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RESUMEN

El presente proyecto de investigacion se enfoca en el problema generado a raiz de la
contradiccion existente entre la ley de tercerizacion laboral y su reglamento, en cuanto a
la actividad principal contemplada en dicho cuerpo legal como objeto principal de
tercerizacion; sin embargo, no precisada de la misma forma en la ley que regula esta
modalidad de contratacion, y de acuerdo con la jerarquia normativa dentro del ambito
legal peruano una norma con rango inferior no puede ir més alla de lo que una ley sefiala,
generandose con esto la desnaturalizacion del outsourcing y con ello su uso inadecuado
dentro del campo empresarial causando de esta manera un perjuicio directo a muchos

trabajadores.

Palabras Claves: Encargo de la actividad principal, reglamento de tercerizacion,

desnaturalizacion, outsourcing.



ABSTRACT

This research project focuses on the problem generated as a result of the contradiction
between the labor outsourcing law and its regulations, regarding the main activity
contemplated in said legal body as the main object of outsourcing; however, not specified
in the same way in the law that regulates this type of hiring, and in accordance with the
normative hierarchy within the Peruvian legal scope, a norm with a lower rank can not
go beyond what a law indicates, being generated with this the denaturation of the
outsourcing and with it its inadequate use within the business field causing in this way a

direct damage to many workers.

Key words: In charge of the main activity, outsourcing regulation, denaturation,

outsourcing.



INTRODUCCION
El desarrollo de la presente investigacion esta orientada a la observaciéon de la forma
legislativa del outsourcing, especificamente respecto a la manera en que se ha disefiado
el encargo de la labor principal, amén del entendimiento de la estructura que caracteriza
a la tercerizacion, teniendo en cuenta el desarrollo parcial de una actividad principal o de

labores que coadyuven a su desempefio.

Se torna interesante para el analisis que pretende ubicar la posible contradiccion existente
entre la ley de tercerizacién laboral y su reglamento, en cuanto a la actividad principal

contemplada en dicho cuerpo legal como objeto principal de tercerizacion.

Es en base a ello que se logré formular un cuestionamiento que describe el problema en
si: ¢Coémo el encargo de la actividad principal configurada en el reglamento de
tercerizacion produce la desnaturalizacion del contrato de outsourcing?, la misma que a
consecuencia de una observacion superficial de la realidad permitié construir una

respuesta que se describe de la siguiente manera:

Si, el encargo de la actividad a realizarse configurada en el reglamento de la tercerizacion
permite la simulacion; entonces, entonces tal legislacion estard produciendo la

desnaturalizacion del contrato de outsourcing.

Teniendo en cuenta esta respuesta es preciso indicar que estd compuesta por dos ejes
tematicos o variables bajo la relacion causal, las mismas que han permitido crear los
objetivos especificos como metas de la investigacion y cuyo desarrollo han dado el

contenido a cada uno de los capitulos que a continuacion se describen.

En el Capitulo I, se ha desarrollado el aspecto metodologico que marco los lineamientos

que siguio la investigacién, puntualizando tanto la formulacion del problema, la hipétesis



y sus variables, objetivos tanto general como especificos, los métodos y las técnicas que

han conllevado a la estructura de la tesis y su contrastacion bajo el caracter cientifico.

Luego en el Capitulo II, la investigacion se ocupa de la descripcion del contrato de
Outsourcing, permitiendo reconocer tanto las concepciones del mismo asi como sus
componentes y demas caracteristicas, con lo cual se ha podido perfilar los parametros a

respetar y su relacion con la construccion legislativa sobre tercerizacidén en nuestro pais.

Seguidamente en el Capitulo Ill, se toma como eje tematico la descripcion de la
desnaturalizacion de la tercerizacion ello con el fin de entender las circunstancias que lo
causan asi como los efectos que produce en el desarrollo de la actividad laboral o méas

bien la relacidn contractual como vinculo entre el trabajador y el empleador.

Ya en el Capitulo 1V, se describe la forma en que se han obtenido los datos de la realidad
segun la muestra proyectada, con cuyos resultados se ha permitido identificar la existencia

del problema en la realidad.

Finalmente en el Capitulo V, se ubica a la Contrastacion de la Hipdtesis en la que se
realiza la discusién de cada uno de los objetivos especificos puesto que se configuraron
como la meta de la investigacién, resultados que permitieron conseguir la validacién de
cada una de las variables cuyas afirmaciones finales permitieron construir la hipotesis
conclusiva, la cual siendo comparada con la inicial permitié dar por sentada su

afirmacion, contrastandose positivamente.

Luego de toda esta operacion légica con resultados cientificos, se pudo elaborar las
conclusiones y recomendaciones que con la presentacion de este informe final de la tesis,

se pone a la evaluacion del distinguido jurado para las apreciaciones pertinentes.



CAPITULO I:

ASPECTOS METODOLOGICOS
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CAPITULO I: ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. Realidad Problematica.

1.1.1. Planteamiento del Problema.

Los cambios constantes en el desarrollo empresarial han producido a su vez ciertos
movimientos estructurales respecto a las modalidades de contratacion, asi en
consecuencia de ello lo que ha llamado la atencion del investigador es la
tercerizacion en los contratos, lo cual dentro de la presente proyeccion se plasma
con la finalidad de observar principalmente la forma en que se desarrolla esta; es
decir, ocuparé la atencion la legalidad que representa el encardo de la labor principal
para su ejecucion por terceros y los efectos que esta designacion produce respecto
a los derechos laborales que importan entre el trabajador que ejecuta la labor y la

empresa principal.

Una suerte de desentendimiento por parte de la misma legislacién en el sentido de
la falta de cuidado de un aspecto estructural tan importante, como de parte del
control de su ejecucion por parte de los organismos encargados de la fiscalizacion,
situacion que genera un malestar a nivel social, puesto que la necesidad laboral
existente en este medio, conduce al trabajador a la aceptacion de condiciones de
inestabilidad laboral y desatencion de ciertos derechos que le corresponden como

tal.

En medio de la situacién social descrita, se ubica una posible causa del problema
que seria la forma legislativa del outsourcing, especificamente respecto a la manera
en que se ha disefiado el encargo de la labor principal, amén del entendimiento de

la estructura que caracteriza a la tercerizacion, teniendo en cuenta el desarrollo

11



parcial de una actividad principal o de labores que coadyuven a su desempefio;
precisamente alli surge la interrogante del problema, generado a raiz de la
contradiccion existente entre la ley de tercerizacion laboral y su reglamento, en
cuanto a la actividad principal contemplada en dicho cuerpo legal como objeto
principal de tercerizacion; sin embargo, no precisada de la misma forma en la ley
que regula esta modalidad de contratacion, y de acuerdo con la jerarquia normativa
dentro del &mbito legal peruano una norma con rango inferior no puede ir més alla
de lo que una ley sefiala, generandose con esto la desnaturalizacién del outsourcing
y con ello su uso inadecuado dentro del campo empresarial causando de esta manera

un perjuicio directo a muchos trabajadores.

El principal de los asuntos que preocupa a esta investigacion, como ya se ha dicho,
radica en la naturaleza juridica de la tercerizacién la cual supone como dice Cornejo
Vargas (2011), en su articulo juridico titulado: Algunas consideraciones sobre la
contratacion laboral, en el que detalla:
Complementando lo anterior, es necesario sefialar que nuestra legislacién
laboral vigente no sélo exige el encargo de actividades principales, sino que
ademas exige a la empresa tercerizadora el desplazamiento permanente y
continuo de personal al local de la empresa principal o cliente; caso contrario
se estara fuera del ambito de aplicacion de la Ley Ne 29245, Ley de
Tercerizacion de Servicios, lo que tiene por Unica consecuencia liberar a la
empresa principal de responder solidariamente por el pago de remuneraciones
y beneficios sociales de origen legal frente al incumplimiento de la empresa
tercerizadora (pag. 146).
Es de tener en cuenta que segun lo indicado por el autor la tercerizacion de servicios
da la opcién de poder encargar a un tercero actividades principales, ;como
distinguir aquellas actividades que seran ejecutadas por la propia empresa de
aquellas otras que seran encargadas a un tercero? Resulta importante también hacer
el reconocimiento de ¢qué tipo de actividades son las que pueden externalizarse? o

¢qué tipo de actividades son las que no pueden o no deben externalizarse?

12



1.2.

Siendo esta la realidad considerada como problema juridico a verificar, se
propenderd al desarrollo tedrico que permita establecer los parametros mas
adecuados para proponer la mas adecuada forma de establecer armonia juridica
entre el la ley de tercerizacion y su reglamento con la finalidad de obtener como
resultado la garantia de una modalidad que asegure no sélo el beneficio empresarial
sino también los derechos de los trabajadores que hacen posible la cristalizacion de

esta nueva estructura laboral.

1.1.2. Formulacion del Problema
¢Como el encargo de la actividad principal configurada en el reglamento de

tercerizacion produce la desnaturalizacion del contrato de outsourcing?

Justificacion e Importancia del Estudio.

1.2.1. Justificacion del Estudio.

La presente proyeccion se encuentra justificada en la problemética tanto juridica
cuanto social que se desencadena a razon de la ausencia de armonia legislativa entre
el Ley de Tercerizacion y su reglamento, puntualmente respecto de la forma en que
se configura el encargo de la actividad principal, lo cual al parecer de esta
investigacion termina siendo causa de la desnaturalizacion del contrato de

outsourcing.

Otro de los aspectos que justifican el trabajo proyectado es que existe una deficiente
fiscalizacion de situaciones de ejecucion con el caracter de ilegales en razén de la
controversia legislativa antes descrita, lo cual servira de movil para el analisis de
los aspectos que importan al gobierno sobre su labor fiscal, en pos de la garantia de

seguridad juridica a nivel de las relaciones laborales.

13



1.3.

1.2.2. Importancia del Estudio.

Se considera importante la marcacion de la meta que constituye el objetivo de la
investigacion, el hecho de que los resultados que se obtengan con el presente
desarrollo académico permitiran configurar la propuesta de dos cambios, un
primero referido a la armonizacién legislativa entre la Ley de tercerizaciéon y su
reglamento lo cual garantizard la seguridad juridica en las contrataciones por

outsourcing.

Y el segundo cambio que se enfocara al desarrollo de politicas estatales que se
encaminen a un control mas eficiente respecto a la forma en que se vienen
desarrollando las contrataciones, esto es, dotar a los organismos de control de
facultades para poder incursionar en la fiscalizacién de este tipo de relaciones
contractuales a fin de garantizar no solo los derechos empresariales, sino también

los de aquellos trabajadores que ejecutan la labor encargada.

Objetivos.
1.3.1. Objetivo General.
Determinar si el encargo de la actividad principal configurada en el reglamento de

tercerizacion produce la desnaturalizacion del contrato de outsourcing.

1.3.2. Objetivos Especificos.
« Conocer las bases doctrinarias que definan la desnaturalizacion del contrato de
outsourcing.
¢ Estudiar comparativamente la ley de tercerizacion y su reglamento respecto de
la actividad principal.
# Analizar la necesidad de modificar la legislacion del outsourcing con el fin de
evitar el uso excesivo de la tercerizacion.

14



1.4. Hipotesis.
Si, el encargo de la actividad a realizarse configurada en el reglamento de la tercerizacion
permite la simulacion; entonces, entonces tal legislacion estard produciendo la

desnaturalizacion del contrato de outsourcing.

1.5. Variables.
1.5.1. Variable Independiente.

El encargo de la actividad principal configurada en el reglamento de tercerizacion.

1.5.2. Variable Dependiente.

La desnaturalizacion del contrato de outsourcing.

1.6. Meétodos, Técnicas e Instrumentos de Recoleccion.
1.6.1 Métodos
En nuestra investigacion haremos uso de los siguientes métodos, los cuales nos
permitiran desarrollar la observacion de una forma adecuada y sistematica, asi

tenemos:

1.6.1.1. Método Exegético Juridico

Este método serd aplicado para interpretar el sentido de las normas recopiladas
respecto a la contratacion laboral por tercerizacion; detalle que se confrontara con
la realidad nacional y regional, permitiendo obtener cifras como resultados, en base

a las cuales podra contrastarse la hipotesis planteada.

1.6.1.2. Método Sistematico Juridico
Este método podra ser empleado para realizar un analisis conjunto e
interrelacionado de nuestro ordenamiento juridico Civil y Laboral, lo cual nos

permitira arribar a la mejor conclusién del informe de investigacion.
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1.6.1.3. Método Hipotético Deductivo

Al emplear el método hipotético deductivo podremos verificar su apoyo
metodoldgico al momento de elaborar la hipétesis de trabajo, y en el transcurso de
la investigacion para realizar un correcto estudio del tema abordado desde
comprender su naturaleza hasta llegar a sus manifestaciones especificas para casos

concretos.

1.6.1.4. Método Inductivo
La aplicacion de este método nos permitira analizar el material de estudio, el mismo
que ha de servir de base para demostrar la hipdtesis de trabajo, asi como para la

elaboracion de las conclusiones y recomendaciones finales.

1.6.2. Técnicas.

En el desarrollo de nuestro tema, haremos uso de las técnicas de recoleccion de la
informacion que nos permita establecer los parametros con los que se definira
nuestra propuesta, permitiéndonos plantear al final las propuestas en funcion a los

resultados.

1.6.2.1. Analisis Documental.
Se utilizaran fichas bibliograficas, fichas de investigacion documental, fichas
bibliogréaficas, etc., con lo cual se van a obtener datos de los archivos de fuentes
documentales, de textos que se hayan publicado en materia de Derecho Civil y
Laboral, especificamente respecto a la desnaturalizacion de los contratos de

tercerizacion.
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1.6.2.2. Observacion.
Se utilizara la guia de observacion, con la cual se va a observar la realidad socio
juridica que engloba el tratamiento de los procesos por desnaturalizacion de

contratos, especificamente respecto a la tercerizacion.

1.6.2.3. Entrevista.
Se empleara la guia de encuesta; la cual sera aplicada a personas que conocen el
tema materia de observacion, integrando a operadores juridicos como son Jueces y
especialistas, quienes verteran sus opiniones respecto de la problematica sobre la
tercerizacion y las causas de la desnaturalizacién de dichos contratos, asi como los

efectos que ello produce en los derechos del trabajador tercerizado.
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CAPITULO II:

EL CONTRATO DE OUTSOURCING
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CAPITULO II: EL CONTRATO DE OUTSOURCING

2.1. Conceptualizacion del Contrato de Outsourcing.

El Contrato de Outsourcing, llamado en espafiol subcontratacion, tercerizacion o
externalizacion, es un proceso econdémico en el que una empresa toma fondos destinados
a la ejecucion de determinadas tareas y se los entrega a una empresa externa especializada

que es quién se encarga de ejecutar estas tareas por medio de un contrato.

Pues bien, se requiere esclarecer el concepto del contrato de outsourcing, para lo cual es
necesario acudir a algunas opiniones nacionales y foraneas que faciliten su

entendimiento:

Brian Heywood (2002) en su libro: El Dilema del Outsourcing, define el outsourcing

como:

(...) la transferencia de una funcién o funciones comerciales internas, mas
cualquier activo asociado, a un proveedor externo o proveedor de servicios
que ofrece un servicio definido durante un periodo especifico de tiempo a
un precio acordado, si bien probablemente limitado (...) (pag. 27).

Brian Rothery (1996) en su libro: Outsourcing presenta una definicion:

Outsourcing significa realmente encontrar nuevos proveedores, y nuevas
formas de asegurar la entrega de materias primas, articulos, componentes
y servicios. Significa utilizar el conocimiento, la experiencia y la
creatividad de nuevos proveedores a los que anteriormente no se recurria

(pag. 4).

Miguel Pérez Garcia (1999), define outsourcing como:

La accion de acudir a una agencia exterior para ordenar una funcion que
anteriormente se realizaba dentro de una compafiia, la cual en definitiva
contrata un servicio o producto final sin que tenga responsabilidad alguna
en la administracion o manejo de la prestacion del servicio, la cual actua
con plena autonomia e independencia para atender diversos usuarios (pag.
91).
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Edgardo Martinez Chacén (2008), nos dice que:

El outsourcing responde al acto mediante el cual una organizacion contrata
a un tercero para que realice un trabajo en el que esta especializado, con
los objetivos de reducir costos y/o, evitar a la Organizacion la adquisicion
de una infraestructura propia que le permita la correcta ejecucion del
trabajo (pag. 18).
Segln Ben Schneider (2004) en su obra: Outsourcing, la herramienta de gestion que
revoluciona el mundo de los negocios, nos dice que: "(...) el Outsourcing es la delegacion
total o parcial de un proceso interno a un especialista contratado (...) el outsourcing se

debe concebir como una responsabilidad compartida por el cliente y los proveedores

externos de servicios (...)" (pag. 167).

Moncada Lezama y Monsalvo Bolivar (2000), nos menciona que: “El outsourcing
consiste en delegar a otras empresas, la ejecucion de una serie de servicios materiales e

inmateriales, que anteriormente asumia directamente a través de sus propios empleados”

(pag. 25).

Areli Benitez Gutiérrez (2004), expresa que: “El outsourcing es la transferencia a un
tercero de la empresa una etapa o funcion de gestién y de produccion, reteniendo esta el

control sobre las mismas” (pag. 15).

Brian Rothery (1996) a diferencia de los autores citados hace una distingue entre las
palabras en inglés outsourcing y outsource, expresando que:
La primera es la accidn de recurrir a una agencia exterior para operar una
funcidn que anteriormente se realizaba dentro de la compaiiia y que a la
segunda le corresponde la definicion de servicio exterior a la compafia y
que actlia como una extension de los negocios de la misma pero que es
responsable de su propia administracion (pag. 4).

De acuerdo a estas definiciones podemos decir que el Outsourcing es considerado como

la transferencia de funciones y responsabilidades a un tercero, la cual implica una relacion
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estratégica entre ambas partes. El cliente entrega un proceso de negocio no estratégico
proporcionando al proveedor informacidn clave y estratégica de su negocio para que este
pueda hacer su trabajo y a cambio el proveedor aporta recursos, tecnologia, tiempo,
personal y esfuerzo para integrarse de manera total al proceso de su cliente y para que de

esta manera puedan crecer juntos.

El Outsourcing es la accion de acudir a una empresa externa para operar una funcion que
anteriormente se realizaba dentro de la compafiia, la cual en definitiva contrata un servicio
o producto final convirtiendo a este proveedor en su aliado estratégico donde se comparte
la toma de decisiones y las estrategias a seguir de tal manera que ambas puedan salir
beneficiadas con ellas. A su vez se comparte el riesgo lo cual consolida la alianza y genera

compromiso por ambas partes.

2.2. Elementos del Contrato de Outsourcing.

2.2.1. Las Partes.

Paulo Basto Tigre (2009) nos dice que: “Las partes involucradas en el contrato de
outsourcing son “cliente” o “usuario” y el “proveedor” u “outsourcer”, como

entidades juridicas diferenciadas” (pag. 25).

Juan Retis Amaya (2005), respecto a las partes del contrato de outsourcing nos

menciona que:

El “cliente” o “usuario”, que va a ser la empresa que, por regla general,
identifica y determina sus necesidades y escoge la clase de servicios,
cometidos o areas funcionales que subcontratara, al reconocer que hay
especialistas sobresalientes en algunas areas o funciones empresariales. El
“proveedor” u “outsourcer”, mientras tanto, es la empresa que aparece como
prestadora del servicio, cometido o area funcional que el cliente o usuario
subcontrata, y se caracteriza por tener un conocimiento detallado de todos los
aspectos del servicio, cometido o area funcional para el que es contratado

(pag. 9).
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Para los tratadistas norteamericanos Rothery y Robertson (2000), el “proveedor” u
“outsourcer” 10 definen como:
Un servicio exterior a la compafiia y que actia como una extension de los
negocios de la misma, pero que es responsable de su propia administracion,
en tanto que outsourcing como la accion de recurrir a una agencia exterior
para operar una funcion que anteriormente se realizaba dentro de una
compafiia (pag. 5).

2.2.2. El Objeto.

Ben Schneider (2004), nos menciona que:

El objeto sobre el cual recae el outsourcing son los servicios, cometidos o
areas funcionales que la empresa “cliente” o “usuaria” subcontratara o
externalizara al “proveedor” u “outsourcer”. Dichos servicios, cometidos o
areas funcionales son aquellos que no se consideren claves para el negocio
central de la empresa cliente o usuaria o no formen parte de su core business

(pég. 34).

Pues bien, para determinar cuales son los servicios, cometidos o areas funcionales
objeto del contrato de outsourcing, es menester precisar cuales son las actividades

principales o centrales (core business) de la empresa cliente o usuaria.

Segun Retis Amaya (2005), las habilidades principales o centrales son: “todas
aquellas actividades, habilidades o conocimientos que forman el negocio central de

la empresa y en las que se tiene ventaja comparativa respecto a la competencia”
(pag. 10).

Una vez distinguidas y seleccionadas las actividades distintivas como los ejes
rectores de la estrategia de la empresa, esta debe asegurarse de mantener un
predominio absoluto de sus actividades distintivas. Ello requiere que la empresa
desarrolle a conciencia sus habilidades distintivas y atesore el conocimiento
adquirido de manera tal que este no salga de la organizacion y no se filtre a la

competencia. Fuera de esas actividades, podran realizar outsourcing para cualquier
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actividad o proceso, por mas importante que sea, que no consideren como critico
para un producto. Por ello, resulta indispensable y de la mayor importancia que la
empresa usuaria pondere cuidadosamente cuéles de las actividades de la
organizacion son realmente aquellas que le permiten a esta crear un valor dnico.
Poder reconocer las actividades distintivas es, por ese motivo, el primer paso, y uno

fundamental, para poder llevar a cabo un contrato de outsourcing.

2.2.3. El Precio.

En materia comercial no existen actos a titulo gratuito. De este modo, sin precio
que se obligue a apagar el cliente o usuario al proveedor u outsourcer, no puede
haber outsourcing. De suerte que, el precio constituye uno de los elementos
esenciales del contrato de outsourcing, de suerte que si él falta no hay contrato de
outsourcing o degenera en uno distinto. El precio es la prestacion que debe pagar el
cliente o usuario al proveedor u outsourcer. Para que exista contrato de outsourcing,
pues, es necesario que el precio se estipule en dinero; sin embargo, no lo es que
efectivamente se pague en dinero, toda vez que en virtud de una convencién
posterior las partes pueden acordar una dacién en pago en virtud de la cual quede
facultado el cliente o usuario para pagar no en dinero sino con cosa distinta al

proveedor U outsource.

El precio en el contrato de outsourcing debe reunir los siguientes requisitos:

Debe ser cierto, debido a que debe ser una cantidad de dinero determinada o
determinable que cubra el valor de la prestacion del servicio por parte del
outsourcer. En relacion con la determinacion del precio, la regla general es que
sean los contratantes mismos quienes la hagan. Ellos pueden hacer esa

determinacion de dos maneras: o sefialando exactamente su valor, en cuyo caso
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el precio seré determinado; o indicando las bases con arreglo a las cuales haya
de hacerse dicha determinacion, o sea, precisando los medios o procedimientos
para indicar la suma que debe pagar el cliente o usuario al proveedor u
outsourcer, en cuyo caso el precio es determinable. Sin embargo, las partes
pueden abstenerse de fijar ellas mismas el precio, dejando que su
determinacion la realice un tercero en quien se convengan. En el contrato de
outsourcing, por lo general, se pacta el pago del precio de forma periddica.
Debe ser serio, por oposicion al precio irrisorio. El precio es irrisorio cuando
entre él y el valor del servicio que se subcontrata existe una manifiesta
desproporcidn, tanta que el precio aparece a simple vista como ridiculo.

Debe ser real, es decir, debe estipularse con la intencion de ser exigido por el
proveedor u outsourcer al cliente o usuario. Al precio real se opone el precio
aparente o simulado, que es el que no se exige, o se condona en el mismo

contrato, o se da por recibido sin ser ello cierto.

2.2.4. El Plazo de Duracion.

El plazo se refiere, por regla general, a la duracion del contrato o, en el caso
especifico, el término durante el cual las partes en razén del contrato de outsourcing

se obligan reciprocamente.

El outsourcing es uno de los contratos en los cuales el plazo juega un papel
fundamental pues su determinacion consulta y obedece al interés de ambas partes,
puesto que, si los contratantes sefialan un término para el cumplimiento de las
prestaciones, dicho lapso no podra ser modificado por iniciativa de una sola parte.

Se presume que el plazo se establece en beneficio de ambos contratantes.
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Tal y como sefiala Retis Amaya (2005), respecto al plazo de duracion del contrato

de outsourcing:

El tiempo de duracién del contrato de outsourcing, es el periodo inicial o
irrevocable en el cual ninguna de las partes puede rescindir el contrato. La
prestacion de los servicios, cometidos o areas funcionales por parte del
“proveedor” u “outsourcer”, ha de ser de caracter temporal y a plazo forzoso;
ello se debe a la necesidad de salvaguardar la vigencia del contrato y justificar
la remuneracion recibida por la prestacion de los servicios (pag. 11).

Asimismo, José Beltran (1998), nos menciona que: “Si no se hubiere fijado un

plazo, cada una de las partes seran libres de rescindir el contrato cuando quieran”
(pag. 76).

Por lo tanto, es usual convenir un plazo de duracion agregando que a su vencimiento
el contrato se prorrogara automaticamente, por periodos iguales, salvo que alguna
de las partes ejerza la opcion de no prorrogarlo y notifique a la otra parte su
determinacion con la antelacion prevista en la clausula que sobre el tema indique el
contrato. Mediante el preaviso de varios meses el contratante que ejerce la opcién
advierte al otro sobre la llegada del plazo sin lugar a prérroga automatica y con
efecto extintivo de la relacion obligatoria, para que las partes puedan adoptar con
tiempo las medidas necesarias en orden a la liquidacion del contrato de outsourcing

y pueda precaverse de todas sus consecuencias.

2.3. Caracteristicas del Contrato Outsourcing.
Como todo contrato en cualquier area del derecho, posee caracteristicas propias que lo

distinguen de los demas, por lo que podemos mencionar a las siguientes:

I. Autonomo, debido a que el outsourcing se caracteriza por ser “sui generis”, valga
decir, no es similar con ninguna de las posibilidades contractuales existentes, ni en

su estructura ni en su ejercicio, ademas, se encuentra revestido de naturaleza
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juridica propia que tiene sus lineamientos definidos en el derecho comercial
comparado.

Principal, puesto que el contrato de outsourcing existe sin la presencia o
coadyuvancia de otro contrato o convencion. Por consiguiente, el outsourcing es un
contrato que existe por si mismo, no necesita de ningln otro convenio u obligacion
para su subsistencia. En términos generales, el contrato objeto de estudio, no
depende de ningun otro para su existencia y validez, se vale de si mismo y sus
elementos para adquirir vida juridica.

Innominado y atipico. En Colombia, el outsourcing es un contrato innominado y
atipico, porque carece de una tipicidad juridica o designacion y regulacién expresa,
completa y unitaria en el ordenamiento juridico. Resulta de lo expuesto, siguiendo
la terminologia clésica, que desde el punto de vista del derecho positivo es un
contrato atipico, aunque con tipicidad social (o consuetudinaria).

Bilateral, toda vez que crea de por si relaciones juridicas entre las partes,
estableciendo derechos y obligaciones reciprocas desde su nacimiento.
Ciertamente, el outsourcer debera prestar los servicios propios del contrato,
aportando para ello, los recursos, tecnologia, tiempo, personal y esfuerzo para
integrarse de manera total al proceso de su cliente; asi, éste puede concentrarse
exclusivamente en sus actividades distintivas y puede confiar en que su relacion
con el proveedor le permitira incrementar el valor de su oferta gracias a una
estructura de costos competitiva. Por su parte, el usuario o cliente en
contraprestacion, debe pagar la remuneracion al outsourcer por los servicios
prestados.

De ejecucion sucesiva, debido a que el contrato de outsourcing no se agota con el

simple intercambio de prestaciones, sino que la relacién deviene continua por
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Vi.

Vil.

viil.

cuanto durante su vigencia las obligaciones asumidas por cada parte se cumplen a
cada instante, periodica y continuamente. Estos actos repetidos y reciprocos se
sirven mutuamente de causa y la falta de uno de ellos significa ipso jure la cesacion
del otro. En efecto, el proveedor u outsourcer, verbigracia, presta periédicamente
los servicios, cometidos o areas funcionales por los cuales ha sido contratado por la
empresa cliente, en tanto esta remuneran o pagan tales servicios, cometidos o areas
funcionales al proveedor por periodos de tiempo (semanas, quincenas, meses,
anos).

Interempresario y de colaboracién empresarial, puesto que el outsourcing implica,
basicamente, un método de colaboracidn entre empresas distintas e independientes,
pues se requiere la accion comun de las partes para lograr la eficacia, desarrollo y
ampliacién de los negocios en sus respectivas empresas. La condicion ideal para
ello esté en la colaboracidn sobre la base de un equilibrio de poderes y de ganancias
entre las partes.

Oneroso, toda vez que contrato de outsourcing debe tener una expectativa de
beneficio o lucro econdmico. En la realizacion de un contrato de outsourcing debe
haber &nimo de lucro, condicion sine qua non de toda actividad mercantil.

Es intuito personae, el outsourcing es un contrato intuito personae pues se desarrolla
en consideracion a las cualidades personales de los contratantes.

Consensual, pues se perfecciona por el mero consentimiento de las partes, es decir,
para que sus efectos propios se produzcan es necesario que los contratantes
manifiesten reciprocamente su consentimiento. En otras palabras, se establece
distancia respecto de un contrato real, aquel que para su perfeccionamiento requiere

de la entrega de la cosa objeto del contrato.
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Xi.

Xii.

De libre discusion, dentro de la libre expresion de la autonomia de la voluntad, el
contrato de outsourcing es por naturaleza de libre discusion, debido a que las partes
se colocan en la posicion de discutir libremente las condiciones contractuales. Asi,
éste contrato se caracteriza por la manifiesta libertad de las partes para la discusion
de los alcances, formas, condiciones, prestaciones y cargas contractuales; por
consiguiente, cada operacién de outsourcing, es el resultado de largas
negociaciones entre quienes lo suscriben.

No formal, por tratarse de un contrato atipico no ha previsto la ley ninguna
formalidad para su celebracién y, por tanto, campea libremente el principio de la
libertad de forma al momento de su perfeccionamiento. De este modo, el
outsourcing nace de un contrato que no requiere de formalidad alguna, simplemente
de voluntad de las partes. De lo expuesto se desprende, obviamente, su condicion
de “no formal”, pudiendo (a falta de instrumento escrito) acreditarse demostrando
que su existencia se desprende en modo implicito de la conducta de las partes. No
obstante, en la préctica se impone que exista un acuerdo juridicamente vinculante
por escrito, puesto que las partes establecen pormenorizadamente sus derechos y
obligaciones, asi como las caracteristicas, elementos y detalles del contrato.
Conmutativo, debido a que las partes, desde la celebracion misma del contrato,
conocen el real alcance de las prestaciones surgidas. Dicho en otras palabras, las
partes conocen ‘“ab initio” los resultados economicos o la existencia de
contraprestaciones equivalentes. En efecto, el acuerdo alcanzado debe ser favorable
para ambas partes, ya que si la balanza de recompensas no se percibe como

equilibrada para los contratantes habra fricciones inevitables en el futuro.

Para Jorge Enrigue Romero Pérez (2003), el contrato de outsourcing posee dos

caracteristicas muy marcadas:
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a) Nominado: Al respecto, muchos juristas discreparan con respecto a esta
caracteristica; sin embargo, se considera que es un contrato nominado
porque posee un nombre, se llama contrato outsourcing y asi se conoce en
la practica comercial. En verdad, la expresion contrato innominado,
tomada al pie de la letra equivaldria a un contrato al que la ley no da un
nombre, pero generalmente, el no tener un nombre depende a su vez, de
que dicho contrato no esté sujeto a una disciplina legal propia, de donde
resulta que la exacta nocién de contrato innominado es esta ultima (pag.
124).

b) Atipico: Esta caracteristica tiene una relacion con la anterior, en cuanto
a que entre ellas existe un problema terminoldgico. En ese sentido, la
doctrina actual critica la terminologia de contratos nominados y contratos
innominados, por resultar inapropiada, pues la moderna doctrina ya no
habla de esos tipos de contratos sino de contratos tipicos y atipicos. En ese
sentido, bajo el contexto de la permanente evolucion de las relaciones
econdmicas, la revolucion tecnoldgica, la ampliacion de los mercados, la
expansion de la economia y la proliferacion de relaciones contractuales no
previstas por los textos legales y que dan nacimiento a nuevas figuras
contractuales como el contrato de Outsourcing; por tanto, los clasicos
contratos tipicos resultan insuficientes para dar adecuada solucion a todos
estos problemas (pag. 124).

2.4. Conceptualizacion Econdmico — Administrativo del Contrato de Outsourcing.

2.4.1. Externalizacion.

La idea de este fendbmeno no puede ser mas simple: consiste en la descentralizacion
de las fases productivas a través de un tercero, a quien se le transfiere alguna funcion
que la empresa tradicionalmente desarrolla pero que por su condicion no puede o
no le es conveniente realizar, para luego dedicarse sélo a aquellas actividades que
son esenciales para el negocio. Es lo que se ha traducido en varios paises como

externalizacion.

La definicion dada comprende la doble dimension que el outsourcing tiene desde el
punto de vista econdmico. Es asi como en una concepcion amplia, este término hace
referencia a toda descentralizacion al exterior de la empresa de las actividades o
fases que integran su ciclo productivo, en sentido estricto, técnico, la operacion

mediante la cual una empresa confia a otra la ejecucion de una parte de la

29



produccion o de ciertos servicios, de acuerdo con determina las directrices
previamente establecidas. La tendencia actual es la de convertir la actividad de
subcontratacion en un elemento estructural de la organizacion del sistema
productivo mediante el establecimiento de un reparto de trabajo entre empresas
vinculadas por relaciones de colaboracion. Esta organizacion de la produccion,
permite centralizar un nucleo principal del ciclo productivo y descentralizar la

gestion de las demas actividades auxiliares 0 complementarias y accesorias.

Ahora bien, y segun lo ya anotado, se aprecia que el outsourcing o subcontratacion

tiene las siguientes particularidades:

1. Laexistencia de una empresa que desarrolla diversas funciones,

2. Laexistencia de un tercero (sea persona natural o juridica),

3. La existencia de funciones que la empresa desarrolla internamente y que no
son esenciales para los procesos productivos,

4. Latransferencia al tercero de dichas actividades no esenciales, para que éste se
dedique aellas y,

5. La dedicacion exclusiva de la empresa a aquellas actividades que mejor sabe

hacer.

Entonces, la subcontratacion u outsourcing, desde el punto de vista analizado viene
a ser una nueva forma de gestion o de administracion de la empresa, cuyo objetivo
es que la misma solo se dedique a efectuar aquellas funciones que méas conoce y
que son mas importantes, para lograr asi una mayor eficiencia y competitividad en

el mercado.
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2.4.2. Beneficios del Contrato de Outsourcing.

El hecho que la empresa confie ciertas funciones a un tercero trae consigo,
indudablemente, tanto beneficios como riesgos, los cuales deben ser tomados en

cuenta al momento de decidir la subcontratacion de alguna actividad.

Entre los beneficios obtenidos por el contrato de outsourcing tenemos:

1. El beneficio mas destacado, y que ya se ha dejado entrever, es que la empresa
solo se dedicara a las funciones que les son esenciales, es decir, aquellas que
forman parte integral del negocio que se realiza. De esta forma se destinar la
mayor parte de los recursos al desarrollo integral de aquellas &reas que son la
base del negocio, con lo que se logrard un mayor rendimiento y
aprovechamiento de todos los esfuerzos dirigidos a potenciar la productividad
de la empresa.

2. En segundo término, a través de la externalizacion de funciones, es posible
ahorrar costos, puesto que, si se encomienda la ejecucion de ciertas actividades
de la empresa a terceros, indudablemente que ello permitira la reduccién de
costos al despreocuparse de operaciones que son sélo anexas al negocio y que
no son conocidas de buena forma por la misma empresa. Al externalizar dichas
actividades, cuyo desenvolvimiento acarrearian mayor especializacion e
inversion, es probable que se disminuyan los costos.

3. También es posible conocer realmente los costos, ello porque, como sucede
muchas veces, la empresa no conoce efectivamente cuando es el valor que una
determinada actividad empresarial demanda. A través del outsourcing es
posible saber inmediatamente cudnto vale un servicio que se efectuaba

internamente.
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4. Al contratar servicios externos, también es posible que se obtenga un aumento
en la productividad de la empresa. Los terceros que eventualmente se
encargaran de actividades que s6lo son accesorias 0 anexas al negocio, poseen
infraestructura, tecnologia y conocimientos que internamente la empresa no
tiene. Al aprovechar todo ese material, los procesos de produccion se
acelerarén, resultando por consecuencia, un aumento en la productividad.

5. Es posible también transferir el costo a gasto variable. Como es un tercero
quien cumplird funciones que antes eran realizadas internamente, los costos de
mantencion de infraestructura y personal ya no existirdn. Se eliminan costos
para dar lugar a gasto variable como lo es el contratar servicios externos.

6. Por ultimo, si en la toma de decision para externalizar una funcién se elige
acertadamente a la persona que la ejecutard, es evidente que se obtendran

servicios mas eficientes, debido a que se contrata a un experto en la materia.

2.4.3. Riesgos del Contrato de Outsourcing.

Los riesgos que la subcontratacion envuelve tienen relacion directa con el tercero

que sera responsable de prestar los servicios requeridos.

1. La seleccion de la empresa externa se muestra como el mayor de los riesgos
del outsourcing. Antes de encomendar la ejecucion de funciones a una fuente
exterior, es necesario saber exactamente quién es el tercero en cuestion. Es asi
como habra que contar con la mayor informacién posible acerca de aspectos
tales como: Infraestructura: es de vital importancia conocer cual es el soporte
material, técnico y administrativo que el tercero posee, ya que de ello va a
depender si realizara una labor satisfactoria para la empresa que contrata sus

servicios. Estabilidad financiera: al contratar los servicios de terceros ajenos al
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negocio, la empresa lo hace con la intencion de que la relacion contractual sea
de duracion prolongada, es decir, que ella no se vea afectada por sucesos como
la quiebra o insolvencia. Por lo mismo una fuerte base financiera y seriedad en
su manejo se hacen imprescindibles. Organizacion: es fundamental que dicho
tercero posea una organizacion administrativa eficaz y estable. Experiencia:
aun cuando no es imprescindible, sin duda que es conveniente que la empresa
externa haya adquirido cierta experiencia relativa a la realizacion de
actividades especificas. Prestigio: también es necesario (pero en menor
medida), que la empresa externa tenga cierta reputacion reconocida en el
campo de actividades que realiza, puesto que de esa-manera, la empresa que
contrata sus servicios ganaré la confianza suficiente respecto del desarrollo
eficaz de las labores ejecutadas.

2. Para proceder a la subcontratacion, es fundamental que entre la empresa y el
tercero exista cierta afinidad o coincidencia en sus objetivos. El riesgo esta, por
tanto, en que aparezcan en diferencias en dichos objetivos.

3. También es posible que exista una falta de control de la empresa externa.

4. Por otro lado, puede suceder que la empresa pierda el control de informacion.

5. Otro de los riesgos que estan presentes en el outsourcing consiste en que
pueden aumentar los costos de gestion de la empresa, puesto que existira una
persona que esté a cargo del contrato de outsourcing. Esta persona tendra una
funcién controladora respecto de la empresa externa, origindndose un nuevo

costo para la empresa beneficiaria del servicio.

Teniendo en cuenta los riesgos antes expuestos, y para los efectos de tomar la
decision de contratar servicios externos, la empresa debera hacer un analisis de los

beneficios y riesgos que la externalizacion le acarreara.
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2.5. Conceptualizacion Juridico del Contrato de Outsourcing.
Un concepto en el ambito juridico del outsourcing, pasa necesariamente por el estudio de
las llamadas relaciones laborales atipicas, debido a que la subcontratacion tiene,

precisamente, el caracter de una relacion no tipica.

Cuando se habla de relacion laboral atipica, sin duda que ello se hace en contraposicion
a lo que llamamos relacion laboral tipica. Esta Gltima es la que se ha conocido desde los
inicios del derecho del trabajo, y que se encuentra constituida por los elementos clasicos

del contrato individual de trabajo, esto es:

1. Elacuerdo de voluntades de las partes que implica expresion de consentimiento licito
y valido)®.

2. Larelacion juridica directa, por lo tanto, personalisima.

3. Larelacién de subordinacion y de dependencia.

4. Compromiso del trabajador a prestar sus servicios.

5. Compromiso del empleador a cumplir con la contraprestacion conforme a lo
estipulado en el contrato o de acuerdo a ley, y los derechos que le correspondan al

trabajador.

2.6. Clases del Contrato de Outsourcing.

2.6.1. Outsourcing Tacito o Convencional.

Usualmente las razones para emplear el Outsourcing estan vinculadas a problemas

especificos de la empresa tales como la escasez de recursos financieros para

1 Articulos 42 y 140 de Cddigo Civil del Pert

34



inversiones de capital, débiles competencias para la gestion interna, ausencia de

talento, o el deseo de reducir personal.

Por tanto, el outsourcing tacito o convencional, es aquel que busca reducir los costos

internos y/o reducir los gastos de operacion. El cual tiene como objetivos:

1. Reducir la carga prestacional,
2. Disponer de fondos de capital,
3. Obtencion de recursos inexistentes a nivel interno,

4. Realizacion de procesos complejos.

El centro del Outsourcing tactico es el contrato. Por lo general este es negociado
por el &rea de compras y por lo mismo es efectuado Unicamente como un contrato
comercial. Existe una tendencia a que las gerencias involucradas en toda la cadena
de suministro se involucren, analicen y establezcan una sana interrelacion con todo
el equipo de la organizacién. Cuando esto se logra es posible obtener el mejor valor
de los proveedores de Outsourcing, que es obtener el mejor servicio por la menor

inversion de capital y el menor tiempo en la gestion.

2.6.2. Outsourcing Estratégico o de Colaboracion.

El outsourcing estratégico es una relacién para construir valor en el largo plazo. En
lugar de trabajar con una gran cantidad de proveedores, en un modelo estratégico
la empresa trabaja con una pequefia cantidad de proveedores de servicios integrados

de primer nivel.

El outsourcing estratégico es aquel que se realiza con el fin de obtener mejoras

estratégicas para la organizacion. Tiene como objetivos:
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1. Obtencion de bienes y/o servicios cuya calidad es significativamente superior
a los que puede ofrecer la propia organizacion,
2. Acelerar los beneficios de la reingenieria,

3. Destinacion de recursos para otros propdsitos.

2.6.3. Outsourcing Transformacional.

El Outsourcing transformacional es la tercera generacion del outsourcing. La
primera etapa involucra hacer las cosas de acuerdo a las reglas existentes, la
segunda etapa emplea el outsourcing como una parte del proceso de redefinicion de
la corporacién. Esta la tercera etapa, usa el outsourcing para el propoésito de
redefinicion del negocio. Para sobrevivir econdmicamente hoy en dia las
organizaciones deben transformarse ellas mismas y a sus mercados mediante
desafios cada vez mas frecuentes y de mayor incertidumbre para redefinir el

negocio mundial antes que este las redefina a ellas.

2.7. EIl Contrato de Outsourcing en la Legislacion Peruana.

En el Perd, no existe legislacion especifica e integral en torno al contrato de outsourcing,
aun cuando ella se juzga necesaria. S6lo tenemos dos alcances normativos que merecen

comentarse.

Por un lado, el ya citado Reglamento de la Ley de Intermediacion Laboral, en cuyo
articulo 4 primer parrafo manifiesta tacitamente que el contrato de outsourcing no califica

como intermediacion laboral:

Articulo 4. De la tercerizacion de servicios. No constituye intermediacion
laboral los contratos de gerencia..., los contratos de obra, los procesos de
tercerizacion externa, los contratos que tienen por objeto que un tercero se
haga cargo de una parte integral del proceso productivo de una empresa
(agregado nuestro: outsourcing) y los servicios prestados por empresas
contratistas o subcontratistas, siempre que asuman las tareas contratadas
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por su cuenta y riesgo, que cuenten con sus propios recursos financieros,
técnicos o materiales, y cuyos trabajadores estén bajo su exclusiva
subordinacion.

Por otro lado, las normas intituladas sobre riesgos de tecnologia de informacion, dictadas
por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones y
aprobadas por la Circular Ne G105 — 2002, apreciandose en su articulo 6 un craso error al
equiparar (en la sumilla) a la subcontratacion con el outsourcing, asi como al reducir a

este Ultimo solo al ambito de la tecnologia de informacion.

Articulo 6. Subcontratacion (outsourcing). La empresa es responsable y
debe verificar que se mantengan las caracteristicas de seguridad de la
informacidn contempladas en la presente norma, incluso cuando ciertas
funciones o procesos criticos puedan ser objeto de una subcontratacion.
Para ello se tendra en cuenta lo dispuesto en la primera disposicion final y
transitoria del Reglamento. Asimismo, la empresa debe asegurarse y
verificar que el proveedor del servicio sea capaz de aislar el procesamiento
y la informacién objeto de la subcontratacion, en todo momento y bajo
cualquier circunstancia.
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CAPITULO IlI:

DESNATURALIZCION DE LA
TERCERIZACION EN EL CONTRATO DE
OUTSOURCING EN EL PERU
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CAPITULO Il1: DESNATURALIZCION DE LA TERCERIZACION EN EL

CONTRATO DE OUTSOURCING EN EL PERU

3.1. Conceptualizacion de la Tercerizacion.

Cruz Villalon (1994), en su libro: Derecho del Trabajo y Descentralizacién Productiva

en Espafia, define que la tercerizacion laboral:

Se da cuando una empresa decide no realizar directamente a través de sus medios
materiales y personales ciertas fases o actividades precisas para alcanzar el bien final de

consumo, optando en su lugar por desplazarlas a otras empresas (pag. 8).

Por su parte, Benites (2004), nos menciona que:

La tercerizacion es lamodalidad por medio de la cual una empresa contrata
y delega la gerencia, asi como la operacion de ciertas actividades, que no
forman parte de sus habilidades principales, a empresas (Outsource)
altamente especializadas.

Asimismo, Zavala Rivera (2011), en su libro: EI ABC del Derecho Laboral y Procesal

Laboral, menciona que:

[...] La subcontratacion o tercerizacion de bienes o servicios, conocida
también como la subcontratacion de empresas, consiste en que una
empresa confia en otra el suministro de bienes o servicios, lo que la
empresa encargada realiza por su cuentay riesgo, por medio de sus propios
recursos. Los trabajadores que prestan sus servicios en este caso se
encuentran bajo la subordinacion de la empresa empleadora y se hace
cargo del pago de las remuneraciones, los beneficios sociales y todas las
demas obligaciones que le son inherentes a su calidad de empleador [...]

(pag. 30).

Parafraseando a Jorge Toyama Miyagusuku (2015), se podria definir al outsourcing o
tercerizacién como todo proceso de externalizacion o desplazamiento hacia actividades
empresariales autbnomas o independientes, de funciones o actividades de una parte del

ciclo productivo, proceso administrativo, area o actividad, que previamente se
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desarrollaban por una misma empresa o, que desde el inicio de sus operaciones fue

delegada a un tercero (pag. 188).

La tercerizacion de servicios es una relacion de negocios entre empresarios. Se trata de
un concepto econdmico antes que juridico: una forma de organizacion empresarial a
través de la vinculacion ente diferentes sujetos a fin de hacer mas efectivas las actividades
en las cuales se encuentran involucrados. Partiendo de esta premisa, la tercerizacion de
servicios puede definirse como una relacion por la cual la empresa tercerizadora realiza

una obra o servicio que se incorpora en el proceso productivo de una empresa principal.

En la Ley Ne 29245 que realmente regula la tercerizacion, refiere que se entiende por
tercerizacion la contratacion de empresas para que desarrollen actividades especializadas
u obras, siempre que aquellas asuman los servicios prestados por su cuenta y riesgo;
cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales; sean responsables por

los resultados de sus actividades y sus trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacion.

Vale decir que lo que ha dispuesto el legislador es que se podra recurrir a la tercerizacion,
siempre y cuando la empresa tercerizadoras cumpla ciertos requisitos que le permitan
realizar el servicio o la obra que se le ha encomendado. Es decir, que, si es que no se
cumplen con estos requisitos, estariamos hablando solo de una provision de mano de obra
y es por ello que se han dictado estas normas, ya que en la practica existian muchos casos
en las cuales existian una prestacion de servicios entre empresas, pero en la realidad se
trataba de una misma unidad econdmica o simplemente eran formadas para evitar gastos

laborales.

De la definicion establecida por la ley, no hace mencién a que la contratacién solo sea
para actividades principales; sin embargo, en el reglamento en su articulo 2 dispone que:
el ambito de la Ley comprende a las empresas principales cuyos trabajadores estén sujetos
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al régimen laboral de la actividad privada, que tercerizan su actividad principal siempre
que se produzca con desplazamiento continuo de los trabajadores de las empresas

tercerizadoras a los centros de trabajo o de operaciones de aquellas.

En efecto, el Reglamento restringe el ambito de aplicacion a aquellas tercerizaciones
referidas a la actividad principal de la empresa principal. Con ello, una primera lectura de
la norma, sefialaria que las tercerizaciones de actividades complementarias quedan fuera
del ambito de aplicacion de las obligaciones y garantias, lo cual no estaba previsto ni por

la Ley ni por el reglamento.

Como quiera que la regulacion solo es para la tercerizacion con un desplazamiento

continuo; el reglamento de la ley ha establecido que se configura la continuidad cuando:

El desplazamiento ocurra cuando menos durante mas de un tercio de los dias
laborables del plazo pactado en el contrato de tercerizacién. Con este requisito
debemos de precisar que solo se tomara en cuenta los dias laborables, no
considerandose aquellos dias que los trabajadores no se hayan trasladado a las
instalaciones de la empresa principal; ya que podrian ser dias feriados, dias de
descanso obligatorio, etc.

Exceda de 420 horas o0 52 dias de trabajo efectivo, consecutivos 0 no, dentro de un
semestre. En este requisito también tiene que considerarse los dias efectivamente
laborados, pero mas que todo ya esta supeditado al cumplimiento de horas, dejandose

de lado en un primer momento las jornadas que pueda haber tenido.
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3.2. Base Normativa de la Tercerizacion.

La Ley Ne 29245, el Decreto Legislativo Ne 1038 y el Decreto Supremo Ne 006 — 2008 —
TR? (en adelante, “la Ley”, “el Decreto Legislativo” y “el Reglamento”,
respectivamente), normas que tenian por propoésito regular el fendmeno de la

tercerizacién de servicios.

La razdn por la cual se regula mediante normas laborales especiales un mecanismo de
vinculacion empresarial que responde a la l6gica del derecho civil radica en los efectos
perjudiciales que la tercerizacion puede generar en los trabajadores, ya sea porque aligera
la planilla de la empresa principal, la posibilidad de su utilizacion fraudulenta, como por
la disociacion que se genera entre el empleador como beneficiario mediato del trabajo y

la empresa principal como beneficiario inmediato.

Asi, esto estad expresamente plasmado en las discusiones previas que condujeron a la

aprobacion de la Ley.
Durante los ultimos afos el sistema de tercerizacion en la actividad laboral
de nuestro pais ha sido utilizado en una forma totalmente incorrecta,
fraudulenta e incluso agravada por otros aspectos (...) con el claro
propdsito de burlar los derechos de los trabajadores e impidiendo sus
derechos colectivos®.

Es decir, la regulacion de la tercerizacion de servicios responde primordialmente a la

utilizacion ilegitima de este mecanismo de vinculacion empresarial, asociado al destaque

de mano de obra para supuestos diferentes a los permitidos por la legislacion de

intermediacion laboral.

2 Ley Ne 29245, “Ley que regula los servicios de Tercerizacion”; Decreto Legislativo Ne 1038, “Decreto
Legislativo que precisa los alcances de la Ley Ne 29245, Ley que regula los servicios de Tercerizacion”; y,
Decreto Supremo Ne 006-2008-TR, “Aprueban el Reglamento de la Ley Ne 29245 y del Decreto Legislativo
Ne 1038, que regulan los servicios de tercerizacion”.

3 Dictamen recaido en el Proyecto de Ley Ne 1696 / 2007 — CR, que propone la “Ley que regula los servicios
de tercerizacion”.
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Frente a esto se determina lo que podemos denominar dos niveles de regulacion:

Un primer nivel dirigido a definir la tercerizacion de servicios y a determinar las
consecuencias de la desnaturalizacion de este mecanismo de vinculacion empresarial
(para diferenciar la tercerizacion de servicios de la simple provisién de mano de
obra).

Un segundo nivel dirigido a establecer obligaciones y garantias en cierto tipo de
tercerizaciones, concretamente, aquellas que recaen sobre la actividad principal de la
empresa principal y que implican el desplazamiento continuo del personal de la

empresa tercerizadora.

3.3. Ambito de Aplicacion de la Tercerizacion.

De acuerdo al articulo 2 el DS 006-2008-TR, Reglamento de la Ley de Tercerizacion de

Servicios:

El ambito de la Ley comprende a las empresas principales cuyos
trabajadores estén sujetos al régimen laboral de la actividad privada, que
tercerizan su actividad principal, siempre que se produzca con
desplazamiento continuo de los trabajadores de las empresas
tercerizadoras a los centros de trabajo o de operaciones de aquellas (...)

Es decir, solo estan comprendidas bajo esta normativa: las empresas principales cuyos
trabajadores estén sujetos al régimen laboral de la actividad privada, que tercerizan su
actividad principal, siempre que se produzca con desplazamiento continio de los
trabajadores de las empresas tercerizadoras a los centros de trabajo o de operaciones de
aquellas. La tercerizacion de servicios en el sector publico se rige por las normas de
contrataciones y adquisiciones del Estado y normas especiales que se expidan sobre la

materia.
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También estan incluidos en esta normativa los contratos de gerencia conforme a la Ley
General de Sociedades (articulo 193), los contratos de obra, los procesos de tercerizacion
externa, los contratos que tienen por objeto que un tercero se haga cargo de una parte

integral del proceso productivo.

De lo que podemos colegir de esta disposicion; estarian excluidos de los dispositivos
materia de andlisis; los mecanismos de vinculacion empresarial como la tercerizacion sin
desplazamiento continuo y las provisiones de bienes y servicios sin tercerizacion, y algo
muy importante a tener en cuenta es la definicion tomada del Reglamento de la Ley de
Tercerizacion, en la que solo se hace mencion a las empresas que tercerizan su actividad
principal; por lo que se estaria dejando la opcion que si es que existen empresas que
tercerizan sus actividades no principales con desplazamiento continuo, tampoco estarian

bajo el ambito de las normas de la tercerizacion.

3.4. Requisitos de la Tercerizacion.

Existen requisitos aplicables a todas las tercerizaciones de servicios a fin de evitar que
mediante este mecanismo contractual se produzca la simple provision de personal para

actividades prohibidas.

El incumplimiento de tales requisitos, por ende, acarrea la desnaturalizacion de la
tercerizacion y la incorporacion en la planilla de la empresa principal de los trabajadores

de la empresa contratista o tercerizadora.

Respecto a este punto, referido a todas las tercerizaciones de servicios, la Ley establece
requisitos y elementos caracteristicos. La diferencia entre los requisitos y los elementos
caracteristicas radica en el alcance absoluto de los primeros (su ausencia determina la

invalidez de la tercerizacion) y la relativizacion de los segundos de acuerdo al articulo 4
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del Reglamento (que actian como indicios y permite su evaluacion de segun cada caso

concreto).

De la definicién que nos da la ley, se pueden distinguir los siguientes requisitos, los

mismos que la inexistencia de uno, cualquiera de ellos, desvirtta la tercerizacion®.

Las empresas tercerizadoras deben asumir los servicios prestados por su cuenta y
riesgo; esto quiere decir que contardn con una autonomia técnica y funcional,
contardn con un sistema de gestion y de personal ajenas de la empresa principal o
usuaria. Frente a fallas en el servicio estas serdn asumidas por esta, no existe las
responsabilidades compartidas por las pérdidas que puedan originar en el
desenvolvimiento de las prestaciones.

Las empresas tercerizadoras cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos
0 materiales; en este caso la empresa deberd contar con su capital, con su
infraestructura, con las herramientas que va a utilizar su labor.

Las empresas tercerizadoras deben ser responsables por los resultados de sus
actividades; es decir, que frente a situaciones en las cuales exista un incumplimiento
total o parcial de las obligaciones, 0 no se hayan dado los resultados por las cuales
se les contrato causando algun tipo de perjuicio, sera esta quien deba de asumirla
directamente.

Los trabajadores de las empresas tercerizadoras estén bajo su exclusiva
subordinacion, es decir, que la empresa principal no debera de tener porque regular
las actividades que realiza la persona de la empresa tercerizadora, tampoco podra

sancionar ni dar ordenes o lineamientos; no estaran dentro de su estructura organica

4 Articulo 2. Definicion. Se entiende por tercerizacion de servicios la contratacion de empresas para que
desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que aquellas asuman los servicios prestados por su
cuenta y riesgo; cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales; sean responsables por
los resultados de sus actividades y sus trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacion.
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ni funcional; los trabajadores no estaran sometidos a reglamentos o directivas

internas de la empresa principal.

3.5. Elementos Caracteristicos.

A parte de cumplir ciertos requisitos la norma también ha dispuesto que se deben de tener

en cuenta los siguientes caracteristicos:

La pluralidad de clientes, en un comienzo este requisito fue muy cuestionado, en el
sentido que era muy inflexible, puesto que no se consideraba a las empresas que
recién iniciaban sus actividades u otras circunstancias; es por ello que a través del
Decreto Legislativo Ne 1038, publicado el 25 junio de 2008, refiere que las
empresas podran adecuarse y tener mas de un cliente en un plazo de un afio a partir
de la vigencia de la ley, es decir, tienen hasta el 24 de junio de 2009. De igual plazo
(1 afio) dispondran las empresas que recién se constituyan, a contar desde el
momento de su constitucion. Esta disposicion no exonera de la prohibicion de
efectuar simple provision de personal ni de las exigencias de autonomia empresarial
en la tercerizacion de servicios. En casos excepcionales, por razones objetivas y
demostrables, la pluralidad de clientes puede ser no considerada como

caracteristica.

De acuerdo con lo previsto por el articulo 4 del Decreto Supremo Ne 006 — 2008 — TR,

refiere que la pluralidad de clientes no serad un indicio a valorar en los siguientes casos:

Cuando el servicio objeto de tercerizacion solo sea requerido por un numero
reducido de empresas o entidades dentro del ambito geogréafico, del mercado o del

sector en que desarrolla sus actividades la empresa tercerizadora.
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Cuando, en base a la naturaleza del servicio u obra, existan motivos atendibles para
el establecimiento de pacto de exclusividad entre la empresa principal y la
tercerizadora.

Cuando la empresa tercerizadora se encuentre acogida al régimen de la

microempresa.

Como podemos observar, este elemento ha ido flexibilizandose, ya que en un comienzo

restringia el campo de accion a las empresas que solo contaban con un cliente y que por

razones o circunstancias ajenas no podrian tener mas.

Que cuente con equipamiento, es decir, que los instrumentos o los medios deben de
ser de propiedad o se encuentre bajo su administracion de la empresa tercerizadora;
no se admite que estos sean de propiedad de la empresa usuaria o principal en
algunos casos existen simulaciones de contratos de alquiler de bienes u otras figuras
que tienden a desvirtuar esta exigencia.

En el reglamento de la ley establece que cuando resulte razonable, la empresa
tercerizadora podra usar equipos o locales que no sean de su propiedad, siempre
que los mismos se encuentren dentro de su &mbito de administracion o formen parte
componente o vinculada directamente a la actividad o instalacion productiva que se
le haya entregado para su operacion integral. Con este dispositivo, da la posibilidad
de utilizar bienes que no sean de su propiedad, pero esto es solo para circunstancias
excepcionales, mas no como una regla.

La inversion de capital: las empresas tercerizadoras deben de contar con el capital
suficiente para que garanticen el cumplimiento de los servicios que se le esta
encomendando la empresa principal o usuaria; ademas debera de tener el dinero que

asegure el cumplimiento de las obligaciones laborales de los trabajadores.
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La retribucion por obra o servicio. En ningln caso se admite la sola provision de
personal. Vale decir que cuando se realiza la prestacion del servicio, es por una
parte de un proceso o por todo un proceso; pero no es por el nimero de trabajadores
destacados; si a una empresa se le contrata para realizar el transporte de una
mercaderia, el pago sera por este servicio mas no por el nimero de trabajadores o
los costos que incurran en su contratacion.

Si es que en las actividades es dificil, distinguir los elementos o caracteristicas antes
descritas; tanto la empresa tercerizadora como la empresa principal podran aportar
otros elementos de juicio o indicios destinados a demostrar que el servicio ha sido
prestado de manera autbnoma y que no se trata de una simple provisién de personal,
tales como la separacion fisica y funcional de los trabajadores de una y otra
empresa, la existencia de una organizacion autbnoma de soporte a las actividades
objeto de la tercerizacion, la tenencia y utilizacién por parte de la empresa
tercerizadora de habilidades, experiencia, métodos, secretos industriales,
certificaciones, calificaciones o, en general, activos intangibles volcados sobre la
actividad objeto de tercerizacion, con los que no cuente la empresa principal, y

similares.

En general, los elementos caracteristicos apuntan a demostrar la existencia de autonomia

empresarial entre la empresa principal y la empresa tercerizadora.

Finalmente, de la lectura conjunta de los requisitos y los elementos caracteristicos se pude

concluir que la regulacion de la tercerizacion de servicios apunta a descartar que exista

una mera provision de personal.

Dicho esto, a efectos de sistematizar los requisitos que recoge la legislacion peruana para

que exista una tercerizacion de servicios, podemos clasificar los requisitos y elementos
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de la siguiente forma: (i) requisito objetivo: se contrata la ejecucidon de actividades
especializadas u obras; y, (i) requisito subjetivo: se contrata a una empresa tercerizadora

real.

El requisito objetivo (ejecucion de actividades especializadas u obras) es una clara
muestra de la basqueda de proscribir el simple destaque de personal (salvo lo dispuesto
en la Ley de Intermediacion Laboral) debido a que el encargo que es objeto de la

tercerizacion no puede ser cubierto con la mera provision de mano de obra.

El requisito objetivo exige que la actividad especializada u obra se constituya como un
servicio integral. Asimismo, la forma de retribucidn por obra o servicio apunta a descartar
que la empresa principal s6lo retribuya a la empresa tercerizadora por el personal

desplazado para cumplir el encargo.

Con relacion a este elemento objetivo, la configuracion del objeto del negocio como una
obra u actividad excluye de la tercerizacion a aquellos contratos cuyo objeto sea uno
distinto a la ejecucion de una obra o servicio a favor de la empresa principal, como sucede,
por ejemplo, con los contratos que tienen por objeto obligaciones de dar, como es el caso

de los contratos de compraventa o suministro.

Por otro lado, el requisito subjetivo se dirige a demostrar que la empresa tercerizadora es

un empresario tanto en un sentido mercantil como laboral.

Desde la perspectiva mercantil, la empresa tercerizadora es una entidad que cuenta con
una organizacion propia que le permite asumir riesgos en el mercado y, a partir de éstos,
obtener ganancias o ser responsable de sus pérdidas. De ahi que se prevean como

requisitos que la empresa tercerizadora asuma el servicio por su cuenta y riesgo, cuente
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con sus propios recursos y, como elementos caracteristicos, que tenga pluralidad de

clientes, equipamiento y realice inversiones de capital.

Desde la perspectiva laboral, la empresa tercerizadora debe ser una real entidad
empleadora. De ahi que los trabajadores por intermedio de los cuales se cumple el encargo
asignado por la empresa principal deban encontrarse bajo la exclusiva subordinacion de

la empresa tercerizadora.

Con relacion a ello, cabe agregar que los requisitos objetivos y subjetivos son tomados
en cuenta por la Direccion Nacional del Trabajo mediante la Directiva Ne 002—
2007/MTPE/2/11.4, la que recoge los diferentes elementos a tomar en cuenta al fiscalizar

la autonomia empresarial que se exige a las empresas tercerizadoras.

En conclusion, la regulacion genérica de la tercerizacion de servicios apunta a diferenciar
este mecanismo de contratacion de la intermediacion laboral. Ello ocurrira cuando se
contrata un servicio integral (que implica que el encargo no pueda ser satisfecho con el
mero destaque de personal) a una empresa tercerizadora (independiente de la empresa

principal).

De esta manera, ahi donde no se verifiquen tales elementos, la tercerizacion de servicios
se desnaturalizara y el personal de la empresa tercerizadora mantendra un vinculo laboral

directo con la empresa principal.

3.6. Desnaturalizacion de la Tercerizacion.
Son diversos los autores que definen la desnaturalizacion del vinculo laboral, entre ellos

podemos citar a los siguientes:

Arce Ortiz (2008), en su libro: Derecho Individual de Trabajo en el Perd. Desafios y

Deficiencias, nos dice que la desnaturalizacion es:

50



El manejo de contratar transitoriamente en distintos rubros, que muchas
veces este tipo de contratacion que desarrollen en realidad no sera
temporal, sino que serdn de manera indefinidas. De alli que la
desnaturalizacion en el derecho del trabajo normalmente se asocia a
categorias como la simulacion absoluta y el fraude a la ley (pag. 206).

Castillo Mercado (2014), en su Tesis de Grado, nos menciona que:

La desnaturalizacion de una institucion laboral es un lugar comun en los
conflictos laborales, pues significa aludir a una de las principales razones
o0 causas de las controversias laborales judicializadas, las que se expresan,
en la inejecucién de prestaciones econdémicas previstas (pag. 3).

Por su parte, Marcial Rubio Correa (2014), en su libro: Nulidad y Anulabilidad. La

Invalidez del Acto Juridico, nos menciona que:

La desnaturalizacion en el derecho del trabajo equivale a hablar en el
derecho civil de invalidez o nulidad, con la diferencia que mientras en el
ambito civil las normas imperativas son escasas, el derecho del trabajo esta
integrado casi en su integridad por normas imperativas (pag. 225).

Ruiz Pacheco (2016), en su Tesis de Grado, nos menciona que:

La figura de la desnaturalizacién consiste en una derivacion de la
aplicacion del principio de la primacia de la realidad, que en tanto los
contratos de locacion y de trabajo guardan mucha relacion, por ello
facilmente de un vinculo civil pasa a una laboral (pag. 23).

Para el presente trabajo de investigacion, tomaremos como base y referencia el

Reglamento, en el cual se precisa de forma mas detallada las acciones que constituiran la

desnaturalizacién de la relacion, cuando en su articulo 5° establece:

Se produce la desnaturalizacion de la tercerizacion:

En caso que el andlisis razonado de los elementos contemplados en los articulos 2
y 3 de la Ley y 4 del presente reglamento indique la ausencia de autonomia
empresarial de la empresa tercerizadora.

Cuando los trabajadores de la empresa tercerizadora estan bajo la subordinacién de

la empresa principal.
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iii. En caso que continue la prestacion de servicios luego de transcurrido el plazo al que
se refiere el ultimo pérrafo del articulo 9 del presente reglamento, cuando se

produce la cancelacion del registro.

3.7. Derecho a Informar a los Trabajadores.

Al iniciar la ejecucion del contrato, la empresa tercerizadora tiene la obligacion de
informar por escrito a los trabajadores encargados de la ejecucién de la obra o servicio, a
sus representantes, asi como a las organizaciones sindicales y a los trabajadores de la

empresa principal, lo siguiente:

i. La identidad de la empresa principal, incluyendo a estos efectos el nombre,
denominacién o razon social de esta, su domicilio y nimero de registro Gnico del
contribuyente.

ii. Las actividades que son objeto del contrato celebrado con la empresa principal,
cuya ejecucion se llevara a cabo en el centro de trabajo o de operaciones de la
misma.

iii.  Ellugar donde se ejecutaran las actividades mencionadas en el numeral anterior.

El incumplimiento de esta obligacion constituye infraccion administrativa, de

conformidad con lo sefialado en las normas sobre inspeccion del trabajo.

Esta informacion se encuentra referida a la actividad empresarial a ejecutar y a la unidad
productiva o ambito de la empresa principal en la que la misma sera realizada. Dicha
informacidn podré ser incluida en los contratos de trabajo o transmitida a los trabajadores

de la empresa tercerizadora mediante comunicacion escrita.

La obligacion de informar de la empresa tercerizadora, se efectlia por escrito ante los

trabajadores encargados de la ejecucion de la obra o servicio, sus representantes y sus
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organizaciones sindicales, antes del desplazamiento. En el caso de los trabajadores de la

empresa principal, dicha obligacion se cumple a través del empleador de los mismos.

La empresa principal debera informar a la organizacion sindical o, en su defecto, a los
delegados que representen a sus trabajadores, acerca de la identidad de la empresa
tercerizadora y de los trabajadores desplazados, asi como las actividades que estos
realizaran dentro de los cinco dias siguientes al mes calendario en que se produjo el
desplazamiento o dentro de las 24 horas de la solicitud que sea efectuada por parte de la

organizacién sindical.

Esta informacion y comunicacion se realiza con la finalidad de que tanto los trabajadores
de la empresa principal como de la empresa tercerizadora; tengan la informacion sobre
que personal esta laborando en sus instalaciones o para qué empresas estan laborando; de
tal manera que en visitas inspectivas se pueda determinar con exactitud cuél es el personal
que pertenece a la empresa principal y qué actividades o servicios esta realizando y de

esta manera distinguir del personal que pertenece a la empresa principal o usuaria.

3.8. Responsabilidad de la Empresa Principal.

La empresa principal que contrate la realizacion de obras o servicios con desplazamiento
de personal de la empresa tercerizadora es solidariamente responsable por el pago de los
derechos y beneficios laborales y por las obligaciones de seguridad social devengados por

el tiempo en que el trabajador estuvo desplazado.

La responsabilidad solidaria incluye solo a los incumplimientos que se produzcan durante
el periodo de desplazamiento. La empresa tercerizadora mantiene su responsabilidad por

el plazo establecido para la prescripcién laboral (4 afios).
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Este dispositivo también fue muy controversial en un primer momento; toda vez que se
suponia que si ante un incumplimiento de la empresa principal la solidaridad alcanzaba a
todos los beneficios que podrian haber pactado con sus trabajadores; sin embargo, de
acuerdo con el articulo 3 del Decreto Legislativo Ne 1038, publicado el 25 junio de 2008,
la solidaridad solo contrae Unicamente a las obligaciones laborales y de seguridad social
de cargo de la empresa tercerizadora establecidos por norma legal, y no a las de origen

convencional o unilateral.

Por su parte, el Decreto Supremo Ne 006 — 2008 — TR, Reglamento de la Ley de
Tercerizacion, establece que la responsabilidad alcanza al empresario principal, al
contratista y al subcontratista, quienes son deudores solidarios frente al trabajador impago

0 a la entidad de prevision social.

Las obligaciones laborales establecidas por norma legal incluyen el pago de las

remuneraciones ordinarias y de los beneficios e indemnizaciones laborales previstas por

ley.

Las obligaciones de prevision social incluyen las contribuciones y aportes que debe
retener o pagar el empleador al seguro social de salud, 0 a un sistema pensionario. La
solidaridad en materia de seguro complementario de trabajo de riesgo se rige por lo
dispuesto en el articulo 5 de las Normas técnicas del seguro complementario de trabajo

de riesgo, aprobadas por el Decreto Supremo Ne 003 — 98 — SA.

Ademas, en el articulo 4 del Decreto Legislativo Ne 1038, la empresa principal obligada
a asumir obligaciones de la tercerista, en razén de la solidaridad, tiene derecho de
repeticion contra esta, y adquiere los derechos y privilegios del crédito laboral en caso de

insolvencia o quiebra. De esta manera es que la solidaridad que en un primer momento
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era demasiado permisiva tuvo que regularse adecuadamente para proteger los intereses

de las empresas principales.

3.9. Obligaciones y Garantias de las Tercerizaciones Delimitadas por la Ley,

Decreto Legislativo y el Reglamento.

Junto a la regulacion genérica de toda tercerizacion de servicios, en la Ley, el Decreto
Legislativo y el Reglamento se establecen obligaciones y garantias que recaen sobre
cierto tipo de tercerizaciones. Seguidamente veremos cuales son las obligaciones y

garantias a las que hacemos mencidn y en qué tipo de tercerizaciones son aplicables.

En primer lugar, con relacion a las obligaciones y garantias, la Ley, el Decreto Legislativo
y el Reglamento contemplan las obligaciones de registro, garantia de solidaridad,

contenido contractual y deberes de informacion:

I. La empresa tercerizadora debe registrarse en el Registro Nacional de Empresas
Tercerizadoras a cargo de la Autoridad Administrativa de Trabajo (la obligacion se
considera cumplida si en la planilla electronica se registra el desplazamiento de
personal a empresas principales.

ii. La empresa principal es solidariamente responsable por el pago de los derechos y
beneficios laborales y por las obligaciones de seguridad social de los trabajadores
de la empresa tercerizadora que son desplazados para cumplir el encargo asignado.

Inexplicablemente los alcances de la solidaridad se reducen a las obligaciones de indole
legal, dejandose de lado aquellas que hayan podido verse configuradas a nivel
convencional o unilateral (por ejemplo, un convenio colectivo).

De otro lado, la solidaridad tiene un plazo de prescripcion de un afio contado a partir de
la conclusion del desplazamiento, luego del cual el Unico obligado sera la empresa
de tercerizacion.
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En el contrato de tercerizacion debe especificarse (i) que los trabajadores
desplazados estan subordinados a la empresa tercerizadora y no a la empresa
principal, (ii) cuél es la actividad empresarial a ejecutarse en virtud de la
tercerizacion y (iii) en qué unidades o &mbitos de la empresa principal se realiza.
Esto deberd ser transmitido por la empresa tercerizadora a su personal ya sea a
través de la incorporacién en los contratos de trabajo o mediante una comunicacion
escrita.

La empresa tercerizadora debe informar por escrito a los trabajadores, sus
representantes, al sindicato y a los trabajadores de la empresa principal, antes del
desplazamiento, sobre: (i) datos de la empresa principal (domicilio, R.U.C., razén
social, etc.); (ii) actividades objeto del contrato de tercerizacion que se llevaran a
cabo en el centro de trabajo o de operaciones de la empresa principal; (iii) lugar
donde se ejecutaran las actividades. En el caso de los trabajadores de la empresa
principal, esta informacidn seréa transmitida a través de la propia empresa principal.
La empresa principal deberd informar al sindicato o, en su defecto, a los delegados
o0 trabajadores, sobre la identidad de la empresa tercerizadora, la identidad de los

trabajadores desplazados y las actividades que éstos realizaran.

Por las implicancias en el mercado de trabajo, el efecto mas relevante de la regulacion de

la tercerizacion de servicios radica en el establecimiento de la responsabilidad solidaria

de la empresa principal.

En segundo lugar, con relacién al tipo de tercerizaciones comprendidas por las

obligaciones y garantias sefialadas previamente, la Ley, el Decreto Legislativo y el

Reglamento delimitan su ambito de aplicacion a aquellas tercerizaciones que rednen

ciertas caracteristicas, a saber, las que recaen sobre la actividad principal de la empresa

principal e implican desplazamiento continuo, conforme veremos a continuacion.
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En efecto, el &mbito de aplicacion de la tercerizacion de servicios regulada (aquella que
implica obligaciones y garantias) ha tenido variaciones segln se aprobaron la Ley, el

Decreto Legislativo y el Reglamento.

Asi, si bien es cierto que la Ley supeditaba la solidaridad y el contenido contractual a las
tercerizaciones con desplazamiento, no excluia de las obligaciones de registro, y de

informacion a otras tercerizaciones.

Esto, con la publicacién del Decreto Legislativo, vario sustancialmente, puesto que en tal
norma se redujo el ambito de aplicacion de las obligaciones y garantias a un tipo

especifico de tercerizacion.

Asi, el Decreto Legislativo en su articulo 2 sefial6 que:

Las obligaciones y restricciones establecidas en los articulos 4 al 9 de la
Ley Ne 29245 son aplicables a aquellas empresas tercerizadoras que
realizan sus actividades con desplazamiento continuo de personal a las
instalaciones de la principal, no asi a los supuestos de tercerizacién sin
desplazamiento ni a las que lo hagan en forma eventual o esporadica.

Es decir, con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo, tanto las obligaciones de
registro, la de contenido contractual, la de informacién y la garantia de la solidaridad,
quedaron restringidas a la tercerizacién con desplazamiento continuo a las instalaciones

de la principal.

No obstante, el Reglamento introdujo otras variaciones que son necesarias resaltar. De

ese modo, el articulo 2 establece que:

El ambito de la Ley comprende a las empresas principales cuyos
trabajadores estén sujetos al régimen laboral de la actividad privada, que
tercerizan su actividad principal, siempre que se produzca con
desplazamiento continuo de los trabajadores de las empresas
tercerizadoras a los centros de trabajo o de operaciones de aquellas.
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Las variaciones, cuya legalidad podria resultar cuestionables, radican en la modificacién

del &mbito de aplicacion de la Ley y el Decreto Legislativo.

En efecto, el Reglamento restringe el ambito de aplicacion a aquellas tercerizaciones
referidas a la actividad principal de la empresa principal. Con ello, una primera lectura de
la norma, sefialaria que las tercerizaciones de actividades complementarias quedan fuera
del ambito de aplicacion de las obligaciones y garantias, lo cual no estaba previsto ni por

la Ley ni por el Decreto Legislativo.

Asimismo, el Reglamento amplia el ambito de aplicacién de las obligaciones y garantias
a tercerizaciones con desplazamiento al centro de operaciones. Segun el Decreto
Legislativo, las obligaciones estaban restringidas a aquellas tercerizaciones con
desplazamiento continuo a las instalaciones de la empresa principal. Las instalaciones de
la empresa principal, segin el mismo Reglamento, se identifican con el centro de trabajo

mas no con el centro de operaciones.

De esa forma, el Reglamento conduce a que las tercerizaciones comprendidas por las
obligaciones y garantias que hemos sefialado sean aquellas que estén referidas a una
actividad principal y que impliquen desplazamiento continuo al centro de trabajo o de

operaciones.
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ANALISIS Y RESULTADOS
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CAPITULO IV: ANALISIS Y RESULTADOS

Anélisis de la necesidad de modificar la legislacion del outsourcing con el fin de evitar
el uso excesivo de la tercerizacion.

En esta parte de la investigacion corresponde plasmar los resultados que se han obtenido
del andlisis de los aspectos que han estructurado el trabajo de campo, dada la constitucién
de la investigacion una de tipo descriptiva, procedimos al analisis de la realidad que
circunda el tema de investigacion; siendo que la poblacion se delimito en del distrito
judicial de Lambayeque en donde se recogieron las posturas de los operadores juridicos

en el campo del Derecho Penal.

Siendo asi, se logré estimar que la muestra a trabajar este conformada por cincuenta (50)

individuos, sobre los cuales se aplicd la encuesta que figura en el anexo nimero N° 01.

4.1. Analisis de los resultados.

Tal cual lo detallado anteriormente, procederemos a plasmar los resultados, segun

corresponda al rubro, de la siguiente manera:

4.1.1.Resultados del analisis estadistico.

4.1.2.Resultados de la opinion de operadores juridicos.

En esta seccion del analisis, dirigiremos la atencion a la opinion recogida de los
operadores juridicos en la ciudad de Chiclayo, la misma que resulté de la aplicacion

del cuestionario de encuesta que figura como Anexo N° 01 de esta investigacion.

Los resultados de la opinion de los operadores nos daran la luz del conocimiento

gue se maneja en la comunidad juridica respecto al tema materia de investigacion,
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ello constituird un factor importante al momento de la construccion de la discusion

en cuanto lo referido a las conclusiones.

Asi tenemos la primera interrogante planteada cuyos resultados se plasman

inicialmente como sigue:

CUADRO N° 01:

1. La actividad principal es aquella que constituye el giro empresarial, la cual no
debera delegarse a responsabilidad de personal sub contratado:

a. De acuerdo 37
b. En desacuerdo 8
c. No opina. 5

TOTAL 50

= De acuerdo = Endesacuerdo = No opina
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2. La permisibilidad que otorga el reglamento respecto al encargo de la actividad
principal de una empresa en un contrato de tercerizacion, colisiona con la
configuracién de la actividad principal en la Ley de tercerizacion.

a. De acuerdo 36
b. En desacuerdo 8
c. No opina. 6

TOTAL 50

m De acuerdo = En desacuerdo = No opina
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3. El rango que ocupa la Ley de tercerizacion sobre su reglamento, debe ser
contemplado por el juzgador al momento de resolver el conflicto sobre

desnaturalizacion.

a. De acuerdo 35
b. En desacuerdo 10
c. No opina. 5

TOTAL 50

m De acuerdo

= En desacuerdo No opina
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4. La desnaturalizacién de un contrato opera cuando se trasgreden los limites
establecidos en la normativa laboral respecto a las caracteristicas de cada una de
las contrataciones.

a. De acuerdo 38
b. En desacuerdo 8
c. No opina. 4

TOTAL 50

m De acuerdo = En desacuerdo = No opina
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5. Entendida la naturaleza de la actividad principal, se puede razonar que todo
encargo de la actividad principal mediante outsourcing, constituird su

desnaturalizacion.

a. De acuerdo 34
b. En desacuerdo 9
c. No opina. 7

TOTAL 50

= De acuerdo

® En desacuerdo = No opina
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6. Ante la desnaturalizacion del outsourcing advertida como efecto de la
aplicacion del reglamento de la Ley de tercerizacion, se produce un efecto negativo
sobre los derechos del trabajador contratado bajo esta modalidad.

a. De acuerdo 33
b. En desacuerdo 12
c. No opina. 5

TOTAL 50

= De acuerdo

® En desacuerdo = No opina
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CAPITULO V: CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS
6.
7. 5.1 DISCUSION DE LOS RESULTADOS.

Corresponde a esta seccion la discusion de los resultados obtenidos con el sentido que
representan las metas trazadas por los objetivos especificos, con el fin de verificar su

validez y finalmente conseguir.

5.1.1. Discusion sobre el objetivo: “Conocer las bases doctrinarias que definan

la desnaturalizacion del contrato de outsourcing”.

De conformidad con el desarrollo tedrico de la investigacion y en funcion a las
definiciones recogidas se puede establecer que el Outsourcing es considerado como
la transferencia de funciones y responsabilidades a un tercero, la cual implica una
relacion estratégica entre ambas partes, por lo cual se asume que debe existir una
relacion basada en el tipo de actividad que desarrolla la empresa principal a la cual

se acopla la que brinda el servicio.

Se inicia dicha relacion cuando el cliente entrega un proceso de negocio no
estratégico, lo cual hace presumir que se refiere a ciertas actividades periféricas que
no se relacionan con a principal, para lo cual se proporciona al proveedor
informacion clave y estratégica de su negocio para que este pueda hacer su trabajo
y a cambio el proveedor aporta recursos, tecnologia, tiempo, personal y esfuerzo
para integrarse de manera total al proceso de su cliente y para que de esta manera

puedan crecer juntos.

El Outsourcing es la accion de acudir a una empresa externa para operar una funcion
que anteriormente se realizaba dentro de la compafiia, la cual en definitiva contrata

un servicio o producto final convirtiendo a este proveedor en su aliado estratégico

68



donde se comparte la toma de decisiones y las estrategias a seguir de tal manera que
ambas puedan salir beneficiadas con ellas. A su vez se comparte el riesgo lo cual

consolida la alianza y genera compromiso por ambas partes.

¢De qué manera se puede reconocer la desnaturalizacion del contrato de

outsourcing?

El reconocimiento de la desnaturalizacion se puede realizar de diversas maneras,
mas importante es puntualizar sobre que aspectos se habré de prestar atencion, por
lo mismo que en principio habra de tenerse en cuenta que el manejo de contratar
transitoriamente para la realizacion de labores sobre diversos aspectos de la
actividad empresarial, permite apreciar sobre este tipo de contratacion la realizacion
de acciones que en la realidad dejan de tener la caracteristica temporal,
configurandose en la realidad en actividades que se desarrollan de manera
indefinida en razon del tiempo. Es por ello que se puede establecer en el comin de
las opiniones de los investigadores que la desnaturalizacién en el derecho del
trabajo normalmente se asocia a categorias como la simulacién absoluta y el fraude

a la ley laboral que se ocupa de regular este tipo de actividades.

TOMA DE POSTURA:

Resulta imprescindible tener en cuenta inicialmente el reconocimiento
constitucional de los derechos laborales, basicamente lo que se desprende de entre
todos es la garantia de la estabilidad laboral constituida por el entendimiento en
base a una relacion laboral, es precisamente este vinculo el cual se ve afectado con

ciertas modalidades de contrato para el desarrollo de las actividades empresariales.
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Tal es el caso ahora estudiado, el mismo que otorga la permisibilidad a las empresas
que pretenden no solo la minimizacion de costos, sino presumiblemente la
concentracion de la actividad principal a fin de conseguir un servicio més adecuado,
sino que el principal interés es desvincularse de los trabajadores con la intencion de

evitar responsabilidades en forma directa.

Esta mala intencién advertida de la actividad empresarial termina siendo ejecutada
en razon de la posibilidad que otorga el reglamento de la ley de tercerizacion, puesto
que ofrece textualmente la opcién de encargar una parte de la actividad principal,
circunstancia que a todas luces abre la puerta a la desnaturalizacion de los fines para
los que ha sido creada la ley de tercerizacion, esto es pierde la condicion de

excepcional.

Advertida esta circunstancia lo que reviste de interés a la investigacion es la
verificacion de un problema de contradiccion entre la ley general y su reglamento,
puesto que la actividad principal deberia estar fuera de la aplicacion del sentido del
outsourcing, para ser entendido como la tercerizacion de ciertas actividades que no

se relacionen directamente con la principal.

5.1.2.Discusion sobre el objetivo: “Estudiar comparativamente la ley de

tercerizacion y su reglamento respecto de la actividad principal”.

¢De qué manera se contempla la actividad principal en la ley de tercerizacion?

Conforme a lo establecido en la Ley de Tercerizacion N° 29245, donde se puede

apreciar lo siguiente:

Articulo 3.- Casos que constituyen tercerizacién de servicios Constituyen

tercerizacion de servicios, entre otros, los contratos de gerencia conforme a la Ley
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General de Sociedades, los contratos de obra, los procesos de tercerizacion externa,
los contratos que tienen por objeto que un tercero se haga cargo de una parte integral

del proceso productivo.

Es posible observar que se hace referencia a la actividad desarrollada como aquella
parte del proceso productivo, adjetivandola como integral del mismo, lo que seria
preciso determinar en todo caso es lo que se pretende significar con el término
referido, es decir integral significa s6lo el hecho de que forme parte del total de las
actividades realizadas, una seccion coadyuvante que permita apuntalar el desarrollo
de las actividades de la empresa, 0 que forma parte de la principal actividad

desarrollada por la que contrata el servicio de tercerizacion.

Seguidamente se tiene otro momento legal en el que se hace mencién del desarrollo

de la actividad ante el supuesto del traslado del personal donde se ubica lo siguiente:

Articulo 4.- Desplazamiento de personal a la empresa principal Los contratos donde
el personal de la empresa tercerizadora realiza el trabajo especializado u obra en las
unidades productivas o dmbitos de la empresa principal, no deben afectar los
derechos laborales y de seguridad social de dichos trabajadores, manteniéndose la
subordinacion de los mismos respecto de la empresa que presta los servicios de
tercerizacion, lo cual debe constar por escrito en dicho contrato, en el cual debe
especificarse cual es la actividad empresarial a ejecutar y en qué unidades

productivas o ambitos de la empresa principal se realiza.

De la regla referenciada se puede verificar que lo Unico indicado respecto a la
actividad de la empresa principal es que debera especificarse aquella que va a ser
realizada, mas no se hace una indicacion especifica que este criterio no habra de
considerar el rango de principal o secundaria respecto a aquella labor que
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desarrollara el personal tercerizado, circunstancia que hace presumir un vacio en la
norma respecto a la determinacion del tipo de actividad que habra de desarrollarse

a través del encargo a terceros mediante una empresa contratada para esos fines.

¢Cuales son los efectos que produce el manejo de la actividad principal en el

contrato de tercerizaciéon?

Es menester considerar la concepcién de la actividad desarrollada a través de la
tercerizacion, entendida supuestamente como diferenciada de la actividad principal
de la empresa que hace uso de los servicios de un tercero para el apoyo de las
actividades; asi es que se ubica tal contemplacion en el reglamento de la ley de
tercerizacion aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2008-TR, en el que se

sefiala;

Articulo 1.- Definiciones Para los efectos de la Ley N° 29245 y del Decreto

Legislativo N° 1038, se tendran en cuenta las siguientes definiciones:

Actividades especializadas u obras.- Servicios u obras prestados en un contexto de

tercerizacion, cuya ejecucion no supone la simple provision de personal.

Actividades principales.- Constituyen actividades principales aquellas a las que se
refiere el articulo 1 del Reglamento de la Ley N° 27626, aprobado por el Decreto

Supremo N° 003-2002-TR y sus normas modificatorias.

Siendo asi es importante referenciar dicho cuerpo legal, el mismo que sefiala

textualmente que:
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Articulo 1.- De las definiciones Actividad principal.- Constituye actividad principal
de la empresa usuaria aquélla que es consustancial al giro del negocio y sin cuya

ejecucion se afectaria el desarrollo del mismo.

Tal definicion fue modificada por el Articulo 1 del Decreto Supremo N° 008-2007-
TR, publicado el 27 abril 2007, cuyo texto es, a partir del 19 de julio de 2007, el

siguiente:

"Actividad principal: Constituye actividad principal de la empresa usuaria aquélla
que es consustancial al giro del negocio. Son actividad principal las diferentes
etapas del proceso productivo de bienes y de prestacion de servicios: exploracion,
explotacion, transformacion, produccion, organizacién, administracion,
comercializacion y en general toda actividad sin cuya ejecucion se afectaria y/o

interrumpiria el funcionamiento y desarrollo de la empresa."”

Sefiala también la definicion de la empresa principal que la detalla indicando lo

siguiente:

Empresa principal.- Empresa que encarga o delega el desarrollo de una 0 mas

partes de su actividad principal a una empresa tercerizadora.

Como se puede apreciar de lo resaltado, es claro el desfase de la naturaleza juridica
de la tercerizacion puesto que hace referencia a una parte de la actividad principal,
lo cual estaria aperturando una entrada a la simulacion contratos de outsourcing en
razon de invadir la actividad principal ante la ausencia de un limite que controle su

encargo.

La misma descripcion opera cuando se ocupa de la concepcion de la tercerizacion

al sefialar que:
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Tercerizacion.- Es una forma de organizacion empresarial por la que una empresa
principal encarga o delega el desarrollo de una 0 méas partes de su actividad principal
auna o méas empresas tercerizadoras, que le proveen de obras o servicios vinculados

0 integrados a la misma.

De igual modo se puede ubicar el mismo reglamento estudiado la descripcion de
las circunstancias que permitan identificar la desnaturalizacion de la tercerizacion

y esta descrito de la siguiente manera:

Articulo 5.- Desnaturalizacién de la tercerizacion Se produce la desnaturalizacion
de la tercerizacion: a) En caso que el andlisis razonado de los elementos
contemplados en los articulos 2 y 3 de la Ley y 4 del presente reglamento indique
la ausencia de autonomia empresarial de la empresa tercerizadora. b) Cuando los
trabajadores de la empresa tercerizadora estan bajo la subordinacion de la empresa
principal. ¢) En caso que continue la prestacion de servicios luego de transcurrido
el plazo al que se refiere el ultimo parrafo del articulo 9 del presente reglamento,
cuando se produce la cancelacion del registro. La desnaturalizacion tiene por efecto
que la empresa principal sea el empleador del trabajador desplazado, desde el

momento en que se produce la misma.

Regla que permite apreciar que no contempla en ninguno de sus supuestos, la
circunstancia del tipo de actividad encargada que no invada la principal, por lo
mismo que se hace evidente la necesidad de incorporar un acapite que sefiale este
limite a fin de que no se desvirtle el sentido de la tercerizacion como una labor

excepcional de apoyo auténomo.
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TOMA DE POSTURA:

De acuerdo a la configuracion de la legislacion que se tiene sobre la tercerizacion,
esta modalidad de contrato se ha de producir ante la necesidad de una determinada
empresa para recibir apoyo en el desarrollo de sus actividades para las cuales no
cuenta con la implementacién logistica o personal humano capacitado o
especializado respecto de actividades periféricas, lo cual se puede asumir con la

justificacion logica de fundamenta la tercerizacion.

De otro modo, realizar contratos de tercerizacion fuera de ese marco de concepcion
constituiria un escape a las obligaciones laborales que se desprenden de las

actividades que ha de desarrollar una empresa respecto de su actividad principal.

Esto es si una empresa que desarrolla cierta actividad principal como la prestacion
de servicio de telecomunicaciones y desarrolla esta actividad basada en la
tecnologia que produce este efecto de transmision de datos, la misma que requiere
de un soporte fisico sobre el cual no tiene la capacidad personal o logistico para
desarrollar por lo mismo que contrata a un tercero para la construccion de este
aspecto fisico, luego se requerira de la capacidad para el mantenimiento de estas

redes por lo mismo que contrata a un tercero para que se ocupe de dichas labores.

Segun se puede apreciar las actividades tercerizadas no corresponden a la actividad
principal, tienen relacion desde luego pero no la invaden al punto de que si faltara
ese apoyo afectaria la esencia del servicio como es el caso de las
telecomunicaciones; entonces, es precisamente este aspecto el que se debiera

respetar como limite y procurar marcarlo efectivamente en la regla.

Queda claro entonces que la invasion de la tercerizacion sobre las actividades que
constituyen actividad principal desnaturalizan la naturaleza de este tipo de contratos
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que tienen el carécter excepcional, por lo mismo que se puede apreciar en la regla
una contradiccion que opera entre la Ley misma de tercerizacion que describe la
naturaleza de la figura juridica y su reglamento que ocupandose del aspecto
operacional abre la puerta a la desnaturalizacion al permitir la opcion del encargo

de una parte de la actividad principal para ser desarrollada mediante el outsourcing.

5.1.3.Discusion sobre el objetivo: “Analizar la necesidad de modificar la
legislacion del outsourcing con el fin de evitar el uso excesivo de la

tercerizacion.”.

Habiendo llegado a comprender las bases doctrinarias que se desarrollan en funcion
a la naturaleza juridica de la tercerizacion, asi como lo que significa desnaturalizar
una figura juridica como ella, tales resultados han permitido establecer que la regla
desarrollada respecto a este modalidad de contrato laboral se ocupa de una manera
inadecuada en razon a la ausencia de limites correctamente establecidos para
determinar qué tipo de actividades son las que ha de comprometerse mediante esta

modalidad.

La ausencia advertida se configura como una de las razones que justifica la
modificacion de la regla a fin de evitar la desnaturalizacion de la tercerizacion,
entendida ésta como el exceso o falta de coincidencia con la definicion que otorga
la doctrina respecto a determinada figura, puesto que la ley siempre ha de ser

susceptible de cambios en razén de las necesidades sociales.

Otra de las justificaciones que demuestran la necesidad del cambio, es precisamente
lo Gltimo indicado, puesto que la configuracion actual de la regla se comporta como
una puerta abierta al exceso en el encargo de las actividades tercerizadas
comprometiendo parte de la actividad principal, teniendo como resultado la
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vulneracion de los derechos de los trabajadores que al desarrollar actividades que
se relacionan directamente con la funcion principal de la empresa habran de tener
un vinculo directo con la misma, generando dependencia laboral y garantizando el

acceso a todos sus derechos laborales, lo cual resulta ser el ideal.

Por lo mismo que se afianza la existencia de la necesidad de modificar el reglamento
de la ley de tercerizacion a fin de establecer el limite que aleje a la tercerizacion de
la actividad principal establecida como fuente de la relacion laboral, basando tal
justificacion en dos razones, primero la doctrinaria que fundamenta la presencia de
la posibilidad desnaturalizadora en la misma ley y segundo la afectacion social que

produce este tipo de invasion en la actividad principal.

7.2.RESULTADO DE VALIDACION DE VARIABLES.
En lo que corresponde a esta variable se deben recoger las ideas que han surgido en mérito
a la discusion sobre los objetivos que se enmarcan en cada una de ellas con la finalidad
de verificar su validez y poder construir la hipotesis conclusiva la cual serd comparada
con la hipétesis que inicialmente se proyecto y asi obtener como resultado la contrastacién

de esta, asi tenemos el siguiente desarrollo:

7.2.1.Respecto a la Variable independiente: El encargo de la actividad principal

configurada en el reglamento de tercerizacion.

Inicialmente debe dejarse clara la funcion de esta variable, afirmacion que ha
recibido la nominacion de Independiente dada la ubicacion dentro de la
problematica como la causa que origina el cuestionamiento que sefiala el problema
qgue generd la investigacion, dicho de otro modo, se verificara si existen

justificaciones que hagan presumir su validez como causa del problema.
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Dada la construccion de esta variable ha de comprenderse que su finalidad es
verificar si existe algun tipo de problema respecto a la concepcion del encargo de
la actividad principal que se establece en el reglamento de la Ley de Tercerizacion,
por lo mismo que segun lo resefiado en la teoria que describe el fundamento de la
existencia de la tercerizacion como modalidad de contratacion laboral, el mismo
que reza una circunstancia de excepcionalidad puesto que comprende un
equivalente al apoyo en la actividad empresarial con servicios colaterales o
periféricos que no invadan la esencia del actuar o finalidad de la empresa principal,
en ese sentido la configuracion del encargo de una parte de la actividad principal en
el reglamento estudiado constituye un desfase de la esencia que supone la
tercerizacion, siendo notorio ademas la ausencia de un limite que impida la invasion
de la actividad principal cuyo encargo dejaria sin responsabilidades a la empresa
contratante de la tercerizacién; por lo mismo que, la variable en estudio se valida

mediante la siguiente afirmacion:

El encargo de la actividad principal configurada en el reglamento de
tercerizacion desfasa la esencia de la figura juridica y adolece de limites para

su constitucion, propiciando la simulacién.

7.2.2.Respecto a la Variable dependiente: La desnaturalizacion del contrato de

outsourcing.

Al igual que en el trabajo efectuado sobre la variable independiente como la causa
del problema, es menester sobre ésta afirmacion verificar su validez como efecto
principal del problema, es decir, se determinara si existe realmente una afectacion

juridica que respalde la investigacion realizada.
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8.

Segun lo recopilado, en la variable anterior se puede establecer que en lo
concerniente a la constitucion del contrato de outsourcing éste bajo las reglas que
ocupan a la tercerizacion, le permiten libremente comprometer actividades
relacionadas con la principal de la empresa contratante, por lo mismo que en base
a este supuesto se termina desnaturalizando el mismo puesto que invade mediante
la tercerizacion labores esenciales de la empresa principal, trayendo como resultado
la desvinculacion contractual de dicha empresa con los trabajadores que se supone
debieran estar a su cargo por desarrollar acciones que estan vinculadas con la
actividad principal, sin duda alguna un oportunidad importante de evadir la
responsabilidad laboral vulnerando los derechos de los trabajadores llegando a la
gravedad de una afectacion constitucional; por lo mismo que la variable en estudio

se valida mediante la siguiente afirmacion:

Es evidente la desnaturalizacion del contrato de outsourcing al desvincular de
la empresa contratante al trabajador principal vulnerando sus derechos

laborales.

CONTRASTACION DE HIPOTESIS.

Para alcanzar la contrastacion de la hipdtesis se procedera a elaborar una hipotesis

conclusiva, construida por la union de las afirmaciones resultantes de la validacion de

variables, resultado que sera confrontado con la hipdtesis inicial, operacién que a

continuacion se desarrolla:

Hipotesis conclusiva:

El encargo de la actividad principal configurada en el reglamento de tercerizacion
desfasa la esencia de la figura juridica y adolece de limites para su constitucion,
propiciando la simulacidn; por lo tanto, es evidente la desnaturalizacion del contrato
de outsourcing al desvincular de la empresa contratante al trabajador principal
vulnerando sus derechos laborales.
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CONTRASTACION DE HIPOTESIS

HIPOTESIS INICIAL

HIPOTESIS CONCLUSIVA

Si, el encargo de la actividad a realizarse
configurada en el reglamento de la
tercerizacion permite la simulacion;
entonces, entonces tal legislacion estara

produciendo la desnaturalizacion del

contrato de outsourcing.

El encargo de la actividad principal

configurada en el reglamento de

tercerizacion desfasa la esencia de la figura
juridica y adolece de limites para su
constitucion, propiciando la simulacion;
evidente la

por lo tanto, es

desnaturalizacién del contrato  de

outsourcing al desvincular de la empresa
contratante  al

trabajador  principal

vulnerando sus derechos laborales.

Del cuadro comparativo se puede apreciar que la hipétesis inicial ha sido contrastada

positivamente, pues la hipétesis conclusiva ratifica el planteamiento inicial, dando por

sentado que la legislacion laboral sobre tercerizacion adolece de un problema que debe

resolverse respecto a como configura el encargo de la actividad principal a fin de evitar

la permisibilidad de la simulacion en el contrato de outsourcing y eliminar desde luego la

posibilidad de que la empresa contratante use de mala fe esta figura para desvincularse

laboralmente de manera excesiva de los trabajadores que desarrollan actividades

principales dentro de su rubro.
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CONCLUSIONES
PRIMERA:
Luego de conocer las bases doctrinarias que definen la desnaturalizacion del contrato de
outsourcing se ha podido establecer en primer lugar que ella opera en razon de un desfase
de la concepcidn sobre la tercerizacion o encargo de actividades, la misma que debe darse
de manera excepcional constituyéndose como una labor de apoyo que no invada la
actividad principal de la empresa contratante, es decir actividades que tengan el caracter

accesorio o periferico.

SEGUNDA

Del estudio comparativo de la ley de tercerizacién y su reglamento respecto de la
actividad principal, se puede concluir que existe una contradiccion evidente de parte del
reglamento sobre la esencia de la tercerizacion, evidenciandose cuando en el articulo 1°
que corresponde a las definiciones describe la forma en que se constituira esta modalidad,
indicando que se encargara parte de la actividad principal, sin sefialar un limite que
permita controlar la posibilidad de una simulacion que perjudique los derechos de los
trabajadores que ejercen labores principales y terminan siendo desvinculados de la

empresa desobligando al empleador de las responsabilidades laborales.

TERCERA:

De igual modo se ha podido advertir que en el articulo 5° del Reglamento de la Ley de
Tercerizacion donde se especifican las circunstancias que permiten evidenciar la
desnaturalizacion de este tipo de contratacion, no especifica ningln acapite que se ocupe

de la invasién de la actividad principal como limite al encargo de la misma.
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CUARTA:

De acuerdo al analisis de la necesidad de modificar la legislacion del outsourcing con el
fin de evitar la tercerizacién, se ha podido advertir que efectivamente se requiere de un
cambio en la legislacion que permite operar a la tercerizacion, dentro de la cual se observa
un problema en el reglamento pues otorga excesiva permisibilidad para el encargo de las
actividades a través de esta modalidad, siendo una opcion el hecho de encargar parte de
la actividad principal; visto ademas que no sefiala ningun limite para determinar la

porcion a encargar de dicha actividad.
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RECOMENDACIONES

PRIMERA.

Como primera recomendacion basada en la doctrina que define la desnaturalizacion del
contrato de outsourcing, se recomienda a los juzgadores hacer uso del control difuso en
tanto tales actos configuran vulneracion de los derechos laborales, a fin de que tal
intervencion de control constitucional inspire al legislativo para que se revise la
legislacion correspondiente y se ocupen de constituir en ella a la tercerizacién como una
labor de apoyo que no invada la actividad principal de la empresa contratante,
generandose la especificacion de que tengan que ser actividades con caracter accesorio o

periférico.

SEGUNDA.

Se puede sugerir ademas que en base al resultado de esta investigacion se deba ejecutar
un cambio en el reglamento de la Ley de Tercerizacién realizando las siguientes

modificaciones:

Sefiala también la definicion de la empresa principal que la detalla indicando lo siguiente:

CONSTRUCCION ACTUAL:

Articulo 1. Definiciones:

(..)

Empresa principal.- Empresa que encarga o delega el desarrollo de una o mas partes

de su actividad principal a una empresa tercerizadora.

(..)
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Tercerizacion.- Es una forma de organizacion empresarial por la que una empresa
principal encarga o delega el desarrollo de una 0 méas partes de su actividad principal a
una 0 mas empresas tercerizadoras, que le proveen de obras o servicios vinculados o

integrados a la misma.

PROPUESTA DE MODIFICACION:

Articulo 1. Definiciones:

(..)

Empresa principal.- Empresa que encarga o delega el desarrollo de una o mas partes de

su actividad que no constituya la labor principal a una empresa tercerizadora.

Tercerizacion.- Es una forma de organizacion empresarial por la que una empresa
principal encarga o delega el desarrollo de una o méas partes de su actividad que no
constituya la labor principal principal a una 0 mas empresas tercerizadoras, que le proveen

de obras o servicios vinculados o integrados a la misma.

De igual modo se propone la siguiente incorporacion al articulo 5° del Reglamento de la

Ley de Tercerizacion:

CONSTRUCCION ACTUAL:

Articulo 5.- Desnaturalizacion de la tercerizacion Se produce la desnaturalizacion de la
tercerizacion: a) En caso que el andlisis razonado de los elementos contemplados en los
articulos 2 y 3 de la Ley y 4 del presente reglamento indique la ausencia de autonomia
empresarial de la empresa tercerizadora. b) Cuando los trabajadores de la empresa
tercerizadora estan bajo la subordinacion de la empresa principal. ¢) En caso que continde

la prestacion de servicios luego de transcurrido el plazo al que se refiere el Gltimo parrafo
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del articulo 9 del presente reglamento, cuando se produce la cancelacion del registro. La
desnaturalizacion tiene por efecto que la empresa principal sea el empleador del

trabajador desplazado, desde el momento en que se produce la misma.

PROPUESTA:

Articulo 5.- Desnaturalizacion de la tercerizacion Se produce la desnaturalizacion de la
tercerizacion: a) (...), d) cuando se identifique el encargo de actividades que invadan la

actividad principal de la empresa.
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ANEXOS
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1.  Cuestionario de encuesta aplicada a 50 operadores juridicos.

UNIVERSIDAD NACIONAL PEDRO RUIZ GALLO __
v
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS Tf o

TESIS

“EL ENCARGO DE LA ACTIVIDAD PRINCIPAL CONFIGURADA EN EL
REGLAMENTO DE TERCERIZACION COMO DESNATURALIZACION DEL

CONTRATO DE OUTSOURCING”

CUESTIONARIO DE ENCUESTA

Es grato dirigirnos a vuestra persona, con la intencion de saludarlo y a la vez requerir de
su valioso tiempo para la absolucion de los cuestionamientos que se le presentan a
continuacion, cuyos resultados se tomaran como un aporte importante para la
investigacion académica que realizamos.

I.  Elencargo de la actividad principal configurada en el reglamento de
tercerizacion.

1.

La actividad principal es aguella que constituye el giro empresarial, la cual
no debera delegarse a responsabilidad de personal sub contratado:

a. De acuerdo.
b. En desacuerdo.

c. No opina.

La permisibilidad que otorga el reglamento respecto al encargo de la actividad
principal de una empresa en un contrato de tercerizacion, colisiona con la
configuracion de la actividad principal en la Ley de tercerizacion.

a. De acuerdo.
b. En desacuerdo.

c. No opina.

El rango que ocupa la Ley de tercerizacion sobre su reglamento, debe ser
contemplado por el juzgador al momento de resolver el conflicto sobre
desnaturalizacion.
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a. De acuerdo.
b. En desacuerdo.

c. No opina.

La desnaturalizacion del contrato de outsourcing.

La desnaturalizacion de un contrato opera cuando se trasgreden los limites
establecidos en la normativa laboral respecto a las caracteristicas de cada una
de las contrataciones.

a. De acuerdo.
b. En desacuerdo.

c. No opina.

Entendida la naturaleza de la actividad principal, se puede razonar que todo
encargo de la actividad principal mediante outsourcing, constituira su
desnaturalizacion

a. De acuerdo.
b. En desacuerdo.

c. No opina.

Ante la desnaturalizacion del outsourcing advertida como efecto de la
aplicacion del reglamento de la Ley de tercerizacion, se produce un efecto
negativo sobre los derechos del trabajador contratado bajo esta modalidad

a. De acuerdo.
b. En desacuerdo.

c. No opina.
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2. Solicitud presentada al Sistema de Informacion Judicial de la Corte Superior

de Justicia de Lambayeque.
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Respuesta a la Solicitud presentada al Sistema de Informacion Judicial de la
Corte Superior de Justicia.
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