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RESUMEN
En nuestro pais, “la tercerizacion de servicios se encuentra regulada por la Ley N°
29245, donde se define esta forma de externalizacion de servicios como 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 sobre
su exclusiva subordinacion”.
El problema general propuesto fue: ;de qué manera el uso indebido de la
tercerizacion laboral afecta los beneficios sociales de los trabajadores, en el
Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020?, habiendo establecido
como objetivo general: determinar de qué manera el uso indebido de la
tercerizacion laboral afecta los beneficios sociales de los trabajadores, en el
Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020. La hipdtesis general
ha sido el siguiente: el uso indebido de la tercerizacion laboral afecta de manera
directa y significativa los beneficios sociales de los trabajadores, en el Segundo
Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020.
Los métodos generales que se utilizaron fueron el método inductivo-deductivo,
siendo su tipo de investigacion la de caracter juridico social, el nivel de
investigacion es de tipo explicativo, de disefio de investigacion no experimental y
de caracter transversal.
Como conclusion de la presente investigacion se indica lo siguiente: se ha
determinado que el uso indebido de la tercerizacién laboral afecta de manera

directa y significativa los beneficios sociales de los trabajadores, en el Segundo



Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020. se concluye que “los contratos
de tercerizacion laboral vulneran los derechos laborales del trabajador debido a
que las empresas utilizan indiscriminadamente dichos contratos incluso para el
desarrollo principal de la empresa, es necesario la presencia de una norma hecha
apropiadamente y que sea positiva en cuanto al amparo de los beneficios de los
empleadores, conjuntamente garanticen sus derechos individuales y colectivos”.

PALABRAS CLAVES: Tercerizacion Laboral, Gratificaciones, VVacaciones.



ABSTRACT
In our country, the outsourcing of services is regulated by Law No. 29245, which
defines this form of outsourcing of services as the hiring of companies to carry out
specialized activities or works, provided that they assume the services provided on
their own. and risk; have their own financial, technical or material resources; are
responsible for the results of their activities and their workers are on their

exclusive subordination.

The general problem of the present one is: in what way does the improper use of
labor outsourcing affect the social benefits of the workers, in the Second Labor
Court of the city of Huancayo, 20207 Its general objective is: to determine in what
way The improper use of labor outsourcing affects the social benefits of workers,
in the Second Labor Court of the city of Huancayo, 2020. The general hypothesis
was that: the improper use of labor outsourcing directly and significantly affects

the benefits workers, in the Second Labor Court of the city of Huancayo, 2020.

The general methods used were the inductive-deductive method, its type of
research being of a social legal nature, the level of research is explanatory, non-

experimental research design and cross-sectional in nature.

As a conclusion of this research, the following is mentioned: it has been
determined that the improper use of labor outsourcing directly and significantly
affects the social benefits of workers, in the Second Labor Court of the city of
Huancayo, 2020. It is concluded that labor outsourcing contracts violate the
worker's labor rights because companies use such contracts indiscriminately even

for the main development of the company, it is necessary to have a rule made
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appropriately and that is positive in terms of protection of benefits of employers,

jointly guarantee their individual and collective rights

KEY WORDS: Labor Outsourcing, Bonuses, Vacations.
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INTRODUCCION

La figura de desnaturalizacion de tercerizacion de servicios “se encuentra
regulada en el articulo 5 de la Ley N° 29245 que dispone que los contratos de
tercerizacion que no cumplan con los requisitos sefialados en los articulos 2 y 3 de
la referida ley y que impliquen una simple provision de personal, originan que los
trabajadores desplazados de la empresa tercerizadora tengan una relacion de
trabajo directa e inmediata con la empresa principal” (Toyama, 2020, p. 79), asi
como la cancelacion del registro a que se refiere el articulo 8 de la presente Ley,
sin perjuicio de las demés sanciones establecidas en las normas correspondientes
(articulo 5 de la Ley N°29245)

La desnaturalizacion de la tercerizacion laboral “tiene como resultado que la
compafiia principal sea el contratante del trabajador que ha sido trasladado, desde
ese momento se produce la desnaturalizacion. Por lo tanto, se reconocerad sus
derechos del trabajador como estabilidad y permanencia laboral de acuerdo a ley,
por ende, se realizara una sancion por la infraccion que se esta realizando la cual
lo realizada la Autoridad Administrativa de Trabajo” (Abanto, 2020, p. 33), los
inspectores de trabajo solicitan la cancelacion del registro de la empresa

El ambito de aplicacion de la tercerizacién, debemos de tener claro “lo que
instituye el articulo N°1 de la Ley el cual nos aclara que la empresa denominada
principal es la que delega el proceso de una 0 mas partes de su actividad nuclear a
otra empresa tercerizadora, indicando que el tercero no solo seréa responsable de
una parte general del proceso de produccidn, sino que tan podra realizar otras
actividades del proceso remunerador de la empresa principal”. “Las empresas

tercerizadoras para formar y desplegar sus diligencias convienen registrarse en el
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Registro Nacional de Empresas Tercerizadoras, delegada a la Autoridad
Administrativa de Trabajo, en un término de treinta dias héabiles de su
constitucioén, existiendo la utilidad de su legalizacion al sostenimiento de su
registro”.

A nivel metodoldgico se ha establecido lo siguiente: como problema general
se ha formulado al respecto: ¢de qué manera el uso indebido de la tercerizacion
laboral afecta los beneficios sociales de los trabajadores, en el Segundo Juzgado
Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020?, siendo su objetivo general: determinar
de qué manera el uso indebido de la tercerizacion laboral afecta los beneficios
sociales de los trabajadores, en el Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de
Huancayo, 2020. La hipdtesis general planteada fue que: el uso indebido de la
tercerizacion laboral afecta de manera directa y significativa los beneficios
sociales de los trabajadores, en el Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de
Huancayo, 2020.

Los métodos generales que se utilizaron fueron el método inductivo-
deductivo, siendo su tipo de investigacion la de caracter juridico social, el nivel de
investigacion es de tipo explicativo, de disefio de investigacion no experimental y
de caracter transversal.

Asimismo, la presente tesis se encuentra dividida en cuatro capitulos, siendo
su estructura la siguiente:

“En el primer capitulo denominado Planteamiento del problema, se
desarrolla la descripcion de la realidad problematica, formulacion del problema,

justificacién de la investigacion y la delimitacion de la investigacion”.
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“En el segundo capitulo denominado Marco tedrico de la investigacion, se
desarrollan items como: antecedentes de la investigacién, marco historico, bases
tedricas de la investigacidn, marco conceptual y marco legal”.

“En el tercer capitulo denominado Metodologia de la investigacion, se
desarrollan aspectos como: métodos de investigacion, tipos y niveles, poblacion y
muestra, disefio de investigacion, técnicas de investigacion e instrumento, y
técnicas de procesamiento y analisis de datos”.

“En el cuarto capitulo denominado Resultados de la investigacion, se
consideran los siguientes items: presentacién de resultadosy la discusion de
resultados. Estos resultados han sido obtenidos de la aplicacion del instrumento de
investigacion en la muestra seleccionada”.

Y finalmente, se han redactado las conclusiones y recomendaciones; como
las referencias bibliogréficas y anexos.

LOS AUTORES.
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Capitulo I:Planteamiento del problema

1.1. Descripcion del problema

Para el autor Vinatea (2013) se entiende por tercerizacion, “la
contratacion de empresas para que desarrollen actividades especializadas o
ejecuten obras, siempre que estas 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” (p. 130).

La tercerizacion de servicios o descentralizacion productiva “requiere
de un tratamiento sumamente delicado, puesto que estan en juego, por un
lado, la eficiencia en la produccidon empresarial y por otro el pleno respeto y
proteccion eficiente de los derechos —colectivos e individuales- de los
trabajadores”.

La situacion problematica que se plantea es mas evidente y conflictiva
en las empresas mineras, “pues es claro que debido a la naturaleza de sus
actividades son las que mas utilizan este tipo de mecanismos,
descentralizando determinadas unidades de su linea produccion, lo cual
genera un efecto de rechazo por parte de muchos sectores sociales, en
especial del sector de los trabajadores, quienes muchas veces ven recortados
sus beneficios y se encuentran desprotegidos” (Toyama, 2020, p. 37).

Cabe mencionar que recién en el afio 2008 se promulgd la Ley N.°
29245, “norma que por primera vez regula en nuestro pais -de forma

directa- a la Tercerizacién de Servicios, la cual aparentemente estaba
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destinada a zanjar la disconformidad de los trabajadores, pues en su texto se
aprecian una serie de mecanismos para garantizar el reconocimiento y
proteccion de sus derechos”; sin embargo, “el problema no se ha visto
solucionado, pues dicha ley y su reglamento son sumamente precarios e
ineficientes en la forma de regulacion, advirtiéndose incluso algunas
contradicciones, lo cual la hace ineficiente; y contraria a los principios
tuitivo, protector y de primacia de la realidad que inspiran el derecho del
trabajo”.

En una palabra, con esta ley los trabajadores reciben una mayor, “pero
no mejor proteccion de sus derechos en comparacion a lo que sucedia antes
de la promulgacion. Ahondando en materia, en lo que respecta a los
derechos individuales, la tercerizacion de servicios es atentatoria del
derecho de igualdad de trato, pues mediante esta forma de descentralizacion
productiva con el afan de reducir costos se permite el trabajo con menores
condiciones laborales” (Abanto, 2020, p. 44), es decir, los trabajadores que
son contratados directamente por la empresa principal reciben mayores
beneficios y mejores condiciones laborales que los trabajadores que son
contratados por las empresas tercerizadoras para desempefar las mismas o
similares funciones que los primeros.

A guisa de ejemplo “se puede mencionar el tema de las
remuneraciones y beneficios econémicos, obviamente los trabajadores
directos perciben remuneraciones mucho mas altas que los que prestan sus
servicios a través de tercerizadoras, ademas no se debe perder de vista el

reparto de otro tipo de beneficios laborales como las utilidades”.
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Consecuentemente, dado que “la tercerizacion de servicios es un
asunto muy sensible y que cada vez se viene utilizando con mayor
continuidad en nuestro pais es necesario contar con una norma que de cierto
modo sea uniforme y predictible en la proteccién de los derechos laborales,
lo cual coadyuvara a un ejercicio mas eficiente de los mismos”. Esto
lamentablemente no se evidencia en la normatividad actual, toda vez que se
advierten ciertas incongruencias internas “(por citar un ejemplo: la ley
prescribe la creacion de un registro administrativo de empresas
tercerizadoras en el cual estas se deben inscribir para poder desarrollar sus
actividades, pero el reglamento flexibilizando este requisito lo minimiza a
que las tercerizadoras solo deben sefialar en su planilla que estan
desplazando personal, con lo cual se entendera incluida dentro del conjunto
de empresas tercerizadoras)”. Ergo, la norma actual sobre tercerizacién no

es eficiente y no brinda una regulacion eficiente de los derechos laborales.

1.2. Delimitacién del problema

a) Delimitacion espacial
La investigacion se realizd6 en Segundo Juzgado Laboral de

Huancayo.

b) Delimitacién temporal
La investigacion considerd para su desarrollo como datos de

estudio el afio 2020.

c) Delimitacion conceptual.

- Tercerizacion.
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- Subcontratacion de servicios.
- Beneficios sociales.
- Derechos laborales individuales.

- Derechos laborales colectivos.

1.3. Formulacion del problema

1.3.1. Problema general
¢De qué manera el uso indebido de la tercerizacion laboral afecta los
beneficios sociales de los trabajadores, en el Segundo Juzgado

Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020?

1.3.2. Problemas especificos

1.3.2.1. ;Como el uso indebido de la tercerizacion laboral afecta el
pago de gratificaciones a los trabajadores, en el Segundo

Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020?

1.3.2.2. ;Como el uso indebido de la tercerizacion laboral afecta el
pago de vacaciones a los trabajadores, en el Segundo Juzgado

Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020?

1.4. Justificacion

1.4.1. Justificacion Social
La presente investigacion beneficia a los trabajadores “que son
afectados por el uso indebido de los contratos de tercerizacion
laboral, ya que muchas veces suele utilizarse este tipo de contratos a

efectos de no reconocerle el reconocimiento de determinados
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derechos laborales”.  “Debe sefalarse que 10S servicios de
tercerizacion laboral son un medio que utilizan las empresas con el
animo de lograr economizar costos y mejorar su productividad pero
al no ser regulado de manera adecuada, trae consigo que muchas
empresas se aprovechen de esas falencias legales” y lo utilicen como
un medio para abaratar los costos ademas de presentar otras
desventajas por la falta de regulacion “y abuso de la misma, entre las
que tenemos la pérdida de habilidades criticas para el cumplimiento
del objetivo del negocio o desarrollo de habilidades esenciales
pérdida del control sobre la calidad de los servicios contratados asi
como la afectacion de los derechos laborales de los trabajadores
pertenecientes a las empresas tercerizadoras”.

El mercado laboral es muy amplio lamentablemente en este
supuesto la tercerizacion como ya se habia detallado en el
planteamiento “si bien es cierto apoya al crecimiento de las
empresas, también puede evitar en algunos casos cubrir algunos
seguros que por ley regular se les otorga a los trabajadores pues las
tercerizadoras contratan en muchas ocasiones a trabajadores por
contratos temporales recortando algunos beneficios que pueden
obtener por ser trabajadores indeterminados”. Es por ello que exista
una gran importancia en la investigacion en la materia laboral, pues
esta rama del derecho siempre ha contado con una importancia Gnica
derivada de la calidad de derecho humano que tiene el derecho al

trabajo.
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La tercerizacion “es el desarrollo del planteamiento
organizacional de una empresa, la cual es considerada como la
empresa principal, por ello encargara a la empresa tercerista la
delegacion de un sector de sus empleados a culminar con el
desarrollo de una determinada actividad la cual traer4& como
consecuencia el incremento productivo de la empresa principal”,
ademas de beneficiar en cierta manera a la empresa tercerizadora,
quien recibe el presupuesto que debe delegar a sus trabajadores, con
la condicion que estos cumplan con un determinado servicio que no
podrian completar a tiempo los colaboradores de la compafiia
principal. “El personal contratado bajo el acuerdo realizado con la
empresa principal y con la empresa tercerizadora, esta subordinado

de manera exclusiva a la empresa principal”.

Justificacion tedrica

La investigacion aporta tedricamente ya que establecio los
criterios juridicos que deben emplearse para establecer cuando nos
encontramos ante un contrato de tercerizacion indebido, “en donde
se evidencia una afectacion a los derechos laborales del trabajador.
Es importante referir que debe existir una regulacion eficiente sobre
la labor de fiscalizacion y control constante y serio por parte de los
estamentos estatales competentes, asi como un empoderamiento a los
gremios sindicales a efectos de promover una participacion activa en
la problematica de la tercerizacion y su utilizacion indiscriminada”.

Lamentablemente, “todas estas buenas intenciones no serviran de
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nada si es que no contamos con una norma que regule a la
tercerizacion de un modo eficiente, pues no se debe olvidar que los
derechos laborales tienen la categoria de derechos fundamentales y
por tanto reciben proteccion constitucional, por lo cual se requiere de
mecanismos normativos eficientes que garanticen su plena vigencia
y respeto, en una palabra, que sean ejercitados de forma eficiente y

funcional”.

1.4.3. Justificacién Metodoldgica
La investigacion “propuso a nivel metodologico el disefio de un
instrumento de investigacion, denominada ficha de andlisis
documental, de acuerdo a los criterios metodoldgicos de las variables
e indicadores de estudio. Dicho instrumento de investigacion sirve
para que futuros investigadores respecto al tema de estudio propuesto

puedan aplicarlo”.

1.5. Objetivos

1.5.1. Objetivo General
Determinar de qué manera el uso indebido de la tercerizacién laboral
afecta los beneficios sociales de los trabajadores, en el Segundo

Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020.
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1.5.2. Objetivos Especificos

1.5.2.1. Determinar como el uso indebido de la tercerizacién laboral
afecta el pago de gratificaciones a los trabajadores, en el

Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020.

1.5.2.2. Determinar cdmo el uso indebido de la tercerizacion laboral
afecta el pago de vacaciones a los trabajadores, en el

Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020.
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Capitulo 11: Marco tedrico

2.1. Antecedentes

A nivel internacional se referencian las siguientes investigaciones:

(Castillo, 2017) con su investigacion titulada: “Andlisis cualitativo-

juridico de la tercerizacién laboral en el marco del derecho de asociacion

sindical en Colombia”, para optar el titulo profesional de abogado. “Empled

como método de investigacion el método cientifico, de enfoque cualitativo,

de tipo juridico dogmatico, de nivel descriptivo, de disefio no experimental,

empled como instrumento de investigacion la ficha de analisis documental”;

siendo sus conclusiones las siguientes:

1)

“El derecho de asociacién sindical, es un derecho, que ha venido
siendo amedrentado en la largo y ancho de la historia, no solo en
Colombia, sino también en el mundo, gracias a las luchas realizadas
por la clase obrera de antafio, actualmente podemos catalogarlo como
un derecho fundamental de segunda generacion, esto fue posible con
la implementacion de la constitucion de 1991, la cual asi como le dio
otro matiz a este derecho, el verdadero objetivo de esta era abrirle las
puertas al modelo neoliberal del capitalismo, escabullendo dicho
objetivo con la implementacién de mecanismos como lo son las
acciones constitucionales tales como la accion de tutela, las acciones
de grupo entre otras. Lo cual no es méas que el camino abierto para la
implementacion de la globalizacion, esta reforma era necesaria
realizarla, ya que la normativa anteriormente aplicada no se amoldaba

a este fenomeno que estaba tomando mucha fuerza a nivel mundial”.
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3)
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“A paises tercermundistas como el nuestro, les resulta un tanto
atractivo, el hecho de que economias desarrolladas, fijen sus ojos para
invertir en nuestro pais, teniendo en cuenta que dichos paises tienen
las herramientas necesarias para explotar los recursos de los cuales
gozamos, pero a la larga estos paises lo unico que les interesa es
seguir creciendo su propia economia, vienen a nuestro pais, explotan
nuestros recursos naturales, explotan la clase obrera, violan y
quebrantan vilmente los derechos de los trabajadores, con el
consentimiento de nuestros dirigentes politicos, porque estos paises
traen elaboradas las normas que van a regir imponiéndolas en dicha
‘relacion’’.

“Con la implementacién de las nuevas formas de vinculacion laboral
implementadas en Colombia, como son las cooperativas de trabajo
asociado, las bolsas de empleo, los contratos sindicales. es de vital
importancia resaltar que estas modalidades en realidad no significan
para nuestro pais un avance 0 una actualizacion de nuestro
ordenamiento juridico, ya que a todas luces esto resulta ser todo lo
contrario, si en todo el recorrido de la historia se ha venido luchando
para el mejoramiento de las condiciones de trabajo, por el
reconocimiento de los derechos a que hay lugar en una relacién
laboral, unas condiciones dignas dentro del area en el cual se
desenvuelve el trabajador, la progresividad de dichos derechos, entre
los cuales encontramos el derecho de libre asociacion sindical” (p.

155).
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(S&nchez, 2017) con su investigacion titulada: “Implicancias de las
nuevas formas de relacién laboral. Contratos de tercerizacion”, para optar el
titulo profesional de abogado. “Empled como método de investigacion el
método de analisis-sintesis, de enfoque cuantitativo, de tipo juridico social,
de nivel explicativo, de disefio no experimental, emple6 como instrumento
de investigacion el cuestionario”, siendo sus conclusiones las siguientes:

1) “Haciendo un andlisis a las distintas entrevistas, que se realizaron a
diversos sindicatos, podemos concluir, que estos coinciden en que la
tercerizacion es una forma de negacion del vinculo laboral entre el
empleador y trabajador; Para todos ellos esta forma de subcontratacion
lo que genera es mayores rendimientos para las empresas que se sirven
de esta figura, a expensas de los derechos de los trabajadores. Lo que
deja en evidencia que lo anterior es un problema de politica de estado,
evidenciada por la falta de interés de los distintos sectores estatales. Asi
mismo se resalta el evidente desconocimiento que se tiene con respecto
a las normativas existentes y que regulan aspectos tocantes a ellos”.

2) “Por ellos hacemos un Ilamado de atencion, principalmente al gobierno
nacional y a los diferentes drganos de control y sus dependencias, para
qgue implementen alternativas referentes a la capacitacion de los
diferentes miembros sindicales, para que estos adquieran los
conocimientos normativos referentes al debido ejercicio de sus

derechos sindicales y fomentar proyectos que limiten esta forma de
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subcontratacion que ha venido amedrantando el derecho de asociacion
sindical”.

“La tercerizacion puede ser entendida como la técnica innovadora de
administracion, que consiste en la transferencia a terceros de ciertos
procesos complementarios que no forman parte del giro principal del
negocio, permitiendo la concentracion de los esfuerzos en las
actividades esenciales a fin de obtener competitividad y resultados
tangibles. Esta técnica se fundamenta en un proceso de gestion que
implica cambios estructurales de la empresa en aspectos fundamentales
tales como la cultura, procedimientos, sistemas, controles y tecnologia
cuyo objetivo es obtener mejores resultados concentrando todos los

esfuerzos y energia de la empresa en la actividad principal” (p. 155).

(Fuenzalida, 2017) con su tesis titulada: “La tercerizacion laboral

como elemento contractual del Derecho Laboral”, para optar el titulo

profesional de abogado. “Emple6 como método de investigacion el método

inductivo-deductivo, de enfoque cualitativo, de tipo juridico social, de nivel

correlacional, de disefio no experimental, emple6 como instrumento de

investigacion la guia de entrevista”, siendo sus conclusiones las siguientes:

1)

“La tercerizacién ha sido tratada desde diversos puntos de vistas, pues
para algunos es una figura que no perjudica a ninguna de las partes ya
gue la empresa contratante o usuaria se beneficia pues obtiene una
mayor competitividad a menor costo, con una mano de obra

calificada, generando asi mas empleo. Desde otro punto de vista, esta
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no es mas que un mecanismo donde la parte neoliberal o empresarial
viola los derechos del trabajador, donde este se ve limitado a exigir su
cumplimiento ya que no puede ser parte del sindicato por no estar
vinculado directamente a la empresa contratante, ya que este solo
estaria prestando un servicio calificado”.

“El tercerizado, como no tiene un vinculo laboral con la empresa
usuaria, este no puede hacer parte del sindicato de dicha empresa, y
por ende no le estd permitido presentar pliego de peticiones bajo
ninguna circunstancia. Como es claro se le hace nugatorio su derecho
a la libre asociacion sindical, derecho que aparece en nuestra
constitucion politica como un derecho fundamental de segunda
generacion, asi mismo se violenta su derecho a la estabilidad laboral,
ya que los trabajos para los que son contratados en su mayoria son por
obra o labor contratada o trabajos por prestacion de servicio, resulta
que la honorable corte constitucional ha establecido en sus
pronunciamientos que la forma de vinculacidon utilizada por estas
entidades esta limitada por los principios y valores constitucionales”.
“Con el fin de contratar mano de obra barata pero que a su vez sea
calificada, hacen uso de esta figura, debido a la alta competencia que
se encuentra en el mercado, las multinacionales contratan los
trabajadores por medio de las cooperativas de trabajo asociado, o bien
por medio de las bolsas de empleo, o cualquier otro intermediario,
porque esta mano de obra como se menciond anteriormente les resulta

barata, frente a un trabajador vinculado por medio de un contrato de



28

trabajo, figura que a la postre, resulta ser un tanto inconstitucional en
la medida que a los trabajadores se les desconoce sus derechos
laborales propios de un vinculo laboral, asi mismo se ven afectados en
su derecho a la libre asociacion sindical y aun se ve degradada la
relacion empleador/trabajador ya que en esta figura interactuan la
empresa usuaria, la empresa que presta el servicio, y el tercerizado”

(p. 182).

A nivel nacional se citan las siguientes investigaciones:

(Salazar, 2017) con su tesis titulada: “El uso indiscriminado del

contrato de tercerizacion y sus repercusiones en los derechos de los

empleados de la empresa tercerizadora”, para optar el titulo profesional de

abogado, siendo sus conclusiones las siguientes:

1)

2)

“Se concluye que un reglamento no puede contradecir lo establecido en
una norma derango superior, en este caso una Ley, pues el principio de
jerarquia deviene delprincipio de supremacia constitucional, el cual se
basa en el respeto de los derechosfundamentales; asimismo, la
Supremacia Constitucional es entendida como unacaracteristica especial
y esencial de la Constitucién rigida de un Estado”.

“Se concluye que si bien la tercerizacion puede mutar o modificarse en
su uso, estamodificacidn tiene que ser acorde a los derechos protegidos
laborales, es decir a loestipulado por el articulo 22 de la Constitucion,
siendo pasible de analizar masprofundamente si es beneficioso aceptar
0 denegar la tercerizacion para actividadesnucleares, lo cual es

imposible por ahora ya que el reglamento no puede oponerse ala Ley y
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a la constitucion y en su defecto a los tratados Internacionales que
formaparte el Estado Peruano”.

“Se concluye que vivir en un Estado de Derecho forma parte de la
naturaleza de losdiversos modelos de Estado, social o democratico, en
ese sentido la dignidad de lapersona, fin supremo de la sociedad y del
Estado, se vera protegida, en la medidaque una sociedad politica sus
actores se comprometan a respetar las reglas béasicasdel Estado de
Derecho y la democracia, dentro de las cuales supone el respeto y
laproteccion de todos los derechos fundamentales como lo es del

derecho al trabajo” (p. 155).

(Romero, 2016) con su investigacion titulada: “La tercerizacion de

servicios y la razon por la que afecta negativamente a la funcionalidad de

los derechos laborales”. “Emple6 como método de investigacion el método

de andlisis-sintesis, de enfoque cualitativo, de tipo juridico dogmatico, de

nivel descriptivo, de disefio no experimental, emple6 como instrumento de

investigacion la guia de entrevista”, siendo sus conclusiones las siguientes:

1)

“La primera conclusién a la que podemos arribar es que el derecho no
puede estar ajeno a los cambios y avances sociales. De esta forma dado
el contexto de globalizacion actual es necesario incorporar mecanismos
juridicos que de una u otra forma permitan que las empresas
permanezcan en el mercado, siendo productivas y generando

dinamismo econdémico y mayores puestos de trabajo”.
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“La tercerizacion de servicios es una forma vélida de cooperacion
empresarial que surge en este clima de adecuacion a los cambios
producidos por la globalizacion, y trae consigo la flexibilizacion y
triangulacion de las relaciones laborales; por lo cual urge una norma
correctamente elaborada y eficaz en la proteccién tanto de los intereses
de los empresarios como de los derechos —individuales y colectivos de
los trabajadores-, logrando de esta forma un equilibrio normativo”.

“En nuestro pais la normatividad (ley, ley aclaratoria y reglamento),
sobre tercerizacion de servicios es ineficaz en la proteccion de los
derechos laborales que la norma que la regula es deficiente tanto en la
forma como en el fondo. En la forma en lo que se refiere a la ausencia
de claridad para establecer los supuestos en los que procede (sin admitir
interpretaciones antojadizas), y las caracteristicas y elementos para su
valida configuracién; y en el fondo porque el reglamento
(contraviniendo a la ley y sin observar el proyecto ni el dictamen)
admite la posibilidad de que las actividades neuralgicas de la principal
puedan ser tercerizadas, lo cual —a nuestro modo de ver- desnaturaliza
esta forma de vinculacion empresarial. Asimismo, es ineficaz en el
fondo por cuanto no prescribe herramientas suficientes para la

proteccion efectiva de los derechos de los trabajadores” (p. 122).

(Jara, 2017) con su investigacion titulada: “La tercerizacion como

modalidad contractual en la legislacion peruana”, para optar el titulo

profesional de abogado. “Empleé como metodo de investigacion el método
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cientifico, de enfoque -cualitativo, de tipo juridico social, de nivel

explicativo, de disefio no experimental, emple6 como instrumento de

investigacion la ficha de andlisis documental”, siendo sus conclusiones las

siguientes:

1)

2)

3)

“Un aspecto que sin duda merece especial atencion y un profundo
andlisis es el referido a la posibilidad de tercerizar las actividades
principales de la empresa usuaria y es que, desde sus origenes, la
tercerizacion de servicios fue concebida como aquel mecanismo de
gestion empresarial, predestinado fundamentalmente para que las
empresas alcancen un mayor grado de competitividad dentro del
mercado, lo cual desencadena una operacion empresarial sencilla:
reducir costos y aumentar utilidades. Este objetivo, visto desde un
punto de vista meramente econémico resulta altamente interesante, al
menos para los empresarios, pues significa que “invirtiendo” menos
obtendran mayores utilidades”.

“Asi las cosas, quienes defienden esta forma de contratacion
empresarial resaltan que su importancia radica en que al admitir el
desplazamiento o traslado de determinadas actividades periféricas o
secundarias del proceso de produccion de la empresa principal a otras
empresas especializadas se permite que la principal se ocupe con mayor
eficiencia al desarrollo de su corebussines o actividad principal”.

“En una palabra, mediante la tercerizacion de servicios una empresa
(denominada principal o cliente) cede o transfiere una actividad

periférica 0 secundaria de su proceso productivo a otra empresa



32

especializada en tal actividad (denominada tercerizadora), a través de
un contrato civil o comercial, logrando un doble efecto: reducir sus
costos e incrementar sus utilidades. Desde nuestro particular punto de
vista, ello es inadmisible, pues aparte de atentar contra los derechos
fundamentales de los trabajadores, contravendria incluso la naturaleza y

la génesis de la descentralizacion productiva” (p. 133).

2.2. Bases tedricas o cientificas

2.2.1. Latercerizacion laboral

“La tercerizacion u outsourcing es una de las formas de
externalizacién de servicios mas usadas en distintos &mbitos del mercado de
trabajo, siendo un fendmeno de alcances globales, de ahi que muchas
definiciones de distintos autores sean coincidentes, mas alla de la frontera
de un pais” (Toyama, 2020, p. 89).

(Cruz, 2018) sefiala que “esta forma de descentralizacion productiva
se produce 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 0 personas individuales, con quienes establece acuerdos de
cooperacion de muy diverso tipo)” (p. 99).

Por su lado, (Toyama, 2015) nos dice que la tercerizacion “apunta al
proceso de sacar al exterior de la empresa procesos de la produccion o del
trabajo, tradicionalmente desarrollados al interior de la misma” (p. 145),
mientras que (Gala, 2016) la entiende como la “externalizacion o

desplazamiento hacia entidades empresariales autbnomas o independientes
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de funciones o actividades del ciclo productivo que previa mente se
desarrollaban por una misma empresa” (p. 146).

También, (Palomeque, 2015) a partir del concepto de contrata, asegura
que:

"es una expresion que se refiere a la relacion contractual
que materialice supuestos de descentralizacion productiva
empresarial, tales como contratos de empresa, contratos de
ejecucion de obra, de arrendamiento de servicios o, incluso,
supuestos de contratacion administrativa para la gestion
indirecta de servicios (..) por los que el empresario
contratista (empresa auxiliar) se compromete a la
realizacion de una obra o servicio determinado y el
empresario contratante o comitente (empresa principal)
adquiere la reciproca obligacion de pagar un precio cierto.
Esta relacion existe y no es un negocio simulado de cesién
ilegal de mano de obra (.). La contrata (o subcontrata) se
suscribe para realizar obras o servicios de la propia
actividad, para descentralizar el propio proceso productivo
del comitente” (p. 134).

En nuestro medio, (Sanguinetti, 2018) ha sefialado que “a través de la
expresion descentralizacién productiva -que en nuestro medio ha sido
sustituida por la de tercerizacion se designa a una nueva forma de
organizacion del proceso de produccion de bienes y servicios” (p. 185),

caracterizada por “el recurso por parte de la empresa que asume el control
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del mismo a la contratacién de empresas especializadas o colaboradores
externos para la realizacion de algunas de las fases o actividades que lo
integran, en lugar de llevarlas a cabo de forma directa, mediante personal
sujeto a una relacion de dependencia”.

Por su parte, (Toyama, 2015) define a la tercerizacion como "todo
proceso de externalizacion o desplazamiento hacia actividades
empresariales autonomas o independientes de funciones o actividades del
ciclo productivo que previamente se desarrollaban por una misma empresa”
(p. 185). Finalmente, de una forma laconica, (Abanto, 2016) asegura que
esta supone "la transferencia de la operacién de proceso de central
importancia, pero no directamente vinculadas con el corebusiness de la
empresa hacia un proveedor especialista” (p. 194).

La jurisprudencia ha entendido de similar modo a la tercerizacion. En
el considerando tercero de la Sentencia Popular N° 1067-2012-Lima se dijo
que:

"Tercero: Que la tercerizacion, también denominada
outsourcing, es, por definicion, el proceso en el cual una
firma identifica una porcion de su proceso de negocio que
podria ser desempefiada mas eficientemente y/o mas
efectivamente por otra corporacion, la cual es contratada para
desarrollar esa porcion de negocio. Esta figura juridica
contractual se encuentra orientada a que la primera
organizacion pueda enfocarse en la parte o funcién central su

negocio, de ahi que el outsourcing o tercerizacion sea
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considerada como una herramienta que le permite a las
empresas enfocarse en hacer lo que realmente hacen bien"

(Fundamento Juridico Nro. 16).

En la sentencia del Expediente N° 02111-2012-PA/TC, el TC dio cuenta de

que

"La subcontratacion o tercerizacion laboral es una institucion
juridica que surge como respuesta a las nuevas necesidades
que afrontan las empresas en el actual contexto de la
globalizacion y, particular mente, al fendmeno de la
descentralizacion productiva como mecanismo para generar
mayor eficiencia y competitividad en el mercado. De este
modo, se entiende que en algunas ocasiones resulta mas
eficiente para una empresa desplazar una fase de su ciclo
productivo a otras empresas o personas individuales, en vez
de llevarla a cabo ella directamente y con sus propios medios
0 recursos. Asi entendida, la tercerizacion u outsourcing
constituye una herramienta de gestion que facilita a las
empresas 0 instituciones centrar sus esfuerzos en sus
actividades distintivas, es decir, en aquellas que conforman
su corebusinness, evitando el desperdicio de recursos y
trabajo en aquellas actividades que, siendo necesarias para el
producto o ser vicio que se ofrece, no las distinguen de

manera especial” (Fundamento Juridico Nro. 16).
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De la doctrina y la jurisprudencia anotada, podemos advertir que “la
tercerizacion constituye una modalidad de subcontratacién mediante la cual
se externalizard determinada fase de la produccién o servicio prestado por
una empresa denominada principal, a efectos de que otra empresa
denominada tercerizadora se encargue de dicha actividad”. Su finalidad es
permitir aligeramiento de ciertas actividades desarrolladas por la empresa
principal, para que pueda concentrarse en el desarrollo de sus actividades

nucleares, es decir, en lo que representa el giro central del negocio.

2.2.1.1. Marco normativo

En nuestro pais, inicialmente, “la tercerizacion de actividades estaba
permitida a través de la denominada intermediacién, que en la realidad se
trataban de formas de subcontratacion de actividades. Esta modalidad
contractual estaba permitida solo para aquellas labores de naturaleza
complementaria conforme al Decreto Ley N° 22126, del 29 de marzo de
1978, luego ampliada para las actividades especializadas”, conforme a la
sustitucion normativa contenida en la Ley N° 24514, del | de mayo de 1986
y, finalmente, ambas formas acopian das en la regulacién actual de la Ley
N° 27626, Ley de Intermediacion Laboral, vigente desde el 10 de enero de
2002.

Aunque la Ley N° 27626 llamé intermediacion “a las modalidades de
sub y especializados, en la realidad estas contrataciones de servicios
complementarios constituyen formas de tercerizacion de servicios, por
tratarse de la externalizacion de servicios que no se circunscriben a la

provision de mano de obra. No obstante, a través de la Ley N° 29245,
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vigente desde el 25 de junio de 2008, se llama tercerizacion, en sentido
estricto, a la descentralizacion productiva de actividades distintas a las
reguladas en la Ley N° 27626

Una de las primeras regulaciones que expresamente aplicoé“el nombre
de la tercerizacién se produjo con el Reglamento de la Ley N° 27626,
aprobado por Decreto Supremo N° 003-2002-TR, en cuyo articulo 4 se
precis6 que la tercerizacion de servicios no es considerada como una
intermediacion laboral, estableciendo los requisitos para su procedencia
(que asuman las tareas con tratadas por su cuenta y riesgo, que cuenten con
sus propios recursos financieros, técnicos o materiales, y que sus
trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacion)” (Toyama, 2020, p. 44).

Igualmente, en su segundo parrafo “se fijaron los elementos para la
identificacion de la tercerizacion, enumerando, entre ellos, a la pluralidad de
clientes, el equipamiento propio y la forma de retribucion de la obra o
servicio, elementos que evidencian que no se trata de una simple provision
de personal”.

“Con la promulgacion del Decreto Supremo N° 008-2007-TR se
modific6 el Reglamento de la Ley 27626, incorporando algunas
disposiciones con el objeto de generar una mayor regulacién en la
tercerizacion laboral”.

Con ocasion de esta modificacion, fue incorporado el articulo 4A del
Reglamento de la Ley N° 27626, “donde se establecié que cuando se ejecute
alguna de las actividades de tercerizacion (precisadas en el articulo 4 del

mismo cuerpo normativo) con desplazamiento de personal a las unidades
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productivas o ambitos de la empresa principal, dicho accionar no deberia
tener por objeto afectar los derechos laborales o de seguridad social de los
trabajadores, debiendo constar ello por escrito, especificando la actividad
empresarial a ejecutar, las unidades productivas o los &mbitos de la empresa
principal que se realizan” (Fuentes, 2020, p. 42).

Igualmente, “establecié en su ultimo péarrafo que estas empresas
deberén contar con recursos econdémicos suficientes para garantizar las
obligaciones laborales y de seguridad social de los trabajadores
desplazados”.

Por otro lado, “se incorporo6 el articulo 4B, donde se contempld la
desnaturalizacion de la tercerizacion, estableciendo que ante el
incumplimiento de las disposiciones del articulo 4 del mismo Reglamento, o
en caso que se dé una mera provision de personal, se deberia entender que
los trabajadores desplazados tenian un contrato de trabajo con la empresa
principal”.

También se incorporé el articulo 4, “con el que se buscé garantizar los
derechos laborales a través de la politica de igualdad salarial entre los
trabajadores a plazo indeterminado y sujetos a modalidad que se encuentren
con tratados por la empresa de tercerizacion, el respeto de la libertad
sindical, la proteccion frente al despido arbitrario, entre otros aspectos”.

Esta regulacion de la tercerizacidn de servicios tuvo algunas criticas.
(Puntriano, 2015) afirma que el articulo 4 del Reglamento de la Ley N°

27626 “contiene una cuestionada legalidad, entendemos, porque se filtra la
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regulacion de la tercerizacion a través del reglamento de una Ley que nunca
tuvo por objeto regular dicha forma de subcontratacion” (p. 14).

Justamente, esa fue la razon por la que se cuestioné la validez del
citado articulo 4 (en su versién original) “a través de un proceso de accion
popular, el que, sin embargo, culmind con la emision de la sentencia de la
Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica en la Accion Popular N° 1949 2004-Lima, que, revocando la
apelada, declar6 infundada la demanda, sefialando que dicha disposicion del
Reglamento no contravenia la Ley N° 27626 y, por tanto, no estaba
revestida de ilegalidad, sino que méas bien era compatible con ella porque
buscaba excluir a la tercerizacion del &mbito de la inter mediacion laboral”.

Asimismo, (Blancas, 2015) critico el contenido del Decreto Supremo
N° 020-2007-TR, precisando que “ademas de convalidar la tercerizacion
con desplazamiento de personal, resulta preocupante en esta disposicion el
hecho de que en esta modalidad de tercerizacién no se distingue entre la
actividad principal de la empresa usuaria y sus demas actividades (no
principales)” (p. 194), lo que significa que se puede utilizar esta figura
(tercerizacion con desplazamiento de personal) “para realizar labores que
corresponden a la actividad principal de la usuaria, desvirtuando el
verdadero concepto del outsourcing o 'tercerizaciéon' y utilizandolo como
mecanismo para que la empresa usuaria diluya o evada sus obligaciones
laborales con trabajadores que, real y efectivamente, laboran a su servicio,

dentro de sus instalaciones y ambito organizativo”.
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Actualmente, es la Ley N° 29245 la que regula los servicios de
tercerizacion, en donde se definid a esta forma de externalizacion de
servicios como: "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 subordinacién™
(articulo 2).

“En la misma linea, el articulo 1 del Reglamento define a la
tercerizacién como "una forma de organizacion empresarial por la que una
empresa principal encarga o delega el desarrollo de una 0 mas partes de su
actividad principal a una o mas empresas tercerizado ras, que le proveen de
obras o servicios vinculados o integrados a la misma".

Dicha norma fue regulada a través del Decreto Legislativo N° 1038 y,
finalmente, ambas reglamentadas por el Decreto Supremo N° 006-2008-TR

“Si bien es cierto que no se ha presentado una derogacién expresa de
los articulos 4 al 4C del Reglamento de la Ley N° 27626, debemos entender
que se produjo una derogacion tactica de aquellos aspectos que puedan
contravenir el contenido de la Ley N° 29245 y sus hormas complementarias,
primero, por un asunto de jerarquia normativa y, luego, por un tema de
especialidad”.

Evidentemente, “por la forma en la que se ha definido la tercerizacion
en la distinta normatividad aplicable, el legislador ha prestado una especial

atencion a la autonomia empresarial como un parametro objetivo que
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permite diferenciar entre una tercerizacion valida y aquella que no lo es”
(Puntriano, 2020, p. 19).

El vinculo entre la empresa principal “y la empresa de servicios nace a
partir de un contrato de servicios, propio del Derecho Civil. Su formulacion
es producto de los tratos comerciales entre una y otra empresa, por lo tanto,
at naturaleza, entonces, es predominantemente civil. Sin embargo, es
evidente que este trato entre empresas puede generar efectos nocivos a los
trabajadores, siendo este el motivo de que se haya regulado diversos
aspectos de esta modalidad contractual a través de normas laborales”.

Como nos dice (Ugaz, 2015) "a razdn por la cual se regula mediante
normas laborales especiales un mecanismo de vinculacién empresarial que
responde a la légica del derecho civil radica en los efectos perjudiciales que
la tercerizacion puede gene rar en los trabajadores” (p. 195), “ya sea porque
aligera la planilla de la empresa principal, la posibilidad de su utilizacion
fraudulenta, como por la disociacidn que se genera entre el empleador como
beneficiario mediato del trabajo y la empresa principal como beneficiario

inmediato”.

2.2.1.2. Sujetos intervinientes

La tercerizacion de servicios parte con la suscripcion de un contrato
por obra o servicio suscrito entre dos empresas, una de ellas denominada
"empresa principal", y la otra, "empresa tercerizadora".

“Del articulo 1 del Reglamento, la empresa principal es aquella que
encarga o delega el desarrollo de una o mas partes de su actividad principal

a una empresa tercerizadora. Por su lado, como resulta I4gico, la empresa
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terceriza dora serd aquella que lleve a cabo el servicio u obra que fue
contratado por la empresa principal, alcanzando dicho término tanto a las

empresas contratistas como a las subcontratistas”.

2.2.1.3. Tercerizacion interna y externa

La Ley N° 29245 y sus normas complementarias han diferenciado
entre la tercerizacion interna y externa. “La primera es aquella que se
efectla con desplazamiento continuo de personal al centro de trabajo o
centro de operaciones de la empresa principal, mientras que la segunda, en
sentido contrario, es aquella donde no se realiza desplazamiento de personal
0 cuyo desplazamiento es eventual o esporadico Esta Gltima forma de
tercerizacion ocurre, por ejemplo, cuando una empresa le encarga a otra la
produccién de determinado bien que, posteriormente”, la empresa
contratante usara para la formacion de un bien mayor; la produccion de este
bien menor es ejecutada en las instalaciones de la empresa locadora.

De acuerdo al Reglamento de la referida norma, “el centro de trabajo
es el lugar o lugares donde la empresa principal cuenta con sus
instalaciones, mientras que el centro de operaciones es el lugar o lugares
destinado por la empresa principal para desarrollar las actividades
externalizadas, fuera de su centro de trabajo. Lo que diferencia a los tipos de
tercerizacién es que en la tercerizacion interna el lugar de operaciones de las
actividades sera designado por la empresa principal, mientras que, en el
proceso de tercerizacion externa, quien designara el lugar de operaciones es

la empresa tercerizadora”.
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El articulo 6 de la Ley fija los criterios para determinar que se cumple
con el desplazamiento continuo de personal en una tercerizacion interna, los
que son:

a) “Que el desplazamiento de los trabajadores de la empresa terceriza dora
ocurra, cuanto menos, durante méas de un tercio de los dias laborables
del plazo pactado en el contrato de tercerizacion”.

b) “Que la prestacion del servicio contratado supere las 420 horas o 52 dias

de trabajo efectivo, consecutivos 0 no, dentro de un semestre”.

El articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1038 “ha precisado que las
disposiciones que son comunes a ambos tipos de tercerizacion estan
referidas a su definicidn, caracteristicas y formas de tercerizacion (articulos
1 al 3 de la Ley); mientras que las obligaciones y derechos regulados
normativamente (articulos 4 al 9 de la Ley) solo son aplicables a la
tercerizacién que se produce con desplazamiento continuo de personal”
(Abanto, 2020, p. 133).

El Derecho del Trabajo “ha regulado la tercerizacion interna bajo el
entendido de que podria generarse un uso abusivo y fraudulento de esta
forma de contratacion, sin embargo, traslada la regulacién de muchos
aspectos de la tercerizacion externa a la voluntad de las partes, las reglas del
Caodigo Civil y aquellas disposiciones sectoriales que regulen la materia, lo
que podria generar que esta forma de externalizacion de servicios aplique a
costa de los derechos de los trabajadores, tanto de la principal como de la

usuaria”.
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Imaginemos un caso en donde se opta por la tercerizacion externa de
una actividad que era desarrollada por la empresa. “;Qué ocurre con los
trabajado res que estaban trabajando para la empresa principal desarrollando
esas actividades? ¢Pueden ser despedidos o trasladados a la empresa
tercerizadora? (Y si habian constituido un sindicato, seria valida la
externalizacion de esa actividad? ¢Los trabajadores de la empresa
tercerizadora tendrén derecho a percibir una remuneracion, cuanto menos,
igual a la que percibian los trabajadores en la empresa usuaria?” Si incluso
la tercerizaciéon interna no tiene reglas claras para responder a esas
preguntas, mucho menos la tercerizacion externa, ampliando el margen de

desproteccidn de los trabajadores involucrados.

2.2.1.4. Actividades que pueden desarrollarse a través de
latercerizacion

“La experiencia sudamericana nos ha mostrado que la regulacion de la
tercerizaciéon laboral no ha sido uniforme, pasando por modelos que
contienen una permisibilidad excesiva, como aquellos que, en un sentido
contrario, limitan significativamente la libertad de empresa” (Fuentes, 2020,
p. 18).

En un primer nivel, que denominaremos sistema restringido,
encontramos a Ecuador. “En ese pais, por el mandato constituyente nimero
8 y el articulo 327 de su Constitucion™, la tercerizacion de "actividades
propias y habituales de la empresa” se encuentra prohibida “por
considerarse que tiene efectos patoldgicos sobre los derechos laborales, no

obstante, si esta permitida para actividades complementarias, servicios
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técnicos especializados que sean ajenos a las actividades propias y
habituales de la empresa, y la contratacion de empresas de servicios técnicos
especializados por empresas del sector estratégico publico”.

En un segundo nivel, que podemos denominar como sistema
intermedio, podemos ubicar a Venezuela, en donde solo se permite la
tercerizacion para realizar "actividades que puedan ser consideradas, bien
'inherentes’ “al proceso productivo de quien las encarga (constituyen 'de
manera permanente una fase indispensable del mismo), o bien conexas' al
mismo (estdn intimamente vinculadas o0 su ejecucion o prestacion se
produzca como una consecuencia de él)”.

De ahi que, “si bien se permiten actividades que podrian ser
consideradas como parte de las actividades principales de una empresa, se
excluyen aquellas que son propias a su corebusiness o denominadas también
actividades nucleares, es decir, aquellas que forman parte del giro principal
del negocio”.

Finalmente, ubicamos en un tercer nivel al sistema flexible que
mantiene Uruguay, en donde la Ley 18.251 permite la tercerizacion en todo
tipo de actividades, sean estas principales, accesorias 0 conexas.

“Como ya hemos comentado precedentemente, en nuestro pais hay
dos normas que regulan la subcontratacion laboral. Una es la Ley N° 27626,
que, bajo las formas de intermediacion, permite su aplicacion en servicios
complementarios y especializados. La otra es la Ley N° 29245, que regula

lo que en nuestro pais ha sido calificado como tercerizacion stricto sensu,
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mediante la cual se permite la subcontratacion de servicios distintos a los
regulados en la Ley N° 27626”.

Para poder identificar las actividades que pueden ser tercerizadas a
partir de la regulacion de la Ley N° 29245 es preciso identificar en cuél de
los tres niveles o sistemas de descentralizacion es que nos ha ubicado el
legislador.

“De acuerdo a la definicion del articulo 2 de la Ley N° 29245, la
tercerizacién es una modalidad de contratacion por la cual la empresa
tercerizadora desarrollara una actividad especializada u obra. Del mismo
modo, el articulo 3 de la citada norma enumera diversas formas de
contratacion que seran consideradas como tercerizacion de servicios, pero
sin que ello sea un listado numerus clausus” (Ballesteros, 2020, p. 119).

Entre estas actividades se encuentran:

Los contratos de gerencia conforme a la Ley 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.

“Por su parte, cuando el articulo 1 del Reglamento de la Ley N° 29245
define a la tercerizacion, establece que esta se produce a través del encargo
0 delegacion de una o méas partes de su actividad principal” a una 0 mas
empresas tercerizadoras. Seguidamente, se precisa que estas empresas se
encargaran de proveer obras o servicios vinculados o integrados” a la

"actividad principal" de la empresa principal. La misma tdénica se sigue
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cuando se define a la empresa principal como aquella que delega una 0 méas
partes de su "actividad principal” a una empresa tercerizadora y, finalmente,
el articulo 2 ratifica que la tercerizacion se efectia a partir de la
subcontratacion de las actividades principales.

“Se debe aclarar que el Reglamento de la Ley N° 29245 efectla una
remision al Reglamento de la Ley N° 27626 para definir a la actividad
principal, debiendo entenderse a la misma”, como "aquella que es
consustancial al giro del negocio, que incluye a "las diferentes etapas del
proceso productivo de bienes y de prestacién de servicios, exploracion,
explotacion, transformacion, produccién, organizacion, administracion,
comercializacion y, en general, toda actividad sin cuya ejecucion se
afectaria y/o interrumpiria el funcionamiento y desarrollo de la empresa”.

Ahora bien, como se observa, “ha sido el Reglamento el que
expresamente ha considerado que la tercerizacion se puede practicar para
desarrollar actividades principales, sin embargo, la Ley N° 29245 no ha sido
expresa en ese sentido, pues limita su &mbito de aplicacién a las actividades
especializadas, entendidas como servicios (definicion del articulo 1 del
Reglamento) u obras”. De ahi que un primer vistazo podria llevarnos a
afirmar que el Reglamento ha regulado un supuesto no contenido en la Ley.
“No obstante, de los cuatro (4) modelos contractuales establecidos en el
articulo 3 de la Ley N° 29245, si esta claro que en tres (3) de ellos se
permite el desarrollo de actividades principales, aunque con ciertas

particularidades”.
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El contrato de gerencia “ha sido regulado en el articulo 193 de la Ley
N° 26887, Ley General de Sociedades, como aquel en donde se designa a
una persona juridica como gerente. Claro esta que la persona juridica
contratada debe designar a una persona que lo represente, pero finalmente la
vinculacion contractual se genera entre dos (2) personas juridicas.
Légicamente, por las potestades que posee el gerente, es obvio que la
tercerizacion a través de esta forma contractual esta vinculada con una
actividad de naturaleza principal”.

Otro tipo de contrato en donde se permite el desarrollo de actividades
principales es el contrato de obra. “Aunque suene redundante, esta
modalidad contractual se aplica para la realizacion de una obra que tiene
espacio en un determinado tiempo, por tanto, si bien este tipo de
tercerizacion admite la realizacion de actividades de naturaleza principal, las
mismas tendrian que ser temporales. La permisibilidad de esta forma de
tercerizacion nos introduce al anélisis de la temporalidad del servicio y no
en su naturaleza”.

Finalmente, “se ha considerado como una forma de tercerizacion a los
con tratos que tienen por objeto que un tercero se haga cargo de una parte
integral del proceso productivo. Evidentemente, si estamos hablando de una
parte del proceso productivo, nos estamos refiriendo a actividades
vinculadas con el giro principal del negocio y cuya ausencia generaria un
notorio detrimento en el cumplimiento de las metas empresariales o el mero

funcionamiento de sus actividades” (Barreto, 2020, p. 133).
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Por lo tanto, también “nos encontramos ante una tercerizacion que
permite el desarrollo de actividades principales, pero, ademas, algo
importante es que, a diferencia de lo que ocurre con la modalidad de
tercerizacion vista anteriormente, en este caso no se ha condicionado su
validez a temporalidad alguna, de modo que pueden generarse multiples
renovaciones al con trato de servicios entre las empresas intervinientes,
prolongandose sin limitacion en el tiempo™.

Con el cuarto modelo contractual referido a los procesos de
tercerizacion externa, las reglas de juego no parecen estar tan claras. “En
esta forma de tercerizacion no hay un desplazamiento continuo de personal
al centro de trabajo. de la empresa principal, lo que si podria haber en las
modalidades antes referidas, de forma que se encuentra fuera del &mbito de
la Ley N° 29245, en lo referente a derechos y obligaciones, segun prescribe
el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1038 y el articulo 2 de su
Reglamento™.

La naturaleza “y la temporalidad de las labores a desarrollar por esta
ultima forma de tercerizacion no han sido determinadas en cuerpo
normativo alguno, dejando a la libertad de las partes la forma de su
regulacién. De ahi que consideramos que, si se permitiria desarrollar
actividades principales a través de tercerizacion externa, pues si ello ocurre
en los procesos de tercerizacion interna”, “no habria razon objetiva alguna
para establecer una regulacion diferenciada, mas aun cuando la
independencia empresarial que se exige para la celebracion de toda

tercerizacién seria mucho mas marcada cuando la misma es externa”.
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Al final, “el listado enunciativo del articulo 3 de la Ley N° 29245
permitiria que en los cuatro (4) tipos de tercerizacion tomados como
ejemplo se desarrollen actividades principales, de forma que no se
presentaria incompatibilidad alguna entre el Reglamento y la Ley” (Fuentes,
2020, p. 111).

Cabe precisar que “la Sala Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema de la Republica se alineé con esta interpretacion al
considerar en la Casacion N° 1399-2010-Lima que la Ley N° 29245 no con
tiene restriccion alguna para la tercerizacion de actividades principales o
neuralgicas de la empresa. Asi también Jorge Toyama precisa que "nuestro
ordenamiento legal establece que los servicios objeto de tercerizacion deben
ser principales” (actividades esenciales de la empresa y todas aquellas que,
de manera inmediata 0 mediata, terminan por afectar las actividades de la
empresa)”

No obstante, “parte de la doctrina y posterior jurisprudencia han
criticado regularmente este aspecto, llegando a concluir que la tercerizacion
no se puede ejercer sobre actividades que forman parte del corebussiness de
la empresa principal”, es decir, a su "actividad nuclear".

En ese sentido, (Toledo, 2017), resaltando una antinomia entre la Ley
N° 29245 y su Reglamento, afirma que "en virtud de lo dispuesto en el
articulo 51 de la Constitucién Politica del Estado, una norma reglamentaria
no puede contradecir o desnaturalizar lo dispuesto por ley, nosotros
sostenemos que no es posible tercerizar la actividad nuclear, esto es, el

corebusiness, que constituye la razon de ser de la empresa (...)” (p. 86).
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En la misma linea, “en la sentencia de vista del 20 de julio de 2015,

emitida en el Expediente N° 31126-2012-0-1801-JR-LA-05, la Cuarta Sala

Laboral de Lima (en ese momento con los votos de los magistrados

superiores Carlos Casas, Serpa Vergara y Huerta Rodriguez)” preciso lo

siguiente:

"Quinto: Es preciso sefialar que la tercerizacion, conocida en
doctrina como el outsourcing, es definida como el proceso de
externalizaciobn de servicios, caracterizado por la
desvinculacion del empleador de una actividad o proceso del
ciclo productivo que venia realizando para trasladarla a un
tercero. Esta desvinculacion no es solamente de mano de
obra, sino se consolida en la de un servicio integral. Asi
mismo, es importante mencionar que la tercerizacion es un
concepto juridico de base econdmica, puesto que la empresa
principal, al realizar una actividad que esta fuera de su
corebusiness (actividad neuralgica que realiza una empresa),
usualmente incurre ente mayores costos, ya sea de tiempo,
materia prima o recursos huma nos, por lo tanto, esta decide
escindir una actividad especifica de su proceso trasladandola
a otra empresa especializada en la materia, con la finalidad de
reducir sus costos y centrarse en sus operaciones principales”

(Fundamento Juridico Nro. 14).

En tal contexto, “la Cuarta Sala Laboral de Lima entiende que la

tercerizaciéon, como producto juridico-econdémico, se ejerce con el objetivo
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del aligeramiento de los costos que le genera dedicarse a actividades
distintas a las de su corebusiness, siendo eso lo que habilita la
externalizacion de estas actividades, digamoslo asi, periféricas”.

(Toyama, 2017) entiende que “la tercerizacion solo procede ante
actividades complementarias, de forma que se entenderia como
corebusiness a todo tipo de actividades principales”: "para otros, sin
embargo, la tercerizacién deberia proceder solamente respecto de
actividades que califican como complementaria. Asi, por ejemplo, el
profesor Toledo indica que una empresa puede tercerizar o descentralizar
todas sus actividades, excepto aquellas que tienen que ver con su
corebusiness, esto es, su actividad nuclear” (p. 34).

Lo cierto es que “la Segunda Sala Constitucional y Social Transitoria
de la Corte Suprema de la Republica en la Casacion Laboral N° 5659-2016-
Lima, del 31 de octubre de 2017, en un primer momento, restringié la
tercerizacion en actividades principales”.

En su quinto considerando definié a la tercerizacién u outsourcing
como "una herramienta de gestion que facilita a las empresas o instituciones
centrar sus esfuerzos en sus actividades distintivas, es decir, en aquellas que
conforman su corebusinness, evitando el desperdicio de recursos y trabajo
en aquellas actividades que, siendo necesarias para el producto o servicio
que se ofrece, no las distinguen de manera especial”, complementando en su
séptimo considerando que una caracteristica de la tercerizacion es el "tener
funciones o actividades de una parte del ciclo productivo; siempre y cuando

no estén circunscritas a la actividad principal de la empresa".
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“Ello es relevante porque la Corte Suprema, a partir de que entiende al
corebusiness como toda actividad principal, excluye la celebracion de la
tercerizacion para estas actividades, entendiéndose que solo seria permitida
para actividades complementarias”.

Aln més expresa fue “la misma Sala en el octavo considerando de la
Casacion Laboral N° 10691-2017-Lima, donde sefial6 que una caracteristica
esencial de la tercerizacién es que la empresa tercerizadora tenga funciones
0 actividades de una parte del ciclo productivo™, "siempre y cuando no estén
circunscritas a la actividad principal de la empresa (empresa principal).

Curiosamente, poco tiempo después se emitio la Casacion Laboral N°
20724-2016-Lambayeque, del 21 de marzo de 2018, “en donde la misma
Segunda Sala Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema tomo
una postura contraria a los casos mencionados precedentemente, afirmando
que la tercerizacion permite la prestacién de servicios en actividades
nucleares o propias del corebusiness, con lo cual parece que, a nivel de los
organos jurisdiccionales” (Fuentes, 2020, p. 1117), no esta claro el &mbito
en el que se debe ejecutar la tercerizacion.

En su noveno considerando la Sala expreso:

"Noveno: A partir de lo anotado, puede concluirse que la
tercerizacion constituye la descentralizacion de la produccion y de la
prestacion de servicios, a través de la cual, la empresa principal se
des prende de parte de sus actividades, que incluso pueden ser parte

de su corebusiness, y las externaliza hacia otras empresas que
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detentan autonomia de patrimonio, administrativa y funcional
(Sentencia Nro. 1944-2017).

Se ve que, tanto a nivel de la doctrina como de la jurisprudencia, hay
una vigente discusion respecto a qué tipo de actividades se pueden tercerizar
en el marco de la Ley N° 29245.

“Para pretender superar este problema, vamos a introducirnos al
analisis de dos circunstancias. Primero, vamos a determinar si en el marco
de la Ley N° 29245 se pueden tercerizar actividades complementarias y
principales; y luego, a partir de dicho analisis, verificaremos cudles son las
actividades principales que podrian ser tercerizadas, si son todas o solo una
parte de ellas”.

Ello no parece ser algo coherente desde la redaccion de la norma. “Es
cierto que nuestra legislacion ha entendido del mismo modo, como
actividades principales, a las que corresponden al corebusiness y a las
actividades periféricas que le sirven de apoyo inescindible y, I6gicamente, el
que se per mita la tercerizacion en actividades propias del corebusiness no
armoniza con la finalidad de una externalizacion de servicios o
descentralizacion productiva” (Salas, 2020, p. 111), dado que no atiende el
aligeramiento de actividades periféricas, sino mas bien la sustitucién de las
labores empresariales que son propias de la empresa principal y que validan
su existencia (reemplazo del ejercicio de la actividad nuclear).

“Pero también es cierto que proscribir la tercerizacion de las
actividades periféricas vinculadas con la actividad principal igualmente va

en contra de la misma naturaleza de descentralizacién productiva, pues solo
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se permitiria la subcontratacion de labores complementarias, lo que
evidentemente es una restriccion a la libertad de empresa y la finalidad de
aligeramiento que tienen esta clase de medidas”.

Si el panorama “es asi, el crear una norma de tercerizacion por la Ley
N° 29245-no tendria objeto, pues terminaria siendo una redundancia
legislativa al ya estar regulada la subcontratacion de labores
complementarias a través de la Ley N° 27626) Por eso, la interpretacion mas
favorable en torno a la finalidad de cada una de las normas - Leyes N°
27626 y 29245-seria entender que esta Gltima si permite la realizacion de lo
que en nuestro sistema juridico se han denominado actividades principales”.

Afirmar que la tercerizacion “solo es vélida para las actividades
complementarias generaria una imposibilidad de aplicar simultdneamente
las Leyes Nro. 27626 y 29245, porque ambas estarian regulando la
subcontratacion de ser vicios complementarios y especializados. Creemos
que ello no es asi, porque los supuestos regulados en ambas normas son
distintos y, mas que contradictorios, son complementarios, regulando
distintas formas de subcontratacion”.

En el fundamento 3 de la sentencia emitida en el Expediente N° 005-
2003 AI/TC, el TC “preciso que la normatividad de nuestro sistema juridico
estad sujeta al criterio de coherencia, pues la normatividad sistémica es una
totalidad armonicamente ordenada, en la que las normas que la conforman
guardan una relacion de compatibilidad entre si, lo que excluye cualquier

posibilidad de contradiccion permanente”.
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El TC es claro al sefialar que este "sindrome de incompatibilidad"
supone la “imposibilidad de aplicar simultineamente dos 0 mas normas con
similar objeto, contrario sensu, implica que si dichas normas contemplan
supuestos normativos complementarios, ellas no se encuentran investidas de
tal sintomatologia, pues la relacion no se presenta como una antonimia,
sino, muy por el contrario, como una relacién de compatibilidad que permite
la aplicacion de los supuestos integramente conjuntivos, a tal grado que la
lectura para su aplicacién debe significar la unificacion de las regulaciones”.

“Esta complementariedad es l6gica en nuestro sistema juridico, pues,
por la coherencia normativa, es posible una regulacion conjunta a través de
normas hetero compositivas”.

Por esa razon, “no creemos que con la Ley N° 29245 el legislador
haya pensado regular la tercerizacion de servicios complementarios, porque
ello ya habia sido objeto de regulacion con la Ley N° 27626, de forma que,
como lo expresamos antes, el fin de la primera de las normas citadas es el de
permitir la subcontratacion de actividades principales” (Toyama, 2020, p.
184).

Ahora, la pregunta que es necesaria responder para resolver el
segundo problema planteado es: ¢qué clases de actividades principales son
las que pue den ser tercerizadas?

Comentamos que en nuestro sistema juridico se ha reconocido dos
clases de actividades como principales, aquellas que corresponden al

corebusiness y aquellas que, sin serlo, le sirven de apoyo.
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“Es innegable que la tercerizacion, por si misma, produce efectos
nocivos en los derechos de los trabajadores. No solo la doctrina llega a esa
conclusién, sino que, ademas, el propio TC ha precisado que incluso la
tercerizacion legalmente celebrada, fuera de todo contexto de fraude, genera
una afectacion a diversos derechos fundamentales, pero asume que dicha
intervencion es constitucionalmente admitida”.

Hay que comprender que “la finalidad de la tercerizacion es aligerar
las cargas funcionales del empleador para que pueda asumir, con una mayor
atencion, la ejecucion de su actividad nuclear. Por ende, utilizar la
tercerizacion para comprender, dentro de su campo de accion, a las
actividades propias del corebusiness implicaria desatender el fin de la
tercerizacion, lo que seria validar su uso como un mero mecanismo de
ahorro sustentado en la reduccién de costos, no solo funcionales, sino
econdémicos, a expensas de los derechos de los trabajadores”. “Ya no
estariamos frente a un aligeramiento de actividades valido, sustentado en la
necesidad de que el empresario atienda sus actividades nucleares, sino que
mas bien significaria trasladar estas actividades, aunque sean la esencia
misma de la actividad empresarial”.

Ello implicaria que “la intervencion en los derechos fundamentales de
los trabajadores no sea valida, pues para que se presente una intervencion
valida es necesario que se atienda una finalidad legitima (principio de
idoneidad) y, como vemos, al admitir el traslado del corebusiness no
estamos atendiendo la finalidad de la tercerizacion, sino mas bien

tergiversandola”.
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En tal sentido, consideramos“que la tercerizacién en nuestro pais se
debe ubicar en el segundo nivel o sistema intermedio, y es que deberia
entenderse que solo es permitida para actividades que le sirven de apoyo a la
realizacion de la actividad principal stricto sensu, mas no asi con el
corebusiness (actividades que son el giro principal del negocio)”.

Esta interpretacion es la mas dptima, “dado que el Derecho del
Trabajo necesita expresarse en términos de progresividad, eso implica que,
frente a los cambios producto de sucesos externos o la evolucion social, la
orientacion debe ser la de tutelar efectiva y eficazmente a la gama de
derechos laborales, lo que evidentemente no ocurriria con la tercerizacion
del corebusiness .

Evidentemente, ello implica que deba efectuarse un analisis caso por
caso y completamente minucioso. “Por ejemplo, en una empresa que se
dedica a la produccién y comercializacion de determinado bien, bien podria
tercerizarse la fabricacion de un bien menor que luego pueda ser parte del
bien mayor. O incluso tercerizarse la actividad de reparacion de los bienes

que ofrecen al pablico™.

2.2.1.5. Requisitos y caracteristicas de la tercerizacion

“El legislador ha considerado como una exigencia esencialisima para
la validez de la tercerizacion que subsista una autonomia empresarial
realmente marcada entre la empresa principal y la empresa tercerizadora. Si
no se garantiza esa independencia entre los sujetos intervinientes, la

tercerizacion no serd valida” (Muente, 2020, p. 111).
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A partir de ahi, el articulo 2 de la Ley N° 29245 ha diferenciado entre
requisitos y caracteristicas de la tercerizacion. “Entendemos por requisitos a
aquellas exigencias normativas sin cuya concurrencia no es posible la
tercerizacion. Por su lado, las caracteristicas son elementos coadyuvantes
que permiten establecer la autonomia empresarial entre las empresas
intervinientes (articulo 4 del Reglamento), por tanto, permiten diferenciar
entre una tercerizacion véalida y aquella que no lo es. No obstante, en
determinadas circunstancias, la ausencia de alguna de las caracteristicas no
siempre contribuye a la invalidez de la tercerizacion”.

Los requisitos exigidos por “la ley han sido definidos como
obligaciones que debe cumplir la empresa de tercerizacion con la intencion
firme la independencia entre los sujetos intervinientes y garantizar asi un
alto que se con nivel de autonomia empresarial para evitar un uso
indiscriminado y fraudulento de la tercerizacion, que no haga mas que
afectar los intereses de los trabajadores”.

“Como precisa el articulo 3 del Reglamento, los cuatro (4) requisitos
antes sefialados son copulativos, de manera que la inexistencia de cualquiera
de ellos desnaturaliza la tercerizacion”.

Una mencion especial es el segundo requisito. “Como se vera, no es
exigible que la empresa tercerizadora cuente con sus propios recursos
financieros, técnicos y materiales. Basta que concurra alguno de ellos para
que se considere como cumplido el requisito. Bien la empresa tercerizada
puede contar con recursos financieros, pero no asi recursos técnicos ni

materiales y, pese a ello, considerarse como cumplido el requisito. Ello fue
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ratificado por el TC en la sentencia emitida en el Expediente N° 2698-2012-
PA/TC cuando recalcd” que, "en cuanto al requisito referido a los recursos,
se trataria de alguna de las alternativas,

Ello implica, por ejemplo, que “se cumpla con el requisito cuando la
empresa de tercerizacion cuente con sus recursos financieros pero los
materiales emplean dos para cumplir con el servicio son alquilados o
cedidos por otra empresa”.

Mientras tanto, “la retribucion de la obra o servicio también constituye
una caracteristica de la tercerizacion, que légicamente debe ser cumplida
por la empresa principal”.

Del mismo modo, el articulo 2 de la Ley N° 29245 enfatiza que en
"ningln caso se admite la sola provision de personal®, con lo cual la mera
cesion de mano de obra no constituye un supuesto de tercerizacion.

Cabe precisar que “los requisitos y caracteristicas de la tercerizacion
ya habian sido enumerados en el articulo 4 del Reglamento de la Ley N°
27626, donde se identifico a la tercerizacion como una actividad distinta a la
intermediacidn, de lo que se advierte que la intencion del legislador siempre
fue el de establecer parametros que permitan identificar la autonomia
empresarial para la validez de esta actividad comercial” (Toyama, 2020, p.
179).

A tenor de lo expuesto en “el articulo 4 del Reglamento, los distintos
elementos caracteristicos de la tercerizacion deben ser evaluados en cada

caso concreto para determinar la autonomia empresarial entre las empresas
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inter vinientes, analizando las particularidades de la relacion juridica, claro
esta, porque de ahi se podré verificar su exigencia”.

Ahora bien, “el articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1038 establecio
el plazo de un afio para que las empresas tercerizadoras cumplan con el
requisito de la pluralidad de clientes, plazo que vencié el 25 de julio de
2009. Lo mismo ocurre con las empresas recién constituidas, quienes
cuentan con el plazo de un afio desde su constitucion para cumplir con este
requisito”.

Sin embargo, “el mismo articulo establece que la pluralidad de
clientes puede no ser considerada como un rasgo distintivo de la
tercerizacion, siempre que medien razones objetivas y demostrables”

Al respecto, los gremios sindicales “cuestionaron la legalidad de esta
parte del articulo 4 del Reglamento, al considerar que se encontraba
contraviniendo el articulo 2 de la Ley N° 29245, en donde si se consider6 a
la pluralidad de clientes como un requisito de la tercerizacion, ademas de
que se estaria inter viniendo en la independencia del juez por obligar a no
tomar como indicio las circunstancias previamente enumeradas”. “Esta
disyuntiva se resolvié con la Sentencia Popular N° 1607-2012-Lima, en
donde la Sala Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema
consider6 que dicha regulacién del reglamento no estaba revestida de
ilegalidad por haber sido habilitada a partir del articulo 1 del Decreto
Legislativo N° 1038”.

En cuanto al segundo requisito, “referido al equipamiento propio con

el que debe contar la empresa tercerizadora, se ha precisado en el
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Reglamento que el mismo se presenta cuando las herramientas o equipos
que utilizan sus trabajadores son de su propiedad o se mantienen bajo la
administracion y responsabilidad de aquella”.

Asi las cosas, “la empresa tercerizadora podria alquilar los distintos
equipos que utilizara en el desarrollo de su actividad y eso importaria que se
constituya este elemento, siempre que se encuentre en su ambito de
administracion. Lo mismo puede ocurrir en el caso del uso de locales que no
son de su propiedad”.

Cabe indicar que, “de acuerdo al inciso del articulo 4 del Reglamento
de la Ley N° 29245, las empresas intervinientes en la tercerizacion pueden
aportar otros indicios destinados a demostrar que el servicio ha sido
prestado de manera autbnoma y que no se trata de una simple provision de
personal”.

Como hemos comentado, “la tercerizacion exige la autonomia
empresa rial para su procedencia, razon por la cual se han desarrollado una
serie de elementos que permiten identificar dicho nivel de autonomia. Sin
embargo, la jurisprudencia ha entendido que la tercerizacion puede
materializarse en casos de vinculacion econdmica, con lo cual distintas
empresas vinculadas que pertenecen a un grupo econémico podrian
constituir este tipo de relacion”.

Asi, la Cuarta Sala Laboral de Lima expuso en la sentencia de vista
emitida en el Expediente N° 31126-2012-0-1801-JR-LA-05 lo siguiente:

""Décimo segundo: En el caso de autos, el a quo establece

como causal de desnaturalizacion de la tercerizacion el hecho
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[de] que exista una vinculacion econémica entre la empresa
principal Minsur S.A. y la tercerizadoraFunsur S.A., por
cuanto sostiene estas no deben estar vinculadas regula la
tercerizacion de servicios. bajo ningun escenario. Sin
embargo, la norma que la tercerizacién de servicio no
establece como requisito que la empresa que realiza los
servicios tercerizados deba encontrarse desvinculada
econdmicamente de la usuaria de los servicios ni que ambas
empresas tengan accionistas comunes”. “En este entender, en
el articulo 4 del Reglamento, que establece disposiciones de
aplicacion a la actividad de las empresas especiales de
servicios y de las cooperativas de trabajo, se establece qué
figuras no constituyen intermediacion laboral, identificando,
entre otros, a los contratos que tienen por objeto que un
tercero se haga cargo de una parte integral del pro ceso
productivo de la empresa y los servicios prestados por
empresas contratistas y subcontratistas, siempre que asuman
las tareas por su cuenta y riesgo, que cuenten con sus propios
recursos financie ros, técnicos o materiales y cuyos
trabajadores se encuentren bajo su exclusiva subordinacién
(léase tercerizacion de servicios). La norma no prevé que la
empresa contratista y la principal no pueden estar vinculadas

econdémicamente” (Fundamento juridico Nro. 14).
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No obstante, “algo que no tomo en consideracion la Sala Superior es
que el articulo 2 de la Ley N° 29245, como el articulo 4 de su Reglamento,
ha enumerado caracteristicas que no constituyen un numerus clausus para
determinar la autonomia empresarial, de forma que es permitido recurrir a
cualquier otro elemento que pueda coadyuvar a su identificacion”.

En ese sentido, “no es imperativo recurrir a la contradiccion de los
elementos caracteristicos expresamente enumerados en la Ley y su
Reglamento para determinar que no existe autonomia empresarial, sino que
podriamos recurrir a cualquier otro elemento que nos permita determinar su
ausencia, por ende, la vinculacion econdémica, aparejada a otras
circunstancias, podria constituir un indicio fuerte de la ausencia de dicha
autonomia empresarial, en el caso de los grupos de empresa por
coordinacion” (Toyama, 2020, p. 119).

Otro indicio que podria ser considerado para verificar la
independencia empresarial requerida se vincula con la autonomia comercial.
El profesor (Arce, 2014) nos explica este aspecto al establecer que, en la
relacién de tercerizacion, "la empresa principal (A) serd la que tenga
relacién con los clientes finales. mientras la empresa contratista (B) actuara
como auxiliar de A y sin tener relacién directa con la clientela. Esta ultima
caracteristica es importante, ya que la imagen comercial pesa sobre la

primera y muy poco sobre la segunda” (p. 29).

2.2.1.6. Principales obligaciones formales en la tercerizacion interna

a) Inscripcion en el registro de las empresas tercerizadoras:
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Ademas de lo anterior, la Ley N° 29245 ha establecido requisitos que
exclusivamente debe cumplir la empresa que presta servicios de
tercerizacion interna.

“Para poder celebrar esta clase de tercerizacion es preciso que las
empresas tercerizadoras se encuentren debidamente inscritas”, ante la
Autoridad Administrativa de Trabajo, en el "Registro de las empresas
tercerizadoras" que administran. De acuerdo al articulo 8 de la Ley N°
29245, ello constituye una condicién para iniciar y desarrollar las
actividades de tercerizacion, de modo que la operatividad de esta empresa se
encuentra condicionada a la vigencia de su registro.

“Esta inscripcion se debe efectuar en un plazo de treinta (30) dias
habiles desde la constitucion de la empresa de tercerizacion, debiendo
realizarse ante la Autoridad Administrativa de Trabajo competente del lugar
donde se desarrollaran las actividades.

El articulo 9 del Reglamento establece que se consideran inscritas las
empresas tercerizadoras que durante el periodo declarado cumplen con
registrar en su planilla electronica, el desplazamiento de su personal a
empresas principales, con independencia de su fecha de constitucion”.

Por otra parte, “este registro queda cancelado cuando se verifica que la
tercerizacion no cumple con los requisitos para ser considerada como tal vy,
por tanto, implica la sola provision de personal (articulo 5 de la Ley N°
29245), o cuando concurren algunas de las situaciones descritas en el
articulo 5 del Reglamento, donde se precisan algunas otras causas de

desnaturalizacién de la tercerizacién laboral”.
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“La cancelacion del registro puede ser declarada en el procedimiento
administrativo sancionador que se inicia con ocasién de una inspeccion de
trabajo, sin perjuicio de reconocerse la relacion laboral de los trabajadores
desplazados con las empresas principales. ElI Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo elabora una lista publica de empresas tercerizadoras
cuyo registro ha sido cancelado”.

b) Contenido del contrato de tercerizacion y obligacion de
comunicacién a los trabajadores, representantes y organizaciones
sindicales:

Una primera obligacion que emerge de las distintas normas de la
materia se vincula con el contenido del contrato de obra o servicio por el
cual se materializa la tercerizacion.

“En principio, el articulo 4 de la Ley N° 29245 establece que cuando
las empresas de tercerizacion realizan sus actividades con desplazamiento
continuo de personal a las instalaciones de la principal no deben afectar los
derechos laborales y de seguridad social de los trabajadores desplazados,
debiendo mantener la subordinacion sobre ellos, aspectos que deben constar
por escrito en el contrato celebrado entre la empresa tercerizadora y la
principal”.

“Ello es replicado en el articulo 8 de su Reglamento, donde ademas se
contrae otra obligacién referida a la comunicacién que deba efectuar la
empresa tercerizadora a los trabajadores desplazados sobre dicha
informacidn, la que puede realizar a través del contenido de los contratos de

trabajo o a través de otro medio de comunicacion escrito”.
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Sobre esto ultimo, “el legislador ha buscado garantizar que los
trabajado res que sean desplazados a la empresa principal tengan un
adecuado conocimiento de las condiciones que le resultan aplicables por la
prestacion de ser vicios que ejercen”.

En dicho contexto, “el articulo 6 de la Ley N° 29245 establece que, al
momento de iniciar la ejecucion del contrato de obra o servicios, la empresa.
tercerizadora debe comunicar por escrito a los trabajadores que seran
desplazados, a sus representantes, organizaciones sindicales y a los propios
trabajadores” (Toyama, 2020, p. 88).

“El incumplimiento de esta obligacion de informacion constituye una
infraccion administrativa, de conformidad con lo sefialado en las normas
sobre inspeccion del trabajo”.

A su vez, “la empresa principal tiene obligacion de 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
trabajado res desplazados, asi como las actividades que realizaran. Esa
comunicacion se debe efectuar dentro de los cinco (5) 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 organizacion sindical”.

2.2.2. Remuneracion y condiciones de trabajo
“El articulo 7 de la Ley N° 29245 establece una serie de garantias para
el goce de los derechos laborales de sus trabajadores”. Para efectos del

presente apartado, resaltamos las siguientes:
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“Los trabajadores con contrato de trabajo sujeto a modalidad tienen
los mismos derechos que los trabajadores contratados a plazo
indeterminado, respecto a su empleador”.

Esta decisiébn “no es muy amigable, dado que permite que se
establezcan grandes diferencias entre los salarios que pueden percibirse en
ambas empresas, lo que podria redundar en que la tercerizacion sea vista
como un mecanismo de precariedad, en donde se acentlan las

desigualdades” (Arce, 2015, p. 49).

2.2.2.1. Responsabilidad solidaria en la tercerizacion

“En el marco de las obligaciones que se generan en las relaciones
patrimoniales, son las personas que forman parte de la relacion juridica las
que deberan asumir los compromisos pactados. No obstante, hay ocasiones
en las que un tercero deberd asumir el cumplimiento de una obligacion
aparentemente ajena, lo que apertura la posibilidad de que el acreedor
solicite su cumplimiento a una u otra persona. Esta forma de extender la
obligacion es lo que se conoce como la responsabilidad solidaria” (Muente,
2020, p.77).

En la responsabilidad solidaria, "el responsable es aquel sujeto que no
obstante no ser titular del elemento objetivo del hecho imponible, sin
embargo, por producirse en relacion a él ciertos supuestos previstos por la
norma, se le extiende la obligacién, debiendo asumir por tanto una posicion
deudora junto a otros sujetos”.

En la responsabilidad solidaria:
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"concurren varios acreedores frente a un deudor o
varios deudores, de manera que cada deudor puede
exigir a cudl quiera de los deudores el cumplimiento
integro de la prestacion pactada. En las relaciones
laborales, determinadas empresas, segun se establezca
normativamente, son solidariamente responsables por
el pago de los derechos y beneficios laborales y por las
obligaciones de seguridad social devengados por el
tiempo en que el trabajador desempefiaba sus funciones
para una de ellas” (Toyama, 2015, p. 113).

El articulo 1183 del Cddigo Civil establece que: "La solidaridad no se
pre sume. Solo la ley o el titulo de la obligacion la establecen en forma
expresa”, no obstante, en materia laboral hay ocasiones en las que se ha
aplicado la responsabilidad solidaria apelando a circunstancias facticas y al
beneficio del trabajador, pese a que no media una norma que asi lo
disponga.

“Esta responsabilidad, a tenor del citado articulo, se extiende por un
afio posterior a la culminacion del desplazamiento, sin embargo, para la
empresa tercerizadorasi mantiene su responsabilidad por el plazo de
prescripcion laboral, que actualmente es de cuatro (4) afios conforme a la
Ley N° 27321”.

La solidaridad no se extiende a la tercerizacion sin desplazamiento ni

a las que lo hagan en forma eventual o esporadica.
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“El articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1038 aclara que la
solidaridad antes referida se contrae solo por obligaciones laborales y de
seguridad social de cargo de la empresa tercerizadora, Unicamente respecto
a aquellos derechos emanados de norma legal, excluyéndose expresamente a
los derechos de origen convencional o unilateral”.

“Ademas de la exclusion expresa antes descrita, una interpretacion
literal sobre el alcance de las obligaciones laborales nos permitiria separar a
aquellas pretensiones por dafios y juicios que derivan de accidentes de
trabajo o el incumplimiento de disposiciones en materia de seguridad y
salud en el trabajo, pues no se tratarian de derechos laborales en sentido
estricto” (Toyama, 2020, p. 17).

No obstante, la extension de la obligacion a la empresa principal
deriva del articulo 103 de la Ley N° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el
Trabajo, en donde se establece que "en materia de seguridad y salud en el
trabajo, la entidad emplea dora principal responde directamente por las
infracciones que, en su caso, se cometan por el incumplimiento de la
obligacion de garantizar la seguridad y salud de (..) los trabajadores de las
empresas y entidades contratistas y sub contratistas que desarrollen
actividades en sus instalaciones”. En ese contexto, habrd también una
responsabilidad solidaria entre las empresas de tercerizacion y la empresa
principal

“Precisamente, la empresa principal debera ser la principal actora en
esta forma de fiscalizacion, y es que para que no se le atribuya

responsabilidad alguna es necesario que ejerza un seguimiento adecuado al



71

cumplimiento de las obligaciones laborales de los trabajadores
desplazados”.

Acompafia “a esta forma de responsabilidad, el derecho de repeticion
y privilegios reconocido en el articulo 4 del Decreto Legislativo N° 1038, en
virtud del cual, la empresa principal que asume las obligaciones de la
empresa tercerizadora tiene derecho de repeticion contra esta, adquiriendo
los derechos y privilegios del crédito laboral en caso de insolvencia o
quiebra”.

De ahi que la solidaridad “no constituye un mecanismo de impunidad
para la empresa tercerizadora, en la medida que la empresa principal puede
ejercer su derecho de repeticion. Por el contrario, la solidaridad constituye
un mecanismo para que el trabajador, cuyos derechos se han visto afectados,
pueda recurrir a las instancias pertinentes para obtener, de una forma célere
y eficaz, la satisfaccion de sus derechos laborales, pero de ninguna forma

sera un mecanismo de impunidad legal”.

2.2.3. Las limitaciones legales para la subcontratacion y la afectacion de
la libertad de contratacion

Nuestra jurisprudencia “nos ha mostrado algunos casos en los que se

ha prohibido legalmente la celebracion de una subcontratacion (léase

intermediacién y tercerizacion), pese a que los servicios, en determinadas

circunstancias, podrian calificar como complementarios, especializados o
ser pasibles de una externalizacion integral”.

Ello ocurri6 en la sentencia emitida en el Expediente N° 03128-2011-

PA/ TC, en donde el TC “resolvidé de manera definitiva, via recurso de
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agravio constitucional, la demanda interpuesta por Lima AirportPartners
S.R.L. (LAP) contra el Poder Ejecutivo y los procuradores publicos
encargados de los asuntos judiciales del Consejo de Ministrosy del
Congreso de la Republica, proceso en el cual se solicitd la inaplicacion del
numeral 7.2. del articulo 7 del Decreto Supremo N° 007-2006-MTC, por
afectar su derecho a la libertad de contratar de la empresa demandante”.
Entonces, resulta notorio que el razonamiento del legislador para
contemplar dichas prohibiciones respondié al siguiente ejercicio:
"Si se prohibe la subcontratacion de los servicios del oficial
de seguridad que opera en la zona de seguridad restringida, se
obliga a que el explotador del aeropuerto-aerédromo contrate
directamente a dicho personal, lo que coadyuva al
cumplimiento del fin de la norma, que es garantizar el
funcionamiento del Sistema de Seguridad Nacional,
asegurando la proteccién de la aviacién civil contra actos de
interferencia ilicita” (Fundamento Juridico Nro. 14).
“Estando a ello, en la referida sentencia, el TC determind la
inconstitucionalidad de aquellas normas que prohiben la subcontratacion del
servicio ofrecido por un oficial de seguridad, cuestionando especificamente
el numeral 7.2 del articulo 7 del Reglamento de la Ley N° 28404”.
A partir del fundamento 18, el TC efectud el test de proporcionalidad
a efectos de verificar si la referida prohibicion limita razonablemente el

derecho a la libertad de contratar.
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“Lo primero que evalud el méaximo intérprete de la Constitucion fue el
subprincipio de idoneidad. Luego de determinar las clases de seguridad de
un aeropuerto, establecio en sus fundamentos 22 y 23”, que:

- “No se comprende porque el hecho de que se prohiba la subcontratacion
de los oficiales de seguridad aeroportuaria, que realizan labores
especificamente en la zona de seguridad restringida, contribuiria a
resguardar en mejor medida la seguridad de la aviacion civil y la
seguridad personal de los usuarios y trabajadores que utilizan diariamente
los servicios aeroportuarios y se trasladan por la referida zona de
seguridad”.

- “Dicha restriccion solo obliga al operador principal a mantener vinculo
laboral inmediato y directo con un tipo de personal especifico que
desarrolla labores en la zona de seguridad; sin embargo, no lo limita
respecto de la subcontratacion de, por ejemplo, su personal de vigilancia
que se encuentra encargado de vigilar y controlar funciones especificas
de seguridad™.

- “El propio Decreto Supremo N° 007-2006-MTC otorga la capacidad al
operador principal de contratar a los explotadores aéreos, de sus propios
jefes y los oficiales de seguridad, personal que cumple funciones al
interior de las instalaciones de los aer6dromos que son consideradas
como zonas de seguridad restringida, pero que, sin embargo, podrian ser
materia de subcontratacion”.

- “No hay una relacion de causalidad entre la prohibicion y el fin que se

pretende garantizar, porque la medida no contribuye razonable mente a
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desincentivar la posible ejecucion de los actos de interferencia ilicita,

anteriormente definidos”.

En los fundamentos 24 y 25, el TC analiz6 el subprincipio de
necesidad, determinando que existen medidas menos gravosas a la libertad
de contratacion para garantizar la seguridad de la aviacion civil y la
seguridad personal de los usuarios al ser que:

- “Toda persona que pretenda ingresar a laborar a un aer6dromo requiere
previamente acceder a las licencias o permisos de la citada direccion, lo
cual implica un proceso de supervision y control en la seleccion de la
contratacion del personal que postula a cargos en los aerédromos a
nivel nacional, que en la actualidad se encuentra implementado”.

- “Existe implementado, y a cargo de una entidad del Estado (DGAC), un
sistema de supervision de la seguridad aeroportuaria que permite
corregir aquellas deficiencias que pueden presentarse en los diversos
aeropuertos en el desarrollo de dichas funciones, situacién que

coadyuva con el mejoramiento de dichos sistemas”.

“Es asi que en el fundamento 27 de la sentencia en comento, el TC
concluye que la restriccion contenida en el articulo 7.2 del Decreto Supremo
N° 007-2006- MTC y en el articulo 5.3 de la Ley N° 28404 resulta
inconstitucional y, por lo tanto, lesiva del derecho a la libertad contractual
de la sociedad demandante”.

“Este caso nos deja como leccion que las limitaciones a la
subcontratacion, mas alla de las regulaciones de las Leyes N.° 27626 y

29245, no siempre pue den ser determinadas legalmente en la medida que
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ello puede ser una limitacion irrazonable a la libertad de contratacion”

(Toyama, 2020, p. 74).

Marco conceptual

2.3.1.

2.3.2.

2.3.3.

Tercerizacion

“La tercerizacion es una manera de alentar activamente la
participacion de agentes privados en la generacion de empleo,
actividad que debe ser adecuadamente regulada a fin de
compatibilizar la cautela de los derechos laborales de los
trabajadores con la promocion de la actividad privada” (Toyama,

2020, p. 99).

Productividad

“En relacién a la productividad las personas que sean parte de
una organizacion lider y no seguidora de otras, las empresas utilizan
procesos para anticipar las necesidades futuras del mercado y para
satisfacerlas antes de que la competencia lo haga” (Abanto, 2020, p.

89).

Limitacion a la tercerizacion

“La tercerizacion de servicios y la contratacion sujeta a
modalidad, incluyendo aquella realizada en la tercerizacion de
servicios, no puede ser utilizada con la intencion o efecto de limitar o
perjudicar la libertad sindical, el derecho de negociacion colectiva,

interferir en la actividad de las organizaciones sindicales, sustituir
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trabajadores en huelga o afectar la situacion laboral delos dirigentes

amparados por el fuero sindical” (Barral, 2020, p. 44).

Primacia de la realidad

Neves (2007) sefiala que, “la tercerizacion de servicios como
descentralizacion productiva implica que una empresa no se
encargara de una o mas actividades o etapas de su proceso de
produccidn, sino que, en adelante, sera otra la que asumira ese rol,
bajo cuenta y riesgo de esta Ultima, y con sus propios recursos” (p.

98)..



77

Capitulolll: Hipotesis
3.1. Hipdtesis General
El uso indebido de la tercerizacion laboral afecta de manera directa y
significativa los beneficios sociales de los trabajadores, en el Segundo

Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020.

3.2. Hipotesis Especificas
— EIl uso indebido de la tercerizacion laboral afecta de manera directa y
significativa el pago de gratificaciones a los trabajadores, en el Segundo
Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020.
— El uso indebido de la tercerizacion laboral afecta de manera directa y
significativa el pago de vacaciones a los trabajadores, en el Segundo

Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020.

3.3. Variables
- Variable independiente:
Tercerizacion laboral.
- Variable dependiente:

Beneficios sociales.
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Capitulo IV: Metodologia

Método de investigacion
a) Métodos generales:

Se utilizé6 el método inductivo y deductivo. EI método inductivo
consiste en: “es aquella que va de los hechos particulares a afirmaciones de
caracter general. Permite analizar casos particulares a partir de los cuales se
extraen conclusiones de caracter general. Es muy importante por cuanto
fundamenta la formulacion de las hipoétesis, la investigacion de leyes
cientificas y las demostraciones” (Valderrama, 2014, p. 112).

En tanto el método deductivo consiste en: “aquella que parte de
datos generales aceptados como vélidos para llegar a una conclusion de tipo
particular. Mediante ella se aplican los principios descubiertos a casos
particulares, a partir de un enlace de juicios” (Bazan, 2010, p. 90).

Método que ha sido empleado en la presente investigacion para

conceptualizar las variables de estudio propuestas.

Tipo de investigacion

El tipo de investigacion a nivel de la investigacion cientifica es de
cardcter basico, que segin (Valderrama, 2015) se plantea con “el objetivo de
mejorar las teorias cientificas para una mejor comprension y prediccion de
fendmenos naturales o de otro tipo. Es aquel tipo de investigacion cuyo
objetivo es aumentar el conocimiento sobre una determinada materia” (p.

88).
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Es de tipo juridico social ya que “se centra en el analisis y solucion
de problemas de varias indoles, con especial énfasis en el analisis de la
norma y su estudio en la teoria o corrientes doctrinarias”(Arnao, 2007, p.

62).

Nivel de investigacion

De nivel explicativo, definido como el nivel de investigacion que
(\Valderrama, 2015)“va mas alla de la descripcion de conceptos, fendmenos
o del establecimiento de relaciones entre conceptos (...) su interés se centra
en descubrir la razén por la que ocurre un fendmeno determinado, asi como
establecer en qué condiciones se da este, por qué dos 0 mas variables estan

relacionadas” (p. 45).

Disefio de investigacion

Se utilizo el disefio de la investigacion de cardcter no experimental,
que segun (Kerlinger, 1979, p. 32) “es cualquier investigacion en la que
resulta imposible manipular variables o asignar aleatoriamente a los sujetos
0 a las condiciones". Que, en la presente investigacion, las variables
establecidas no se han manipulado de forma intencional y se han estudiado,
asi como se aprecian en la doctrina.

01

02
V1: Tercerizacion laboral

V2: Beneficios sociales.
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Poblacion y muestra

45.1.

45.2.

Poblacion
La poblacion se encuentra conformada por los casos de
tercerizacion, correspondientes al Segundo Juzgado Laboral de la

ciudad de Huancayo, afio 2020.

Muestra

Se encuentra constituida por 09 casos de desnaturalizacion de
contratos de tercerizacion, correspondientes al Segundo Juzgado
Laboral de la ciudad de Huancayo, afio 2020.

El tipo de muestreo que se emplea es el muestreo no
probabilistico, por el criterio de conveniencia del investigador,
referido a la posibilidad de acceder a los expedientes en la materia de

estudio.

Técnicas e instrumentos de recolecciéon de datos

4.6.1. Técnicas de recoleccion de datos

Como técnicas de investigacion que se utilizaron en la
presente, se consideraron al analisis documental y la observacion.

El andlisis documental es definido como “un conjunto de
operaciones intelectuales, que buscan describir y representar los
documentos de forma unificada sistematica para facilitar su
recuperacion. Comprende el procesamiento analitico- sintético que, a

su vez, incluye la descripcién bibliografica y general de la fuente, la
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clasificacion, indizacion, anotacion, extraccion, traduccion y la
confeccion de resefias” (Arnao, 2007, p. 53).

También se utilizd la observacion, que es una técnica de
investigacion que “busca establecer relaciones entre el objeto
analizado y lo que se pretende conocer o verificar de él. Para ello el
investigador se vale de sus cinco sentidos, y puede utilizar elementos
y maquinarias que amplien su capacidad de analisis y que brinden

mayor cantidad y calidad de datos” (Salazar, 2010, p. 53).

4.6.2. Instrumentos de recoleccion de datos
El instrumento de recoleccion de datos que se considerd ha
sido la ficha de analisis documental, que segn (Tamayo, 2012):

“es una operacion intelectual que da lugar a un subproducto o
documento secundario que actia como intermediario o
instrumento de bdsqueda obligado entre el documento original
y el usuario que solicita informacion. El calificativo de
intelectual se debe a que el documentalista debe realizar un
proceso de interpretacion y analisis de la informacion de los

documentos y luego sintetizarlo.” (p. 65).

4.7. Técnicas de procesamiento y analisis de datos
“Respecto del procesamiento y andlisis de datos que se empled en la
presente investigacion, se considerd utilizar solo un tratamiento descriptivo
para su desarrollo, a partir de los criterios dogmaticos que se han esbozado

sobre este aspecto problematico segun la doctrina y la jurisprudencia”.
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Aspectos éticos de la investigacion

Al respecto, “en el estudio se valoraron los principios éticos, los
mismos que se estableceran en los consentimientos informados que deberan
ser suscritos por los abogados que participen en la aplicacion de los
instrumentos de recoleccion de datos, estableciendo el respeto por la
confidencialidad de los datos de los participantes, su intimidad y anonimato,
se cumplird con comunicar los detalles correspondientes.

En tal sentido, todos los principios derivados de la ética en la
investigacion, han sido debidamente respetados acorde a los lineamientos

exigidos por la Escuela de Pregrado de la Universidad Peruana Los Andes”.
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CapituloV:Resultados
5.1. Descripcion de resultados

De los casos revisados, puede sefialarse lo siguiente: los contratos de
tercerizacion laboral vulneran los derechos laborales del trabajador debido a
que las empresas utilizan indiscriminadamente dichos contratos incluso para
el desarrollo principal de la empresa, es necesario la presencia de una norma
hecha apropiadamente y que sea positiva en cuanto al amparo de los
beneficios de los empleadores, conjuntamente garanticen sus derechos
individuales y colectivos, de esa forma lograr una proporcion sistematica en
nuestro pais, la tercerizacion se ha convertido en un instrumento de
abaratamiento de costos afectando los derechos laborales del trabajador y
vulnerando sus derechos estando la norma que la reglamenta la cual es
escasa tanto la estructura y la base.

Se puede indicar que se estd vulnerando el derecho a ser bien
remunerado debido a las limitaciones de los derechos laborales de un
trabajador que labora como tercero es evidente toda vez que la empresa
principal busca abaratar costos al delegar la descentralizacién productiva a
las empresas tercerizadoras, siendo capaz de recortar beneficios laborales y
recursos suficientes para cubrir la logistica de sus trabajadores que son
muchas veces cubiertas a la empresa a la cual le prestan el servicio.

En tal sentido, puede argumentarse que la tercerizacion laboral

vulnera el derecho a la seguridad y salud del trabajador debido a que las
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empresas tercerizadoras no brindan los implementos necesarios que todo
trabajador debe gozar para realizar determinado trabajo conforme a ley, toda
vez que la carta magna se encarga de dar condiciones al empleador con el
fin de realizar un progreso social y econémico, sin embargo las empresa
tercerizadoras no cuentan con implementos necesarios para resguardar la
integridad fisica del empleado.

Asi, también se ha establecido que la subcontratacion, es una forma de
contratar mano de obra, introducida mediante la flexibilizacion laboral,
como respuesta a la competencia del mercado y a los adelantos
tecnoldgicos; hoy en dia es vista como una estrategia empresarial para
disminuir el costo de la mano de obra, su uso significa las violaciones de los
derechos laborales, aprovechando las altas tasas de desempleo e
informalidad.

La subcontratacion laboral se ha expandido a nivel nacional,
atendiendo a las presiones caracterizadas por la competitividad y los
cambios en la organizacion del trabajo y la tecnologia, aunque precarizando
las relaciones laborales por las constantes violaciones de los derechos que
les corresponde a partir del contrato laboral. En la subcontratacion
tedricamente de acuerdo a los preceptos normativos los trabajadores poseen
los mismos derechos que aquellos que trabajan directamente para las
empresas usuarias, sin embargo, en la practica estos derechos
frecuentemente son vulnerados.

Los derechos que son vulnerados a través de la subcontratacion son

derechos protegidos en la constitucién, asi como la estabilidad, una
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remuneracion equitativa, condiciones de trabajo adecuado, descanso,
seguros de salud, compensacién por tiempo de servicio, aportes para una

jubilacién, entre otros que demanda una relacion laboral directa.

5.2. Contrastacion de la hipotesis

5.2.1. Contrastacion de la Hipotesis General:

Para efectos de la contrastacion de la hipétesis general, la
misma maneja dos variantes, una alterna y una nula, como se expone
a continuacion:

- Ha: El uso indebido de la tercerizacion laboral afecta de
manera directa y significativa los beneficios sociales de los
trabajadores, en el Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de
Huancayo, 2020.

- Ho: El uso indebido de la tercerizacion laboral no afecta de
manera directa y significativa los beneficios sociales de los
trabajadores, en el Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de

Huancayo, 2020.

El nivel de significancia es aquel que representa el error de
tipo 1, es decir la probabilidad de rechazar la hipotesis nula cuando
en realidad es verdadera. De este modo, estableciéndose un nivel de

confianza del 95%, el nivel de significancia resulta en 0.05.

a =0,05=5%
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Asi también, se ha analizado la variable aleatoria “X” se distribuye
segun la variable aleatoria “Chi Cuadrado” con 1 grados de

libertad. Es decir:

Realizandose la prueba de Chi cuadrado de Pearson, mediante el
programa de tabulacion y anélisis estadistico SPSS, en su version

22, se han obtenido los siguientes datos:

Sig. asintotica (2

Valor Gl caras)
Chi-cuadrado de Pearson 10,0002 ,000
Correccion de continuidad® 21,188 ,000
Razdn de verosimilitud 25,020 ,000
Prueba exacta de Fisher
Asociacion lineal por lineal 24,000 ,000
N de casos validos 09

Tabla N° 04: Prueba de chi-cuadrado de Pearson para la Hip6tesis General

Del mismo modo, al observarse el nivel de distribucion en la
prueba de Chi cuadrado de Pearson, se observa que 10,000 > 3.84,
donde si es posible llegar a afirmar que existe una correlacién entre
las variables sujetas a estudio, como es que se muestra en el cuadro

siguiente:
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Grafico N° 04: Distribucion de la prueba de Chi cuadrado para la hipétesis

general

Refiriéndonos a los datos obtenidos, y sabiendo que el valor
de significancia de 0.05 > 0,000, es posible afirmar que: el uso
indebido de la tercerizacion laboral afecta de manera directa y
significativa los beneficios sociales de los trabajadores, en el
Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020.

Debemos sefialar que la ley no regula de manera especifica si
mediante la tercerizacion se puede descentralizar la actividad
nuclear, es decir la actividad principal que realiza la empresa la que
la distingue, pero de la definicién que establece la Ley N° 29245
podemos resaltar que la norma establece que la tercerizacion busca
que otras empresas externas desarrollen actividades especializadas
u obras especificas. Sin embargo, una dificultad que presenta este
tipo de contratacion es que las empresas en ocasiones no logran

distinguir entre sus actividades, aquella que la hace exitosa y que la
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hace ganar mayor espacio en el mercado, es decir aquella actividad

que le genera una ventaja comparativa importante.

5.2.2. Contrastacion de la primera hipotesis especifica

Para efectos de la contrastacion de la primera hipdtesis

especifica, la misma maneja dos variantes, una alterna y una nula,

COmMoO se expone a continuacion:

Ha: El uso indebido de la tercerizacion laboral afecta de
manera directa y significativa el pago de gratificaciones a los
trabajadores, en el Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de
Huancayo, 2020.

Ho: El uso indebido de la tercerizacion laboral no afecta de
manera directa y significativa el pago de gratificaciones a los
trabajadores, en el Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de

Huancayo, 2020.

El nivel de significancia, “es aquel que representa el error de
tipo 1, es decir la probabilidad de rechazar la hip6tesis nula cuando
en realidad es verdadera. De este modo, estableciéndose un nivel de

confianza del 95%, el nivel de significancia resulta en 0.05”.

a =0,05=5%
Asi también, se ha analizado la variable aleatoria “X” se distribuye

segin la variable aleatoria “Chi Cuadrado” con 1 grados de

libertad. Es decir:
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Realizandose la prueba de Chi cuadrado de Pearson, mediante el
programa de tabulacion y anélisis estadistico SPSS, en su version

22, se han obtenido los siguientes datos:

Sig. asintdtica (2
Valor Gl caras)

Chi-cuadrado de Pearson 10,0002 ,000
Correccion de continuidad® 20,141 ,000
Razo6n de verosimilitud 25,020 ,000
Prueba exacta de Fisher

Asociacion lineal por lineal 24,000 ,000
N de casos validos 09

Tabla N° 05: Pruebas de chi-cuadrado para la Hipdtesis

Especifica 1

Del mismo modo, al observarse el nivel de distribucion en la

prueba de Chi cuadrado de Pearson, se observa que 10,000 > 3.84,
donde si es posible llegar a afirmar que existe una correlacion entre
las variables sujetas a estudio, como es que se muestra en el cuadro

siguiente:
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Grafico N° 05: Distribucion de la prueba de Chi cuadrado para la hipétesis

especifica 1

De los datos obtenidos, y sabiendo que el valor de
significancia de 0.05 > 0,000, es posible afirmar que existe: el uso
indebido de la tercerizacion laboral afecta de manera directa y
significativa el pago de gratificaciones a los trabajadoresen el
Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020.

La tercerizacién es un tipo de contratacion que cada vez
viene siendo mas usada por las empresas, esta consiste en delegar a
otras empresas, la ejecucion de servicios tanto materiales como
inmateriales, los mismos que antes eran asumidos de manera
directa por la propia empresa a través de sus trabajadores. El
objetivo de esta tercerizacion es lograr que la empresa se concentre
en su objeto principal dejando a otras empresas especializadas una
serie de labores por las cuales se estaba perdiendo agilidad y

productividad. Una de las consecuencias de la tercerizacion, es la
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reduccion de los empleados directos, segin los especialistas del
tema, la implementacion de la denominada tercerizacion logra que
en un corto periodo de tiempo los costos se reduzcan ya que los
generados por las innovaciones tecnoldgicas en las areas que han
sido contratadas externamente seran asumidos por el contratista.
Cierta parte de la doctrina afirma que lo que se delega a la empresa
externa son aquellas funciones o servicios no relacionados con el
objeto principal del negocio y que al desarrollarlas con empresas
expertas en el tema se logra la excelencia, la reduccién de costos y
el tiempo necesario para concentrarse en lo que realmente es el
nacleo de la empresa. En los ultimos 10 afos, la tercerizacion
laboral ha ganado mayor terreno en el sector empresarial, ya que lo
que naci6 como funcién secundaria, paso a convertirse en solucion
general y una actividad necesaria en la empresa. Constituyéndose
asi en una herramienta que permita coadyuvar al desarrollo de

muchas empresas que de otra manera quizas, habrian sucumbido.

5.2.3. Contrastacion de la segunda hipotesis especifica
Para efectos de la contrastacion de la primera hipdtesis
especifica, la misma maneja dos variantes, una alterna y una nula,
Como se expone a continuacion:
- Ha: El uso indebido de la tercerizacion laboral afecta de
manera directa y significativa el pago de vacaciones a los
trabajadores en el Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de

Huancayo, 2020.
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- Ho: El uso indebido de la tercerizacion laboral no afecta de
manera directa y significativa el pago de vacaciones a los
trabajadores en el Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de

Huancayo, 2020.

“El nivel de significancia, es aquel que representa el error de
tipo 1, es decir la probabilidad de rechazar la hipotesis nula cuando
en realidad es verdadera”. De este modo, estableciéndose un nivel

de confianza del 95%, el nivel de significancia resulta en 0.05.

a =0,05=5%
Asi también, se ha analizado la variable aleatoria “X” se distribuye

segun la variable aleatoria “Chi Cuadrado” con 1 grados de

libertad. Es decir:

“Realizandose la prueba de Chi cuadrado de Pearson, mediante el
programa de tabulacion e anélisis estadistico SPSS, en su version

22”, se han obtenido los siguientes datos:
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Sig. asintotica (2
Valor gl caras)

Chi-cuadrado de Pearson 10,0002 1 ,000
Correccion de continuidad® 19,141 1 ,000
Razdn de verosimilitud 25,020 1 ,000
Prueba exacta de Fisher

Asociacion lineal por lineal 24,000 1 ,000
N de casos validos 09

Tabla N° 06: Pruebas de chi-cuadrado para la Hipotesis Especifica 2

Del mismo modo, al observarse el nivel de distribucion en la
prueba de Chi cuadrado de Pearson, se observa que 10,000 > 3.84,
donde si es posible llegar a afirmar que existe una correlacién entre
las variables sujetas a estudio, como es que se muestra en el cuadro

siguiente:

f{Chisq)

T T T T T T T
0 1 2 3 4 5 6 7
Chisq 384
Chi-square distribution
df= 1

P(lower) P(upper)  Chi-square

_9500 0500 384

Grafico N° 06: Distribucion de la prueba de Chi cuadrado para la hipoétesis
especifica 2

De los datos obtenidos, y sabiendo que el valor de

significancia de 0.05 > 0,000, es posible afirmar que. el uso
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indebido de la tercerizacion laboral afecta de manera directa y
significativa el pago de vacaciones a los trabajadores en el

Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020.

5.3. Discusion de resultados

La tematica del presente trabajo de investigacion se sustenta en un
derecho fundamental que ha merecido un interés particular del estado, en
cuanto involucra la afectacion de los derechos laborales, teniendo en cuenta
la escasa regulacion existente en torno a la tercerizacion laboral. En nuestro
pais no existia una regulacion especifica respecto a la tercerizacion, es
recién en el afio 2008 con la Ley N° 29245 y con el Decreto Supremo 006-
2008-TR que se viene a regular, pero de una manera muy ambigua la figura
de la tercerizacion. La libertad que tienen las empresas para auto
desarrollarse, asi como los derechos laborales que se ven afectados con el
uso abusivo de la tercerizacion laboral son temas son de vital importancia
para el estado ya que se estan viendo afectados derechos que requieren una

proteccién absoluta de parte del ordenamiento.

Dentro de este contexto, la regulacion del marco laboral, la
organizacion del trabajo o la duracion de la jornada adquieren una renovada
importancia en el seno de las empresas y, muy especialmente, en aquellas
que se ven amenazadas por la competencia creciente de nuevos actores, que
se ven obligadas a la introduccion de medidas de flexibilidad de todo tipo,
unas veces asumidas como mal menor para atajar cierres o deslocalizaciones
y otras como un elemento que provoca un sustancial tensionamiento de las

relaciones laborales.
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A nivel casuistico, de los casos revisados, puede verificarse lo
siguiente: “La responsabilidad de ERICSSON sera por los dafios directos
que ocasiones por dolo, culpa grave y culpa leve, que le sean
exclusivamente imputables y juridicamente declaradas, en cualquier evento
que sea directa y exclusivamente imputable a Ericsson, o de los terceros de
los que se valga para la prestacion del servicio, sin perjuicio de las
penalidades pactadas en el presente contrato. (...)", aspecto que da cuenta de
la vulneracién de los derechos laborales vulnerados, como puede verificarse

en el expediente N°04152-2017-0-1501-JR-LA-02.

En definitiva, las relaciones laborales se abriran a un mundo de retos y
oportunidades y responder a los mismos va a estar directamente ligado a
capacidades y valores estrictamente personales, a la existencia de un
mercado laboral dindmico y en constante proceso de cambio, en el que, la
creatividad, flexibilidad y capacidad de poner en marcha nuevas ideas e
iniciativas seran cualidades que las empresas demandaran y les seran

exigibles.

De otro lado, también puede verse el caso N°01168-2018-0-1501-JR-
LA-02, en el cual, se ha resuelto lo siguiente: ORDENO la exclusion de las
planillas de la tercerizadora TGESTIONA LOGISTICA S.AC. e
incorporacion de la actora en las planillas detrabajadores permanentes de la
empresa principal TELEFONICA DEL PERU S.A.A., como Técnico u
otro de similar nivel, sin disminuir lascondiciones y beneficios laborales de
los que venia gozando, aspecto que da cuenta de que la empresa citada

vulnero los beneficios sociales del trabajador.
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La tercerizacion de la produccion y los servicios es una de las
caracteristicas del desarrollo actual de la economia globalizada, de manera
tal que un determinado producto puede ser disefiado en un pais, las materias
primas obtenidas en un segundo, confeccionarse parte de él en un tercero y

cuarto, y ser comercializado por un quinto pais.

La externalizacion de la produccion y del trabajo en los Gltimos veinte
afios se han extendido vertiginosamente al interior de los paises en América
Latina, tanto como estrategia desarrollada en forma abierta, promovida y
celebrada por las empresas, como de modo soterrado, para disimular o
evadir algun problema laboral, en muchos casos, y/o tributarios, en otros. El
hecho es que hoy la mayoria de las empresas se encuentran desmembradas
en multiples unidades productivas, y una proporcion importante de esta
practica generalizada hace precario e inestable el empleo y las condiciones

de trabajo en ella.

Citando un trabajo previo de Romero (2015), menciono que la
tercerizacion es la representacion de sostén industrial que surge debido a las
variaciones originadas por la internacionalizacion, y aproxima la
flexibilizacion y adecuacion de las recomendaciones laborales, donde es
necesario la presencia de una norma hecha apropiadamente y que sea
positiva en cuanto a la amparo de los beneficios de los empleados, asi como
de los derechos colectivos e individuales de la mano de obra y de esa forma
lograr una proporcion sistematica en nuestro pais, sobre tercerizacion es
infructuosa en cuanto al amparo de los derechos laborales estando la norma

que la reglamenta es escasa tanto la estructura y la base.
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También podemos acoger la percepcion segun Toledo (2015) y fuente
de derecho jurisprudencial (Casacion N°5659-2016-LIMA), elementos
caracteristicos de la tercerizacion se encuentra regulados en el articulo 2 de
la ley, que son los siguientes: que tengan equipamiento propio, la pluralidad

de clientes, una inversion de capital y una retribucion de obra o servicio

(p.48).

Asi también, puede observarse la decision siguiente;: ORDENO que la
demandada TELEFONICA DEL PERU S.A.A. dentro del plazo de cinco
(05) dias habiles de notificada la Sentencia, cumpla con: REPONER al
accionante en el cargo de SUPERVISORDE AGENCIA u otro cargo
similar de igual nivel y categoria, bajo la modalidad de contrato de trabajo a
tiempo indeterminado, dentro del régimen laboral del D. Leg. N° 728,
reconociéndosele la condicion de trabajador obrero a plazo indeterminado;
que deviene del caso establecido en el expediente N°04152-2017-0-1501-

JR-LA-02.

Por ello, los mencionados elementos son solo sospechas de la
presencia de una autonomia empresarial, la cual corresponderan ser
analizadas en cada caso determinado, teniendo en cuenta la actividad
econdmica de la empresa, el tipo de actividad, la apertura y la extensién de
la empresa denominada principal y tercerizadora. Podemos afirmar que
todos estos datos han sido corroborados en nuestro trabajo previo y nuestra
doctrina confirmando que existe una vulneracion a los derechos laborales
del trabajador, debido a no cumplirse los requisitos sefialados en la ley, los

trabajadores bajo dicho contrato laboral tienen respecto de su empleador
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todos los derechos laborales individuales y colectivos establecidos en la
norma vigente, en efecto no estan sujeto a la subordinacion por parte de le

empresa principal.

Por su parte, Mejia (2014), menciona que los requerimientos
principales de la eficacia de la tercerizacién, que son las siguientes: (i) Los
contratistas asuman los servicios dados por cuenta y riesgo; (ii) Es
responsable de los resultados de sus actividades (iii) Tengan con sus
adecuados ingresos, expertos 0 materiales y (iv) Sus personales estan sujetos

a su exclusiva subordinacion.

Bajo este aporte podemos mencionar que el objetivo de la regulacion
de los requisitos es impedir que la tercerizacion laboral sea utilizada
fraudulentamente, en el articulo N° 3 del reglamento sefiala que la ficcion de
una de ellas hace que se afecte la tercerizacién. Todos estos datos estan
corroborados con la doctrina y nuestros trabajos previos considerando y
argumentando que las empresas tercerizadas no cumplen conforme a ley lo
establecido para el beneficio del trabajador que por derecho le confiere,
vulnerando su derecho a ser bien remunerado a la medida que este tipo de
contratacion busca abaratar costos al delegar la descentralizacion productiva

a las empresas tercerizadoras.

El panorama del tratamiento sobre la subcontratacion estatal ha
derivado producto de la descentralizacién que se analiza en la doctrina
nacional como extranjera. En los estudios advierte un peligro latente por

transformar los mecanismos de flexibilizacion, eficiencia y competitividad
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empresarial utilizados como el manto que cubren en lo material relaciones
de trabajo con sus elementos propios como la dependencia en provecho del

empleador.

En la situacién actual resulta preocupante el tratamiento que recibe la
institucion de la intermediacion laboral y la tercerizacion, por cuanto ha
resultado insuficiente como mecanismos de lucha para contrarrestar la

amenaza de las relaciones laborales aparentes.

Asi, especialmente el tratamiento de la intermediacion laboral, como
se ha evidenciado con la promulgada Ley N°27626 es solo una muestra de
un camino amplio por estudiar, lo que merece la calificacion de
desregulacién, ello por cuanto se advierten deficiencias en la materia
referida a la responsabilidad solidaria. Asi, para una institucion
internacional como lo es el Banco Interamericano de Desarrollo - BID
(2016) la subcontratacion es un mecanismo que ha aportado a la
precarizacion laboral en América Latina, donde se ha ido transformando las
condiciones de proteccion, y deshumanizando los vinculos detrés del uso de
la tecnologia y deshaciendo las relaciones entre quienes integran la

comunidad de trabajo.

También puede observarse la siguiente decision: DECLARO que el
demandante, FERNANDO ALEX SANCHEZ MANCILLA es trabajador
permanente, con contrato a plazo indeterminado en planillas de
TELEFONICA DEL PERU S.A.A., con todos los derechos y beneficios

que le corresponden al cargo, desde el 04 de abril del 2014en adelante;
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contenida en el expediente N°02964-2019-0-1501-JR-LA-02; dando cuenta

de la modificacion de régimen laboral en favor del trabajador.

Eventualmente hoy en dia, cada vez hay més casos de trabajo
permanente que se desliza hacia el empleo precario. Por ejemplo, en México
el portal Veritas (2018) manifiesta que el outsourcing (Subcontratacion) se
ha convertido en un esquema importante para el crecimiento de la
economia; sin embargo, alrededor de esta figura ain hay dudas y
confusiones que requieren aclararse para su buen uso y cumplimiento
normativo. Son las mujeres y jovenes que mayormente sufren la violacion
de sus derechos laborales a través de este modo de contratar, entre ellos la

estabilidad laboral y sus garantias de empleo digno.

El caso del PerG el problema es similar con la existencia de la
desigualdad, debido que desde de la década de los noventa la legislacion
laboral vigente se caracteriza por su flexibilidad, que se expresa en la
variedad de modalidades de contratacion dentro de los cuales encontramos a
la subcontratacion, esta utilizada extensivamente en diversos sectores
econdémicos para reducir costos o evitar el reconocimiento de beneficios

sociales (Maldonado, 2018).



101

CONCLUSIONES

1. Se ha determinado que el uso indebido de la tercerizacion laboral afecta de
manera directa y significativa los beneficios sociales de los trabajadores,
en el Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020. “En tal
sentido se ha concluido que los contratos de tercerizacion laboral vulneran
los derechos laborales del trabajador debido a que las empresas utilizan
indiscriminadamente dichos contratos incluso para el desarrollo principal
de la empresa, es necesario la presencia de una norma hecha
apropiadamente y que sea positiva en cuanto al amparo de los beneficios
de los empleadores, conjuntamente garanticen sus derechos individuales y
colectivos”.

2. Se ha establecido que el uso indebido de la tercerizacién laboral afecta de
manera directa y significativa el pago de gratificaciones a los trabajadores,
en el Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020, de
acuerdo a los casos expuestos en la presente.“Se concluye que la
tercerizacion aparece vinculada a la realizacién por un tercero, en virtud de
un acuerdo contractual, de una obra, un servicio o una actividad
especializada, la cual debera ser ejecutada por este con autonomia,
asumiendo todos los riesgos y con disposicion de una organizacion y
recursos propios, por otro lado, se presenta como una oportunidad para
incorporar a la empresa una serie de capacidades de las que no se dispone,
no obstante, en determinados casos, como los planteados en la presente, se

afectan derechos y beneficios laborales”.
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3. Se ha determinado que el uso indebido de la tercerizacién laboral afecta de
manera directa y significativa el pago de vacaciones a los trabajadores, en
el Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, 2020, “ya que se
ha evidenciado que este beneficio no es otorgado aun cuando si le
corresponde al trabajador.Este mecanismo solo se convierte en un
abaratamiento de costos laborales afectando los derechos de los
trabajadores como por ejemplo en las utilidades, dado que, el monto que
percibe un trabajador incluido en la planilla de la empresa usuaria no sera

igual al que percibe un trabajador de la empresa tercerizadora”.
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RECOMENDACIONES

“Se sugiereal Congreso de la Republica, que promulgue una norma
complementaria que regule de cardcter mas amplia y completa la atencion de
los servicios de tercerizacion, que garanticen los derechos del trabajador y sea
un seguro instrumento de garantia de generacion de empleo de calidad”.

“Se recomienda que la Superintendencia de Fiscalizacion Laboral, emita una
Directiva en la cual determine la correcta fiscalizacion de las relaciones
laborales en relacion a la tercerizacion laboral, a su vez se deben implementar
un curso y/o taller de capacitacion a los fiscalizadores de trabajo para que
apliquen correctamente el sentido de la ley de tercerizacion”.

“Es necesario analizar académicamente las situaciones y problemas que a
diario se presentan en nuestra sociedad, principalmente aquellas en las que se
ven afectados los derechos laborales, procurando una adecuada proteccion de
este derecho fundamental, es por ello que buscamos evaluar cuales son los
principales problemas o limitaciones que se presentan en cuanto a los
servicios de tercerizaciéon laboral, con el fin de corregir los defectos,
deficiencias o carencias legislativas que permitan su correcta aplicacion
dentro de nuestro sistema juridico, lo cual va a permitir corregir errores y

fortalecer las instituciones juridicas™.
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Titulo: USO INDEBIDO DE LA TERCERIZACION LABORAL Y AFECTACION DE GRATIFICACIONES Y VACACIONES
EN EL SEGUNDO JUZGADO LABORAL DE HUANCAYO — 2020.

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES METODOLOGIA
GENERAL.: GENERAL.: GENERAL.: METODO DE INVESTIGACION:
INDEPENDIENTE: Inductivo-deductivo
¢;De qué manera el uso | Determinar de qué manera | EI uso indebido de la
indebido de la | el uso indebido de la | tercerizacion laboral afecta | Tercerizacion Existencia de una | TIPO DE INVESTIGACION:
tercerizacién laboral | tercerizacion laboral afecta | de  manera  directa y | Laboral empresa tercerizadora. Investigacion juridica social.
afecta los beneficios | los beneficios sociales de | significativa los beneficios -Existencia de  una
sociales de los | los trabajadores, en el | sociales de los trabajadores, empresa principal. NIVEL DE INVESTIGACION:
trabajadores, en el | Segundo Juzgado Laboral | en el Segundo Juzgado Nivel explicativo.
Segundo Juzgado | de la ciudad de Huancayo, | Laboral de la ciudad de

Laboral de la ciudad de
Huancayo, 2020?

ESPECIFICOS:

-¢Cémo el uso indebido
de la  tercerizacién
laboral afecta el pago de
gratificaciones a los
trabajadores, en el
Segundo Juzgado
Laboral de la ciudad de
Huancayo, 2020?

-,Como el uso indebido
de la  tercerizacion
laboral afecta el pago de
vacaciones a los
trabajadores, en el

2020.
ESPECIFICOS:

-Determinar cémo el uso
indebido de la
tercerizacion laboral afecta
el pago de gratificaciones a
los trabajadores, en el
Segundo Juzgado Laboral
de la ciudad de Huancayo,
2020.

-Determinar como el uso
indebido de la
tercerizacion laboral afecta
el pago de vacaciones a los
trabajadores, en el
Segundo Juzgado Laboral

Huancayo, 2020.

ESPECIFICAS:
-El uso indebido de Ia
tercerizacion laboral afecta
de manera directa vy
significativa el pago de
gratificaciones a los

trabajadores, en el Segundo
Juzgado Laboral de la
ciudad de Huancayo, 2020.

-El uso indebido de la
tercerizacion laboral afecta
de manera directa Yy
significativa el pago de
vacaciones a los

DEPENDIENTE:

Beneficios sociales.

-Pago de gratificaciones.
-Pago de vacaciones.

DISENO DE LA INVESTIGACION:
Disefio transversal, no experimental.

POBLACION Y MUESTRA:

La poblacién se encuentra conformada por los
casos de tercerizacién, correspondientes al
Segundo Juzgado Laboral de la ciudad de
Huancayo, afio 2020.

La muestra se encuentra constituida por 09
casos de desnaturalizacion de contratos de
tercerizacién, correspondientes al Segundo
Juzgado Laboral de la ciudad de Huancayo, afio
2020.

Se utilizard el muestreo aleatorio simple, en
donde cada elemento de la poblacion puede ser
objeto de la muestra.

TECNICAS DE RECOPILACION DE
DATOS:
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Segundo Juzgado
Laboral de la ciudad de
Huancayo, 2020?

de la ciudad de Huancayo,
2020.

trabajadores, en el Segundo
Juzgado Laboral de la
ciudad de Huancayo, 2020.

Anaélisis documental y Observacion.

INSTRUMENTO DE INVESTIGACION
Ficha de Observacion.




NO

NUMERO SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS RELEVANTES

01

04152-2017-0-1501-JR-LA-02

“La responsabilidad de ERICSSON sera por los dafos
directos queocasiones por dolo, culpa grave y culpa leve,
que le sean exclusivamente imputables y juridicamente
declaradas, en cualquier evento que sea directa y
exclusivamente imputable a Ericsson, o de los terceros de
los que se valga para la prestacion del servicio, sin
perjuicio de las penalidades pactadas en el presente

contrato. (...)".
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NO

NUMERO SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS RELEVANTES

02

01168-2018-0-1501-JR-LA-02

FUNDADA LA DEMANDA interpuesta por FLOR
JACQUELINE CISNEROS TRUJILLOy
TELEFONICA DEL PERU S.AA. sobre
DESNATURALIZACION DE LA TERCERIZACION
LABORAL Y OTROS, contra TELEFONICA
GESTION DE SERVICIOS COMPARTIDOS PERU
SSAC. 'y TGESTIONA LOGISTICA SAC;
enconsecuencia:

A. DECLARO LA EXISTENCIA DE UNA
RELACION LABORAL a plazo indeterminado bajo los
alcances del Decreto Legislativo N° 728, entre la
demandante FLOR JACQUELINE CISNEROS
TRUJILLO y TELEFONICA DELPERU S.AA., a
partir de su fecha de ingreso el 02 de diciembre de 2009.

B. ORDENO Ila exclusion de las planillas de la
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tercerizadoraTGESTIONALOGISTICA S.A.C. e
incorporacion de la actora en las planillas de trabajadores
permanentes de la empresa principal TELEFONICA DEL
PERU S.A.A., como Técnico u otro de similar nivel, sin
disminuir las condiciones y beneficios laborales de los que

venia gozando.
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N° NUMERO DE SENTENCIA FUNDAMENTOS JURIDICOS RELEVANTES
SE RESUELVE:
03 04787-2018-0-1501-JR-LA-02 | DPECLARAR:

1. FUNDADA la demanda interpuesta por ROSARIO
CONSUELO CUADRADO LANDA, contra
TELEFONICA DEL PERU S.AA. Y OTROS, sobre
DESNATURALIZACION DE TERCERIZACION
LABORAL, en consecuencia, DECLARO:

a) La desnaturalizacion de la Tercerizacion celebrado
entre TELEFONICA DEL PERU S.AA. con las
empresas TELEFONICA SERVICIOS
COMERCIALES S.AC. Y TELEFONICA MOVILES
S.A., en aplicacion del articulo 5 de la Ley N° 29245.

b) La existencia de una relacion juridica laboral sujeta
a plazo indeterminado, entre la demandante ROSARIO

CONSUELO CUADRADO LANDA yTELEFONICA

114



DEL PERU S.A.A., a partir del 01 de agosto de 2006

hasta el 30 de setiembre del 2014.
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N° NUMERO DE SENTENCIA FUNDAMENTOS JURIDICOS RELEVANTES
RESOLUCION
04 02964-2019-0-1501-JR-LA02 FUNDADA LA DEMANDA interpuesta  por

FERNANDO ALEX SANCHEZMANCILLA sobre
DESNATURALIZACION DE CONTRATO DE
TERCERIZACION celebrado entre TELEFONICA
DEL PERU S.AAA., TELEFONICA SERVICIOS
COMERCIALES S.A.C. y TELEFONICA MOVILES
S.A; en consecuencia:

A. DECLARO que el demandante, FERNANDO ALEX
SANCHEZ MANCILLA es trabajador permanente, con
contrato a plazo indeterminado en planillas de
TELEFONICA DEL PERU S.AA., con todos los
derechos y beneficios que le corresponden al cargo, desde
el 04 de abril del 2014en adelante.

2. FUNDADA en parte la demanda sobre la inclusion a la
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remuneracion delactor los incrementos remunerativos
otorgados por el Convenio Colectivo 2015-2016 y el Laudo
Arbitral 2016-2017 de manera permanente; asimismo, se
debe ordenar que la demandada cumpla con pagar los
conceptos por reintegros en aplicacion de los convenios
colectivos y/o laudos arbitrales, por el periodo que corre de
julio del 2019, hasta la ejecucién efectiva de pago de los
convenios colectivos y/o laudos arbitrales que se calcularan
en ejecucion de sentencia e INFUNDADA la misma,
respecto a la inclusion en la remuneracion del actor los
incrementos remunerativos provenientes del Laudo
Arbitral 2013-2014, Laudo Arbitral 2014-2015 y Acta de
Acuerdo en Reunidén de Conciliacién 2017-2018.

3. FUNDADA en parte la demanda, respecto al PAGO de

beneficios sociales otorgados mediante convenios
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colectivos (Laudo arbitral 2013-2014, laudoarbitral 2014-
2015, convenio colectivo 2015-2016 y laudo arbitral 2016-
2017), desde el 04 de abril del 2014; consistentes en
incrementos  remunerativos,  bonificacion  vacacional,
asignacion por escolaridad, movilidad, refrigerio y cierre
de pliego; en consecuencia, ORDENO que la demandada
pague a favor del accionante, la suma de S/. 38,877.48
(TREINTAY OCHO MILOCHOCIENTOS SETENTA
Y SIETE CON 48/100 SOLEYS).

4. INFUNDADA la demanda en el extremo de pago de
beneficios sociales provenientes del Acta de Acuerdo de
Reunion de Conciliacién 2017-2018, asi como el pago de
asignacion familiar.

5. FUNDADA en parte la demanda respecto al pago de

reintegro de beneficios sociales (CTS y Gratificaciones),
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por pago diminuto. En consecuencia, ordeno que la
demandada pague a favor del accionante, por reintegro
deGratificaciones legales, la suma de S/. 3,849.17 (TRES
MIL OCHOCIENTOSCUARENTA Y NUEVE CON
17/100 SOLES) y por reintegro de CTS, la suma de
S/.1,888.68 (MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y
OCHO CON 68/100).

6. INFUNDADA la misma, en el extremo de pago de

reintegro de remuneracion
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N° NUMERO DE SENTENCIA FUNDAMENTOS JURIDICOS RELEVANTES
RESOLUCION
05 02966-2019-0-1501-JR-LA-02 | PECLARO que el demandante, JEMMY ALAIN

CANTARO CONDORes trabajador permanente, con
contrato a plazo indeterminadoen planillas de
TELEFONICA DEL PERU S.AA., con todos los
derechosy beneficios que le corresponden al cargo, desde
el 22 de marzo del 2013 en adelante.

INFUNDADA la demanda sobre la inclusion a la
remuneracion del actor de los incrementos remunerativos
otorgados por el Convenio Colectivo 2009-2013 y el Laudo
Arbitral 2013-2014.

3. FUNDADA EN PARTE la demanda en el extremo
respecto al PAGO de condiciones econémicas por
aplicacién del Convenio Colectivo 2009-

2013 y Laudo Arbitral 2013-2014, conforme se ha
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desarrollado en el puntoC de la presente resolucion;
consistentes en la bonificacion vacacional,movilidad,
refrigerio y cierre de pliego; en consecuencia, ORDENO
que lademandada pague a favor del accionante, la suma de
S/. 11,020.30(ONCE MIL VEINTE CON 30/100
SOLES).

4. Las misma que se deben incorporar de manera
permanente a la remuneracion del actor segin corresponda,
con excepcion de Cierre de Pliego; e INFUNDADA la
demanda en el extremo de Bonificacion por Escolaridad y
Asignacion Familiar.

5. INFUNDADA la demanda en el extremo de pago de
reintegros remunerativos y beneficios sociales por
aplicacion del conveniocolectivo 2009-2013 vy laudo

arbitral 2012-2014, por el periodo que corredel 22 de
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marzo del 2013 al 30 de setiembre del 2014.

6. FUNDADA la demanda, respecto al pago de diferencial
de utilidades, cuyo monto serd liquidado en ejecucién de
sentencia y conforme se ha determinado en el punto 7 de la

presente resolucion.




NO

NUMERO DE SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS RELEVANTES

06

02113-2019-0-1501-JR-LA-
02

Para determinar una tercerizacion legitima, se requiere
analizar de forma conjunta los requisitos previstos en el
articulo 2° de la Ley N° 29245. Asimismo, el elemento
determinante es la autonomia de las empresas que
concurren en la actividad productiva. Para el andlisis debe

observarse el principio de primacia de la realidad.
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N° NUMERO DE FUNDAMENTOS JURIDICOS RELEVANTES
SENTENCIA
07 01691-2019-0-1501-JR-L A- El contrato celebrado entre las co-demandadas se ha

02

desnaturalizado, toda vez que ha quedado establecido que,
para la materializacion de las labores contratadas, el unico
aporte de la empresa locadora ha sido la de proporcionar el
personal, quienes fueron dirigidos en el desarrollo de sus
labores por la entidad usuaria, por lo que debe reconocerse

la relacion laboral de los accionantes con la demandada.
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NO

NUMERO DE
SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS RELEVANTES

08

0876-2019-0-1501-JR-LA-
02

La tercerizacion se desnaturaliza cuando los trabajadores
de la empresa tercerizadora estan bajo la subordinacién de
la empresa principal o cuando la empresa tercerizadora no
asume los servicios prestados por su cuenta y riesgo, entre

otros supuestos.

Los correos electrénicos citados prueban que la principal le
asignaba al recurrente su horario de trabajo, sus labores a
desempefiar y supervisaba el desarrollo de las mismas; es
decir la principal ejercia sobre el recurrente su poder de

direccion a pesar de que no era su empleadora.

NO

NUMERO DE
SENTENCIA

FUNDAMENTOS JURIDICOS RELEVANTES
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09

0596-2019-0-1501-JR-LA-
02

De lo observado en las inspecciones y resoluciones
emitidas por la Autoridad Administrativa, se aprecia
claramente que la relacion contractual de tercerizacion
operada entre las empresas principal y tercerizadora ha sido
objeto de una desnaturalizacién, en los términos en que
esto viene determinado por la ley de la materia; y ello
basicamente, como ya se precisd, pues en dichas
inspecciones se determind:

Que la tercerizadora no cuenta con Sus propios recursos
financieros, técnicos o materiales, al quedar comprobado
que utiliza la infraestructura, equipos mobiliarios y

servicios que son propiedad de la principal.
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