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Resumen

El Derecho del Trabajo es una institucién cambiante que ha tratado siempre de adaptarse a las
transformaciones de la sociedad y la economia, con el fin de proteger siempre a la parte mas
débil de la relacion laboral: el trabajador. La aparicion de la descentralizacion productiva y su
implicancia en las relaciones laborales motivo que los legisladores regulen las nuevas figuras
juridicas nacidas de este proceso: la intermediacion y la tercerizacion laboral. Esta ultima,
regulada en el 2008 en nuestro pais, implica una confluencia de empleadores en un mismo
centro de trabajo, el de la empresa principal. Por ello, se establecen entre ambos una relacion
de coordinacion y cooperacion mientras dure el desplazamiento de los trabajadores de la
empresa tercerizadora.

El principio de prevencion de la normativa en seguridad y salud en el trabajo pone en manos
del empleador de la empresa principal el deber de garantizar la salud de los trabajadores que
concurran al centro de trabajo, sean propios o de contratistas; ademas de otras obligaciones con
la finalidad de prevenir la ocurrencia de accidentes o riesgos laborales. Sin embargo, cada vez
son mas los litigios interpuestos ante nuestros tribunales de justicia laboral por trabajadores de
empresas tercerizadoras que alegan una desnaturalizacion del contrato de tercerizacion porque
la empresa principal ha cumplido sus obligaciones en seguridad y salud en el trabajo,
argumentando que esto es una muestra de subordinacion hacia la empresa principal o una falta
de autonomia de la empresa tercerizadora.

Por ello, la presente investigacion tiene como fin lograr una mejor comprension de la regulacion
de la tercerizacion laboral en nuestro pais y las implicancias de la normativa en seguridad y
salud en el trabajo en esta figura, de manera tal que, al analizar la diferente jurisprudencia que
trata esta problematica, podamos identificar de manera clara cuéles son las obligaciones legales
en seguridad y salud que debe cumplir cada empleador, asi como también tener en cuenta las
disposiciones especiales en esta materia que nos ayudaran a resolver cada caso concreto, para
que finalmente podamos determinar si estamos ante un cumplimiento de obligaciones legales
por parte de la empresa principal o, verdaderamente, ante un acto de desnaturalizacion de la
tercerizacion laboral por una falta de autonomia de la tercerizadora o por una subordinacién

hacia la empresa principal.






Tabla de contenido

1) € o T [0 Tood o] o SRR 13
Capitulo 1 Breve aproximacion historica del Derecho del Trabajo.........cccccceevvveivennne. 17
1.1 Desarrollo histérico y reconocimiento como Derecho Fundamental ...............cccceeneee. 17
1.1.1  EPOCA Pre INAUSEHIAL........c.coevecveeeiceeceece et 18
1.1.2  EPOCA INAUSLIIAL .....o.vocveevcecececeeceee ettt 20
1.1.3  Reconocimiento del Derecho del Trabajo como Derecho Fundamental........... 24
1.1.4  Etapa POSt-INAUSTIIAL.........cocoeiiiiieiece e 26
1.2 El Derecho del Trabajo en el Ordenamiento Peruano ...........ccccceeeeeienenenieninesieinenes 27
1.3 Transformacion, flexibilizacion y nuevas figuras laborales ...........cccccooovieieinciennnenn 31
Capitulo 2 El fendbmeno de la Descentralizacion Productiva ............ccccceevveveeieiicieeinenn, 35
2.1 Definicion de DescentralizaCion ProdUCTIVA..............cceieiirininieienesie e 35
2.2 DescentralizaCion Laboral .........cccooeieieiieiieeieieiie et 37
2.3 Nuevas instituciones laborales: Intermediacion y Tercerizacion ............c.ccoccovevrervnncnn. 40
2.3.1  Intermediacion Laboral...........cccoiiiiiiiiieii it 40
2.3.2  LaTercerizacion Laboral.............cccouiiiiiiiiiiisieceeis s 43
Capitulo 3 La Tercerizacion Laboral .............ccocoiiiiiiiiiiieeeeeeee e 49
3.1 Latercerizacion laboral en la doctrina comparada ..........cc.cccoovivnenernenincneeseeee, 49
3.2 Latercerizacion laboral y la Organizacion Internacional de Trabajo.............cccccccveeneee. 54
3.3 Laregulacion de la tercerizacién en la legislacion nacional ..............cccccceevvevveiiecieenenn, 55
3.3.1  Definicion y &mbito de apliCacion..........ccooeeevriiriiiieice e 56
KT A OF 1 U0t (-] 1] (o7 S 60
3.3.3  Formalidades y obligaciones de las empresas ..........cccoovevveivieeiieiiee e esieesnen 63
3.3.4  Derechos laborales de los trabajadores tercerizados ............coceeveviveviieiiieennnens 65
3.3.5  DeSNAtUrAliZACION ........coviiieiiiieiecieeee e 66
3.3.6  Responsabilidad SOHAAria .........ccccuiiiiiiiiiiese e 67
3.3.7  Consecuencias del incumplimiento de las obligaciones legales....................... 70
3.4 LaTercerizacion en la Jurisprudencia Laboral.............c.ccocoooiiiiiiiiccecc e, 71
3.4.1  Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.............ccccooveviiiiieiiicii e 71
3.4.2  Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ..................... 73
Capitulo 4 Obligaciones legales en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo............ 77
4.1 Concepto y alcances de la Seguridad y Salud en el Trabajo a cargo del empleador ...... 77

4.2 Obligaciones legales del empleador en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo .... 80

4.2.1  Respecto a l0s trabajadores.........cccviieieeie i 80



12

4.2.2  Respecto a los trabajadores de terCerosS .........oouviriririieieieie e 83
4.3 Obligaciones del empleador en materia de seguridad y salud en el trabajo en el
CONtEXtO del COVID-19. ... e 84

Capitulo 5 EI cumplimiento de obligaciones de seguridad y salud en el trabajo de la

empresa principal como causal de desnaturalizacion de la tercerizacion............. 89
5.1 Obligaciones de Seguridad y Salud en el Trabajo de la empresa principal................ 89
5.2 Desnaturalizacion de la tercerizacion laboral por cumplimiento de las obligaciones

en seguridad y salud en el trabajo de la empresa principal......................ocooeine. 93

5.2.1  Jurisprudencia 1aboral ..o 95
5.3 Criticaa la jurisprudencia 1aboral .............cccoooiiiiiiiii e 111
(@0 o Tod [0 1Y o] 0 =1 P SRRSO PRPRPRRN 115

LISEA 08 FEIEIEINCIAS ..eeeeeeeeeeeee e e e e ettt e e e e e e e et e e e e e e e e e e eeeeeas 117



Introduccion

El Derecho del Trabajo se ha constituido, desde su aparicion, en una de las instituciones
méas importantes de la Ciencia del Derecho. Ciertamente, desde sus inicios, su objetivo
primordial fue la urgente necesidad de proteccion de la parte debil de la relacion juridico-
econdmica: el trabajador.

Debido a los vertiginosos cambios de nuestra sociedad, el Derecho del Trabajo se
convirtio en una institucion cambiante, adaptandose al surgimiento de nuevas formas juridico-
laborales, siempre en favor y proteccion del trabajador y de sus derechos fundamentales.

Una de las principales tendencias que se ha podido apreciar es el de la descentralizacion
productiva, el cual cobra relevancia en el &mbito juridico debido al nacimiento de diversas
formas laborales que se adaptan a este tipo de nuevas relaciones interempresariales.

Nuestro ordenamiento juridico en especifico se vio reformado por la aparicion de dos
nuevas figuras que concentran estos nuevos aspectos traidos por la descentralizacion
productiva: la intermediacion y la tercerizacion laboral.

La tercerizacion laboral, que fue regulada en nuestro pais en el 2008, implica una
relacién de cooperacion y coordinacion entre dos empresas que se vinculan mediante una
relacion contractual que establece que una de ellas, la empresa tercerizadora, se haga cargo de
una parte de las actividades del ciclo productivo de la otra, llamada empresa principal; la misma
que, previamente, desarrollaba por si misma esta parte de su ciclo productivo pero que decide
encargar a otra empresa especializada en estas actividades la realizacién de las mismas,
permitiéndole concentrarse en lo ellos consideran actividades de caracter central o estratégicas
para su negocio.

Asi como se incorporaron estas novedosas figuras, en las Gltimas décadas nuestra
legislacién laboral ha sido testigo del surgimiento y auge de la normativa en materia de
seguridad y salud en el trabajo, colocando al empleador de la empresa principal como el garante
de la seguridad del trabajador durante el desarrollo de las actividades laborales llevadas a cabo
en sus instalaciones.

Sin embargo, al existir desplazamiento de los trabajadores de la empresa tercerizadora
a la empresa principal durante la duracion del contrato de tercerizacion y al darse una
confluencia de empleadores en un mismo centro de trabajo, existen diversos problemas para
poder delimitar exactamente cuales son las obligaciones legales que debe cumplir la empresa
principal y cuéles corresponden a la empresa tercerizadora, especialmente si estas se encuentran
recogidas en normativas especificas y que establecen medidas preventivas para asegurar la

salud de los trabajadores.
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Asi pues, haciendo una revision de la jurisprudencia laboral, encontramos diversas
Casaciones Laborales que recogen la problematica mencionada lineas arriba, planteAndonos
entonces la siguiente pregunta: el cumplimiento de las obligaciones legales en materia de
seguridad y salud en el trabajo de la empresa principal puede ser usado para aducir la
desnaturalizacion del contrato de tercerizacion y asi cuestionar la autonomia de la empresa
tercerizadora o la existencia de una subordinacion de sus trabajadores hacia la empresa
principal?

En el primer capitulo de la presente investigacion se abordard de manera general la
historia del Derecho del Trabajo, pasando desde las prestaciones nacidas en Grecia y Roma
hasta las modernas formas laborales nacidas como consecuencia de la descentralizacion
productiva.

En el segundo capitulo, se hara mencién a la descentralizacion productiva y todo lo que
trajo consigo en la realidad laboral, observando como llevo a la creacion de nuevas estructuras
marcadas por un cambio en la economia y la sociedad, como son la intermediacion y la
tercerizacion laboral, sin descuidar la clasica funcion del Derecho Laboral de proteger al
trabajador por ser la parte mas débil de la relacién laboral.

En el tercer capitulo ya se abordara especificamente la figura de la tercerizacion laboral
que, a pesar de ser reconocida en la mayoria de legislaciones de América Latina, aln existen
ciertas manifestaciones en su contra, por lo que se estudiara cual ha sido el desarrollo de esta
figura en diversos paises de nuestro continente, para posteriormente poder analizar los aspectos
legales de esta figura en nuestro ordenamiento juridico, pues ya cuenta con un marco normativo
propio.

El cuarto capitulo trata especificamente la regulacion sobre seguridad y salud en el
trabajo en nuestro pais, tratando de delimitar cuales son las obligaciones legales de cada
empleador y las implicancias que trae consigo la tercerizacién laboral en esta normativa, ya que
concurren dos empleadores en un mismo centro de operaciones, regido por el empleador
principal y quien es, legalmente establecido, el garante de la seguridad y salud de todos los que
desarrollen labores en el centro de trabajo. Ademas, se realizard una breve mencion a las
obligaciones surgidas durante la emergencia sanitaria por la COVID-19.

Por altimo, en el quinto capitulo se hara una revision de algunas sentencias emitidas por
nuestros tribunales de justicia respecto a la probleméatica mencionada anteriormente: si
realmente nos encontramos ante un cumplimiento de las obligaciones en materia de seguridad
y salud en el trabajo por parte del empleador de la empresa principal o si, por el contrario, nos

encontramos ante un acto que constituye una falta de autonomia de la empresa principal o que
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evidencia la subordinacion de los trabajadores de la empresa tercerizadora hacia la empresa
principal, razén por cual se puede declarar la desnaturalizacion de la tercerizacion y el
consiguiente reconocimiento de una relacién laboral del trabajador desplazado con la empresa
principal.

En este orden de ideas, con la presente investigacion se pretende lograr una mejor
comprension de la legislacion de la tercerizacion laboral y la normativa de seguridad y salud
en el trabajo, asi como también del rol de los empleadores de las empresas que participan en
esta figura, con el fin de poder determinar si realmente, asi como se ha venido dilucidando en
nuestra jurisprudencia laboral, se estd ante una desnaturalizacion del contrato de tercerizacion
o0 de un simple supuesto de cumplimiento de obligaciones legales, esperando con ello que se
pueda tener un panorama mucho mas claro respecto a las obligaciones que le corresponde
realizar a cada empresa, para que, de esa manera, se pueda lograr una mayor coordinacion,
cooperacidn y comunicacion entre ambas empresas con el fin de brindar una mayor proteccion

a los trabajadores tercerizados.






Capitulo 1
Breve aproximacion historica del Derecho del Trabajo

El Derecho del Trabajo, como toda institucion juridica, posee una evolucién histérica
gue nos permite apreciar como ha sido su proceso de adaptacion a los cambios sociales que
surgieron en el desarrollo de nuestra colectividad; mostrdndonos de este modo cdmo han
aparecido nuevas figuras laborales que tienden siempre a la proteccion de la parte débil de la
relacién juridico-laboral: el trabajador.

Por ello, se realizard un repaso a lo largo de la historia del Derecho del Trabajo,
abordando desde las incipientes prestaciones laborales desarrolladas en Grecia y Roma hasta
llegar a las modernas formas laborales surgidas como consecuencia del fenémeno de la
descentralizacién productiva, observando como es un factor constante a lo largo del tiempo la
funcién protectora del Derecho del Trabajo.

1.1 Desarrollo histérico y reconocimiento como Derecho Fundamental

Si bien es cierto que en la historia de legislacion laboral se considera como punto de
quiebre la Revolucion Industrial (debido que recién en esta aparecen “prestaciones laborales en
relacion de dependencia y por cuenta ajena™'), se considera que se debe estudiar también las
incipientes formas de trabajo que se suscitaron durante la Antigua Grecia y el Imperio Romano,
aunque a estas no se le consideren relaciones laborales propiamente dichas sino simples
prestaciones rudimentarias.

A fin de tener un mayor orden al desarrollar la evolucién histérica de esta rama del
Derecho, tomaremos en cuenta la distincién de épocas que plantea el Dr. Julio Armando
Grisolia en su libro “Manual de Derecho Laboral”?.

Este autor divide la evolucidn historica del Trabajo Humano en tres épocas claramente
diferenciadas: la primera, la época preindustrial, que abarca desde Grecia y Roma hasta inicios
del siglo XVIII; la segunda, la época industrial, marcada por la aparicién de la Revolucion
Industrial y de nuevas prestaciones consideradas propiamente como laborales, ademas dentro
de esta epoca se muestra el nacimiento de Derecho al Trabajo como rama autdnoma de la
Ciencia del Derecho; y, por ultimo, una tercera época llamada post industrial, iniciada en la

época de 1970, con la aparicion de las criticas al Derecho del Trabajo y las corrientes

1 GRISOLIA, J. A. (2011). Manual de derecho laboral. 7a ed. ampl. y act. Buenos Aires: Abeledo Perrot. pag.
21.
2 [dem.
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flexibilizadoras; ademas de diversos cambios sociales, tecnoldgicos y econdmicos que afectan
sus clasicas estructuras.
1.1.1 Epoca Pre Industrial

Durante la Antigua Grecia, el trabajo humano fue duramente rechazado y visto
negativamente por los ciudadanos griegos, pues creian que el estado natural del hombre digno
y libre era el dedicarse a la vida en ocio, reservando la realizacion de trabajos manuales sélo a
los esclavos, quienes eran considerados como una cosa mas dentro del patrimonio del amo.

Esta concepcion griega se mantuvo durante el Imperio Romano, pero en determinado
momento la mano de obra esclava ya no fue suficiente para atender todas las necesidades de los
ciudadanos romanos, por lo que durante la Roma Republicana se dio una nueva figura que se
asemejaba en ciertos aspectos a la de los esclavos, pero con algunas limitaciones: la de los
hombres libres que realizaban trabajo por cuenta ajena. Estos eran esclavos que habian
alcanzado su libertad gracias a la decision de su amo (fueron manumitidos), pero que debido al
tiempo que pasaron dentro de la esfera de su amo y en agradecimiento por haberlos liberado,
se comprometian a seguir realizando trabajos manuales para el amo al que habian pertenecido,
pero ya no en condicion de esclavo, sino como hombres libres.

La primera figura juridico-laboral que surgié para regular el arrendamiento de servicios
prestados por los hombres libres fue la de la locatio-conducto operarum, la cual implicaba la
realizacion del trabajo bajo la supervision y subordinacion del conductor o amo, a quien el
operario debia obediencia.

Posteriormente, esta incipiente figura juridica varié y se convirtio en la locatio-conducto
operaris, en la cual el operario gozaba de una libertad absoluta para realizar el trabajo, como
por ejemplo el trabajo que realizaban los artesanos, quienes no estaban sujetos a poder de
direccién alguno y utilizaban los conocimientos adquiridos previamente para asegurar el
resultado de la obra encomendada®.

Como se puede apreciar, entre ambas figuras existen notables diferencias, siendo la méas
importante la sumision en la que se desarrollaba la locatio-conducto operarum, mientras que
en la locatio-conducto operaris no se hallaba presente este elemento de subordinacion. Es por

ello que algunos juristas consideran a la locatio-conducto operarum como un primer

3 BOZA PRO, G. (2014). Surgimiento, Evolucién y Consolidacion del Derecho del Trabajo. En; THEMIS-
Revista de Derecho (65), pag. 15. Ver en: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10846,
consultado el 13 de enero de 2020.


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10846
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antecedente del contrato de trabajo, pues se prestaba un servicio en cuenta ajenay los frutos del
trabajo realizado pasaban a la esfera del conductor, que encargaba la realizacion de la obra®.

Mas adelante, durante la Baja Edad Media se instalé el Feudalismo, siendo el sefior
feudal quien sustituye la figura del “amo” romano y quien tenia dentro de su poder grandes
extensiones de tierra y servidores, quienes debian fidelidad y obediencia al sefior feudal, el
mismo que a cambio del trabajo realizado en sus tierras les daba proteccion y la posibilidad de
vivir dentro de sus dominios®.

Cuando el sistema feudal entr6 en decadencia, el desarrollo de la sociedad paso del
campo a la ciudad, trayendo consigo el nacimiento de las grandes ciudades y de una economia
de mercado basada ya no en la agricultura, sino en el intercambio comercial, comenzando el
éxodo del campo hacia la ciudad, en donde la mano de obra era requerida en una nueva forma
de unidad productiva: los talleres artesanos.

Dentro de estos talleres, la organizacion estaba claramente marcada: el duefio del taller
era el maestro, quien supervisaba, dirigia y perfeccionaba los trabajos realizados, celebraba los
contratos y era a quien le pertenecia la retribucion econémica por los trabajos realizados. Los
oficiales eran los ayudantes del maestro, quienes debian seguir las 6rdenes para poder
desarrollar la obra encomendada, y por Gltimo estaban los aprendices, quienes eran jovenes que
deseaban aprender sobre el oficio desarrollado en el taller.

Una vez que los oficiales adquirian el suficiente conocimiento, formaban su propio
taller, compitiendo con los antiguos talleres a los que alguna vez pertenecieron, por lo cual los
duefios de estos ultimos idearon formas de crear barreras a los nuevos talleres y monopolizar el
mercado hacia su favor. Este hecho generd el nacimiento de los gremios, concebidos
inicialmente como organizaciones en las cuales se agruparon justamente los maestros, los que
incluso lograron prohibir cualquier tipo de actividad que se desarroll fuera de los talleres
miembros del gremio o que no estaban autorizados por estos para poder ofrecer una actividad
especifica.

Al final de esta etapa, y con la aparicion y desarrollo de una economia de mercado, se

ven los primeros elementos configurantes de una relacion laboral, tal y como afirma Guillermo

4 SANGUINETI RAYMOND, W. (1996). El Derecho del Trabajo como categoria histdrica. En: lus et
Veritas, 7(12), pag. 143. Ver en: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15544,
consultado el 13 de enero de 2020.

5 BOZAPRO, G. Op. Cit., pag. 15.


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/15544
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Boza: “a) un trabajador; b) una empresa; ¢) un empleador; d) y hasta las primeras
organizaciones de trabajadores y empleadores™®.
1.1.2 Epoca Industrial

En esta época el trabajo asalariado se convierte en una practica generalizada,
desarrollada en el marco de una nueva economia capitalista que buscaba una mayor produccion
y que requeria de una cantidad mayor de mano de obra que labore en las grandes unidades
productivas que se empezaban a gestar en las nacientes grandes ciudades.

Entonces, surge propiamente el Derecho del Trabajo como rama auténoma de la Ciencia
del Derecho, claramente diferenciada del Derecho Civil, que hasta ese momento era el que
regulaba las prestaciones surgidas durante la época anterior.

El proceso de industrializacién de la sociedad europea tiene su inicio con la emision del
Edicto de Turgot en el afio 1776, en Francia, que abolio el sistema de corporaciones junto con
los privilegios que gozaban y establecio los principios de libertad de contratacion, libertad para
comerciar y libertad de trabajo. La abolicion del sistema corporativo marcé un antes y un
después en la sociedad europea, ya que, como afirma Sanguinetti, este “se constituia en un
rigido sistema de control de la produccién y la fuerza de trabajo que resultaba un obstaculo para
la creacion de nuevas empresas y la contratacion de los trabajadores que estas requerian™’.

Posteriormente, con la emision de la Ley Le Chapelier de 1791, se abolid
definitivamente el sistema de corporaciones, “prohibiendo las asociaciones de patronos y
obreros porque el maquinismo necesitaba de hombres iguales ante la ley y con autonomia de
voluntad absoluta para poder negociar un contrato de trabajo con el duefio de la empresa”®,
estableciéndose cuatro facultades o libertades: a) libertad de poder establecer una empresa en
cualquier parte del territorio francés, b) libertad de acceso al trabajo, c¢) libertad de eleccion de
los procedimientos técnicos para desarrollar el trabajo, d) libertad de contratacion, en la que
quedaba a la discrecionalidad de las partes el establecer las condiciones de trabajo®.

Este escenario de autonomia para trabajar se ve reforzado con la emision del Cédigo
Civil Francés de 1804 o llamado también el “Cddigo Napolednico”, que incorpord los
principios de la Ley Le Chapelier y consagré de manera absoluta el principio de autonomia de

la voluntad en las relaciones de trabajo, estableciendo apenas dos articulos a las relaciones

6 Ibidem, pag. 16-17.

7 SANGUINETI RAYMOND, W. Op. Cit., pag. 148.

8 MACHICADO, J. (2010). Historia del Derecho del Trabajo. Bolivia: Universidad San Francisco Xavier,
pag. 7.

®  GRISOLIA, J. A. Op. Cit., pag. 25.
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laborales: el articulo 1780° que prohibia la contratacidn del trabajador por tiempo determinado,
y el articulo 1781° que daba prevalencia a las afirmaciones dadas por el empleador en caso de
una controversia con el trabajador.

De esta forma, se llegd a establecer el liberalismo econdémico y juridico como ideologia
politica imperante, inicidndose una etapa de abusos por parte de los empleadores, con
condiciones de trabajo infrahumanas e incluso se permitio la contratacion de mujeres y nifios
para laborar en las unidades productivas. Algunas de las manifestaciones del abuso del que eran
parte los trabajadores en su jornada de trabajo eran: a) largas jornadas laborales, de hasta
dieciséis horas diarias, b) escasa retribucion, la cual no se correspondia con la labor
desarrollada, c) inexistencia del dia de descanso semanal, d) lugares de trabajo totalmente
inseguros e insalubres, que traian como consecuencia enfermedades, mutilaciones hasta
muertes de los trabajadores, lo cual se agravo con la utilizacion de maquinarias en el proceso
productivo.

Es por ello que, tal y como afirma Grisolia:

Se puede afirmar que hacia fines del siglo XVIII y comienzos del XIX la situacion de

los trabajadores fue peor que en cualquiera de las épocas anteriores, ya que

practicamente se habian transformado en una nueva expresion social de la esclavitud®.

El contrato de trabajo se convirtié en una especie de contrato de arrendamiento de
servicios, ya que el empleador era quien fijaba las condiciones y el trabajador, debido a su
situacion de necesidad, no tenia capacidad de negociar condiciones algunas. Sanguinetti afirma
que “la mercancia arrendada no era la persona, libre e igual ante sus semejantes, sino s6lo su
energia o esfuerzo personal”*!,

El estado de necesidad en el que se encontraba la clase obrera y la supremacia que
acumulaban cada vez mas los empleadores hicieron que este contrato de arrendamiento de
servicios se convierta en una especie de contrato por adhesion*?, en el cual el empleador fijaba
las condiciones a su beneficio y el trabajador solo se limitaba a aceptarlas, pues no poseia poder
suficiente para negociar las condiciones laborales que se le ofrecian. La deplorable situacion de
explotacion en la que se vio sumida la clase obrera conllevd que muchos de ellos empezaran a
cuestionar las condiciones de trabajo impuestas por los empleadores, quienes cada vez mas se

enriquecian a costa de la disminucion de los beneficios de sus obreros.

10 Ibidem, pag. 24.
1 SANGUINETI RAYMOND, W. Op. Cit., pag. 148.
2 Idem.
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Si bien es cierto que los trabajadores se encontraban prohibidos de realizar algun tipo
de manifestaciones por la mejora de sus derechos, igualmente se organizaron incipientemente
en las llamadas “sociedades de socorro mutuo”*3, cuyo objetivo principal era el tratar de poner
fin a la hegemonia del empleador mediante la bdsqueda de una negociacion colectiva que
permita negociar las condiciones en las que laboraban y exigir la mejora de las mismas.

Asi, la falta de poder de negociacion individual de cada trabajador serd sustituida por la
busqueda de una negociacion colectiva, la cual generaba mayor presion en el empleador por
estar involucrados un mayor nimero de trabajadores.

Al respecto, Sanguinetti afirma que:

Es la irrupcion de los fendbmenos de organizacion colectiva protagonizados por los

trabajadores la que lleva a cabo la primera ruptura del modelo liberal de regulacién de

las relaciones de trabajo e impone la primera restriccion a la autonomia de la voluntad
en este ambito*.

De este modo, la organizacion conjunta de los trabajadores para la obtencion de mejoras
en sus condiciones de trabajo da origen a los inicios del Derecho Sindical, el que se encargara
de promover, a través de convenios colectivos, beneficios para el trabajador; siendo esta
busqueda de negociacion colectiva uno de los hechos que dio origen al Derecho del Trabajo®.

Otro de los elementos que dio nacimiento al Derecho del Trabajo fue la intervencién del
Estado frente a los reclamos de los trabajadores, frenando asi la autonomia absoluta de la que
gozaban estos Ultimos para imponer sus condiciones de trabajo.

Justamente, la paupérrima situacion de los obreros mencionada lineas arriba fue definida
como ‘“cuestion social”. Los intentos por solucionar la cuestion social fueron muy variados y
provinieron de distintos ambitos, pero siempre buscando que el capitalismo deje los valores
econdmicos que enaltecia y se logre una “humanizacién” del mismo, partiendo siempre de la
proteccién del trabajador u obrero por ser la parte débil de la relacion contractual.

A medida que la cuestion social se convertia en un problema de dimensiones mayores,
el Estado se vio en la necesidad de ingresar a la relacion laboral y poner un freno a la autonomia
absoluta de la que gozaban los empresarios para regular sus unidades productivas.

Entonces, el Estado empez6 a emitir normas en materia laboral con el fin de tratar de

acabar con los abusos de los empresarios y reconociendo a los obreros como la parte débil de

13 Ibidem, pag. 7.
4 dem.
5 Ibidem, pag. 8.
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la relacidn juridico-laboral, iniciando asi un fendmeno de intervencion estatal que se desarrolld
a lo largo de todo el continente europeo, pero siempre teniendo en comun la proteccion del
obrero. Se empez6 con la poblacién méas vulnerable: los nifios y las mujeres que laboraban en
las grandes unidades productivas; siguiendo con el establecimiento de las condiciones minimas
que debia seguir todo empleador: descanso semanal, jornadas de trabajo, retribucion justa, etc.
Posteriormente, se emitieron normas que obligaron a los empleadores a establecer mecanismos
de prevencion de accidentes en el trabajo, como por ejemplo en los afios 1889 y 1890 en
Alemania mediante la contratacion de seguros obligatorios para enfermedades, muertes u otros
accidentes surgidos de los siniestros laborales®.

Tal y como afirma Sanguinetti, “el rasgo esencial de la legislacion laboral fue conformar
una regulacion inderogable de las condiciones de trabajo, sustitutiva de la autonomia individual
de los sujetos de la relacion laboral”’. Asi, el hecho de que el Estado pase a ser un actor mas
activo dentro de la relacion laboral supuso un limite al principio de la autonomia de la libertad
consagrado por el liberalismo y también una “humanizacion” del capitalismo.

Las primeras normas de proteccion a los obreros datan de inicios del siglo XI1X, como
por ejemplo la Factory Act inglesa emitida en 1802, también conocida como la Health and
Morals of Apprentices Act, que establecio la prohibicion de trabajo para menores de nueve afios,
una jornada de maximo ocho horas para menores de nueve a trece afios, entre otras importantes
normas sobre jornadas de trabajo. Asimismo, la Factory Act de 1833 establecid que la jornada
de trabajo no debia ser mayor de doce horas diarias, ademas de prohibir el trabajo nocturno para
los nifos.

A partir de este momento podemos hablar claramente de un surgimiento del Derecho
del Trabajo como rama autonoma del Derecho, pues las relaciones que regulaba poseian unas
caracteristicas propias distintas a la del Derecho Civil, que era la rama del Derecho que hasta
ese momento reglamentaban las relaciones laborales. Se puede notar entonces que el Derecho
del Trabajo aparece para normar la relacion asimétrica que se da entre el trabajador y el
empleador, y cuyas disposiciones buscan proteger al trabajador; siendo entonces su funcion
principal la proteccién de este Gltimo al ser la parte débil de la relacion laboral, manteniéndose
esta funcion a lo largo del tiempo.

En consecuencia, con el reconocimiento del Derecho del Trabajo se pudieron crear

mecanismos distintos a los regulados en la contratacion civil para enmarcar las relaciones de

16 GRISOLIA, J.A. Op. Cit. pag. 25.
7 SANGUINETI RAYMOND, W. Op. cit., pags. 150-151.
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trabajo, siendo el contrato de trabajo el primer ejemplo de ello, ya que este va a distar mucho
de los contratos de arrendamiento civiles, respetandose las condiciones minimas que
aseguraban el respeto a la dignidad y la integridad del trabajador; incorporandose también los
derechos de los trabajadores a los mecanismos de negociacion colectiva y a la huelga como
medio de protesta por mejoras en sus condiciones, abriendo paso a la autonomia colectiva como
fuente del Derecho del Trabajo.

Para concluir esta etapa, y citando a Sanguinetti, se puede afirmar que “la integracion
del conflicto laboral como fin dltimo y la introduccion de mecanismos equilibradores como
instrumento imprescindible para su consecucién son, de este modo, los dos elementos cuya
conjuncion da plena cuenta de la funcionalidad del Derecho del Trabajo™*8.

1.1.3 Reconocimiento del Derecho del Trabajo como Derecho Fundamental

Una vez reconocido el Derecho del Trabajo como la rama encargada de regular las
relaciones entre el empleador y el trabajador en el marco de una relacion contractual entre
ambos y siendo el Estado el encargado de velar prioritariamente por el trabajador, esta entr6 a
un proceso de constitucionalizacion para reconocer su caracter de Derecho Fundamental debido
a todas las implicancias que tiene.

El proceso de constitucionalizacion del Derecho del Trabajo empez6 en el primer cuarto
del siglo XX, después de la Primera Guerra Mundial, cuando se reconoci6 la categoria de
Estado Social de Derecho?® frente al Estado liberal. Esto trajo consigo la incorporacion en los
ordenamientos juridicos de “valores, principios constitucionales y derechos socioecondémicos,
a la par que la Constitucion se legitima como norma democratica suprema con carécter
vinculante para los ciudadanos y los poderes publicos, en la medida que tienen el deber de
cumplirla y defenderla”?.

El principal postulado del Estado Social de Derecho es que la persona pueda
desarrollarse plenamente en la sociedad, consagrando la dignidad humana como la base de todo
el modelo constitucional; por ello, los Derechos Fundamentales se convirtieron en el medio

para proteger la dignidad y la libertad frente a cualquier vulneracion por parte de otra persona

18 Ibidem, pag. 14.

19 QUINONES INFANTE, S. (2016). Breve repaso a la evolucion historica del Derecho del Trabajo. En: 1US
ET VERITAS, 24(52), pag. 265. Ver en:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/16384, consultado el 15 de enero de 2020.

20 LANDA ARROYO, C. (2014). El Derecho del Trabajo en el Perd y su proceso de constitucionalizacion:
Analisis especial del caso de la mujer y la madre trabajadora. En: THEMIS Revista de Derecho (65), pag.
220. Ver en: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10870, consultado el 15 de enero del
2020.


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/16384
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10870

25

o0 del Estado mismo, permitiendo el pleno desarrollo de la persona en sociedad, irradiando todo
el ordenamiento juridico y a los ciudadanos en general.

La primera constitucion en recoger en su articulado derechos de indole laboral fue la
Constitucién de Querétaro de 1917, en México. Esta se convirtié en el modelo para muchas
constituciones que le siguieron, pues no sélo recogié derechos laborales sino también derechos
sociales, estableciendo el modelo de Estado Social de Derecho. Esta Constitucion, en su articulo
123° recogio una amplia gama de derechos laborales, tales como la jornada laboral de ocho
horas diarias, el establecimiento de descansos semanales, la libertad sindical de los trabajadores,
la agremiacion de los empresarios para defender sus intereses, el derecho a huelga, salario
minimo, entre otros.

Tomando como ejemplo esta, las principales constituciones alrededor del mundo
incorporaron derechos sociales en su ordenamiento juridico. Por ejemplo, en 1919 se promulg6
la Constitucion Alemana de Weimar, “la cual proporcioné el modelo constitucional social para
los textos europeos y americanos de la primera postguerra, en el que los derechos laborales al
trabajo y a la libertad sindical ocuparon un importante rol”%.,

Por esta razon, coincido con Boza cuando afirma que:

La constitucionalizacién del Derecho del Trabajo posee consecuencias relevantes para

el ordenamiento juridico. En efecto; la elevacion de los derechos laborales al texto de la

constitucion denota: (i) la alta valoracion de los intereses tutelados por el Derecho del

Trabajo, (ii) su intangibilidad por las normas legislativas, (iii) la consideracién de ciertos

derechos laborales como derechos fundamentales; y, finalmente, (iv) desde una

perspectiva funcional, tales derechos constitucionalizados operan como limite a las
tendencias desreguladoras??.

Posteriormente al proceso de constitucionalizacion del Derecho del Trabajo, este entra
a un nuevo proceso llamado “Internacionalizacion del Derecho del Trabajo”, mediante el cual
se incorporaron los derechos laborales en los tratados internacionales que versaban sobre
Derechos Humanos, consoliddndose mucho mas.

De esta manera, después de la Primera Guerra Mundial, el Tratado de Paz de Versalles
de 1918 dispuso la creacién de la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT), considerando

que:

2L QUINONES INFANTE, S. Op. Cit., pag. 265.
2 BOZA PRO, G. Op. Cit., pag. 20.
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La paz universal y permanente sdlo puede basarse en la justicia social; considerando

que existen condiciones de trabajo que entrafian tal grado de injusticia, miseria y

privaciones para gran numero de seres humanos, que el descontento causado constituye

una amenaza para la paz y armonia universales?3.

La principal caracteristica de la OIT es su particular forma de organizacion, la cual ha
sido llamada tripartismo, pues en todos sus 6rganos internos participan representantes de los
estados miembros, representantes de los trabajadores de cada estado miembro y representantes
de los empleadores de cada estado miembro. La produccion normativa de la OIT se divide en
dos: las Recomendaciones y los Convenios Internacionales; siendo ambos importantes a nivel
normativo pues obligan a los estados miembros a respetar las condiciones minimas para el
desarrollo del trabajo, asi como también la obligacion de supervisar el cumplimiento de la
normativa en materia laboral.

En suma, tanto el proceso de constitucionalizacion del Derecho del Trabajo como la
internacionalizacion del mismo permiten una mayor promocion y cumplimiento de los derechos
de los trabajadores a escala global, protegiendo a mayores sectores de trabajadores y
estableciendo mejoras en las condiciones laborales.

1.1.4 Etapa Post-Industrial

A partir de la década de 1970, un sector de juristas empez6 a criticar duramente al
Derecho del Trabajo argumentando que este no lograba adaptarse a los cambios surgidos en la
sociedad y la economia, ademas que se le acusaba de ser sobreprotector con el trabajador y
encarecer el contrato de trabajo?.

Los principales cuestionamientos que surgieron hacia el Derecho del Trabajo fueron
dirigidos a sus clasicas estructuras normativas y a su funcion protectora, planteando que este
no habia evolucionado y que, por lo tanto, no lograba adaptarse a las nuevas exigencias del
mercado; imposibilitando la solucion de los problemas traidos por la recesion econémica y el
desempleo.

Sin embargo; es de reconocer que, a lo largo de su evolucion, el Derecho del Trabajo
siempre ha recibido influencia de la economia y del comportamiento del mercado y ha logrado
adaptarse a estos, siendo incluso unos de los principales motivos para su aparicion y existencia

a lo largo del tiempo. Por ello, tal y como afirma Sanguinetti:

2 SUIZA. ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Preambulo de la Constitucion de la
Organizacién Internacional de Trabajo (1919). Ver en:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:62:0::NO::P62_LIST_ENTRIE_1D:2453907.

2 BOZA PRO, G. Op. Cit., pag. 22.
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Se debe reconocer que, de su permanente confrontacién con las exigencias de la

economia, el Derecho del Trabajo ha recibido a lo largo de las Ultimas décadas

influencias notorias, que introducen componentes nuevos en su conformacion,
esencialmente al objeto de hacerla mas sensible a una realidad cada vez menos uniforme

y estable, y aun mayor protagonismo de la autonomia colectiva e individual?®.

Es asi que, a pesar de los cuestionamientos surgidos, el Derecho del Trabajo se fue
modificando, y algunos de los hechos que dieron paso este proceso fueron: a) el triunfo del
neoliberalismo; b) la transformacidn del trabajo, que migro de las grandes industrias al sector
de servicios; c) el retroceso del Estado nuevamente al abstencionismo en las relaciones
laborales; d) las innovaciones tecnoldgicas que hicieron inGtiles ciertos tipos de trabajo; €) la
descentralizacion productiva, que sell6 la desaparicion de grandes industrias?.

Surge entonces el concepto de “flexibilidad laboral”, el cual logré que se realice una
revision de todo el ordenamiento laboral con la intencion de cambiar ciertas formas laborales
clasicas para que puedan adaptarse a las nuevas formas de organizacién empresarial;
convirtiendo este ordenamiento en uno mucho mas flexible que logre enfrentar hechos como la
creciente internacionalizacion de la economia a escala global, entre otros.

Algunos juristas afirman que la influencia de las corrientes flexibilizadoras en el
Derecho Laboral es profunda, y que incluso buscan beneficiar solo al empleador debido a una
supuesta “reduccion de los derechos de los trabajadores™, preguntandose si el Derecho del
Trabajo se encuentra en crisis 0 estamos ante una extincion del mismo.

Sin embargo, tales planteamientos no concuerdan con la realidad; pues, pese a la
transformacion de algunos de elementos mas clasicos del Derecho del Trabajo, este no parece
haber modificado o extinguido su funcion histérica: la de proteccion al trabajador como parte
débil de la relacidn juridico-laboral; reconociéndose aun la relacion asimétrica entre empleador
y trabajador que dio origen al Derecho del Trabajo y que se seguira presentando mientras
subsista el trabajo asalariado y la sociedad.

1.2  El Derecho del Trabajo en el Ordenamiento Peruano

La evolucion historica del Derecho del Trabajo en el Peru difiere respecto a las
categorias historicas vistas anteriormente; pues estas se desarrollaron principalmente en Europa
del siglo XVIII hasta el siglo XX y estuvieron marcadas por un proceso de industrializacion y

de revoluciones importantes que cambiaron radicalmente la sociedad europea de dichas épocas.

%5 SANGUINETI RAYMOND, W. Op. Cit., pag. 156.
% BOZA PRO, G. Op. Cit., pag. 22.
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Sin embargo, en Latinoamérica, los primeros cambios sociales se presentaron varios afios
después, instaurando el modelo de Estado Social de Derecho recién en el siglo XX, surgiendo
desde ese entonces un reconocimiento del Derecho del Trabajo como tal en los ordenamientos
juridicos latinoamericanos.

La primera constitucion republicana del Perd fue la Constitucion de 1823, promulgada
durante el primer periodo de la Republica militar. En esta, se establecio la constitucionalizacion
de la libertad de trabajo, con el fin de terminar los privilegios hereditarios y demas
restricciones?’. Sin embargo, esta constitucionalizacion no se reflejo en la realidad, ya que
muchos obreros aln trabajaban en condiciones casi esclavistas, como por ejemplo el trabajo
desarrollado en condiciones paupérrimas e insalubres de los chinos coolies traidos
especialmente para laborar durante el auge de la extraccion del guano entre los afios 1840 y
1879.

Recien en el siglo XX el Estado peruano intervino en las relaciones laborales, actuando
legislativamente frente a los abusos que venian recibiendo los obreros en todo el territorio
nacional. Este hecho se dio debido a la alta tasa de mortalidad por accidentes de trabajo. Asi,
siguiendo el ejemplo de la Ley de Trabajo Espafiola de 1900, los legisladores peruanos
aprobaron en 1911 la Ley sobre Responsabilidad del Empleador por los Accidentes de
Trabajo?®.

Posteriormente, se dio un paso mayor en la proteccion a los trabajadores con la
promulgacion de la Constitucidn de 1920, la cual es la primera constitucion peruana en contener
disposiciones laborales, las que se encontraban en el Titulo IV denominado “Garantias
Sociales”.

El articulo 47° de la Constitucion de 1920 sefialaba lo siguiente:

El Estado legislara sobre la organizacion general y la seguridad del trabajo industrial y

sobre las garantias de la vida, de la salud y de la higiene. La ley fijara las condiciones

méaximas del trabajo y los salarios minimos, en relacion con la edad, el sexo, la
naturaleza de las labores y las condiciones y necesidades de las diversas regiones del
pais. Es obligatoria la indemnizacién por los accidentes de trabajo en las industrias y se

hara efectiva en la forma que las leyes dictaminen?.

2. CHIPOCO CACEDA, C. (1981). La Constitucionalizacion del Derecho del Trabajo en el Perd. Tesis para
obtener el grado académico de Bachiller. Lima: Pontificia Universidad Catélica del Per(. Facultad de
Derecho, 1981, pag. 25.

% BOZA PRO, G. Op. Cit., pag. 24.

29 pPERU. ASAMBLEA NACIONAL. Constitucion para la Reptblica del Pert (18 de enero de 1920). Lima,
1920.



29

De esta manera, concuerdo con lo afirmado por Chipoco, quien manifiesta que:

El contexto en el que se promulga esta Constitucién esta directamente ligado a las

transformaciones sociales y fundamentalmente a la constitucion del proletariado

peruano, asi como a su posterior capacidad de organizacion sindical y lucha
huelguistica, elementos que determinaron el reconocimiento de la situacion de los
trabajadores®.

Mas adelante, en la Constitucion de 1933 se reconocieron también derechos laborales,
pero de manera tenue. Estos derechos se encontraban ubicados en el titulo de las “Garantias
Constitucionales”, especificamente en el primer capitulo llamado “Garantias Nacionales y
Sociales”. En esta constitucion se encuentran los derechos laborales reconocidos en la
Constitucién de 1920, pero también se adicionaron otros como el derecho a la indemnizacion
por tiempo de servicios, el derecho a la participacion en las utilidades y a la participacién en el
Consejo de Economia Nacional®,

Asimismo, en esta Constitucion se reconoce en el articulo 45° el derecho de los
trabajadores a ser participes de los beneficios de la empresa, siendo obligacion del Estado
fomentar la participacion de los trabajadores en estos beneficios que recibe la empresa. Este
reconocimiento tiene como origen la Constitucion Alemana de Weimar.

La Carta Magna de 1979 recogi6 los principios, derechos e instituciones surgidas en el
Derecho Constitucional contemporaneo®?, pues retne derechos y libertades, derechos sociales,
el régimen econdémico, entre otros rasgos que hacen de esta Constitucion una de las mas
completas a lo largo de nuestra historia, ya que se convirtié el primer texto constitucional
peruano que introdujo una declaracién de derechos y libertades, adoptando el modelo de Estado
Social y Democréatico de Derecho y definiendo al Perdi como una republica democratica y
social, independiente y soberana basada en el trabajo®3, reconociendo y colocando al trabajo
como un factor primordial en nuestro ordenamiento juridico.

Asi, el trabajo ingresa a nuestro ordenamiento juridico de forma plena, adjudicandosele
por primera vez un capitulo entero a los derechos laborales, pero también se les reconoce en el

preambulo y en varios articulos a lo largo de la Constitucion.

% CHIPOCO CACEDA, C. Op. Cit., pag. 73.

31 Ibidem, pag. 86.

32 HAKANSSON NIETO, C. (2019). Curso de Derecho Constitucional. 3° Edicién. Lima: Palestra Editores.
pag. 107.

3 PERU. ASAMBLEA CONSTITUYENTE. Constitucion Politica del Pert (12 de julio de 1979). Lima, 1979.
“Articulo 79°. - El Per( es una Republica democrética y social, independiente y soberana, basada en el
trabajo. Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado”.
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El capitulo V de la Constitucion de 1979 contiene las disposiciones relativas al trabajo,
ubicandose dentro del Titulo I “Sobre los Derechos y Deberes Fundamentales de la persona”,
elevando los derechos laborales a la condicion de Derechos Fundamentales, susceptibles de
total proteccion por parte del Estado y de los terceros.

El articulo 42° reconoce que el trabajo es:

Un derecho y un deber social, correspondiendo al Estado promover las condiciones

economicas y sociales que eliminan la pobreza y aseguren por igual a los habitantes de

la Republica la oportunidad de una ocupacion Gtil y que los proteja contra el desempleo

y el subempleo en cualquiera de sus manifestaciones®.

Por esta razédn, la Constitucion de 1979 consagrd en su cuerpo normativo derechos
laborales como la remuneracion minima vital, la jornada de ocho horas diarias, los derechos
sindicales de asociacion, huelga y negociacion colectiva, la especial proteccion a la madre
trabajadora, la obligacion del Estado de dictar medidas sobre la seguridad y salud en el trabajo,
la irrenunciabilidad de los derechos laborales y el principio “in dubio pro operario”, la
participacion en las utilidades de la empresa, entre otros derechos.

Finalmente, en el afio 1993, durante el gobierno del ingeniero Alberto Fujimori se
promulgd una nueva Constitucion, para lo cual se reviso el texto constitucional de 1979 y se
reformd este en algunos puntos, como la unicameralidad del parlamento y el paso a una
tendencia neoliberal en el régimen econémico®.

Justamente, esta tendencia neoliberal sirvi6 como sustento para que el legislador
“reduzca” algunos derechos laborales ya reconocidos plenamente en la Constitucion de 1979,
tomando también como influencia el modelo de flexibilizacion laboral que regia en el pais en
la década de 1990, el que se consolidd luego de la ruptura constitucional generada por el
autogolpe de estado del afio 1992. Esta reforma fue tan drastica que abarcé todos los sectores

de nuestra sociedad, incluso las instituciones laborales y de seguridad social.

3 Ibidem, articulo 42°.
“Articulo 42°. - El Estado reconoce al trabajo como fuente principal de la riqueza. El trabajo es un derecho
y un deber social. Corresponde al Estado promover las condiciones econdémicas y sociales que eliminen la
pobreza y aseguren por igual a los habitantes de la Republica la oportunidad de una ocupacion util y que los
protejan contra el desempleo y el subempleo en cualquiera de sus manifestaciones.
En toda relacion laboral queda prohibida cualquier condicion que impida el ejercicio de los derechos
constitucionales de los  trabajadores o que desconozca o0 rebaje su  dignidad.
El trabajo en sus diversas modalidades, es objeto de proteccion por el Estado, sin disminucion alguna y dentro
de un régimen de igualdad de trato.
La ley sefiala la proporcién preferente que corresponde a los trabajadores nacionales tanto en el nimero como
en el monto total de remuneraciones de la empresa, segin el caso”.

% HAKANSSON NIETO, C. Op. Cit., pag. 108.
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Sin embargo, esta tendencia “desreguladora” por parte del constituyente peruano
respecto a los derechos laborales no hizo que desapareciera la proteccion al trabajador, sino que
la situacion generada por la Constitucion de 1993 fue corregida mediante la jurisprudencia
emitida por el Tribunal Constitucional en varios de sus pronunciamientos. Por ello, tal y como
afirma Sanguinetti, “el Tribunal Constitucional ha recompuesto el ordenamiento laboral
peruano desde sus bases constitucionales, restableciendo por la via interpretativa los niveles de
tutela en varios derechos laborales que habian sido recortados por la legislacion”®, respetando
de este modo los derechos fundamentales y la dignidad de los trabajadores peruanos.

1.3 Transformacion, flexibilizacion y nuevas figuras laborales

Si bien es cierto que, el Derecho del Trabajo ha ido evolucionando de modo que ahora
es protegido como un Derecho Fundamental reconocido constitucional e internacionalmente;
desde la década de los ochenta y noventa, las corrientes flexibilizadoras y las nuevas tendencias
neoliberales en la economia han generado un cuestionamiento a las estructuras clésicas del
Derecho del Trabajo, culpandolo incluso por la crisis que se vivio.

Ciertamente, uno de los principales cuestionamientos fue la utilizacion por mucho
tiempo del sistema llamado “taylorista”, el que propugnaba una planificacion ordenada para
lograr un aumento de la productividad de la industria, un mayor rendimiento de la mismay un
sistema produccion en serie. Uno de los ejemplos méas resaltantes de la aplicacion de este
esquema cientifico a las industrias fue el de Henry Ford, quien introdujo la “produccion en
cadena”, asignando a cada trabajador una labor especifica que, en conjunto, forman el producto
final. De este modo, lo que se desplaza es el bien, no los trabajadores, reduciendo los tiempos
de produccion.

Esta concepcidn cientifica del trabajo hizo que los dos elementos principales de la
relacién laboral adquieran elementos que los caracterizaron perfectamente: los empleadores
adquirieron el control total del trabajo y del trabajador; y este Gltimo se configuré como un
obrero que seguia unas reglas cientificas destinadas a optimizar su rendimiento y, por lo tanto,
la produccion.

Sin embargo, con el surgimiento del Derecho del Trabajo como rama auténoma de la
Ciencia del Derecho, este sistema taylorista - fordista empez6 a ser limitado por las primeras
acciones de intervencion estatal en pro de los derechos de los trabajadores que laboraban en las

grandes industrias.

% SANGUINETI RAYMOND, W. (2007). Derecho Constitucional del Trabajo. Relaciones de Trabajo en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Lima: Gaceta Juridica, pag. 41.
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Este sistema de produccidn en serie se mantuvo por mucho tiempo, con el empleador a
la cabeza de la pirdmide productiva y con una mecanizacion de todo el ciclo productivo. Sin
embargo, a partir de la década de 1980, se empezaron a cuestionar las clasicas estructuras del
Derecho del Trabajo y también al sistema de produccion taylorista — fordista, acusando a ambos
de ser demasiado rigidos y no poder adaptarse a las nuevas necesidades empresariales.

Por ello surgen las nuevas corrientes “flexibilizadoras”, que defienden la necesidad de
cambiar las estructuras del Derecho del Trabajo para poder dar paso a nuevas formas laborales
que permitan una mayor rentabilidad al empleador y que se puedan adecuar a los cambios
vertiginosos que se han suscitado en nuestra sociedad en las ultimas décadas, como la aparicion
de mercados globales, el mayor uso de tecnologias de la informacién y la saturacion de algunos
mercados.

De este modo, y de acuerdo con Arce:

El nuevo paradigma economico global, construido sobre la base de las nuevas

tecnologias de la informacién, rompe con el pasado en el que abundaban las economias

sectorizadas y crea mercados libres y abiertos a la competencia. Y es, precisamente, esa
ruptura con el pasado la que resalta su l6gica de fenémeno estructural®’.

En consecuencia, las corrientes flexibilizadoras, la globalizacién, el uso de nuevas
tecnologias de la informacion y los cambios tecnoldgicos han sido algunos de los factores que,
desde la década de 1990, han motivado una revision de todo el ordenamiento laboral para que
este pueda adaptarse a las nuevas formas de organizacién empresarial, quitandole ese rasgo de
“rigidez” tan criticado y dando paso a una nueva regulacion, pero sin perder de vista la clasica
funcién protectora del Derecho del Trabajo.

Este cambio dio paso a nuevas estructuras laborales, cuya caracteristica principal es la
posibilidad de adaptarse a los cambios que surgen en la economia global. Se presenta entonces
una modificacion del paradigma organizacional en el cual surge el “adelgazamiento”
empresarial como respuesta a las cambiantes necesidades de las corporaciones®.

Uno de las nuevas formas de organizar la actividad empresarial es la descentralizacion
productiva, la cual se constituye como una forma de organizacion empresarial en la cual una
empresa fragmenta su proceso productivo, desprendiéndose de una parte del mismo y

encargando su realizacion a otra empresa especializada en ese tipo de labores.

87 ARCE ORTIZ, E. (2013). Derecho Individual del Trabajo en el Per(. Desafios y Deficiencias. 2° Edicion.
Lima: Palestra Editores. pag. 49.

3 PUNTRIANO ROSAS, C. (2015). La Extinciéon De La Relacion Laboral Y La Subcontratacion. En: Libro
Homenaje a Mario Pasco Cosmdpolis. 1° Edicién. Lima: Imprenta Editorial EI Buho E.I.R.L. pag. 643.
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Este proceso cobra relevancia en el ambito juridico laboral por el nacimiento de nuevas
formas de trabajo que se adaptan a este tipo de nuevas relaciones interempresariales, las cuales
instrumentalizan las relaciones de coordinacion y cooperacion entre las empresas que participan
en el proceso de descentralizacion productiva®, dotandolas del caracter legal necesario.

En nuestro pais, se reconocen dos nuevas formas organizativas surgidas del proceso de
descentralizacion productiva, las mismas que ya han sido reguladas por nuestro ordenamiento

juridico: la intermediacion y la tercerizacion laboral.

3% MEJIA MADRID, R. (2014). El alcance de la regulacién laboral de la descentralizacion productiva. En:
THEMIS-Revista De Derecho (65). pég. 98. Disponible en:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10852, consultado el 17 de enero 2020.


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10852




Capitulo 2
El fendmeno de la Descentralizacion Productiva

En el capitulo anterior, hemos podido apreciar la evolucion del Derecho del Trabajo,
afectado siempre por el desarrollo del mercado y de la sociedad. Esta disciplina juridica sufrié
desde los afios 70 una serie de criticas que llevaron al cuestionamiento de las tradicionales
figuras laborales y la posterior creacion de nuevas estructuras que permitieron una mejor
adaptacion a las nuevas formas de organizacion empresarial surgidas de un nuevo paradigma
global marcado por una sociedad y un mercado globalizado, asi como también por un mayor
uso de las tecnologias de la informacion.

En este contexto surge el fendmeno de la descentralizacion productiva, marcando un
punto aparte respecto al modelo de produccion gque se venia desarrollando desde el surgimiento
del Derecho del Trabajo: el modelo taylorista — fordista.

De este modo, la incidencia de la descentralizacion productiva en el ambito juridico se
ve reflejada en el cambio de las clasicas definiciones y sujetos participantes de la relacion
laboral hacia nuevas formas no vistas hasta ese entonces; por lo que el Derecho del Trabajo
tuvo gque adaptarse para seguir cumpliendo con su funcién protectora.

2.1  Definicion de Descentralizacion Productiva

La descentralizacion productiva constituye la nueva pauta en la organizacion
empresarial. Actualmente, las compafiias buscan un sistema que tenga una mayor flexibilidad
y adaptabilidad en relacién a los cambios que se dan en nuestra sociedad; por lo que se observa
una mayor utilizacion de este fendmeno nacido en la década de los 90.

Valdes Dal — Ré define a la descentralizacion productiva como “la forma de organizar
el proceso de elaboracién de bienes y de prestacion de servicios mediante el recurso a la
contratacion de proveedores y suministradores externos para la ejecucion de ciertas fases o
actividades™°.

Del mismo modo, Mejia afirma que:

La descentralizacion productiva es una forma de organizacion por la cual una empresa

fragmenta su proceso de produccion de bienes o servicios y delega a un tercero — o

varios — la ejecucion de una parte — o varias — de dicho proceso, estableciendo relaciones

de coordinacion. Ello permite que la empresa principal pueda concentrar sus esfuerzos

en aquella etapa de su proceso productivo que considera nuclear, delegando el resto a

4 VALDES DAL — RE, F. (2001). Descentralizacion productiva y desorganizacion del Derecho del Trabajo.
En: Relaciones del Trabajo: Revista critica de teoria y practica, (2), pag. 49.
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otras empresas que puedan lograr un mayor grado de especializacion y aprovechar
economias de escala®.

Por otra parte, Cruz define este fendmeno como:

Una forma de organizacion del proceso de elaboracion de bienes o de prestacion de
servicios para el mercado final de consumo, en virtud del cual 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 o personas individuales, con quienes establece acuerdos
de cooperacion de muy diverso tipo*.

La Corte Suprema de la Republica sefiala que:

La descentralizacion productiva constituye un fenémeno en virtud del cual las empresas
se alejan de la forma tradicional que concentraba toda la actividad productiva en una
sola entidad; esto es, con el fin de adaptarse a las variaciones en el mercado, el cual
ingresé en un contexto de inestabilidad y competencia que hicieron necesaria la
aparicion de nuevas formas de fragmentacion de los procesos productivos, desplazando
ciertas areas o actividades que usualmente realizaban con el objeto que fuesen
desarrolladas por otras empresas con las que suscribian contratos de cooperacion de
diverso tipo*3.

Ugaz afirma que:

El fendmeno de la descentralizacion productiva tiene como principal premisa el
abandono de la empresa tradicional que concentraba toda la actividad productiva en una
sola entidad. En efecto, el modelo centralizado de la empresa basado en el control
directo y activo de todo el ciclo productivo, requirié adaptarse a un contexto de mercado
cada vez mas inestable y competitivo que produjo la adopcién de nuevas formas de
organizacion orientadas a la segmentacion de los procesos productivos y a la busqueda
de colaboradores independientes*,

De este modo, se puede apreciar la existencia de elementos comunes en todas las

definiciones anteriores y que constituyen las principales caracteristicas de la descentralizacion

il
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44

MEJIA MADRID, R. Op. Cit. pag., 98.

CRUZ VILLALON, J. (1994). Descentralizacion productiva y sistema de relaciones laborales. En: Revista
de Trabajo y Seguridad Social, (13), pag. 8-9.

Fundamento quinto de la Casacion Laboral N° 10691-2017- Lima, publicada en el Diario Oficial EI Peruano
el 02 de abril del 2018.

UGAZ OLIVARES, M. (2010). El régimen de la subcontratacion (tercerizacion) de servicios en el Perd.
En: Foro Juridico, (10), péag. 271. Ver en:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18563, consultado el 20 de enero 2020.
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productiva: la presencia de dos 0 mas empresas, fragmentacion del ciclo productivo de una de
ellas, desplazamiento de actividades productivas y relaciones de coordinacion y cooperacion
interempresariales.

Teniendo en cuenta las definiciones anteriores, asi como los elementos caracteristicos
nombrados, se puede esbozar una definicion propia de la descentralizacion productiva: una
nueva forma de organizacion empresarial en la cual una empresa fragmenta su ciclo productivo,
desprendiéndose de una parte del mismo y encargando su realizacion a otra empresa
especializada en ese tipo de labores, estableciendo relaciones de coordinacion y cooperacion
entre ambas.

Esta nueva forma de organizacion empresarial Ilegé a suplir al clasico sistema de
produccién en serie, en el que se tenia una regulaciéon clara y delimitada ya que estaban
plenamente identificadas las partes intervinientes en el contrato laboral.

Sin embargo, con la llegada de la descentralizacion productiva se afect6 tanto al sistema
de produccion conocido hasta ese entonces, como a la regulacion clasica del Derecho del
Trabajo, pudiendo observar la deconstruccion de los tipos sociales manejados por el ya secular
ordenamiento laboral como prototipos normativos de los sujetos de las relaciones juridicas
laborales®, surgiendo nuevos supuestos organizativos.

Por ello, el Derecho del Trabajo tuvo que adaptarse a estos novedosos sucesos para
poder continuar con su principal funcién: proteger a la parte mas débil de la relacién laboral.
2.2  Descentralizacion Laboral

El clasico sistema empresarial, cuyas instalaciones eran el centro de produccién y que
tenian una estructura piramidal en cuya cuspide se encontraba el empleador se encuentra en
“crisis”. La descontinuacion del uso del sistema taylorista—fordista trajo consigo un nuevo
paradigma organizacional en las empresas de nuestra época, las cuales deben adaptarse cada
vez mas a un mercado global y especializado.

Asi, concuerdo con lo que afirma Arce, quien sostiene que:

La globalizacion de la economia, la generalizacion de los mercados flexibles, los

procesos de descentralizacion productiva, el desarrollo de la competencia en mercados

saturados por ofertas diversas de productos o la incursién de un nuevo paradigma
tecnoldgico basado en la informacion son algunos de los cambios estructurales que

vienen transformando la realidad contemporanea“®.

4% VALDES DAL-RE, F. Op. Cit., pag. 53.
4% ARCE ORTIZ, E. Op. Cit., pag. 109
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Puede afirmarse entonces que la descentralizacion obedece, fundamentalmente, a causas
economicas, tecnoldgicas y organizativas, las cuales requieren que la organizacion se encuentre
a tono con la competitividad laboral generada por la globalizacién econémica poseyendo la
elasticidad necesaria para enfrentarse a un mundo de constantes cambios; situacion que requiere
una adaptacion tecnoldgica para cumplir con los pedidos de produccion y que tienen en las
medianas y pequefias empresas al paradigma de agilidad ante los mencionados cambios®’.

De esta manera, la descentralizacion productiva ha mermado también en las estructuras
del Derecho del Trabajo, las cuales ya no se mantienen ajenas a este fenomeno de indole global;
sino que, al contrario, busca cada vez mas que los trabajadores inmersos en este nuevo sistema
puedan estar protegidos legalmente.

Una de las consecuencias mas importantes de la descentralizacion productiva en el
ambito laboral es la no identificacion clara de las partes de la relacion laboral. La figura del
empleador es una de las que mas sufre esta consecuencia, ya que en un centro de trabajo en el
cual se aplica la descentralizacion productiva confluyen trabajadores de distintas empresas con
una estructura diferenciada y con un empleador distinto al empleador de la empresa principal.

Asi, la figura del empleador se difumina y se diluye, perdiendo la transparencia que la

seguridad juridica exige, a disolverse en una red de telarafia cuyo efecto social mas

inmediato no esta siendo otro que el de acrecer la posicion de fuerza de las empresas
ubicadas en el epicentro de la red sobre el mercado de trabajo globalizado®.

Todas las transformaciones empresariales han dado paso a nuevas formas de trabajo que
el Derecho del Trabajo ha debido regular para seguir cumpliendo su funcion protectora, creando
regimenes juridicos inexistentes hasta ese entonces en nuestro ordenamiento, adaptando
nuestras leyes laborales a los nuevos fendmenos, de manera que los trabajadores inmersos en
estos puedan contar con un marco regulatorio claro y protector de sus derechos.

En el Per(, la intervencion del Derecho del Trabajo en estas nuevas formas organizativas
se remonta a los afios 90, en la cual la utilizacion indiscriminada de estas nuevas figuras
laborales con el pretexto de permitir la flexibilizacion de las relaciones laborales hizo que se

precaricen las condiciones de los trabajadores.

47 Cfr. PUNTRIANO ROSAS, C. (2013). Subcontratacion: Apuntes Conceptuales Y Balance Legislativo. En:
Homenaje Aniversario de la SPDTSS. Lima: Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, pag. 193.

% TOYAMA MIYAGUSUKU, J. (2004). La descentralizacion de servicios laborales: entre la detraccion de
la intermediacidn y la expansidn del outsourcing. En: IUS ET VERITAS, 14 (28). pag. 148 — 149. Ver en;
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/16051, consultado el 22 de enero 2020.


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/16051

39

Ciertamente, con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 728, emitido el 12
de noviembre de 1991, se establecieron medidas que permitian la flexibilizacion de las
relaciones de trabajo con la finalidad de lograr un aumento en el acceso a un puesto de trabajo
por parte de un mayor grupo de ciudadanos que se encontraban en calidad de desempleados. En
el Titulo VI de esta norma se regulé por primera vez la intermediacion laboral, promoviendo la
creacion de empresas de servicios temporales que ayuden a la empresa usuaria en la realizacion
de sus actividades, poniendo como limite de contratacion de trabajadores de la empresa
intermediadora hasta el 20% del total de trabajadores de la empresa usuaria. Asimismo, se
fomentd la creacién de empresas de servicios complementarios y la creacion de cooperativas
de trabajadores para que puedan prestar servicios temporales y complementarios, con el mismo
limite indicado anteriormente para las empresas de servicios temporales.

Posteriormente, con la emision del Decreto Legislativo N° 855 del 04 de octubre de
1996 se aumento el limite de trabajadores de las empresas intermediadoras en las empresas
usuarias, pasando del 20% al 50%. Esto dio paso a un incremento en el uso de esta figura, lo
gue tuvo como consecuencia la precarizacion de las relaciones laborales ya que la
intermediacidn estaba siendo usada para disminuir la contratacion directa y los derechos
laborales de los trabajadores sujetos a esta nueva modalidad.

Lamentablemente, tuvieron que transcurrir varios afios para que la intermediacion
laboral pueda tener una regulacion propia que contemple derechos de los trabajadores,
responsabilidades de los empleadores, supuestos de desnaturalizacion, etcétera.

Recién en el afio 2002 se promulgd la Ley N° 27626, Ley de las Empresas Especiales
de Servicios y de las Cooperativas de Trabajadores, y su reglamento, el Decreto Supremo N°
003-2002-TR; cuyo principal objetivo era poder delimitar los supuestos de aplicacion de la
intermediacion laboral.

La normativa especifica de la intermediacion laboral establecio varias limitaciones a los
supuestos que se venian desarrollando en la préactica, lo que motivo en los empresarios una
huida hacia una nueva figura laboral también nacida de la descentralizacion productiva: la

tercerizacion laboral u outsourcing®.

49 Respecto al término “Outsourcing”, MORALES CORRALES, P. (2008). Primacia De La Realidad,
Intermediacion Laboral Y Tercerizacién De Servicios; Su Aplicacion En El Origen, Desarrollo y
Finalizacion De Las Actuaciones Inspectivas. En: 11 Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. Celebrado del 29 al 31 de octubre del 2008 en Chiclayo, pag. 252,
indica que “originalmente este hacia referencia a la externalizacion de los servicios de informatica y de
tecnologia de la informacion. Sin embargo, en nuestro medio se reconoce al outsourcing puro o verdadero
outsourcing como la tercerizacion de servicios que realiza una empresa (usuaria o principal) que contrata a
otra que presta el servicio de tercerizacion.”
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Latercerizacion laboral es un fendbmeno que esta en auge en nuestro pais, la cual implica
establecer mayores relaciones de coordinacion y cooperacion entre las empresas que participan
dentro de esta figura. En palabras de Toyama, se pas6 “de una mera provision de mano de obra
en actividades principales (intermediacion) a una relacion interempresarial por la prestacion de
un servicio integral y auténomo (outsourcing)”°.

Debido al aumento en los casos de empresas que utilizaban esta figura, el legislador
peruano se vio en la necesidad de emitir una normativa especifica para la tercerizacion laboral.
Por ello, en el afio 2008 se promulgd la Ley N° 29245, Ley que regula los Servicios de
Tercerizacion, y su reglamento emitido mediante Decreto Supremo N° 006-2008-TR, asi como
también el Decreto Legislativo N° 1038, que precisa los alcances de la Ley N° 29245.

De esta manera, cada una de las figuras descritas anteriormente ya cuenta con una
regulacién especifica en nuestro pais, siendo los méas beneficiados los trabajadores que laboran
bajo estas modalidades, pues encuentran una proteccion normativa de sus derechos.

2.3 Nuevas instituciones laborales: Intermediacion y Tercerizacion

Como se menciond anteriormente, la descentralizacion productiva trajo consigo el
surgimiento de dos nuevas figuras laborales que se trataran en los siguientes parrafos con mayor
detalle: la intermediacion y la tercerizacion laboral.

2.3.1 Intermediacion Laboral

La intermediacion laboral puede definirse como aquella “provision de trabajadores de
una entidad que es el empleador (empresas de servicios especiales o cooperativas de
trabajadores) para que estos presten servicios bajo la direccion o sujecion de un tercero
(empresa usuaria)”>?.

De esta definicion se pueden extraer dos elementos claves:

a) la existencia de un destaque de trabajadores al centro de trabajo -0 radio de accion-

de la empresa usuaria; y b) que los trabajadores laboraran bajo las 6rdenes de los jefes

y supervisores de la empresa usuaria, quien definira el contenido de la prestacion

laboral®2.

% TOYAMA MIYAGUSUKU, J. (2008). Tercerizacion e Intermediacion Laboral: Diferencias y Tendencias.
En: Derecho & Sociedad, (30). pag. 86. Ver en:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/17332, consultado el 22 de enero 2020.

1 TOYAMA MIYAGUSUKU, J. La descentralizacion... Op. Cit., pag. 150.

2 TOYAMA MIYAGUSUKU, J. (2009). La Intermediacion Laboral: Regulacién Y Sus Relaciones Con La
Tercerizacién. En: Los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho peruano. Libro Homenaje al
Profesor Américo Pl& Rodriguez. 2° Edicién. Lima: Editorial y Libreria Juridica Grijley E.I.R.L., pag. 510.
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En esta figura se establece una relacion triangular, formada por el empleador, el
trabajador y el empleador de la empresa usuaria; rompiendo de este modo el clasico sistema de
relacién bilateral de trabajo.

Toyama indica que:

En la intermediacion laboral importa la configuracion de tres relaciones: a)una de

caracter civil, entre la entidad intermediadora y la usuaria, para la prestacion de

servicios, b) una de naturaleza laboral o asociativo — laboral entre los trabajadores o

socios de trabajadores-estos Ultimos, pese a su calificacion de trabajadores autobnomos

por las normas del sistema cooperativo, tienen derechos laborales- y las empresas de
servicios especiales o cooperativas de trabajadores, respectivamente, y; c) una de
sujecion laboral entre la empresa usuaria y el trabajador o socio — trabajador destacado®3.

La ley N° 27626, Ley que regula la intermediacion laboral, reglamenta tres supuestos
de intermediacion laboral:

a. Laintermediacion de servicios temporales, vinculandose mediante contratos de naturaleza
ocasional o de suplencia con una tercera persona, ya sea natural o juridica;

b. La intermediacidén de servicios complementarios para aquellas actividades de caracter
auxiliar o no relacionadas a la actividad principal de la empresa usuaria, como labores de
vigilancia, mantenimiento, mensajeria, etcétera;

c. La intermediacion de servicios especializados, para aquellas actividades de caracter
auxiliar que exigen un alto nivel de conocimientos 0 especializacion, siendo en este
supuesto que la empresa usuaria carece de facultad de direccion respecto a las labores del
personal destacado.

El articulo 2° de la Ley N° 27626 (en adelante Ley de Intermediacion) indica que la
intermediacién laboral sélo podra prestarse por empresas de servicios o0 por cooperativas de
trabajadores, teniendo como objeto exclusivo la prestacion de servicios de intermediacion
laboral. Estas empresas de servicios temporales son definidas como:

Aquellas personas juridicas que contratan con terceras denominadas usuarias para

colaborar temporalmente con el desarrollo de sus actividades, mediante el destaque de

sus trabajadores para desarrollar las labores bajo el poder de direccién de la empresa

usuaria correspondientes a los contratos de naturaleza ocasional y de suplencia previstos

% TOYAMA MIYAGUSUKU, J. La descentralizacion... Op. Cit., pag. 150.
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en el Titulo 1l del TUO del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y

Competitividad Laboral®.

Uno de los elementos claves de la intermediacion es el destaque de los trabajadores de
la empresa intermediadora hacia la empresa usuaria, los cuales laboraran bajo las 6rdenes del
empleador de esta ultima. Es importante destacar este poder de direccién, ya que, a diferencia
de la tercerizacion, en esta ultima figura el empleador de la empresa principal no ostenta el
poder de dirigir las labores que realiza el personal de la empresa contratista. La cantidad de
trabajadores contratados, en todos los supuestos de intermediacion, no puede exceder el 20%
del total de trabajadores de la empresa usuaria.

La Ley de Intermediacion también establece de modo claro que los trabajadores de la
empresa intermediadora gozan de los derechos y beneficios que corresponde a los trabajadores
sujetos al regimen laboral de la actividad privada, segun se lee en el articulo 7°. Ademas, en
este articulo se menciona que los trabajadores que son destacados a una empresa usuaria tienen
derecho a recibir durante dicho periodo de prestacion de servicios las remuneraciones y
condiciones de trabajo que la empresa usuaria otorga a sus trabajadores propios.

Una de las formalidades que deben cumplir las empresas que deseen prestar servicios
de intermediacién es la inscripcion obligatoria en el Registro Nacional de Empresas y Entidades
que realizan Actividades de Intermediacion Laboral, el cual se encuentra a cargo de la Direccion
de Empleo y Formacion Profesional del Ministerio de Trabajo y Promocion Social.

Esta exigencia debe entenderse como un mecanismo de proteccién a favor de los
trabajadores destacados, que posibilitara la intervencion de la Autoridad Administrativa de
Trabajo para cautelar su cumplimiento y con ello el aseguramiento de los derechos de los
trabajadores involucrados®.

La inscripcion en este registro solo tiene vigencia por doce (12) meses, pudiendo
renovar la misma antes del vencimiento de su inscripcién, adjuntando una Declaracion Jurada

de cumplimiento de los requisitos exigidos por ley, sefialando el domicilio actual.

% PERU: CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley N° 27626 (08, enero, 2002). Ley que regula la actividad de
las empresas especiales de servicios y de las cooperativas de trabajadores. Lima, 2002.
“Articulo 11.1°.- Las empresas de servicios temporales son aquellas personas juridicas que contratan con
terceras denominadas usuarias para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades, mediante el
destaque de sus trabajadores para desarrollar las labores bajo el poder de direccién de la empresa usuaria
correspondientes a los contratos de naturaleza ocasional y de suplencia previstos en el Titulo Il del Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
por Decreto Supremo N° 003-97-TR”.

5% ESPINOZA ESCOBAR, J. (2018). La descentralizacion productiva en el ordenamiento juridico peruano.
En: Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, 6 (2), pag.106.
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La Autoridad Administrativa de Trabajo podra realizar visitas o diligencias para poder
confirmar la veracidad de la informacion declarada v, si se descubre la falsedad de la misma,
se podra cancelar el registro ademas de poder tomar acciones legales contra la entidad de
intermediacion.

También se establece que una vez consentida la resolucion administrativa que resuelve
la pérdida del registro, la entidad de intermediacion esta legalmente impedida de realizar
actividades de intermediacion®®,

En cuanto a la desnaturalizacion de esta figura, el articulo 14° del Reglamento establece
los siguientes supuestos:

a. Cuando haya un exceso de los porcentajes establecidos para la intermediacion.

b. Cuando la intermediacion sea para supuestos distintos de los contratos de naturaleza
ocasional o de suplencia,

c. Cuando las labores a realizar sean distintas a las de naturaleza temporal, complementaria o
especializada,

d. Lareiterancia de no contar con una constancia de inscripcion ante el Ministerio de Trabajo,
lo cual es verificado mediante una visita de reinspeccion o cuando se constata que en un
proceso de inspeccion anterior la empresa usuaria realiza tal incumplimiento.

Por ultimo, en la Ley también se menciona que es obligacién de las empresas que prestan
servicios de intermediacion contar con un capital minimo que les permita brindar el servicio,
asi como también conceder una fianza que garantice el cumplimiento de las obligaciones
laborales y de seguridad social de los trabajadores destacados a la empresa usuaria.

2.3.2 La Tercerizacion Laboral

La intensa regulacion de la intermediacion laboral por parte del legislador peruano hizo
gue se pase de esta figura hacia una que aln estaba en desarrollo en nuestro pais: la tercerizacion
laboral.

Esto trajo consigo la existencia de empresas flexibles que, mediante la desintegracion

vertical del ciclo productivo, generan relaciones de trabajo a niveles interempresarial,

%  PERU. MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Decreto Supremo N° 003-2002-TR.
(28, abril, 2002). Decreto Supremo que establece disposiciones para la aplicacion de las Leyes N° 27626 y
27696, que regulan la Actividad de las Empresas Especiales de Servicios y de las Cooperativas de
Trabajadores. Lima, 2002.

“Articulo 15°. — PERDIDA DE LA VIGENCIA DEL REGISTRO.

La Autoridad Administrativa de Trabajo, de oficio o a pedido de parte, resolvera sobre la pérdida de la
vigencia del registro, cuando se verifiquen las causales previstas en el Articulo 21 de la Ley, y el segundo
parrafo del Articulo 22 del presente reglamento. Consentida la resolucién administrativa que resuelve sobre
la pérdida del registro, la entidad de intermediacidn estd legalmente impedida de realizar actividades de
intermediacion”.
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obteniéndose altos niveles de flexibilidad interna y externa sobre la base de diferentes grupos

de trabajadores®’.

Tovar menciona que:

El fendmeno del outsourcing surge cuando ciertos empresarios advierten que algunas
de las tareas que realizan con su propia organizacion, y que tradicionalmente son tareas
propias de la gestion o administracion de la empresa, podrian ser efectuadas a menos
costo y con mayor eficacia si se extraen de laempresay se confian a un tercer empresario
que se especializa en esa clase de tareas®.

En esa misma linea, Sanguineti afirma que:

El objetivo perseguido es adaptar el desarrollo de la actividad productiva al nuevo
contexto mas inestable y competitivo surgido de la crisis, utilizando para ello como
herramienta fundamental la busqueda de ventajas competitivas para la empresa
mediante su concentracion en la atencion de aquellas funciones o tareas que constituyen
el nacleo o la base de su actividad, y que por tanto esta en condiciones de realizar con
mayor eficiencia y menores costos, en tanto que se transfiere hacia el exterior de todas
las demas®.

De este modo, con la emisién de la Ley N° 29245 el 24 de junio del 2008, Ley que

regula los Servicios de Tercerizacion, se normaron los casos en los que procede la tercerizacion.

Posteriormente, se emitid el Decreto Legislativo N° 1038 el 25 de junio del 2008, que precisa

los alcances de la Ley N° 29245, que fue dictado dentro del marco de delegacién de facultades

con las que contaba el Poder Ejecutivo para implementar el tratado comercial con Estados

Unidos. Después se emitié el Reglamento de la Ley N° 29245, mediante Decreto Supremo N°
006-2008-TR publicado el 12 de setiembre del 2008. Finalmente, este afio 2022 se emitio el

Decreto Supremo N° 001-2022-TR, que modifica algunos articulos del Reglamento de la Ley
N° 29245, Decreto Supremo N° 006-2008-TR.

Todo este conjunto de normas sirvid para establecer claramente los derechos de los

trabajadores, los requisitos, las formalidades, las obligaciones que deben cumplir las empresas;
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TOYAMA MIYAGUSUKU, J. Tercerizacion e Intermediacion... Op. Cit., pag. 86.

TOVAR VELARDE, J. (2002). Notas juridicas sobre el contrato de outsourcing. En: IUS ET VERITAS,
13(25). pag. 62. Ver en: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/16198, consultado el
26 de enero de 2020.

SANGUINETI RAYMOND, W. (2009). La “Tercerizacion” De Actividades Productivas ;Una estrategia
para la puesta entre paréntesis de los principios tutelares del Derecho del trabajo? En: Los principios del
Derecho del trabajo en el Derecho peruano. Libro Homenaje al Profesor Américo Pla Rodriguez. 2° Edicién.
Lima: Editorial y Libreria Juridica Grijley E.I.R.L, pag. 114.
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asi como los supuestos de desnaturalizacién de esta figura y sus correspondientes sanciones
aplicables.

El articulo 1° del Reglamento de la Ley que regula los Servicios de Tercerizacion
(Decreto Supremo N° 006-2008-TR) define la tercerizacion como una forma de organizacion
empresarial por la que una empresa principal encarga o delega el desarrollo de una o0 més partes
de su actividad principal a una 0 mas empresas tercerizadoras, que le proveen de obras o
servicios vinculados o integrados a la misma. Asimismo, define a la empresa tercerizadora
como aquella empresa que lleva a cabo el servicio u obra contratado por la empresa principal a
través de sus propios trabajadores, quienes se encuentran bajo su exclusiva subordinacion.

Toyama define a la tercerizacion como “todo proceso de externalizacion o
desplazamiento hacia actividades empresariales autbnomas o independientes de funciones o
actividades del ciclo productivo que previamente se desarrollaban por una misma empresa”®°.

La tercerizacion supone la participacion de dos sujetos empresariales: a) la empresa
principal, que delega una parte de su proceso productivo, y b) la empresa tercerizadora, que
realiza la fase productiva externalizada y establece relaciones de cooperacion y coordinacion
con la empresa principal.

La Corte Suprema de la Republica, en la Casacion Laboral N° 3759 — 2015 — La
Libertad, establece que:

La tercerizacion se trata de un contrato de naturaleza civil por el cual una empresa
principal encarga o delega el desarrollo de una o mas partes de su actividad en otra
empresa que cuenta con patrimonio y organizacion propia, dedicada a la produccion de
bienes o de servicios para que realice ciertas labores a favor de la contratante, sea dentro
del centro de labores denominandosele “insourcing” o fuera del mismo, bajo la
denominacién de “outsourcing”. En ambos casos la empresa prestadora de servicios
actua con personal propio bajo sus érdenes y control, delimitdndose dicha actividad
administrativa y funcionalmente con relacion a las que realiza la empresa contratante,
lo que no impide la fiscalizacion por parte de esta Gltima®t,

En este pronunciamiento de la Corte Suprema se reconocen los dos tipos de

tercerizacion: a) el insourcing o tercerizacién sin desplazamiento continuo de personal, o b) el

0 TOYAMA MIYAGUSUKU, J. La descentralizacion... Op. Cit., pag. 157.
61 Literal a) del Fundamento tercero de la Casacion Laboral N° 3759 — 2015 — La Libertad, de fecha 29 de
marzo del 2017.
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outsourcing o tercerizacion con desplazamiento continuo de personal de las empresas

tercerizadoras hacia las instalaciones de la empresa principal.

En nuestro pais, el Reglamento de la Ley que regula los servicios de Tercerizacion

menciona en su articulo 2° que el ambito de aplicacion de la Ley comprende a las empresas que

tercerizan actividades especializadas u obras que forman parte de su actividad principal,

siempre que se produzca con desplazamiento continuo de los trabajadores de las empresas

tercerizadoras a los centros de trabajo o de operaciones de aquellas, no estando permitida la

tercerizacion de las actividades que forman parte del nacleo del negocio.

Villasante afirma que hay dos elementos relevantes para que la tercerizacion se

encuentre bajo el ambito de aplicacion de la Ley N° 29245:

a) El elemento espacial, que consiste en el envio de trabajadores a las instalaciones o
ambito de actuacion de la empresa principal; y b) el ambito temporal, que es el traslado
permanente o frecuente de los trabajadores, un desplazamiento sin interrupciones,
importando el destaque permanente o continuo de los trabajadores®?.

Ugaz, por su parte, refiere que:

La razon 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 generar en los trabajadores, ya sea porque
aligera la planilla de la empresa principal, la posibilidad de su utilizacién fraudulenta,
como por la disociacion que se genera entre el empleador como beneficiario mediato
del trabajo y la empresa principal como beneficiario inmediato®.

Del mismo modo, en las discusiones previas a la aprobacion de la Ley N° 29245,

también se hizo referencia a la utilizacion fraudulenta de la tercerizacion, mencionando que:

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

e impidiendo sus derechos colectivos®.
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VILLASANTE ARANIBAR, J. (2010). Tercerizacion: Algo mas que solo un tema laboral. En: Foro Juridico,
11 (2010), pag. 289. Ver en: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/18596,
consultado el 28 de enero 2020.

UGAZ OLIVARES, M. Op. Cit., pag. 276.
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Es asi que, ya teniendo algunos alcances sobre la tercerizacion laboral y cuéles son los
supuestos que regula nuestra legislacién, pasamos al siguiente capitulo, en el cual se

desarrollara con mayor amplitud este fendmeno.






Capitulo 3
La Tercerizacion Laboral

La tercerizacion laboral es una novedosa figura juridica nacida de la descentralizacion
productiva. A pesar de contar con un amplio respaldo en la mayoria de legislaciones de América
Latina, aln quedan algunas que se muestran reacias a incorporarlas dentro de su sistema
normativo, debido a que la consideran una forma de encubrir relaciones laborales legitimas,
disminuyendo los derechos laborales de los trabajadores implicados en este tipo de
contratacion®®.

En nuestro pais, la tercerizacion laboral ya cuenta con una regulacion propia, surgida
luego de su utilizacion fraudulenta por varios afios como un simple suministro de mano de obra.

En este capitulo se abordara el desarrollo que ha tenido en las legislaciones de América
Latina, los aspectos legales de esta figura y su regulacion en nuestro ordenamiento juridico, asi
como su analisis por parte de los tribunales peruanos.

3.1 Latercerizacion laboral en la doctrina comparada

En América Latina, el fenémeno de la descentralizacion productiva cambié todos los
paradigmas establecidos hasta ese momento en lo que respecta a la contratacion laboral. Las
clasicas relaciones bilaterales de trabajo fueron sustituidas por innovadoras formas
empresariales que traian consigo un mayor beneficio al empresario, por lo que su utilizacion se
convirtié en una practica extendida en nuestro continente. Lamentablemente, estas nuevas
formas de organizacidn trajeron consigo grandes posibilidades de un uso fraudulento por parte
de los empleadores, quienes vieron esta figura como una forma perfecta de evadir
responsabilidades y precarizar las condiciones de trabajo.

En diversos ordenamientos juridicos de América Latina encontramos que la
terminologia usada para describir al fenémeno no es homogénea, ya que mientras que unos
paises emplean el término tercerizacion, otros se refieren a ella como subcontratacion.

Ermida y Colotuzzo indican que:

Sera necesario distinguir con qué sentido se usa la voz subcontratacion cada vez que la

escuchamos: a) puede ser usada en un sentido amplisimo, identificandola con toda

operacion — econdémica o de organizacion de la actividad empresarial-, cualquiera sea el
instrumento juridico utilizado; b) puede ser usada para referirse a los diversos

instrumentos juridicos utilizados para tercerizar o descentralizar; y c) finalmente, puede

8 En Ecuador se prohibié mediante el Mandato Constituyente N° 8, mientras que en Bolivia esta prohibicion
se encuentra recogida en el articulo 1° del Decreto Supremo N° 521.
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ser usada, con mayor precision juridica, para identificar a uno de los mecanismos
juridicos descentralizadores o tercerizadores, diferencidndola también  de la
intermediacion y el suministro de mano de obra®®.

En nuestro pais, por ejemplo, el término escogido es el de “tercerizacién”®’; mientras
2968

que en paises como Chile el término utilizado es “subcontratacion”®.

La tercerizacion surgié en la década de los noventa de la mano de la flexibilizacion

laboral y la apertura econdmica que adoptaron varios paises del continente. EI primer pais que

regulé la tercerizacion laboral fue Chile, mientras que Ecuador fue uno de los ultimos paises en

hacerlo.

Puig, Garcia y Gonzéles indican que:

En la primera década de este siglo, habiéndose revertido algunos contextos, unas
reacciones normativas - pero no todas las normas dictadas, puesto que algunas han
profundizado o complementado las desregulaciones de los noventa-, han venido a
mitigar los excesos de estas ultimas. (...), las circunstancias favorables a este
contraproceso han sido de orden politico (gobiernos democraticos, en particular en

Chile), o mas particulares, tales como las presiones de la contraparte en la negociacion

66

67

68

ERMIDA URIARTE, O. y COLOTUZZO, N. (2009). Descentralizacion, tercerizacién, subcontratacion.
Lima: Organizacion Internacional del Trabajo, Proyecto FSAL, pag. 9 — 10.

PERU. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley N° 29245 (24, junio, 2008). Por la cual se crea la Ley que
regula los servicios de tercerizacion. Lima, 2008.

“Articulo 2°. - Definicion

Se entiende por tercerizacion la contratacion de empresas para que desarrollen actividades especializadas u
obras, siempre que aquellas asuman los servicios prestados por su cuenta y riesgo; cuenten con sus propios
recursos financieros, técnicos o materiales; sean responsables por los resultados de sus actividades y sus
trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacidn.

Constituyen elementos caracteristicos de tales actividades, entre otros, la pluralidad de clientes, que cuente
con equipamiento, la inversion de capital y la retribucion por obra o servicio. En ningln caso se admite la
sola provisidn de personal.

La aplicacién de este sistema de contratacion no restringe el ejercicio de los derechos individuales y
colectivos de los trabajadores.”

CHILE. DIRECCION DEL TRABAJO. Cadigo del Trabajo de Chile. (16, enero, 2003). D.F.L.Num.1. Que
Fija el Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado del Cédigo del Trabajo. Edicién actualizada al 8 de
octubre del 2018. Santiago, 2003. Consultado el 05 de febrero de 2020.

“Articulo 183°- A.

Es trabajo en régimen de subcontratacion, aquél realizado en virtud de un contrato de trabajo por un trabajador
para un empleador, denominado contratista o subcontratista, cuando éste, en razén de un acuerdo contractual,
se encarga de ejecutar obras o servicios, por su cuenta y riesgo y con trabajadores bajo su dependencia, para
una tercera persona natural o juridica duefia de la obra, empresa o faena, denominada la empresa principal,
en la que se desarrollan los servicios o ejecutan las obras contratadas. Con todo, no quedaran sujetos a las
normas de este Parrafo las obras o los servicios que se ejecutan o prestan de manera discontinua o esporadica.
Si los servicios prestados se realizan sin sujecion a los requisitos sefialados en el inciso anterior o se limitan
s6lo a la intermediacién de trabajadores a una faena, se entendera que el empleador es el duefio de la obra,
empresa o faena, sin perjuicio de las sanciones que correspondan por aplicacion del articulo 506"
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de tratados de libre comercio (Peru), y/o una conjuncién de intereses gremiales locales
afectados®.
Por su parte, Sanguinetti afirma que:
La aprobacion de estas normas, de evidente vocacién tutelar, es expresion de una
tendencia de mas amplio alcance que se ha venido registrando en los Gltimos afios en la
region, cuyo rasgo mas destacado viene dado por la recuperacion, la preocupacion y el
cumplimiento de los fines equilibradores que tradicionalmente han sido asignados a las
normas laborales, luego de una década de cuestionamiento de los mismos y de
retrocesos a nivel legislativo™.

De esta manera, los cambios surgidos en las legislaciones de esta parte del continente
responden a una nueva intencién de los legisladores de poder brindar proteccion a los
trabajadores que estaban siendo contratados bajo esta modalidad, ampliando el catalogo de
derechos laborales fundamentales y adoptando medidas procesales que puedan brindar una
mayor tutela judicial a los trabajadores, introduciendo cambios importantes en las legislaciones
laborales y en las clasicas instituciones del Derecho del Trabajo.

Ahora bien, en cuanto al enfoque que se le ha dado al fenémeno de la tercerizacion en
las diferentes legislaciones de América Latina, se puede observar que hay paises que han optado
por prohibir esta practica, a través de normas de alto rango.

Este es el caso de Ecuador, que prohibio la tercerizacion a través del Mandato
Constituyente N° 8 y luego mediante la Constitucion del 2008. El articulo 1° del Mandato
Constituyente N° 8 prohibe la tercerizacion, intermediacién y toda forma de precarizacion de
las relaciones laborales, asimismo establece que las relaciones laborales seran de forma directa
y bilateral entre trabajador y empleador.

Sin embargo, en el articulo 3° de la misma norma permite el funcionamiento de personas
naturales o juridicas autorizadas como prestadores de actividades complementarias por el
Ministerio de Trabajo y Empleo, cuyo objeto exclusivo sea la realizacion de actividades
complementarias de: vigilancia, seguridad, alimentacion, mensajeria y limpieza, ajenas a las

labores propias o habituales del proceso productivo de la usuaria’™; asi como la contratacion

8  PUIG FARRAS, J., GARCIA GUZMAN, N. y GONZALES, J. D. (2011). Situacion de la subcontratacion
en América Latina y Perspectivas para su regulacion: Informe Final Proyecto Redlat. Colombia: Escuela
Nacional Sindical, pag. 44.

0 SANGUINETI, W. (2012). La regulacidn de los efectos laborales de la subcontratacion: el Per( en América
del Sur. En: Derecho PUCP, (68), pag. 340. Ver en: https://doi.org/10.18800/derechopucp.201201.012,
consultado el 05 de febrero 2020.

I ECUADOR. ASAMBLEA CONSTITUYENTE. Mandato Constituyente N° 8. (30, abril, 2008). Manabi,
2008. Consultado el 10 de febrero 2020.
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civil de servicios técnicos especializados en el sector publico (Primera Disposicion General) y
la contratacion civil de servicios técnicos especializados ajenos a las actividades propias y
habituales de la usuaria, tales como contabilidad, publicidad, consultoria, auditoria, etcétera
(Segunda Disposicion General)’2.

En el articulo 327° de la Constitucion Ecuatoriana del 2008 se sefiala expresamente que
se encuentra prohibida la tercerizacion de actividades propias y habituales de la empresa o
persona empleadora. En la parte considerativa del Mandato N° 8 se indica que la razon de esta
postura bastante radical es que la tercerizacion de servicios constituye una modalidad de
relacion laboral que vulnera los derechos del trabajador y los principios de estabilidad, de pago
de remuneraciones justas, de organizacion sindical y de contratacion colectiva, ademas de
sefialar que es imperativo suprimir y prohibir esta forma precaria de trabajo, para promover y
recuperar las relaciones laborales’.

De esta forma, el sistema normativo ecuatoriano cortd de raiz los posibles problemas
que se puedan presentar por la utilizacion de la tercerizacion, pero a cambio limité de manera
significativa la libertad de empresa, negando a los empresarios utilizar las figuras suscitadas de
la descentralizacién productiva.

En el caso de Bolivia, se prohibe cualquier forma de evasion a la normativa laboral
mediante fraude o simulacién como consecuencia de la tercerizacién de tareas propias y
permanentes del giro del establecimiento laboral, tal y como se indica en el articulo 1° del

Decreto Supremo N° 521 del 26 de mayo del 2010. Este Decreto también indica en su articulo

“Articulo 3.- Se podran celebrar contratos con personas naturales o juridicas autorizadas como prestadores
de actividades complementarias por el Ministerio de Trabajo y Empleo, cuyo objeto exclusivo sea la
realizacion de actividades complementarias de: vigilancia, seguridad, alimentacién, mensajeria y limpieza,
ajenas a las labores propias o habituales del proceso productivo de la usuaria.”

2 |bidem, Primera y Segunda Disposicion General.
“PRIMERA: Para el caso de empresas del sector estratégico publico, los servicios técnicos especializados
que requieran dichas empresas podran ser contratados civilmente. Los trabajadores de las empresas de
servicios técnicos especializados, tendran relacion directa y bilateral con estas y se sujetaran a las
disposiciones del Cédigo de Trabajo.
SEGUNDA: Se podré contratar civilmente servicios técnicos especializados ajenos a las actividades propias
y habituales de la usuaria, tales como los de contabilidad, publicidad, consultoria, auditoria, juridicos y de
sistemas, entre otros, que seran prestados por personas naturales, o juridicas con su propio personal y que
contaran con la adecuada infraestructura fisica y estructura organizacional, administrativa y financiera. La
relacion laboral serd directa y bilateral entre los prestadores de servicios técnicos especializados y sus
trabajadores.”

8 Ibidem. Parte considerativa del Mandato N° 8.
“Que, la tercerizacion de servicios complementarios, la intermediacion laboral generalizada y la contratacion
por horas, constituyen modalidades de relacién laboral que vulneran los derechos del trabajador y los
principios de estabilidad, de pago de remuneraciones justas, de organizacion sindical y contratacion colectiva.
Que, es imperativo suprimiry prohibir estas formas extrafias y precarias de trabajo, para promover y recuperar
los derechos laborales.”
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3° que, si una empresa desea contratar a otra en actividades que no son propias ni permanentes
al giro del establecimiento, deberd incluir obligatoriamente en el contrato una clausula que
establezca que se daran cumplimiento a las obligaciones socio-laborales respecto a los
trabajadores. De esta manera, la tercerizacion es tratada como una forma de contratacion laboral
excepcional, cuyo uso debe ser restringido y fiscalizado rigurosamente, tratando de privilegiar
los derechos de los trabajadores.

Caso contrario es el que muestran los paises de Chile, Paraguay, Peru, Uruguay,
Venezuela y Argentina, los cuales han admitido la licitud de esta figura laboral con excepcidn
de aquellos supuestos que solo impliquen una cesién de trabajadores. Las empresas
tercerizadoras son caracterizadas como “empleadores” en Chile y Uruguay, como “verdaderos
empleadores” en Paraguay, Y como “empresas principales” en Peri™®. Asi mismo, el elemento
de autonomia de la empresa tercerizadora es subrayado en dos ordenamientos: Paraguay y Peru.

Ademas, en otros tres sistemas juridicos se establece cual es el ambito de aplicacion de
la ley: en Chile, estan excluidas las obras o servicios que se prestan de manera esporadica; en
Per, se excluye a aquellas empresas que no realicen un desplazamiento continuo de
trabajadores a los centros de trabajo de las empresas principales; y en Uruguay, se excluye las
obras o servicios que se ejecuten de manera ocasional.

Los legisladores de los paises que incorporaron la tercerizacién en su ordenamiento
juridico han previsto un conjunto de garantias que permitan eliminar o aminorar algunos de los
riesgos que las mismas suponen para los trabajadores’™. Estas garantias se refieren al
establecimiento de una responsabilidad solidaria entre la empresa principal y la tercerizadora
que permita responder por las obligaciones sociales que se suscitaron durante la duracién del
contrato de trabajo. En Venezuela y en nuestro pais la solidaridad es directa; mientras que en
Argentina, Chile y Uruguay la solidaridad se aplica sélo si la empresa principal incumple los
deberes de vigilancia o de control hacia la empresa tercerizadora’.

En Argentina, Chile y Uruguay la responsabilidad solidaria de la empresa principal se
convierte en responsabilidad subsidiaria si se verifica que esta ha cumplido con el deber de
control respecto al cumplimiento de las obligaciones laborales y previsionales de la empresa
tercerizadora respecto a sus trabajadores. Este deber de control incluye el suministro de

informacién y la acreditacion de estar cumpliendo las diferentes obligaciones que le concierne

7 VILLAVICENCIO RIOS, A. (2010). Tercerizacién/Subcontratacion. Informe para OIT-ACTRAV. Lima:
Oficina Regional para América Latina OIT-ACTRAYV, pag. 13.

> SANGUINETI, W. La regulacion... Op. Cit., pag. 342.

6 VILLAVICENCIO RIOS, A. (2010). Op. Cit., pag. 46 - 47.
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a las empresas tercerizadoras, demostrando de este modo que se estan cumpliendo con los pagos
respectivos. Asimismo, existe el llamado “derecho de retencion”, el cual se configura cuando
la empresa tercerizadora no acredita el pago de las obligaciones que le corresponden, por lo que
la empresa principal retiene el monto de las obligaciones que tenga a favor de la empresa
tercerizadora, pagando este monto a los trabajadores o a la empresa que sea acreedora de dichos
pagos’’.

En nuestro pais, como veremos mas adelante, la solidaridad soélo se refiere a las
obligaciones establecidas por norma legal, excluyendo de este modo las establecidas por origen
convencional o unilateral, tal y como se establece en el articulo 3° del Decreto Legislativo N°
1038.

En materia de seguridad y salud en el trabajo, en la legislacion argentina y venezolana
se establecid la responsabilidad solidaria de la empresa principal; mientras que en Chile y Per(
se ha establecido una responsabilidad directa de la empresa principal en esta materia.

3.2  Latercerizacion laboral y la Organizacion Internacional de Trabajo

Debido a la creciente utilizacion de la subcontratacion en los afios 90, la Organizacion
Internacional de Trabajo comenzé a adoptar medidas que puedan frenar el uso indiscriminado
de esta tendencia en contra de los derechos laborales de los trabajadores.

Por ello, se tratd de crear un convenio que trate enteramente sobre el régimen de
subcontratacion, para poder regular el trabajo que es prestado por un trabajador perteneciente a
una empresa distinta a la empresa principal, estableciéndose una relacion triangular de trabajo.
La finalidad era evitar que se recurran a estas modalidades con el propoésito de negar derechos
laborales o para intentar evadir obligaciones legalmente establecidas’®.

De esta manera, en la reunion N° 262 del Consejo de Administracion (1995) decidieron
incluir a la subcontratacion como punto nuevo de elaboracion de normas para la 85° reunion de
la Conferencia, en 1997. Sin embargo, surgieron muchas dificultades en torno a la definicion
de esta figura, optando por inscribir en la orden del dia de la siguiente reunion, en 19987°.

Ya en la etapa de discusiones, el grupo de los empleadores sefial que este tema no era
adecuado para la celebracion de un convenio, pues cada enfoque nacional es muy diverso y
seria una injerencia en los contratos comerciales, siendo negativo para las actividades

econdmicas.

7 Ibidem, pag. 35.
78 Cfr. ERMIDA URIARTE, O.y COLOTUZZO, N. (2009). Op. Cit., pag. 35.
" Ibidem, pag. 32.
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Por el otro lado, el grupo de los trabajadores sostenia que era necesario un convenio que
regule el régimen del trabajo en subcontratacion, con la finalidad de contar con una normativa
protectora de los derechos de los trabajadores inmersos en esta modalidad®.

Todas estas discrepancias hicieron que no se pueda lograr un consenso respecto a esta
modalidad, su definicion, sus alcances, etcétera; por lo que en ese momento no se aprob6 un
convenio respecto a todo lo que implica la subcontratacién laboral.

En el 2006 durante la 95° Conferencia de la Organizacion Internacional de Trabajo, se
aprobd la Recomendacion N° 198 sobre la relacion de trabajo. La importancia de esta recae en
la reafirmacion de la finalidad protectora de la legislacion internacional y nacional del trabajo,
asi como la vigencia de los principales institutos del Derecho laboral, los que resultan
apropiados para resolver satisfactoriamente buena parte de los problemas que trae consigo la
descentralizacion®?,

En efecto, la Recomendacion N° 198 subraya la necesidad de proteger a todos los
trabajadores, postula ademas el principio de primacia de la realidad y-consecuentemente-, de la
indiferencia de la calificacion juridica que las partes hagan del negocio que las vincula, asi
como ratifica la necesidad de luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas y promueve la
eliminacién de las disposiciones nacionales que supongan incentivos al uso de formas
encubiertas de relacion de trabajo®.

Finalmente, también se debe tener en cuenta el articulo 17° del Convenio Internacional
de Trabajo N°155 sobre seguridad y salud de los trabajadores, el cual indica expresamente que
siempre que dos 0 mas empresas desarrollen actividades en un mismo lugar, deberan colaborar
para la aplicacion de las medidas previstas en este convenio sobre la seguridad e higiene de los
trabajadores en su lugar de trabajo®.

3.3  Laregulacion de la tercerizacion en la legislacion nacional

En nuestro pais, la tercerizacion laboral esta regulada mediante la Ley N° 29245
(promulgada el 24 de junio del 2008), reglamentada mediante el Decreto Supremo N° 006 -
2008 — TR (promulgado el 12 de setiembre del 2008) y también se regula mediante el Decreto
Legislativo N° 1038 (promulgado el 25 de junio del 2008) que precisa los alcances de la Ley
N° 29245. Se debe afiadir también el recientemente aprobado Decreto Supremo N° 001-2022-

8 Ibidem, pag. 33.

81 SUIZA. ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO (OIT). Recomendacién Num. 198 (31,
mayo, 2006). Preambulo de la Recomendacién sobre la relacion de trabajo, 2006 (NUm. 198). Ginebra, 2006.

8  ERMIDA URIARTE, O.y COLOTUZZO, N. Op. Cit., pag. 38 — 39.

8 SUIZA. ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO (OIT). Convenio Nam. 155 (03, junio,
1981). Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981. (NUm. 155). Ginebra, 1981.
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TR, que modifica el reglamento de la Ley N° 29245 (Decreto Supremo N° 006-2008-TR),
promulgado el 23 de febrero del 2022.

Todo este conjunto normativo fue promulgado dentro de las facultades legislativas que
el Congreso de la Republica le delegd al Poder Ejecutivo con la finalidad de facilitar la
implementacion del Acuerdo de Promocion Comercial Pert — Estados Unidos®*, mientras que
la Gltima fue emitida para evitar la utilizacion indiscriminada de esta figura y la afectacion de
los derechos de los trabajadores®.

En el Dictamen recaido en el Proyecto de Ley N° 1696/2007-CR, que propone la “Ley
que regula los servicios de tercerizacién”, se sefiala que:

Durante los ultimos afios el sistema de tercerizacion en la actividad laboral de nuestro
pais ha sido utilizado en una forma totalmente incorrecta, fraudulenta e incluso agravada
por otros aspectos, como el uso indebido de los contratos de trabajo sujetos a modalidad,
se emplea con mucha frecuencia la modalidad de “prestacion de servicios con
intervencion de terceros” con el claro propdsito de burlar los derechos de los
trabajadores e impidiendo sus derechos colectivos.

De este modo, la regulacion de la tercerizacion laboral responde a la necesidad de tutelar
los derechos de los trabajadores inmersos en esta practica laboral, a causa de la indebida
utilizacion que algunos empresarios peruanos venian realizando.

Por ello, en las proximas lineas se abordara como se regula la tercerizacién laboral en
el ordenamiento juridico peruano, a raiz de las normas promulgadas en la década pasada.

3.3.1 Definicion y &mbito de aplicacion

En este punto, empezaremos repasando cual es la conceptualizacién que han realizado
diversos autores nacionales sobre esta figura.

Ugaz sefiala que “la tercerizacion de servicios puede definirse como una relacion por la
cual una empresa tercerizadora realiza una obra o servicio que se incorpora en el proceso

productivo de una empresa principal’’®.

8  PERU. Decreto Legislativo N° 1038 (25, junio, 2008). Decreto Legislativo que precisa los alcances de la Ley
N° 29245, Ley que regula los servicios de tercerizacion. Lima, 2008.

8  PERU. MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Decreto Supremo N° 001-2022-TR
(23, febrero, 2022). Decreto Supremo que modifica el Decreto Supremo N°006-2008-TR, que aprueba el
Reglamento de la Ley N° 29245y del Decreto Legislativo N° 1038, que regulan los servicios de tercerizacion.
Lima, 2022.

8  UGAZ OLIVARES, M. Op. Cit., pag. 273.
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Por otro lado, Villasante afirma que “se trata de un fendmeno que permite que la

empresa principal (llamada para otros como usuaria), se desvincule de mano de obra o de un

servicio con la finalidad de que su realizacion este a cargo de otra empresa (contratista)

2587

Carlos Cornejo sefiala que:

La tercerizacion de servicios es una forma de organizacion empresarial que autoriza
encargar a terceras empresas la ejecucion de ciertas labores; y que permite a una empresa
concentrarse en la ejecucion de sus actividades principales y, ademas, distintivas, esto
es, en aquellas en cuya ejecucion se genera valor y se logran importantes ventajas
competitivas®

Mientras que Carhuatocto indica que “la tercerizacion supone que una empresa encarga

a una entidad especializada, una unidad productiva de la misma que obtiene el caracter de

principal, secundaria, complementaria o accesoria. EI objetivo es concentrarse en otras

actividades consideradas estratégicas

289

Toyama, por su lado, la define como:

Todo proceso de externalizacion o desplazamiento hacia actividades empresariales
autonomas o independientes, de funciones o actividades de una parte del ciclo
productivo, proceso administrativo, area o actividad que previamente se desarrollaban
por una misma empresa o, que desde el inicio de sus operaciones fue delegada a un
tercero®.

Finalmente, el Manual de Preguntas Frecuentes Laborales del Ministerio de Trabajo y

Promocion del Empleo define a la tercerizacion como:

Una forma de organizacion empresarial por la que una empresa denominada principal
encarga o delega el desarrollo de una 0 mas partes de su actividad principal (proceso

productivo) a una 0 mas empresas denominadas tercerizadoras, para que estas lleven a

87
88

89

90

VILLASANTE ARANIBAR, J. Op. Cit., p4g. 287.
CORNEJO VARGAS, C. (2011). Algunas consideraciones sobre la Contratacion Laboral. En: Derecho &

Sociedad, (37), pag. 146. Ver en:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13167, consultado el 08 de febrero
2020.

CARHUATOCTO SANDOVAL, H. O. (2010). El fraude y la simulacién en la contratacion laboral:
aplicacion del principio de primacia de la realidad. 1° ed. Lima: Editorial y Libreria Juridica Grijley E.l.R.L.,
pag. 93.

TOYAMA MIYAGUSUKU, J. (2008). Los contratos de trabajo y otras instituciones del Derecho Laboral.
Lima: Soluciones Laborales - Gaceta Juridica, pag. 164.


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13167
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cabo un servicio u obra a través de sus propios trabajadores, quienes se encuentran bajo

su exclusiva subordinacion®?.

En nuestra legislacion nacional la tercerizacion esta definida en el articulo 2° de la Ley
N° 29245 (en adelante “la ley’”) 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 subordinacion.

En el articulo 3° de la misma se sefiala que se constituyen también como tercerizacion
los contratos de gerencia conforme a la Ley General de Sociedades, los contratos de obra, los
procesos de tercerizacion externa y los contratos que tienen por objeto que un tercero se haga
cargo de una parte integral del proceso productivo.

Por su parte, el Decreto Supremo N° 006-2008-TR, Reglamento de la Ley N° 29245 (en
adelante “el reglamento”) indica en el articulo 1° que la tercerizacion es una forma de
organizacion empresarial por la que una empresa principal encarga o delega el desarrollo de
una o mas partes de su actividad principal a una 0 mas empresas tercerizadoras, que le proveen
de obras o servicios vinculados o integrados a la misma.

Ahora bien, para poder comprender que es lo que se considera como actividad principal,
se debe recurrir al Decreto Supremo N° 003-2006-TR, que en su articulo 1° establece, dentro
de sus definiciones, que se constituye como actividad principal aquella que es consustancial al
giro del negocio, siendo actividad principal las diferentes etapas del proceso productivo de
bienes y de prestacion de servicios: exploracion, explotacion, transformacién, produccion,
organizacion, comercializacion; en general, toda actividad sin cuya ejecucion se afectaria y/o
interrumpiria el funcionamiento y desarrollo de la empresa.

Teniendo en cuenta lo anterior, y volviendo a las definiciones establecidas en el articulo
1° del reglamento, se deberdn tomar en cuenta también las siguientes: las actividades
especializadas son aquellas vinculadas a la actividad principal de la empresa principal, que
exigen un nivel de conocimientos técnicos, cientificos o particularmente calificados, mientras
que la obra esta definida como la ejecucién de un encargo concreto vinculado a la actividad

principal de la empresa principal, debidamente especificado en el contrato civil suscrito entre

% PERU. MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO (2021). Manual de Preguntas
Frecuentes Laborales del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo. Ver en:
https://www?2.trabajo.gob.pe/el-ministerio-2/sector-trabajo/direccion-general-de-trabajo/manual-preguntas-
frecuentes/, consultado el 20 de diciembre de 2021.


https://www2.trabajo.gob.pe/el-ministerio-2/sector-trabajo/direccion-general-de-trabajo/manual-preguntas-frecuentes/
https://www2.trabajo.gob.pe/el-ministerio-2/sector-trabajo/direccion-general-de-trabajo/manual-preguntas-frecuentes/
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la empresa principal y la empresa tercerizadora. Tanto las actividades especializadas como las
obras no pueden tener como objeto el ndcleo del negocio.

Por ultimo, el ndcleo del negocio esta definido como:

Parte de la actividad principal de la empresa, pero, por sus particulares caracteristicas,

no corresponde a las actividades especializadas u obras que pueden ser objeto de

tercerizacion con desplazamiento. Para poder identificarlo, se debera observar, entre
otros: a) el objeto social de la empresa, b) lo que identifica a la empresa frente a sus
clientes finales, c) el elemento diferenciador de la empresa, dentro del mercado en el
que desarrolla sus actividades, d) la actividad de la empresa que genera un valor afiadido
para sus clientes, e) la actividad de la empresa que suele reportarle mayores ingresos®.

En cuanto al ambito de aplicacion de la Ley N° 29245, el articulo 2° del reglamento
indica que sélo comprende a las empresas principales cuyos trabajadores estén sujetos al
régimen laboral de la actividad privada, que tercerizan actividades especializadas u obras que
forman parte de su actividad principal, siempre que se produzca con desplazamiento continuo
de los trabajadores de las empresas tercerizadoras a los centros de trabajo o de operaciones de
aquellas. Ademas, no esta permitida la tercerizacion de las actividades que forman parte del
nticleo del negocio®.

Ahora bien, segun el articulo 6° del referido cuerpo normativo, el desplazamiento
continuo del trabajador sera aquel que ocurra cuando menos durante mas de un tercio de los
dias laborales del plazo pactado en el contrato de tercerizacion, o que exceda de 420 horas o0 52
dias de trabajo efectivo, consecutivos o no, dentro de un semestre.

El caso del sector publico se regula de manera diferenciada, pues este proceso se rige
por las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado y normas especiales que expidan
sobre la materia. Asimismo, quedan excluidos del dmbito de aplicacion de la ley los
mecanismos de vinculacion empresarial como la tercerizacion sin desplazamiento continuo y
las provisiones de bienes y servicios sin tercerizacion®,

Otro punto importante en la regulacion de la tercerizacion laboral es que se incluyen
otras definiciones importantes para poder comprender esta figura juridica; por ejemplo se define
a la empresa principal como la empresa que encarga o delega el desarrollo de una 0 mas partes

de su actividad principal a una empresa tercerizadora; mientras que a la empresa tercerizadora

% PERU. MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Decreto Supremo N° 001-2022-TR.
Op. Cit. Articulo 1°.

9 |bidem, articulo 2°.

% PERU. CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley N° 29245. Op. Cit. Articulo 2°.
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se le define como la empresa que lleva a cabo el servicio u obra contratado por la empresa

principal, a traves de sus propios trabajadores, quienes se encuentran bajo su exclusiva

subordinacion, considerando como empresas tercerizadoras tanto las empresas contratistas
como las subcontratistas; entre otras definiciones relevantes para poder entender en su conjunto
el marco normativo promulgado®.

3.3.2 Caracteristicas

Para poder sefialar cuales son las caracteristicas de la tercerizacion, debemos recurrir a
las definiciones que nos proporcionan tanto la ley como el reglamento.

El articulo 2° de la ley sefiala que la tercerizacion es la contratacion de empresas para
que desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que aquellas asuman los servicios
prestados por su cuenta y riesgo; cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos o
materiales; sean responsables por los resultados de sus actividades y sus trabajadores estén bajo
su exclusiva subordinacion.

Por otro lado, el reglamento nos indica en su articulo 3° que estos se constituyen como
requisitos esenciales aplicables a todas las tercerizaciones, ya que al ser copulativos la ausencia
de uno de ellos deviene en la invalidez de la tercerizacion.

Entonces, desglosando la definicion dada anteriormente, podemos enunciar cuales son
los elementos caracteristicos de la tercerizacion:

a. Que la empresa principal contrate a la empresa tercerizadora para ejecutar actividades
especializadas u obras vinculadas a la actividad principal, siempre y cuando no formen
parte del nacleo del negocio: las actividades que son objeto del contrato de tercerizacion
se constituyen como un servicio integral, de modo que no pueden ser realizadas mediante
la simple provision de mano de obra. Al respecto, la Accién Popular N° 1607-2012-LIMA
considera que la figura de la tercerizacion solo corresponde a actividades principales, pues
la subcontratacion de actividades complementarias estd reservada a la intermediacion

laboral®®.

%  PERU. MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Decreto Supremo N° 006-2008-TR
(12, septiembre, 2008). Decreto Supremo que Aprueba el Reglamento de la Ley N° 29245 y del Decreto
Legislativo N°1038, que regulan los servicios de tercerizacion. Lima, 2008.

“Articulo 1°. - Definiciones

Empresa principal. - Empresa que encarga o delega el desarrollo de una o mas partes de su actividad principal
a una empresa tercerizadora.

Empresa tercerizadora. - Empresa que lleva a cabo el servicio u obra contratado por la empresa principal, a
través de sus propios trabajadores, quienes se encuentran bajo su exclusiva subordinacién. Son consideradas
como empresas tercerizadoras, tanto las empresas contratistas como las subcontratistas”.

%  Considerando cuarto de la sentencia de la Accién Popular N° 1607-2012-LIMA, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 19 de marzo del 2014.
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Ademas, la retribucidn serd por la obra ejecutada o el servicio prestado en su totalidad, més
no por el personal desplazado.
Las empresas tercerizadoras deben tener autonomia empresarial, es decir, cuenten con
recursos financieros, técnicos o materiales propios: estas deben ser una entidad empresarial
propia, que cuente con los elementos necesarios para poder realizar las actividades
encargadas por la empresa principal y que puedan ser responsables por los resultados de
sus actividades, sean estas ganancias o pérdidas que se generen durante la realizacion de
sus actividades.

Para poder determinar la existencia de una verdadera autonomia empresarial, se debera

tener en cuenta ciertos indicios:

i) Pluralidad de clientes: las empresas tercerizadoras deben tener varios clientes. El
objeto de este requisito es evitar que a través de empresas vinculadas, simuladas,
fantasmas o de fachada creadas por el supuesto cliente principal se evadan beneficios
sociales de los trabajadores®. La pluralidad de clientes no es un indicio a valorar
cuando el servicio es requerido por un numero reducido de empresas o entidades
dentro del &mbito geografico, del mercado o del sector en que se desarrolla; cuando en
base a la naturaleza del servicio u obra existen motivos atendibles para el
establecimiento de un pacto de exclusividad, y cuando la empresa tercerizadora se
encuentre acogida al régimen de la micro empresa®.

i) Equipamiento propio: las herramientas o equipos que utilizan los trabajadores son de
su propiedad (maquinaria propia, uniformes para sus trabajadores, vehiculos y
herramientas propias) o bajo la administracion y responsabilidad de la empresa
tercerizadora (por ejemplo, que estén en arrendamiento). También podra utilizar

locales o equipos que no son de su propiedad siempre que se encuentren dentro de su

97
98

CARHUATOCTO SANDOVAL, H. O. Op. Cit., pag. 95.

Cfr. PERU. MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Decreto Supremo N° 006-
2008-TR. Op. Cit., Art. 4° inciso 2.

“Articulo 4. — Elementos caracteristicos

4.1. De acuerdo con lo previsto por el articulo 1 del Decreto Legislativo, la pluralidad de clientes no sera un
indicio a valorar en los siguientes casos:

a) Cuando el servicio objeto de tercerizacion solo sea requerido por un nimero reducido de empresas o
entidades dentro del ambito geografico, del mercado o del sector en que desarrolla sus actividades la empresa
tercerizadora.

b) Cuando, en base a la naturaleza del servicio u obra, existan motivos atendibles para el establecimiento de
pacto de exclusividad entre la empresa principal y la tercerizadora.

c¢) Cuando la empresa tercerizadora se encuentre acogida al régimen de la micro empresa”.
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ambito de aplicacion o formen parte componente o vinculante de la actividad o
instalacion productiva que se le haya entregado para su operacion integral®®.

iii) Inversion de capital: la empresa principal no debe intervenir en la constitucion de la
empresa tercerizadora, ni en los procesos de pago de planillas, beneficios sociales ni
en la adquisicion de los bienes necesarios para prestar el servicio!®.

iv) Retribucion por obra o servicio: la empresa principal deberd retribuir de manera
efectiva la obra ejecutada o el servicio prestado.

v) No implique la sola provision de personal: las empresas tercerizadoras brindan sus
servicios de manera autonoma, pudiendo demostrar esta autonomia con otros
elementos como la existencia de una organizacion que de soporte a las actividades
objeto de la tercerizacion, la tenencia y utilizacion de habilidades, experiencia,
métodos, secretos industriales, certificaciones o similares con los que no cuenta la
empresa principal®®t,

Estos indicios deberén ser evaluados en cada caso concreto, considerando también la

actividad econdmica de la que se trata, los antecedentes, el momento de inicio de la

actividad empresarial de la empresa tercerizadora, el tipo de actividad que se ha delegado

y cudles son las dimensiones de la empresa principal y de la empresa tercerizadora.

Que los trabajadores de las empresas tercerizadoras estén bajo su exclusiva subordinacion:

los trabajadores desplazados a la empresa principal para la realizacion de la obra o servicio

solo se encuentran bajo las drdenes de la empresa tercerizadora, de lo contrario se trataria

de un supuesto de intermediacion.
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Ibidem. Articulo 4° inciso 3

“4.3. Se entiende que la empresa tercerizadora cuenta con equipamiento cuando las herramientas o equipos
que utilizan sus trabajadores son de su propiedad o se mantienen bajo la administracion y responsabilidad de
aquélla.

Cuando resulte razonable, la empresa tercerizadora podra usar equipos o locales que no sean de su propiedad,
siempre que los mismos se encuentren dentro de su &mbito de administracién o formen parte componente o
vinculada directamente a la actividad o instalacion productiva que se le haya entregado para su operacion
integral”.

CARHUATOCTO SANDOVAL, H. O. Op. cit., p4g. 97.

Cfr. PERU. MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Decreto Supremo N° 006-
2008-TR. Op. Cit. Art. 4° inciso 4.

“4.4, Tanto la empresa tercerizadora como la empresa principal podran aportar otros elementos de juicio o
indicios destinados a demostrar que el servicio ha sido prestado de manera autbnoma y que no se trata de una
simple provision de personal, tales como la separacion fisica y funcional de los trabajadores de una y otra
empresa, la existencia de una organizacion autdnoma de soporte a las actividades objeto de la tercerizacién,
la tenencia y utilizacion por parte de la empresa tercerizadora de habilidades, experiencia, métodos, secretos
industriales, certificaciones, calificaciones o, en general, activos intangibles volcados sobre la actividad
objeto de tercerizacion, con los que no cuente la empresa principal, y similares”.
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Como se indicé lineas arriba, el reglamento sefiala que estos se constituyen como
requisitos esenciales, y si se evidencia la ausencia de uno de ellos durante la inspeccion de
trabajo, se considera desnaturalizada la tercerizacion, tal y como se sefiala en la Directiva N°
002-2007/MTPE/2/11.4 (lineamientos para la inspeccion de las unidades productivas).

3.3.3 Formalidades y obligaciones de las empresas

Para que una empresa tercerizadora pueda iniciar sus actividades, debera cumplir una
serie de formalidades establecidas en la normativa que regula esta figura.

En el articulo 8° de la Ley se establece que para poder iniciar y desarrollar sus
actividades, las empresas tercerizadoras se inscriben en un Registro Nacional de Empresas
Tercerizadoras, el cual estard a cargo de la Autoridad Administrativa de Trabajo competente
del lugar donde la empresa desarrolla sus actividades, en un plazo de treinta (30) dias habiles
de su constitucion, quedando sujeta la vigencia de su autorizacion a la subsistencia de su
registro.

Por su parte, el articulo 9° del Reglamento indica que se consideran inscritas en el
Registro Nacional de Empresas Tercerizadoras aquellas empresas de tercerizacion que cumplen
con registrar el desplazamiento de su personal a empresas principales, en planilla electrénica
que se encuentra regulada por el Decreto Supremo N° 018-2007-TR, con independencia de su
fecha de constitucion.

Como se puede apreciar, existe una discordancia entre lo establecido en la Ley con lo
que se afirma en el Reglamento, ya que mientras la primera sefiala que la subsistencia de las
empresas tercerizadoras depende de la autorizacién vigente para realizar sus actividades, el
segundo establece que para considerarse inscrito en el Registro basta con registrar el
desplazamiento de su personal a la empresa principal en la planilla electrénica.

Esta diferencia entre ambos textos normativos fue aclarada con la emision del Informe
N° 002-2012-VRLRP/MP/ZTPE-SR y con el Oficio N° 873-2009-MTPE/2 por parte del
Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo, los que concluyen que el Registro tiene caracter
negativo, ya que basta con la informacion que las empresas tercerizadoras proporcionan a traves
de sus planillas electrénicas para que se consideren como inscritas en el Registro, pues el
Ministerio de Trabajo, quien es la autoridad encargada, no expide algun tipo de certificado o

constancia que indique que la empresa tercerizadora se encuentra inscrita en el mismo%,

102 GUZMAN ESTRADA, L.A. (2019). ¢Empresas tercerizadoras y trabajadores no registrados? A propésito
de la Casacién Laboral 11312 — 2016 - Junin. En: THEMIS Revista de Derecho, 75, pag. 116. Ver en:
https://doi.org/10.18800/themis.201901.009, consultado el 10 de febrero 2020.


https://doi.org/10.18800/themis.201901.009
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Ademas, a diferencia del Registro Nacional de Empresas y Entidades que realizan
actividades de Intermediacion Laboral (RENEEIL), el Registro de Empresas Tercerizadoras, al
afio 2021, es inexistente; por lo que se concluye que la formalidad que debera cumplir la
empresa que desarrolle actividades de tercerizacion es el registro del desplazamiento de su
personal hacia la empresa principal en la planilla electronica.

Finalmente, se establece también en el articulo 9° que cuando se verifique la
desnaturalizacion del contrato de tercerizacion, SUNAFIL podra proponer la cancelacion del
registro, ademas de poder imputar relaciones laborales a la empresa principal con la
determinacion del momento desde el cual se considera a la empresa principal como empleador
de los trabajadores tercerizados. EI MTPE elaborara una lista publica de empresas
tercerizadoras cuyo registro fue cancelado, notificando dicho acto y desde ese momento estara
impedida de desplazar trabajadores'®®.

Otra formalidad que debera cumplir la empresa tercerizadora es la referida al contenido
de los contratos del personal desplazado, pues en estos deberad constar cual es la actividad
empresarial a ejecutar y en que unidades productivas o ambitos de la empresa principal se
realiza. En ese aspecto, el reglamento amplia lo indicado anteriormente (articulo 8°), sefialando
que dicha informacion debe ser incluida en los contratos de trabajo de los trabajadores de la
empresa tercerizadora mediante comunicacion escrita.

Una tercera formalidad que se deberd cumplir es la relacionada a los contratos de
locacion de servicios entre la empresa tercerizadora y sus trabajadores, los cuales deberan ser
por escrito y constar la identidad de las partes contratantes, asi como los servicios a prestar, los
honorarios que se van a pagar Yy el plazo del contrato.

Respecto a latemporalidad de estos contratos, Puntriano (al igual que otros doctrinarios)
opina que este tipo de contratos afectan la estabilidad laboral, ya que al poder cesar al personal
cuando culmine el contrato con la empresa principal esta vulnerando los derechos de los
trabajadores inmersos en esta figura®®,

La siguiente formalidad es la referida al derecho de informacion que tienen los
trabajadores de la empresa tercerizadora. El articulo 6° de la ley refiere que, al iniciar la

ejecucion del contrato, la empresa tercerizadora tiene la obligacién de informar por escrito a los

103 Cfr. PERU. MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Decreto Supremo N° 001-
2022-TR. Op. Cit. Articulo 9°.
104 PUNTRIANO ROSAS, C. La Extincion... Op. Cit., pag. 644.
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trabajadores encargados de la ejecucion de la obra o servicio, a sus representantes, asi como a

las organizaciones sindicales y a los trabajadores de la empresa principal lo siguiente:

a. Laidentidad de la empresa principal, incluyendo el nombre, denominacion o razon social,
su domicilio y nimero de Registro Unico del Contribuyente.

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

c. El lugar donde se ejecutaran las actividades, precisando la unidad productiva o el &ambito
de la empresa principal donde el trabajador desplazado ejecutara las actividades.

El articulo 8° del reglamento, en su segundo y tercer parrafo, indica que esta obligacion
de la empresa tercerizadora se debera realizar antes del desplazamiento, y, en el caso de la
empresa principal, el empleador es el encargado de cumplir dicha obligacién.

En el cuarto parrafo de este articulo también se establece que la empresa principal debe
informar por escrito a la organizacion sindical o, en su defecto, a los delegados que representen
a sus trabajadores acerca de la identidad de la empresa tercerizadora y de los trabajadores
desplazados, asi como de las actividades que éstos realizaran, dentro de los cinco (5) dias
siguientes al mes calendario en que se produjo el desplazamiento o dentro de las veinticuatro
(24) horas de efectuada la solicitud por parte de la organizacion sindical.

Por altimo, otra de las obligaciones que tienen las empresas son en materia de seguridad
y salud en el trabajo. De manera general, podemos hacer referencia a la obligacién de la empresa
principal de brindar proteccion en materia de seguridad y salud en el trabajo a todos los
trabajadores que se encuentren en el centro de labores, y a la obligacién de poner en
conocimiento de estos el Reglamento Interno de Seguridad y Salud en el Trabajo. Estas seran
desarrolladas posteriormente en el siguiente capitulo.

3.3.4 Derechos laborales de los trabajadores tercerizados

El articulo 7° de la ley contiene cudles son los derechos que se le deberan reconocer a
los trabajadores de la empresa tercerizadora, sin perjuicio de los ya establecidos en la
legislacion laboral vigente. Estos derechos son los siguientes:

a. Los trabajadores bajo contrato de trabajo sujetos a modalidad tienen iguales derechos que
los trabajadores contratados a tiempo indeterminado. Este derecho también se aplica a los
trabajadores desplazados en una tercerizacion, respecto de su empleador.

b. Los trabajadores que realicen labores en las instalaciones de la empresa principal en una
tercerizacion, cualquiera fuese la modalidad de contratacion laboral utilizada, como todo
trabajador contratado a tiempo indeterminado o bajo modalidad, tiene respecto de su

empleador todos los derechos laborales individuales y colectivos establecidos en la
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normativa vigente; en consecuencia, los trabajadores tercerizados no estdn sujetos a
subordinacion por parte de la empresa principal.

c. 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 negociacién colectiva, interferir
en la actividad de las organizaciones sindicales, sustituir trabajadores en huelga o afectar
la situacion laboral de los dirigentes amparados por el fuero sindical.

d. Cuando corresponda, los trabajadores pueden interponer denuncias ante la Autoridad
Administrativa de Trabajo o recurrir al Poder Judicial para solicitar la proteccion de sus
derechos colectivos, impugnar practicas antisindicales, requerir la verificacion de la
naturaleza de los contratos de trabajo sujetos a modalidad de acuerdo con la legislacion
laboral vigente, impugnar la no renovacion de un contrato para perjudicar el ejercicio del
derecho de libertad sindical y de negociacion colectiva o en violacion del principio de no
discriminacion y obtener, si correspondiera, su reposicion en el puesto de trabajo, su
reconocimiento como trabajador de la empresa principal, asi como las indemnizaciones,
costos y costas que corresponda declarar en un proceso judicial, sin perjuicio de la
aplicacion de multas.

Finalmente, s6lo mencionar en este punto que, respecto a las practicas antisindicales,
diferentes doctrinarios consideran gue la subcontratacion afecta negativamente los derechos
colectivos de los trabajadores tercerizados, lo cual deberia ser respaldado con mayores reformas
normativas que permitan, por ejemplo, la coordinacion intersindical a través de sindicatos de
empresas contratistas o la posibilidad de representacion conjunta de trabajadores de la empresa
contratista en la empresa principal, entre otras'®.

3.3.5 Desnaturalizacion

El articulo 5° de la ley esta referido a la desnaturalizacion de la tercerizacion laboral,
estableciendo que los contratos de tercerizacion que no cumplan con los requisitos y/o
caracteristicas sefialados en los articulos 2° y 3° de dicha ley y que impliquen una simple
provision de personal, originan que los trabajadores desplazados de la empresa tercerizadora
tengan una relacion de trabajo directa con la empresa principal, asi como la cancelacion del

registro a que se refiere el articulo 8° de la ley.

105 Cfr. PUNTRIANO ROSAS, C. (2021). Descentralizacion Productiva y Posible Derogacion o Modificacion
de los Esquemas Vigentes. En: Laborem. Revista de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, (25), pags. 39-42.
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El articulo 5° del reglamento establece cinco supuestos de desnaturalizacion de la
tercerizacion, siendo estos diferentes entre si y no concurrentes, de modo que con la verificacion
de la existencia de uno de estos queda acreditada la desnaturalizacion del contrato de
tercerizacion. Estos supuestos son:

a. Cuando el desplazamiento de trabajadores por parte de la empresa tercerizadora no tenga
por objeto desarrollar actividades principales.

b. Cuando el desplazamiento de trabajadores por parte de la empresa tercerizadora se realiza
para el desarrollo de actividades que forman parte del nucleo del negocio.

c. Cuando del andlisis de los requisitos y elementos caracteristicos de la tercerizacion se
aprecie la ausencia de autonomia empresarial de la empresa tercerizadora.

d. Cuando los trabajadores de la empresa tercerizadora estén bajo la subordinacion de la
empresa principal.

e. Cuando se continle la prestacion de servicios luego de transcurrido 30 dias calendario
desde que caducé el registro de la empresa tercerizadora en el Registro Nacional de
Empresas Tercerizadoras.

De este modo, para poder determinar que una tercerizacion deviene en fraudulenta sera
necesario hacer un analisis de los hechos que se estan presentando en la realidad, aplicando el
principio de primacia de la realidad en caso haya una diferencia entre lo que ocurre en la practica
y lo que esta consignado en el contrato. Conjuntamente, se tendra que evaluar si se cumplen
con los requisitos y elementos indicados en la ley y el reglamento, o si, por el contrario, no
cumplen con los mismos, y en cuyo caso se trataria de supuestos de simulacion, fraude o
encubrimiento de una simple provision de personal.

Las consecuencias de la desnaturalizacion de la tercerizacion van desde el
reconocimiento de una relacion laboral directa con la empresa principal desde el inicio del
desplazamiento, salvo prueba en contrario respecto al momento en que se produjo la
desnaturalizacion, hasta la aplicacion de una multa administrativa a las empresas tercerizadora
y principal, pasando por la aplicacion de una responsabilidad solidaria entre ambas para el pago
de beneficios laborales y beneficios sociales.

3.3.6 Responsabilidad Solidaria

Lineas arriba se mencion6 que uno de los requisitos de la tercerizacion es que la empresa
tercerizadora tenga autonomia empresarial, esto es, que cuente con recursos financieros propios

suficientes, entre otros.
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En ese sentido, el ordenamiento legal ha contemplado a la responsabilidad solidaria
como una medida para mejorar los niveles de tutela de los trabajadores frente a procesos
economicos complejos, como la tercerizacion®®.

El segundo parrafo del articulo 4-A del Decreto Supremo N° 003-2002-TR sefiala que
las empresas que desplazan personal deben contar con recursos econdémicos suficientes para
garantizar el pago de obligaciones laborales y de seguridad social de los trabajadores
desplazados.

La ley de tercerizacion, por su parte, establece en su articulo 9° la responsabilidad
solidaria de la empresa principal y la empresa tercerizadora respecto al pago de los derechos y
beneficios laborales y por las obligaciones de seguridad social devengados por el tiempo en el
que el trabajador estuvo desplazado.

Dicha responsabilidad se extiende por un afio posterior a la culminacién de su
desplazamiento, comprendiendo todos los incumplimientos que se hayan producido durante
este periodo, iniciando el plazo de prescripcion de la responsabilidad cuando ocurre el fin del
desplazamiento; pues el empresario principal, el contratista y el subcontratista se constituyen
como deudores solidarios frente al trabajador impago o a la entidad de prevision social, tal y
como se sefiala en el articulo 7° del Decreto Supremo N° 006-2008-TR.

En este punto conviene preguntarnos qué abarca la responsabilidad solidaria sefialada
anteriormente. Pues bien, esta se contrae Unicamente a las obligaciones laborales y de seguridad
social a cargo de la empresa tercerizadora establecidos por norma legal, y no a las de origen
convencional o unilateral'®’.

En cuanto a estas, en las obligaciones laborales se incluyen el pago de las
remuneraciones ordinarias y de los beneficios sociales e indemnizaciones laborales previstas
por la ley; mientras que en las obligaciones de prevision social se incluyen las contribuciones
y aportes que deben retener o pagar el empleador al Seguro Social de Salud, o a un sistema

pensionario®®®,

16 ROSENBAUM, J. y CASTELLO, A. (2007), Régimen juridico de la subcontratacion e intermediacion
laboral. 1° Edicion. Uruguay: Fundacion de Cultura Universitaria, pag. 43.

107 Cfr. PERU. Decreto Legislativo N° 1038, Op. Cit. Articulo 3°.
“Articulo 3.- Responsabilidad en la tercerizacion de servicios
La solidaridad a que se refiere el articulo 9 de la Ley N° 29245 se contrae Gnicamente a las obligaciones
laborales y de seguridad social de cargo de la empresa tercerizadora establecidos por norma legal, y no a las
de origen convencional o unilateral”.

108 Cfr. PERU. MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Decreto Supremo N° 006-
2008-TR. Op. Cit. Art. 7° segundo parrafo.
“Articulo 7°. - Alcance de la solidaridad
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No se incluyen las obligaciones de origen convencional o unilateral, como las
establecidas mediante los contratos de trabajo, convenio colectivo o el reglamento interno, por
ende, el trabajador tercerizado impago en sus derechos laborales derivados de las fuentes
referidas, no puede accionar contra la principal por el pago de los derechos mencionados'.

Siendo asi, si la empresa principal asume las obligaciones de la empresa tercerizadora,
en razén de la solidaridad, tiene derecho de repeticion contra esta y adquiere los derechos y
privilegios del crédito laboral en caso de insolvencia o quiebra (articulo 4° del Decreto
Legislativo N° 1038).

De esta manera, podemos indicar que en el fondo, lo que la ley persigue con el
establecimiento de la solidaridad es que las empresas principales o usuarias de los servicios de
tercerizacion pongan especial cuidado cuando se vinculan con empresas que le van a prestar
dichos servicios a fin de contratar aquellas que sean realmente formales y por ende cumplidoras
de sus obligaciones en general y las laborales y de seguridad social en particular, pues al finy
al cabo lo que tutela la ley es el derecho de los trabajadores desplazados a fin de que no vean
vulnerados los derechos antes mencionados*®,

Asi, al cumplir cabalmente ambas partes sus obligaciones, podremos afirmar que
existira una proteccion real a los trabajadores desplazados. Al respecto, la Comunidad Andina
de Naciones (CAN) también sefiala que siempre que dos o mas empresas desarrollen
simultaneamente actividades en un mismo lugar de trabajo, los empleadores son solidariamente
responsables por la aplicacion de las medidas de prevencion y proteccién frente a los riesgos

del trabajo*!t.

Las obligaciones laborales establecidas por norma legal incluyen el pago de las remuneraciones ordinarias y
de los beneficios e indemnizaciones laborales previstas por ley”.

109 DE LAMA LAURA, M. (2008). La Responsabilidad Solidaria De La Empresa Principal En La Nueva Ley
De Tercerizacion: Critica a partir del principio tuitivo y del derecho a la informacién. En: 11l Congreso
Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Celebrado del 29 al 31 de
octubre del 2008 en Chiclayo, pags. 128-129.

10 MORALES CORRALES, P. Op. Cit., pags. 273-274.

11 pERU: SECRETARIA GENERAL DE LA COMUNIDAD ANDINA. Resolucion 957 (23 de setiembre del

2005). Se aprueba el Reglamento del Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo. Lima, 2005,
pag. 2, consultado el 15 de setiembre de 2020.
“Articulo 2°. - Siempre que dos 0 mas empresas 0 cooperativas desarrollen simultaneamente actividades en
un mismo lugar de trabajo, los empleadores seran solidariamente responsables por la aplicacién de las
medidas de prevencién y proteccion frente a los riesgos del trabajo. Dichas medidas seran equitativa y
complementariamente asignadas y coordinadas entre las empresas, de acuerdo a los factores de riesgo a que
se encuentren expuestos los trabajadores y las trabajadoras. Igual procedimiento se seguird con contratistas,
subcontratistas, enganchadores y demas modalidades de intermediacion laboral existentes en los Paises
Miembros.”
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3.3.7 Consecuencias del incumplimiento de las obligaciones legales

Como se ha visto anteriormente, las empresas que participan en el proceso de
tercerizacion tienen una serie de obligaciones establecidas mediante las normas que rigen la
tercerizacion laboral en nuestro pais. Sin embargo, si alguna de las obligaciones es incumplida,
tanto por la empresa tercerizadora como por la empresa principal, las mismas normas son las
que sefialan cuales son las consecuencias que se deberan acatar.

Segun lo establecido en la ley de tercerizacion (articulo 6°), uno de los hechos que se
constituye como infraccion administrativa se da cuando la empresa tercerizadora incumple la
obligacion de informar por escrito a los trabajadores encargados de la ejecucion del contrato, a
sus representantes y su sindicato.

Ademas, si la misma empresa incumple la obligacion referente al Registro Nacional de
Empresas Tercerizadoras, la Autoridad Administrativa de Trabajo puede iniciar un proceso
administrativo sancionador y de acuerdo a las faltas encontradas en una inspeccion de trabajo,
las sanciones a imponerse van desde una simple infraccién administrativa hasta la cancelacion
del registro.

Respecto a esto Ultimo, la Ley General de Inspeccion de Trabajo establece en su articulo
42° inciso 1 que cuando el incumplimiento de obligaciones sea imputable a varios sujetos,
ambos responderan en forma solidaria de las infracciones que se cometan y de las sanciones
gue se impongan, mientras que su reglamento en el articulo 25° considera como infraccién muy
grave la contratacion de trabajadores de empresas intermediadoras o tercerizadoras para
sustituir a los trabajadores de la empresa principal, con el fin de impedir el libre ejercicio del
derecho a la huelga y la libertad sindical de los trabajadores o de sus organizaciones.

El Reglamento de la Ley de Inspeccion de Trabajo dedica un capitulo entero a las
infracciones que cometen las empresas que realizan intermediacion y tercerizacion laboral. Las
infracciones van desde leves, graves y muy graves. Como ejemplo de infraccion leve se puede
mencionar el incumplimiento de obligaciones meramente formales o documentales, establecida
en el articulo 32° del Reglamento de la Ley General de Inspeccion de trabajo; mientras que en
el articulo 33° inciso 4 se indica que se configura como infraccién grave cuando no se formaliza
por escrito los contratos de trabajo suscritos con los trabajadores.

Ademas, se constituye una infraccion muy grave cuando se use fraudulentamente la
figura de la tercerizacion laboral como sola provision de personal, incumpliendo los requisitos
indicados por el articulo 2 y 3 de la Ley 29245, Ley que regula los servicios de tercerizacion,
segun se encuentra establecido en el articulo 34° inciso 7 del Reglamento mencionado

anteriormente.
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3.4  LaTercerizacion en la Jurisprudencia Laboral

El fendmeno de la tercerizacion laboral ha sido, desde su aparicion en el panorama
juridico-laboral peruano, gran motivo de discusion por parte de los juristas; razon por la cual
las controversias surgidas en torno a ella también han sido motivo de analisis en los principales
organos operadores de justicia de nuestro pais, los cuales han debatido ciertos puntos
controvertidos de esta figura juridica y su regulacion en la legislacion nacional.

La mayoria de controversias que se dan en nuestros tribunales de justicia son en relacion
a las denuncias por desnaturalizacion de los contratos de tercerizacion de los trabajadores
tercerizados, situacion que lamentablemente aun realizan ciertas empresas para encubrir un
simple destaque de mano de obra.

En este tercer punto se abordardn algunas sentencias que han creado jurisprudencia
relevante, tanto del Tribunal Constitucional como de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, ahondando en las definiciones, aclaraciones e interpretaciones que han realizado
estos tribunales respecto a las normas que rigen la tercerizacion laboral en nuestro pais.

3.4.1 Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional es el maximo intérprete de la Constitucidn del Peru; ademas,
se encarga de controlar y cuidar que las leyes, los érganos del Estado y los particulares no
vulneren lo dispuesto por ella.

Las demandas interpuestas son, en su mayoria, por desnaturalizacién de los contratos
de tercerizacion laboral, en donde los trabajadores que consideran que tienen un vinculo laboral
con la empresa principal reclaman el reconocimiento de la misma, pues se ha desvirtuado su
contrato con la empresa tercerizadora. Si bien es cierto que existen varias sentencias que
dilucidan litigios respecto a la tercerizacion, en este punto citaré algunas que emiten juicios
importantes respecto a esta figura laboral.

El Tribunal Constitucional ha expresado en maltiples sentencias que la aparicion de la
descentralizacion laboral responde a las diferentes transformaciones que han sufrido las
relaciones laborales a lo largo del tiempo, existiendo ahora diversas modalidades de
organizacion empresarial, entre las cuales se destaca la tercerizacion'?, resaltando la
importancia del surgimiento de esta figura como una herramienta de gestién en el contexto de
la globalizacion y las nuevas necesidades que esta trae a las empresas, buscando mayor

eficiencia y efectividad en el mercado; por lo que optan por desplazar una fase de su ciclo

112 Fundamento 1.1. de la sentencia recaida en el Expediente N° 0013-2014-P1/TC de fecha 10 de setiembre del
2019.
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productivo a otras empresas para dedicarse a aquellas actividades que conforman su core
business!?.

En cuanto a la definicidn de la tercerizacion que sefiala el Tribunal Constitucional, esta
no dista mucho de la definicion establecida en la ley, sefialando que la tercerizacion es la
contratacion de empresas para desarrollar actividades especializadas u obras, siempre que
asuman la responsabilidad por los servicios prestados, que cuenten con recursos propios y, lo
mas importante, que sus trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacion.t**

En otra sentencia respecto a este tema, también se sefiala que debe entenderse a esta
figura como una forma de organizacion empresarial en la que se delega a la empresa
tercerizadora el desarrollo de una 0 mas partes de la actividad principal o core bussiness de la
empresa principal, para que estas puedan llevar a cabo un servicio u obras vinculadas o
integradas a aquellal®,

Como se indic6 anteriormente, el Tribunal Constitucional resuelve, en su mayoria,
conflictos derivados de la desnaturalizacion de esta figura por parte de los empleadores; razén
por la cual los trabajadores tercerizados interponen procesos constitucionales con el fin de que
este intervenga en su calidad de méaximo intérprete de los derechos fundamentales enervados
en nuestra Constitucion.

Sobre esto Ultimo, se debe indicar que la ley y su reglamento han establecido cuales son
las causales de desnaturalizacién de la tercerizacion, por ello el Tribunal Constitucional en sus
sentencias parte de estas disposiciones para analizar cada caso concreto. Una de las pretensiones
mas comunes es la de reconocimiento del vinculo laboral entre la empresa principal y el
trabajador tercerizado, al haberse desnaturalizado su contrato por encontrarse bajo la
subordinacion de la empresa principal. Al respecto, el Tribunal Constitucional menciona en
varias de sus sentencias que cuando se configura la situacién descrita lineas arriba, el objetivo
real de la tercerizacién ha sido disminuir o anular los derechos laborales de los trabajadores,
resultando esta subcontratacion incompatible con nuestra Constituciont®,

De esta manera, si bien el Tribunal Constitucional reconoce la importancia de esta forma
de contratacion debido a la libertad de empresa, declara también en sus sentencias que cuando

se desnaturaliza la misma se generan una serie de impactos negativos sobre los trabajadores de

113 Fundamento 11 de la sentencia recaida en el Expediente N° 02111-2012-PA/TC.

114 Fundamento 16 de la sentencia recaida en el Expediente N° 02135-2012-AA/TC de fecha 11 de junio del
2013.

115 Fundamento 11 de la sentencia recaida en el Expediente N° 04472-2016-PA/TC.

116 Fundamento 18 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 02111-2010-PA/TC,
de fecha 24 de enero de 2012.



73

la empresa tercerizadora, cuya estabilidad laboral se ve supeditada a las vicisitudes del contrato
que vincula a su empleador con la empresa principal®’.

Por ello, una vez que el Tribunal Constitucional ha verificado que ha existido en la
realidad una desnaturalizacion del contrato de tercerizacion, este concluye que la relacion
laboral que existe entre el trabajador tercerizado y la empresa principal era una relacion laboral
directa a plazo indeterminado; y que cualquier decisién que tome su verdadero empleador (la
empresa principal), como el concluir la relacion laboral, s6lo puede sustentarse en una causa
justa'y comprobada establecida en la ley, de lo contrario se configuraria un despido arbitrario**®,

De este modo, se puede concluir que la importante labor de este Tribunal al emitir
criterios jurisprudenciales respecto a la tercerizacion laboral hace que se tenga una vision mas
clara'y amplia respecto a esta figura, impidiendo que se vulneren los derechos laborales de los
trabajadores inmersos en ella, pero también reconociendo su importancia en el mundo
empresarial, siempre y cuando se desarrolle respetando lo establecido en el marco juridico y en
nuestra Constitucion.

3.4.2 Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

En sus pronunciamientos, la Corte Suprema de Justicia de la Republica hace referencia
al fenémeno de la descentralizacion productiva, el mismo que dio origen a la tercerizacion e
intermediacion laboral, indicando que estas son dos modalidades que, por la frecuencia con la
que fueron utilizadas, adquirieron mayor relevancia en nuestro ordenamiento juridico®'®,

En otra de sus sentencias ha sefialado que la tercerizacion es una manifestacion de la
descentralizacion productiva, siendo una figura juridica relevante por su amplia utilizacion por
parte de las empresas permitiendo que estas se vinculen juridicamente a efectos que una de ellas
delegue una o mas partes de su unidad productiva o de servicios, a otra que se dedica a la
prestacion de servicios o a la realizacion de obras'?.

De esta manera, al igual que el Tribunal Constitucional, la Corte Suprema de Justicia de
la Republica ha esbozado en diferentes sentencias una definicion propia de la tercerizacion,

indicando como idea central que la tercerizacion laboral es un contrato de naturaleza civil,

117 Fundamento 13 de la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 03689-2010-PA/TC,
de fecha 19 de mayo de 2014.

118 gentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 02135-2012-AA/TC. Op. Cit. Fundamento
19. Véase también en la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0013-2014-PI/TC.
Op. Cit. Fundamento 26.

119 Cfr. considerando sexto de la Casacion Laboral N° 4278-2017-Ventanilla, de fecha 24 de noviembre del
2017.

120 Fundamento quinto, numeral 2. de la Casacion Laboral N° 18486-2017-Del Santa, de fecha 07 de noviembre
del 20109.
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mediante el cual una empresa principal que cuenta con autonomia propia delega el desarrollo
de ciertas labores a otra empresa, ya sea mediante el insourcing o el outsourcing, dependiendo
si las labores se desarrollan dentro de las instalaciones de la empresa principal. En esa misma
linea, se sefiala también que un elemento importante es que la empresa que presta los servicios
de tercerizacion sea una organizacion empresarial independiente respecto a la principal®?L,

Respecto a las diferencias entre esta figura y la intermediacion laboral, en otra de sus
sentencias la Corte Suprema de Justicia de la Republica nos indica que existen diferencias
sustanciales y legales, siendo tres las principales: primera, en la tercerizacion se presta un
servicio integral, mientras que la intermediacion sélo implica un destaque de mano de obra;
segunda, en la intermediacion la empresa usuaria puede fiscalizar y dirigir al personal
destacado, mientras que en la tercerizacion solo existe coordinacion entre la empresa principal
y la tercerizadora, mas no existe poder de direccion sobre los trabajadores destacados; y tercera,
en la tercerizacion se le exige a la empresa contratista que asuma responsabilidad sobre el
resultado de los servicios que presta, mientras que en la intermediacion sélo importa que la
empresa intermediadora provea la mano de obra a la empresa principal?.

Por ultimo, en cuanto a la desnaturalizacion de la tercerizacion, la Corte Suprema de
Justicia ha realizado diferentes interpretaciones respecto a los casos que llegan a esta instancia,
indicando por ejemplo que para que se desvirtie esta figura deben presentarse de forma
conjunta los cuatro requisitos del primer parrafo del articulo 2° de la Ley N° 29245, es decir
que la empresa tercerizadora asuma los servicios prestados por su cuenta y riesgo, que cuente
con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales, que sean responsables por los
resultados de sus actividades y que sus trabajadores sélo estén subordinados a ellos'%,

En otra sentencia, respecto a este punto se indica que se configurara la desnaturalizacién,
entre otros, cuando la empresa principal encarga a la empresa tercerizadora la realizacion de un
servicio, a pesar de que es ella misma la que dirige la prestacion de los trabajadores de la
empresa tercerizadora, correlato de ello, deviene en ilicita la tercerizacion®?.

De esta manera, lo que se quiere evitar es que se utilice esta figura para ocultar una
simple provision de mano de obra, razén por la cual la Corte Suprema de Justicia de la

Republica en uno de sus pronunciamientos ha sefialado que cuando el Unico aporte de la

121 Casacion Laboral N° 3759-2015-La Libertad. Op. Cit. Considerando tercero, acapite a.

122 Cfr. considerando décimo quinto de la Casacion Laboral N° 275-2012-La Libertad, de fecha 08 de junio del
2012.

123 Fundamento séptimo de la Casacion Laboral N° 20597-2016-Lambayeque, de fecha 25 de abril del 2018.

124 Fundamento séptimo de la Casacion Laboral N° 11312-2016-Junin, de fecha 11 de octubre del 2018.
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empresa tercerizadora sea solamente proporcionar personal, el mismo que ha sido dirigido en
la realidad por la empresa principal, deber& reconocerse una relacién laboral directa de los

trabajadores con la empresa principal‘?,

125 Fundamento décimo segundo de la Casacion Laboral N° 8983-2015-Del Santa, de fecha 19 de enero del
2017.






Capitulo 4
Obligaciones legales en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo

El derecho a la vida y a la integridad fisica son derechos fundamentales reconocidos
universalmente, asi como los derechos al trabajo y a la salud.

Ciertamente, en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos se sefiala que toda
persona tiene derecho al trabajo en condiciones satisfactorias, asi como al respeto de todos sus
derechos dentro de la relacion laboral en la que se encuentra®?®.

Por ello, las normas sobre seguridad y salud en el trabajo se constituyen como una de
las més antiguas intervenciones estatales dentro de la relacién laboral, ya que se limita de cierto
modo la autonomia de la voluntad de las partes para poder velar por la integridad fisica de los
trabajadores, con el fin de establecer condiciones adecuadas que respeten su dignidad, su salud
y su seguridad®?’.

En este capitulo se examinaran los diversos articulos de la normativa sobre seguridad y
salud en el trabajo para determinar cuéles son las obligaciones de los empleadores respecto a
sus trabajadores y al personal de terceros, asi como las obligaciones surgidas durante la
pandemia del COVID-19.

4.1  Concepto y alcances de la Seguridad y Salud en el Trabajo a cargo del empleador

El término salud nos hace referencia al estado de bienestar integral, tanto fisico como
mental y social, y no solamente la ausencia de una enfermedad?®. La Norma OHSAS 18001,
que define los requisitos para el establecimiento, implantacion y operacion de un Sistema de
Gestion en Seguridad y Salud Ocupacional efectivo, define salud ocupacional como “las
condiciones y factores que afectan o podrian afectar la salud y seguridad de empleador,

trabajadores temporales, contratistas, visitas y cualquier otra persona en el lugar de trabajo”!%.

16 FRANCIA: ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (1948). Paris, 1948, péag. 7. https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-
human-rights, consultado el 07 de julio del 2020.

“Articulo 23°:

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccién de su trabajo, a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo.
2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual.
3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria, que le asegure, asi
como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que serd completada, en caso necesario,
por cualesquiera otros medios de proteccion social.
4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses”.

127 Considerando quinto de la Casacion Laboral N° 1225-2015-Lima, de fecha 07 de abril del 2016.

128 ESTADOS UNIDOS: CONFERENCIA SANITARIA INTERNACIONAL. Preambulo de la Constitucion
de la Organizacion Mundial de la Salud (22 de julio de 1946). Nueva York, 1946, pag. 1.
https://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf, consultado el 07 de julio del 2020.

129 Norma OHSAS 18001 (Ocupational Health and Safecty Assesment Series). 2007. Sistema de Gestidn en
Seguridad y Salud Ocupacional. OHSAS Project Group.


https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights
https://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf
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Mientras tanto, la seguridad en el trabajo se define como aquellas acciones y actividades
que permiten al trabajador laborar en condiciones de no agresion tanto ambientales como
personales para preservar su salud y conservar los recursos humanos y materiales*°.

De este modo, la materia de seguridad y la salud en el trabajo implica la adopcion de
medidas de prevencion por parte del empleador para evitar que la actuacion del trabajador en
su espacio laboral pueda derivar en un accidente de trabajo o en una enfermedad ocupacional,
de manera que tampoco se vea afectado el objetivo empresarial.

La normativa internacional ha sido clara en reconocer plenamente esta materia como un
pilar fundamental para la consecucién de un trabajo decente, respetando siempre la dignidad
del trabajador. La Organizacion Internacional del Trabajo tiene como uno de sus principales
principios la proteccion de los trabajadores contra las enfermedades profesionales,
enfermedades en general y de los accidentes que resulten del trabajo; razén por la cual se han
adoptado méas de 40 normas especificas sobre seguridad y salud en el trabajo, proporcionando
a los gobiernos instrumentos para adoptar una politica integral de proteccion de la salud de los
trabajadores®?.

De igual manera, la Comunidad Andina de Naciones manifiesta que la aprobacién de
instrumentos referentes a esta materia servira para que los paises miembros adopten directrices
sobre seguridad y salud en el trabajo en sus legislaciones propias'®2. Por ello, nuestro pais ha
ratificado distintos instrumentos emitidos por la Comunidad Andina de Naciones (CAN) y por
la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT), como la Decision N° 584 de la CAN,
Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo, o el Convenio N° 176 de la OIT sobre
seguridad y salud en las minas.

El desarrollo normativo en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo en nuestro
ordenamiento juridico data de afios recientes, pues en el afio 2005 se emiti6 el Decreto Supremo
N° 009-2005-TR, Reglamento de Seguridad y Salud en el Trabajo. Esta norma fue de vital
importancia porque constituyo la primera regulacion en materia de seguridad y salud en el

trabajo de manera general, tratando de unificar la diversa normativa publicada para diferentes

130 pERU: MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Decreto Supremo N° 005-2012-TR.
(24 de abril del 2012). Por el cual se cre6 Reglamento de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo. Glosario
de términos. Lima, 2012, pag. 35.

131 SUIZA: ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Seguridad y salud en el trabajo. Ver en:
https://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/occupational-
safety-and-health/lang--es/index.htm.

132 ECUADOR: CONSEJO ANDINO DE MINISTROS DE RELACIONES EXTERIORES. Decision N° 584.
(07 de mayo del 2004). Por la cual se adopta el Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el Trabajo.
Guayaquil, 2004. Ver en: http://www.comunidadandina.org/Normativa.aspx?GruDoc=07. Consultado el 10
de julio del 2020


https://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/occupational-safety-and-health/lang--es/index.htm
https://www.ilo.org/global/standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/occupational-safety-and-health/lang--es/index.htm
http://www.comunidadandina.org/Normativa.aspx?GruDoc=07
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sectores como industria, electricidad, mineria, etcétera; siendo reconocida como la primera
norma que tuvo como &mbito de aplicacion a todos los centros de trabajo con prescindencia del
giro del negocio del empleador®. Sin embargo, este reglamento y sus modificatorias fueron
derogados por la Décimo Cuarta Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto Supremo
N°005-2012-TR, Reglamento de la Ley N° 29783 (en adelante, RLSST).

Posteriormente, se promulgé la Ley N° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo
(en adelante, LSST) en el afio 2011, por el entonces presidente Ollanta Humala Tasso. La
emision de esta ley unifico los criterios ya existentes que se encontraban esparcidos en diversas
normas sectoriales, como por ejemplo la Ley N° 29088 del 2007, Ley de Seguridad y Salud en
el Trabajo de los Estibadores Terrestres y Transportistas Manuales, o el Decreto Supremo N°
009-2004-TR, Reglamento de la Ley de proteccion a favor de la mujer gestante que realiza
labores que pongan en riesgo su salud y/o el desarrollo normal del embrion y el feto.

Con la emision de la LSST y su reglamento se tuvo por fin un conjunto normativo que
rige las obligaciones en materia de seguridad y salud en el trabajo de todos los sectores
econdmicos y de servicios de nuestro pais, pues el ambito de aplicacion de esta ley se amplio
respecto a las anteriores normas, comprendiendo a todos los empleadores y trabajadores bajo
el régimen laboral de la actividad privada en todo el territorio nacional, extendiéndose incluso
a los trabajadores y funcionarios del sector publico, trabajadores de las Fuerzas Armadas y de
la Policia Nacional del Per(; y trabajadores por cuenta propia®.

Cabe indicar que estas normas son consideradas como criterios minimos que deben
seguir los empleadores para la prevencion de los riesgos laborales, pudiendo los empleadores y
trabajadores establecer mayores niveles de proteccion de acuerdo a los diversos factores que
puedan incidir sobre el trabajo que se realiza en el centro de labores.

De esta manera, se abre la posibilidad de que mediante la negociacion colectiva se

produzcan mejoras en la proteccion o que estas sean dadas por el mismo empleador, ya que lo

13 UGAZ OLIVARES, M. y SOLTAU SALAZAR, S. (2011). Implicancias de la Ley de Seguridad y Salud en
el Trabajo. En: Derecho & Sociedad, (37), pag. 169. Disponible en:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13169, consultado el 15 de julio del
2020.

13 PERU: CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley N° 29783 (20 de agosto del 2011). Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo. Lima, 2011.

“Articulo 2°. Ambito de aplicacion

La presente Ley es aplicable a todos los sectores econémicos y de servicios; comprende a todos los
empleadores y los trabajadores bajo el régimen laboral de la actividad privada en todo el territorio nacional,
trabajadores y funcionarios del sector publico, trabajadores de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
del Perd, y trabajadores por cuenta propia”.


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13169
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legal no es necesariamente lo preventivo, pues “la ley es el piso, nunca el techo”, resultando
insuficiente el estandar que esta nos da®*°.

Ahora bien, esta ley contiene en su Titulo Preliminar una serie de principios que derivan
de “la experiencia socio-técnica de dos procesos de elaboracion normativa, estos son: el proceso
de representantes de las organizaciones de empleadores, organizaciones sindicales y las
entidades publicas que conformaron el Comité de Elaboracion del Reglamento de Seguridad y
Salud en el Trabajo; y el de los legisladores del Congreso de la Reptiblica”%,

Esta parte de la LSST contiene nueve principios, siendo algunos de ellos el principio de
prevencion, principio de cooperacion, principio de informacion y capacitacion, principio de
consultay participacion, entre otros. Estos irradian toda la LSST y el RLSST, buscando de esta
manera promover una cultura de prevencién de riesgos laborales.

4.2  Obligaciones legales del empleador en materia de Seguridad y Salud en el Trabajo
4.2.1 Respecto a los trabajadores

Como se menciono anteriormente, en el Titulo Preliminar de la LSST se pone como
piedra angular de la normativa en seguridad y salud en el trabajo la prevencion de los riesgos y
peligros que puedan sufrir los trabajadores durante su jornada laboral, colocando al empleador
como el responsable de la gestion e implementacién del sistema de seguridad y salud en el
centro de trabajo.

Ya que el empleador es quien asume el compromiso de mantener un adecuado ambiente
de trabajo, la normativa en seguridad y salud ha establecido una serie de obligaciones que debe
cumplir el mismo, subrayando que estas se constituyen como un nivel minimo para la
prevencion de los riesgos laborales.

El principio de gestion integral de la salud, sefiala que todo empleador promueve e
integra la gestion de la seguridad y salud en el trabajo a la gestion general de la empresa. El
establecimiento de un sistema de gestidn en seguridad y salud en el trabajo es responsabilidad

del empleador, quien procura la participacion de los trabajadores y sus representantes®®’,

135 VASQUEZ CONCHA, J. (2019). ¢Estamos ya dentro de un nuevo sistema de responsabilidad del empleador
por accidentes de trabajo en el Per? En: Revista de Derecho, (20), pag. 17.

1% OSPINA SALINAS, E. (2011). El Derecho a la Seguridad y Salud en el Trabajo. Principios. En: Derecho
& Sociedad, 37), pag. 182. Disponible en:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13170, consultado el 20 de julio de
2020.

137 pERU: CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley N° 29783. Op. Cit. Articulo V del Titulo Preliminar.
“Articulo V. Principio de Gestién Integral
Todo empleador promueve e integra la gestion de la seguridad y salud en el trabajo a la gestion general de la
empresa”.


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13170
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La LSST establece una serie de obligaciones que debe cumplir el empleador dentro del

sistema de gestion de la seguridad y salud en el trabajo%:

a.

Garantizar la seguridad y salud de los trabajadores en el desempefio de todos los aspectos
relacionados con la labor que realiza, ademas de desarrollar acciones que permitan
perfeccionar los niveles de proteccion existentes.

Identificar las modificaciones en las condiciones de trabajo y disponer lo necesario para la
adopcion de medidas de prevencion de los riesgos laborales; ademas garantizar el real y
efectivo trabajo del comité paritario de seguridad y salud en el trabajo.

Entregar a cada trabajador copia del reglamento interno de seguridad y salud en el trabajo
y adjuntar al contrato de trabajo la descripcion de las recomendaciones de seguridad y salud
en el trabajo.

Garantizar, oportuna y apropiadamente, capacitacion y entrenamiento en seguridad y salud
en el centro y de acuerdo al trabajo especifico, realizando no menos de cuatro
capacitaciones al afilo en materia de seguridad y salud en el trabajo. Los siguientes son
momentos obligatorios en los cuales el empleador debe capacitar a los trabajadores en
seguridad y salud en el trabajo: al momento de la contratacion, durante el desempefio de la
labor y cuando se produzcan cambios en la funcién o puesto de trabajo, o en la tecnologia
que se usa para realizar el mismo.

Brindar facilidades econémicas y licencias con goce de haber para la participacion de los
trabajadores en cursos de formacién en la materia.

Practicar examenes médicos cada dos afos, de manera obligatoria, a cargo del empleador.
Los exdmenes médicos de salida son facultativos y en el caso de actividades de alto riesgo
es obligacion del empleador realizar examenes médicos al inicio, durante y al término de
la relacion laboral.

Elaborar un mapa de riesgos con la participacion de la organizacion sindical, representantes
de los trabajadores, delegados y el comité de seguridad y salud en el trabajo, el cual debe
exhibirse en un lugar visible.

Implementar los registros y documentacion del Sistema de Gestidn de la Seguridad y Salud
en el Trabajo, pudiendo llevarse a través de medios fisicos o electronicos.

En el caso de declaracion de emergencia sanitaria, el empleador debera ejercer la vigilancia
epidemioldgica e inteligencia sanitaria respecto de sus trabajadores con el objetivo de

controlar la propagacion de las enfermedades transmisibles, realizando las pruebas de

138

Cfr. Idem. Articulos 35° y 49°.
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tamizaje para su personal, sin que ello genere un costo o retencion salarial al personal a su
cargo.

Implementar los registros y documentacion del Sistema de Gestion de la Seguridad y Salud
en el trabajo, debiendo estar actualizados y a disposicion de los trabajadores y de la
autoridad competente, respetando el derecho a la confidencialidad.

Realizar evaluaciones cuantitativas y cualitativas de los factores de riesgo para la salud de
los trabajadores, en funcién de la matriz de identificacion de los peligros y la evaluacion
de riesgos (IPERC) y otros documentos que contribuyan a determinar el estado de salud
colectivo o individual de los trabajadores®=°.

Proporcionar a los trabajadores equipos de proteccion personal (EPP) adecuados, segun el
tipo de trabajo y riesgos especificos cuando no se pueda eliminar en su origen el riesgo
laboral, verificando el uso correcto de los mismos. Estos equipos deben cumplir las normas

técnicas peruanas y su costo es asumido por el empleador®.

139

140

Cfr. PERU: MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Decreto Supremo N° 005-
2012-TR. Op. Cit. Articulo 103°.

“ Articulo 103.- De conformidad con el articulo 56 de la Ley, el/la empleador/a realiza actividades de
vigilancia de la salud de los/las trabajadores/as, que incluyen exdmenes médico ocupacionales, de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 104 del presente Reglamento, asi como evaluaciones cualitativas y cuantitativas
de los factores de riesgo para la salud de los/las trabajadores/as, en funcion de la matriz IPERC y otros
documentos que contribuyan a determinar el estado de salud colectivo o individual de los/las trabajadores/as.
Las evaluaciones de los factores de riesgo para la salud abarcan a los agentes fisicos, quimicos, bioldgicos,
ergondmicos y psicosociales.

El/la empleador/a es responsable de realizar el analisis de los factores de riesgo encontrados a través de la
matriz IPERC y monitoreos periddicos en relacion a los resultados de la vigilancia de la salud colectiva de
los/las trabajadores/as, a fin de adoptar acciones de mejora eficaces para garantizar la salud de los/las
trabajadores/as, y hacer seguimiento a su implementacion.

Los resultados obtenidos y las acciones de mejora a adoptar son presentados al Comité de Seguridad y Salud
en el Trabajo; o, al/ a la Supervisor/a de Seguridad y Salud en el Trabajo.”

PERU: CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley N° 29783. Op. Cit. Articulo 49°.

“Articulo 49.- Los/las trabajadores/as eligen a sus representantes, titulares y suplentes, ante el Comité de
Seguridad y Salud en el Trabajo o, al/a la Supervisor/a de Seguridad y Salud en el Trabajo.

El proceso electoral esté a cargo de la organizacién sindical mayoritaria, en concordancia con lo sefialado en
el articulo 9 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 010-2003-TR. En su defecto, esté a cargo de la organizacién sindical que afilie el mayor
namero de trabajadores/as de la empresa o entidad empleadora.

Excepcionalmente, corresponde al/ a la empleador/a organizar el proceso electoral en los siguientes casos:
a) A falta de organizacion sindical.

b) En caso la organizacion sindical que afilie a la mayoria de trabajadores/as no cumpla con convocar a
elecciones dentro de los treinta (30) dias calendario de recibido el pedido por parte del/de la empleador/a, o
incumpla el cronograma sin retomarlo en un plazo maximo de cinco (5) dias habiles. Una vez cumplidos los
plazos correspondientes en los casos sefialados, el/la empleador/a realiza el proceso electoral dentro de los
diez (10) dias habiles siguientes. La eleccion de los/las representantes titulares y suplentes de los/las
trabajadores/a ante el Comité de Seguridad y Salud en el Trabajo o del/de la Supervisor/a de Seguridad y
Salud en el Trabajo, se realiza de forma presencial o no presencial, mediante votacién secreta y directa, en la
cual no participa el personal de direccion y confianza.

Mediante resolucién ministerial, el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo establece el procedimiento
para la eleccidn de los/las representantes de los/las trabajadores/as ante el Comité de Seguridad y Salud en el
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m. Asegurar la cantidad y calidad de los puntos de desinfeccion o lavado en el centro de
trabajo, indicando mediante carteles la ejecucion adecuada del método de lavado de manos
0 el uso de alcohol.

n. Implementar el “Plan para la vigilancia, prevencion y control de la COVID-19 en el
trabajo”, que contendra las medidas a adoptar para vigilar el riesgo de exposicion al
COVID-19 en el lugar de trabajo*.

Ademas, cada empresa debera contar con un servicio de seguridad y salud cuya finalidad
es esencialmente preventiva, de modo que este pueda identificar de manera temprana los riesgos
que puedan afectar la salud de los trabajadores y los riesgos que se puedan presentar en
seguridad, salud e higiene. También este servicio deberd organizar los primeros auxilios y
prestar atencion cuando se presente alguna urgencia en el centro de trabajo.

Ya que la finalidad de la LSST es la de prevenir accidentes y enfermedades con ocasion
del trabajo, en el mismo cuerpo normativo se enumeran ciertas medidas de prevencién que se
deberan aplicar en el centro de trabajo, a saber:

a. Gestionar todos los riesgos, sin excepcion alguna, eliminandolos en su origen y aplicando
sistema de control a aquellos que no se puedan eliminar, tratando de sustituirlos por otros
que impliquen un menor peligro.

b. Disefar los puestos, ambientes y métodos de trabajo de manera que estos se encuentren
orientados a garantizar la salud y seguridad del trabajador, atenuando el trabajo mono6tono
y repetitivo. Esto también alcanza a la seleccidn de equipos a utilizar.

c. Integrar los planes y programas de prevencion de riesgos laborales a los nuevos
conocimientos de las ciencias, tecnologias, medio ambiente, organizacion del trabajo y
evaluacion de desempefio en base a condiciones de trabajo.

d. Mantener politicas de proteccidn colectiva e individual.

4.2.2 Respecto a los trabajadores de terceros

En cuanto a los trabajadores de terceros, la LSST no hace distincion alguna y sefiala
expresamente que los trabajadores, cualquiera sea su modalidad de contratacion, que
mantengan vinculo laboral con el empleador o con subcontratistas, subcontratistas, empresas

especiales de servicios 0 cooperativas de trabajadores o bajo modalidades formativas o de

Trabajo; el Subcomité de Seguridad y Salud en el Trabajo, de ser el caso; o, del/de la Supervisor/a de
Seguridad y Salud en el Trabajo”.

141 pERU: MINISTERIO DE SALUD. Resolucién Ministerial N° 1275-2021/MINSA, (01 de diciembre del
2021). Resolucién que contiene la Directiva Administrativa N°321-MINSA-DGIESP-2021, que establece las
disposiciones para vigilancia, prevencion y control de la salud de los trabajadores con riesgo de exposicion a
SARS-CoV-2. Lima, 2021. Consultado el 12 de diciembre del 2021.
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prestacion de servicios, tienen derecho al mismo nivel de proteccion en materia de seguridad y
salud en el trabajo*2.

Por ello, y en concordancia con lo manifestado por VVasquez:

El deber de prevencién comprende al empleador como garante de los siguientes bienes

juridicos del trabajador: su vida, su salud y bienestar; y lo extiende a terceros que, sin

tener vinculo laboral con la empresa, tales como personal de empresas tercerizadoras,
albergue de forma permanente o circunstancial dentro de sus instalaciones de trabajo**.

En el RLSST también se menciona esta obligacion del empleador de la empresa
principal de brindar proteccion en materia de seguridad y salud a todos los trabajadores que se
encuentren en su centro de labores. Por ejemplo, en el articulo 34° se sefiala que es obligacion
del empleador de la empresa principal implementar los registros de accidentes de trabajo,
enfermedades ocupacionales, incidentes peligrosos y otros incidentes, para el caso de los
trabajadores en régimen de intermediacion o tercerizacion.

Incluso, en el mismo cuerpo normativo se recoge la obligacién del empleador de poner
en conocimiento de todos los trabajadores, incluido aquellos del régimen de intermediacién y
tercerizacion, el Reglamento Interno de Seguridad y Salud en el Trabajo y sus modificatorias
posteriores.

Como se puede apreciar, las obligaciones de seguridad y salud del empleador de la
empresa principal abarcan a todo el personal que se encuentre dentro del centro de trabajo,
incluyendo a los trabajadores sujetos a intermediacion y tercerizacion, teniendo también la
obligacion de vigilar el cumplimiento de las obligaciones en esta materia por parte de las
empresas tercerizadoras e intermediadoras con las que mantiene una relacion contractual.

4.3  Obligaciones del empleador en materia de seguridad y salud en el trabajo en el
contexto del COVID-19

El Virus del Sindrome Respiratorio Agudo Severo-2 0 SARS-CoV-2 es un tipo de
coronavirus que causa la Enfermedad por Coronavirus o COVID-19. Este fue reportado por
primera vez en la ciudad de Wuhan en China en diciembre del 2019. En marzo del 2020 fue

declarada como pandemia por parte de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) al haberse

142 Cfr. PERU: CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley N° 29783. Op. Cit. Articulo 77°.
“Articulo 77°. - Proteccion de los trabajadores de contratistas, subcontratistas y otros
Los trabajadores, cualquiera sea su modalidad de contratacién, que mantengan vinculo laboral con el
empleador o con contratistas, subcontratistas, empresas especiales de servicios o cooperativas de trabajadores
0 bajo modalidades formativas o de prestacion de servicios, tienen derecho al mismo nivel de proteccion en
materia de seguridad y salud en el trabajo.”

143 Cfr. VASQUEZ CONCHA, J. Op. Cit., pag. 17-18.
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extendido a méas de cien paises en simultaneo. El 6 de marzo de ese mismo afio fue reportado
el primer caso positivo de infeccion por COVID-19 en nuestro pais.

El 11 de marzo del 2020, mediante Decreto Supremo N° 008-2020-SA, se declaré la
Emergencia Sanitaria por noventa (90) dias calendario por la existencia del COVID-19,
estableciéndose medidas para la prevencion de la propagacion del virus. EI 15 de marzo,
mediante Decreto Supremo N° 044-2020-PCM se declaré el Estado de Emergencia Nacional
por las graves consecuencias que afectan la vida de la nacion a consecuencia del brote del
COVID-19, por el plazo de 15 dias calendario, disponiéndose el aislamiento social obligatorio
(cuarentena)'**. Ese mismo dia, mediante Decreto de Urgencia N° 026-2020 se establecieron
diversas medidas excepcionales para prevenir la propagacion del COVID-19 en nuestro pais,
entre las que destaca la aplicacion del trabajo remoto en el sector publico y privado,
modificando la prestacion del lugar de servicios debido a la emergencia sanitaria que estamos
viviendo.

Posteriormente, con la reactivacion de la economia nacional, se hizo necesario fijar
criterios minimos para prevenir la exposicion al COVID-19 de los trabajadores en sus centros
laborales. Por ello, el 30 de junio, mediante Resolucion Ministerial N° 448-2020-MINSA se
fijaron lineamientos para la vigilancia de la salud de los trabajadores de las diferentes
actividades economicas durante la emergencia sanitaria y posterior a ella; ademas se
establecieron directrices para el regreso y reincorporacion al trabajo.

Después, el 27 de noviembre del 2020 se derogd dicho documento y se aprobé la
Resolucion Ministerial N° 972-2020-MINSA que, en ese momento, recogia los nuevos avances
en la evidencia cientifica y las actualizaciones globales respecto al estado de la pandemia por
la COVID-19, incorporando la opinion de la Direccion de Prevencién y Control de
Enfermedades No Transmisibles, Raras y Huérfanas, asi como del Instituto Nacional de Salud.

Sin embargo, el pasado 01 de diciembre del 2021 se derogd esta resolucion y se emitié
la Resolucion Ministerial N° 1275-2021/MINSA, la cual aprueba la Directiva Administrativa
N° 321-MINSA/DGIESP-2021, que fija las nuevas disposiciones para la vigilancia, prevencion

y control de la salud de los trabajadores con riesgo a SARS-CoV-2.

144 PERU: PRESIDENCIA DEL CONSEJO DE MINISTROS. Decreto Supremo N° 044-2020-PCM. (15 de
marzo del 2020). Decreto Supremo que declara en Estado de Emergencia Nacional por las graves
circunstancias que afectan la vida de la Nacién a consecuencia del brote del COVID-19. Lima, 2020.
“Articulo 1°. - Declaracion de Estado de Emergencia Nacional
Declarese el Estado de Emergencia Nacional por el plazo de quince (15) dias calendario, y dispéngase el
aislamiento social obligatorio (cuarentena), por las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacién a
consecuencia del brote del COVID-19.”
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Este directiva establece diversas obligaciones a los empleadores respecto a la salud de
los trabajadores que van a regresar y reincorporarse al centro de labores, ya que la exposicion
al virus que produce la COVID-19 genera un alto riesgo biologico debido a su alta
transmisibilidad, y al ser los centros de trabajo lugares de exposicidn y contagio, se deben
establecer lineamientos que hagan posible una correcta vigilancia de la salud de los trabajadores
que concurren al mismo durante la pandemia por la COVID-19.

De esta manera, todo empleador deberd garantizar un ambiente seguro de trabajo,
verificando que todos los trabajadores estén debidamente vacunados contra la COVID-19,
primer y segunda dosis y dosis de refuerzo.

Ademas, el empleador debe elaborar el “Plan para la vigilancia, prevencion y control de
la COVID-19 en el trabajo”, un documento guia que establece las medidas que se tomaran para
vigilar el riesgo de exposicion a la COVID-19 en el lugar de trabajo.

Este documento debe contener el nimero de trabajadores, la némina de trabajadores
segun el riesgo de exposicion al virus SARS-CoV-2 (riesgo bajo, riesgo mediano, riesgo alto y
riesgo muy alto) y las actividades de vigilancia, prevencion y control por riesgo de exposicion;
registrando este en el sistema SICOVID - Empresas del Ministerio de Salud.

Asi, los empleadores deben cumplir con siete (7) disposiciones basicas de aplicacion
obligatoria, basados en criterios técnicos y epidemiolégicos:

1. Asegurar la ventilacion de los centros de trabajo, evaluando las caracteristicas fisicas de
cada uno de los ambientes de trabajo, considerando que estos estén adecuadamente
ventilados de forma natural o mecanica.

2. Evaluar la condicién de salud del trabajador previo al regreso al centro de trabajo, a través
de la ficha de sintomatologia COVID-19 que el trabajador debera completar y remitir al
empleador previo al regreso o reincorporacion. Ademas, se identificaran los puestos de
trabajo en los que es imprescindible el trabajo presencial o si este se puede hacer de manera
remota 0 mixta, evitando que las personas realicen labores presenciales de manera
innecesaria.

3. El lavado y desinfeccion de manos es obligatorio, siendo responsabilidad del empleador
asegurar la cantidad y la adecuada ubicacion de los puntos de lavado de manos y puntos de
alcohol en gel para el uso de los trabajadores.

4. Sensibilizacion sobre la prevencion del contagio en el centro de trabajo por parte del
profesional del servicio de seguridad y salud en el trabajo, quien informara
permanentemente a través de capacitaciones y carteles el uso obligatorio de mascarillas

durante la jornada laboral, los beneficios de la vacunacién como forma de prevencion ante
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formas graves de la enfermedad, el distanciamiento fisico y este también sera el encargado
de reportar tempranamente la presencia de sintomatologia de la COVID-19.

5. Seadoptaran medidas preventivas de aplicacion colectiva dirigidas a reducir la transmision
del COVID-19 en el ambiente de trabajo, por ejemplo: realizar trabajo remoto o migrar de
forma permanente al teletrabajo, tener reuniones preferentemente virtuales, establecer el
ingreso y salida al centro de trabajo de manera escalonada, uso obligatorio de mascarilla'y
distanciamiento fisico de al menos 1 metro, entre otras.

6. El empleador asegurara la disponibilidad de los equipos de proteccion personal (EPP) para
los trabajadores asegurando la disponibilidad de los mismos y su uso correcto y obligatorio,
brindando las mascarillas en la cantidad y frecuencia necesarias.

7. El empleador tiene la obligacion de vigilar la salud de los trabajadores de manera
permanente durante la emergencia sanitaria nacional por el COVID-19, incluyendo en el
“Plan para la vigilancia, prevencion y control de la COVID-19 en el trabajo” las medidas
de salud mental para todos los trabajadores, indistintamente de la modalidad presencial,
remota o mixta que realicen. Para esta vigilancia de la salud del trabajador siempre debe
considerarse el nivel de alerta epidemiologica poblacional.

Para que el trabajador pueda regresar al trabajo, este no debe ser caso sospechoso ni
confirmado de COVID-19 y contar con la vacunacion completa, esto es, primera y segunda
dosis, y de ser el caso contar con la dosis de refuerzo.

Al respecto, la Resolucion Ministerial N° 1302-2021/MINSA del 14 de diciembre del
2021, establecid que por un plazo de 30 dias desde la entrada en vigencia de esta resolucion los
trabajadores que no cuenten con su esquema de vacunacion completo y cuando la naturaleza de
sus labores no sea compatible con el trabajo remoto, podran seguir laborando presencialmente,
siempre que su puesto de trabajo sea considerado de “riesgo bajo de exposicion” y los servicios
sean prestados al aire libre. EI empleador tiene la obligacion de verificar que estos supuestos
sean cumplidos e informar al trabajador que, una vez cumplido el plazo y de no contar con
vacunacion completa, operara de pleno derecho la suspension perfecta de labores establecida
en el articulo 14° del Decreto Supremo N° 184-2020-PCM vy sus posteriores modificatorias.

Finalmente, pero no menos importante, se establece dentro de las acciones adicionales
la obligacion que tiene el empleador de incluir en su “Plan para la vigilancia, prevencion y
control de la COVID-19 en el trabajo” medidas respecto a sus practicantes, visitas, contratistas

o0 proveedores, como parte del Sistema de Gestidn de Seguridad y Salud en el Trabajo.






Capitulo 5
El cumplimiento de obligaciones de seguridad y salud en el trabajo de la empresa
principal como causal de desnaturalizacion de la tercerizacion
5.1 Obligaciones de Seguridad y Salud en el Trabajo de la empresa principal

Como se ha mencionado en capitulos anteriores, el supuesto de tercerizacién regulado
en nuestra legislacion laboral es aquel que implica el desplazamiento continuo de los
trabajadores de la empresa tercerizadora hacia el centro de labores de la empresa principal, por
lo que conviene plantear la siguiente interrogante: ¢quién es el responsable de la seguridad y
salud de los trabajadores tercerizados que son desplazados hacia la empresa principal?

La LSST hace referencia a la seguridad de los trabajadores de las empresas
tercerizadoras e intermediadoras que se desplazan hasta el lugar de trabajo de la empresa
principal, mencionando una serie de obligaciones que debe cumplir este empleador respecto a
los trabajadores desplazados mientras dure el contrato que se ha suscrito con las empresas
contratistas, subcontratistas, empresas especiales de servicios y cooperativas de trabajadores**:
a. El empleador de la empresa principal tiene el deber de prevencion en seguridad y salud de

los trabajadores de todo el personal que se encuentra en sus instalaciones. En ese sentido,
debe disefiar, implementar y evaluar un sistema de gestion en seguridad y salud en el trabajo
que abarque a todos los trabajadores, incluyendo a las personas que prestan servicios, el
personal bajo modalidades formativas laborales, los visitantes y los usuarios que se

encuentren en un mismo centro de labores.

145 Cfr. PERU: CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley N° 29783. Op. Cit. Articulo 68°.
“Articulo 68°. — Seguridad en las contratistas, subcontratistas, empresas especiales de servicios y
cooperativas de trabajadores
El empleador en cuyas instalaciones sus trabajadores desarrollen actividades conjuntamente con trabajadores
de contratistas, subcontratistas, empresas especiales de servicios y cooperativas de trabajadores, o quien
asuma el contrato principal de la misma, es quien garantiza:
a) El disefio, la implementacion y evaluacion de un sistema de gestion en seguridad y salud en el trabajo para
todos los trabajadores, personas que prestan servicios, personal bajo modalidades formativas laborales,
visitantes y usuarios que se encuentren en un mismo centro de labores.
b) El deber de prevencién en seguridad y salud de los trabajadores de todo el personal que se encuentra en
sus instalaciones.
¢) La verificacion de la contratacién de los seguros de acuerdo a la normativa vigente efectuada por cada
empleador durante la ejecucion del trabajo. En caso de incumplimiento, la empresa principal es la responsable
solidaria frente a los dafios e indemnizaciones que pudieran generarse.
d) La vigilancia del cumplimiento de la normativa legal vigente en materia de seguridad y salud en el trabajo
por parte de sus contratistas, subcontratistas, empresas especiales de servicios o cooperativas de trabajadores
que desarrollen obras o servicios en el centro de trabajo o con ocasion del trabajo correspondiente del
principal. En caso de incumplimiento, la empresa principal es la responsable solidaria frente a los dafios e
indemnizaciones que pudieran generarse.”
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Tal y como sefiala Estela Ospina, este principio es una piedra angular ya que el empleador
deberé colocar un acento especial en la reduccion de peligros y riesgos que se generan por
el tipo de gestion empresarial y a los que expone a sus trabajadores y a todos aquellos que
se encuentren en su centro de trabajo®®.

Ademas, el empleador de la empresa principal debe vigilar el cumplimiento de la normativa
legal vigente en materia de seguridad y salud en el trabajo por parte de sus contratistas,
subcontratistas, empresas especiales de servicios 0 cooperativas de trabajadores que
desarrollen obras o servicios en el centro de trabajo. En caso de incumplimiento, la empresa
principal es la responsable solidaria frente a los dafios e indemnizaciones que pudieran
generarse.

Por ultimo, el empleador de la empresa principal tiene la obligacion de verificar la
contratacion de los seguros de acuerdo a la normativa vigente efectuada por cada empleador
de las empresas contratistas y subcontratistas durante la ejecucion del trabajo. En caso de
incumplimiento, la empresa principal es la responsable solidaria frente a los dafos e
indemnizaciones que pudieran generarse.

Del analisis del articulo mencionado, podemos observar que la intencion del legislador

es que el deber de prevencién de la salud y seguridad de los trabajadores se encuentre tanto en

manos del empleador de la empresa principal, en la medida que este conoce mejor sus propias

instalaciones!*” y es quien ejerce el control y direccion del centro de trabajo, y también en las

manos de las empresas contratistas que concurren al mismo, las cuales también deberan cumplir

con sus obligaciones respecto a sus propios trabajadores.

Lengua menciona al respecto que:

Las normas de seguridad y salud en el trabajo creen por conveniente fijar en cabeza del
empleador principal obligaciones especiales que atiendan dicha circunstancia, con el
propdsito de propiciar una adecuada gestion de la concurrencia empresarial y de los
consecuentes peligros ocupacionales que ella genera, lo cual deviene finalmente en la
plasmacion de los deberes juridicos de coordinacion preventiva y de vigilancia. Por ello,

el establecimiento por norma de deberes especiales sobre el empleador principal en el

146
147

OSPINA SALINAS, E. Op. Cit., pag. 182.

ARCE ORTIZ, E. (2008). Imputacién De Cargas Laborales En La Subcontratacién ¢persiguiendo un
gigante o un molino de viento? En: Alcances y Eficacia del Derecho del trabajo: tercerizacién, inspeccién y
derechos colectivos. 111 Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social. Celebrada del 29 al 31 de octubre del 2008 en Chiclayo, pag. 39.
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caso de la concurrencia no desplaza, de ninguna manera, las obligaciones que deben

cumplir las empresas que son contratadas por aquel respecto de sus servidores®,

La LSST también impone al empleador de la empresa principal el deber de vigilar el
cumplimiento por parte de las contratistas de sus obligaciones de seguridad y salud de sus
trabajadores, pudiendo ser responsables en caso se compruebe el incumplimiento de este deber.

El deber in vigilando que la normativa le impone al empleador principal implica que
este deba proveer instalaciones seguras en las cuales laboraran los trabajadores tercerizados y
el comprobar que las empresas tercerizadoras cumplan con sus obligaciones relativas a la
seguridad y salud en el trabajo*°.

La OIT también indica, en la Directriz ILO-OSH-2001, que en los supuestos en que dos
0 mas empresas concurran en un mismo lugar de trabajo, estas deberan adoptar en la
organizacion productiva disposiciones que tiendan a establecer medios de comunicacion y
coordinacion eficaces y permanentes entre la organizacion y la contratista, asi como supervisar
periddicamente la eficiencia de las actividades preventivas del contratista, y el garantizar que
este cumpla los procedimientos y disposiciones relativas a la seguridad y salud en el trabajo*®°.

Ahora bien, volviendo a la LSST, esta también hace referencia a esta responsabilidad
del empleador de la empresa principal, sefialando expresamente que este tiene responsabilidad
directa por el incumplimiento de la obligacion de garantizar la seguridad y salud de los

trabajadores de las empresas tercerizadoras o intermediadoras que se encuentren en sus

148 | ENGUA APOLAYA, C. (2016). Coordinacion, Vigilancia y la Responsabilidad Administrativa de la
Empresa Principal en la Seguridad y Salud en el Trabajo. En: Derecho & Sociedad, (46), pags. 382-384.
Disponible en: https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/18861, consultado el
20 de julio de 2020.

149 PUNTRIANO ROSAS, C. (2008). Subcontratacién de Trabajadores y Prevencion de Riesgos Laborales. 111
Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Celebrado del
29 al 31 de octubre del 2008 en Chiclayo, pag. 169.

150 Cfr. SUIZA. OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). Directrices relativas a los sistemas de
gestion de la seguridad y la salud en el trabajo, ILO-OSH 2001. (13 de abril del 2002). Ginebra, 2002, pag.
15, consultado el 20 de julio de 2020.

“Numeral 3.10.5.2. Las disposiciones relativas a los contratistas ocupados en el lugar de trabajo de la
organizacion deberian:

a) incluir procedimientos para la evaluacién y la seleccion de los contratistas;

b) establecer medios de comunicacion y de coordinacion eficaces y permanentes entre los niveles pertinentes
de la organizacion y el contratista antes de iniciar el trabajo. Se incluyen en las mismas disposiciones relativas
a la notificacion de los peligros y de las medidas adoptadas para prevenirlos y controlarlos;

c) comprender disposiciones relativas a la notificacion de lesiones, enfermedades, dolencias e incidentes
relacionados con el trabajo que pudieran afectar a los trabajadores del contratista en su actividad para la
organizacion;

d) fomentar en el lugar de trabajo una concienciacion de la seguridad y de los riesgos para la salud, e impartir
capacitacion al contratista o a los trabajadores de este Gltimo, antes o después de que comience el trabajo,
segun sea necesario;

e) supervisar periédicamente la eficiencia de las actividades de SST del contratista en el lugar de trabajo, y
f) garantizar que el/los contratistas(s) cumple(n) los procedimientos y disposiciones relativos a la SST.”


https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/18861
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instalaciones desarrollando actividades, asi como de los visitantes y el personal bajo
modalidades formativas®®!,

Sin embargo, y tal como lo menciona Lengua:

La responsabilidad del empleador principal de garantizar la existencia de un sistema de

gestion que cubra y proteja al personal de los terceros concurrentes no deberia ser

entendida como la sustraccion de estos terceros de las tareas preventivas ni la atribucion
en cabeza del empleador principal de todas las obligaciones en esta materia respecto de
trabajadores que le son ajenos®®?,

Ademés, como se menciond en péarrafos anteriores, el RLSST también sefiala
expresamente algunas obligaciones del empleador de la empresa principal respecto a los
trabajadores de una empresa intermediadora o tercerizadora, por lo que es claro que los deberes
de prevencién y vigilancia que pesan sobre el empleador de la empresa principal abarcan a
todos los trabajadores que realicen labores en el centro de trabajo que este dirige, convirtiéndose
en garante de la seguridad y salud de los trabajadores que se retinen en el centro de labores.

Al respecto, es conveniente sefialar también que la Ley General de Inspeccion de
Trabajo (Ley N° 28806), en su articulo 42.2 establece que en materia de seguridad y salud en
el trabajo es la empresa principal quien responde directamente de las infracciones que se
cometan por el incumplimiento de la obligacion de garantizar la seguridad y salud de los
trabajadores de las empresas contratistas y subcontratistas que desarrollen actividades en sus
instalaciones.

Asimismo, el Reglamento de la Ley General de Inspeccion de Trabajo (Decreto
Supremo N° 019-2006-TR) establece como falta grave en materia de seguridad y salud en el
trabajo el incumplimiento de las obligaciones en materia de coordinacion de empresas que

desarrollen actividades en un mismo centro de trabajo, asi como también el no verificar el

151 Cfr. PERU: CONGRESO DE LA REPUBLICA. Ley N° 29783. Op. Cit. Articulo 103°.
“Articulo 103°. Responsabilidad por incumplimiento a la obligacion de garantizar la seguridad y salud de los
trabajadores
En materia de seguridad y salud en el trabajo, la entidad empleadora principal responde directamente por las
infracciones que, en su caso, se cometan por el incumplimiento de la obligacidn de garantizar la seguridad y
salud de los trabajadores, personas que prestan servicios, personal bajo modalidades formativas laborales,
visitantes y usuarios, los trabajadores de las empresas y entidades contratistas y subcontratistas que
desarrollen actividades en sus instalaciones.
Asimismo, las empresas usuarias de empresas de servicios temporales y complementarios responden
directamente por las infracciones por el incumplimiento de su deber de garantizar la seguridad y salud de los
trabajadores destacados en sus instalaciones”.

152 LENGUA APOLAYA, C. Op. Cit., pag. 387.
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cumplimiento de la normativa legal vigente en materia de seguridad y salud en el trabajo por
parte de las contratistas que desarrollen obras o servicios en el centro de trabajo®®3.

Un ejemplo claro de las obligaciones impuestas al empleador principal son las
establecidas con motivo de la emergencia sanitaria por la COVID-19, como la obligacién de
incluir disposiciones especificas respecto a estos trabajadores en el “Plan para la vigilancia,
prevencion y control de la COVID-19 en el trabajo”, entre otras'®*,

5.2  Desnaturalizacién de la tercerizacion laboral por cumplimiento de las obligaciones
en seguridad y salud en el trabajo de la empresa principal

Con el auge de la materia de seguridad y salud en el trabajo, surgen también las
controversias en nuestros tribunales de justicia al respecto. Son multiples los litigios
interpuestos ante nuestros operadores de justicia sobre seguridad y salud en el trabajo; sin
embargo, actualmente se ha incrementado el nimero de demandas interpuestas por trabajadores
de empresas tercerizadoras que alegan una desnaturalizacion de su contrato debido a que la
empresa principal cumple sus obligaciones legales de seguridad y salud en el trabajo,
argumentando que dichos actos constituyen una clara muestra de la direccion del empleador de
la empresa principal y no de su empleador, solicitando entonces el reconocimiento del vinculo
laboral con la empresa principal.

Al respecto, debemos tener en cuenta que el Reglamento de la Ley de Tercerizacion
contiene en su articulo 5° las cinco causas que producen la desnaturalizacion de un contrato de
tercerizacion:

a. Cuando el desplazamiento de trabajadores por parte de la empresa tercerizadora no tenga
por objeto desarrollar actividades principales.

188 Cfr. PERU: MINISTERIO DE TRABAJO Y PROMOCION DEL EMPLEO. Decreto Supremo N° 019-2006
TR. (29, octubre, 2006). Mediante el cual se aprueba el Reglamento de la Ley General de Inspeccién del
Trabajo. Lima, 2006. Arts. 27.11 y 27.16.

“27.11 El incumplimiento de las obligaciones establecidas en las disposiciones relacionadas con la seguridad
y salud en el trabajo, en materia de coordinacién entre empresas que desarrollen actividades en un mismo
centro de trabajo

27.16 No verificar el cumplimiento de la normativa legal vigente en materia de seguridad y salud en el trabajo
por parte de sus contratistas, subcontratistas, empresas especiales de servicios o cooperativas de trabajadores
que desarrollen obras 0 servicios en el centro de trabajo o con ocasion del trabajo realizado por encargo de la
principal.”

154 Cfr. PERU: MINISTERIO DE SALUD. Resolucién Ministerial N° 1275-2021/MINSA, Op. Cit., pag. 20.
“6.5.1. E1 “Plan para la vigilancia, prevencion y control de la COVID-19 en el trabajo” debe contener también
las medidas a implementar respecto a practicantes, visitas, contratistas o proveedores; debe ser asumido en
su integridad por el empleador como parte del Sistema de Gestion de Seguridad y Salud en el Trabajo.
Asimismo, el profesional de salud de los Servicios de Seguridad y Salud en el Trabajo puede actualizar el
Plan de acuerdo a la evidencia cientifica disponible.
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b. Cuando el desplazamiento de trabajadores por parte de la empresa tercerizadora se realiza
para el desarrollo de actividades que forman parte del nicleo del negocio.

c. Cuando exista una ausencia de autonomia empresarial de la empresa tercerizadora.

d. Cuando los trabajadores de la empresa tercerizadora estén bajo la subordinacion de la
empresa principal.

e. Cuando la prestacion de servicios continte luego de la cancelacion del registro.

En relacion a esto, Carhuatocto precisa que los tres principales supuestos que
conllevarian a determinar un fraude en la tercerizacion serian cuando la contratista es:

a) Una “empresa pantalla estructural”, ya que todos sus negocios juridicos no cuentan

con un soporte empresarial basico que permita dirigir la labor de sus trabajadores, b)

una “empresa pantalla coyuntural” pues tiene recursos materiales propios, pero no los

utiliza en negocios juridicos puntuales, y c) la contratista tiene elementos propios, pero
esto es meramente formal, ya que deja el poder de direccién en manos de la empresa
principal®®®,

Por ello, los supuestos establecidos en el articulo mencionado anteriormente,
acompariados de la verificacion de lo que sucede en la realidad aplicando el principio de
primacia de la realidad, permitiran a los 6rganos de justicia determinar si existe 0 no una
desnaturalizacion del contrato de tercerizacion, debiendo valorar si implicitamente en esos
supuestos el objetivo o justificacion subyacente a la tercerizacion (consistente en la generacion
de una mayor competitividad en el mercado a través de la descentralizacion productiva) no ha
sido el unico movil de la tercerizaciéon efectuada, teniendo como propdsito subalterno el
disminuir o anular los derechos laborales de los trabajadores®®.

Justamente, serd el principio de primacia de la realidad el que permitira al juez establecer
la verdadera naturaleza de la relacion contractual, privilegiando la realidad sobre lo estipulado
en los documentos. Por ello, un contrato de tercerizacion podra ser objeto de analisis bajo la
aplicacion del principio de primacia de la realidad, siempre y cuando medie discordia entre lo
suscitado y los documentos que den origen a la tercerizacion®®’.

Por ello, en los siguientes parrafos analizaremos tres sentencias emitidas por dos

tribunales de justicia de nuestro pais, las cuales versan sobre el problema planteado lineas

15 CARHUATOCTO SANDOVAL, H. Op. Cit., pag. 63-64.

1% Fundamento 41 de la sentencia N° 045-2021 del Expediente N° 25294-2018-0-1801-JR-LA-07 del Sétimo
Juzgado Especializado de Trabajo Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima, de fecha 25 de
febrero del 2021.

157 Fundamento décimo de la Casacion Laboral N° 8334-2017-Lambayeque, Fundamento Décimo de la
Casacion Laboral N° 22945-2017-Lambayeque.
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arriba. Las casaciones laborales son emitidas por la Segunda Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica. En todas estas se alega una
desnaturalizacion de la tercerizacion laboral por actos del empleador de la empresa principal en
cumplimiento de sus obligaciones legales de seguridad y salud en el trabajo; por lo que
procederemos a analizar caso por caso para poder dilucidar si efectivamente hubo una
desnaturalizacion del contrato de tercerizacion laboral o estamos ante un efectivo cumplimiento
de las obligaciones legales del empleador de la empresa principal.

5.2.1 Jurisprudencia laboral

5.2.1.1 ;La capacitacién al personal de la empresa tercerizadora por parte de la
empresa principal desnaturaliza el contrato de tercerizacion? Este es el hecho que se
discute en la Casacion Laboral N° 4278-2017-Ventanilla, en la que la parte demandante alega
la existencia de una relacion laboral directa con la empresa Repsol Gas del Per S.A debido a
una presunta desnaturalizacion del contrato de tercerizacion suscrito entre este Gltimo y Servosa
Gas S.A, quien era su empleador.

El hecho que sustenta su postura es su participacion en la capacitacion denominada
“Curso Basico I del Codigo Internacional para la Proteccion de los Buques y las Instalaciones
Portuarias (Codigo PBIP)”, llevada a cabo en el 2017 por parte de la Instalacion Portuaria del
Terminal Multiboyas de Repsol YPF Comercial del Peri S.A, entregando certificados de
capacitacion a los asistentes a dicha capacitacion, entre ellos, el demandante.

Este suceso fue determinante para que la Corte Superior de Justicia determine que
existio una desnaturalizacion de la tercerizacion laboral, pues al analizar el contrato de
tercerizacion suscrito entre ambas empresas se observé que en la clausula quinta se establecia
que Servosa Gas S.A.C era la encargada de realizar las capacitaciones de seguridad
correspondientes a su personal, las cuales son requeridas para la operacion de transporte,
distribucion y entrega de GLP a granel y, en consecuencia, es esta empresa quien debia otorgar
el carnet de capacitacion correspondiente.

Ahora bien, Repsol Gas del Peru en su defensa invoco que s6lo cumplian una obligacion
legal establecida en el articulo 150° del Decreto Supremo N° 27-94-EM, que contiene el
Reglamento de Seguridad para Instalaciones y Transporte de Gas Licuado de Petréleo. Este
articulo indica que las empresas envasadoras otorgan carnets de capacitacion, previo
entrenamiento, a todo el personal que intervenga directa o indirectamente en el manipuleo o
transporte del GLP; razon por la cual Repsol también incluy6 a los trabajadores de la contratista
ya que ellos son los encargados de transportar el GLP desde las plantas envasadoras de Repsol

hasta los almacenes de los clientes de esta.
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Para poder iniciar el anélisis de esta Casacion, debemos conocer previamente sobre qué
trataba la capacitacion realizada por Repsol YPF S.A. ElI Codigo de Protecciéon de Buques e
Instalaciones Portuarias (Codigo PBIP) es un documento normativo que tiene como propdsito
proporcionar un marco regulatorio y consistente para evaluar riesgos y evitar que a través de
los buques, instalaciones, cargas y pasajeros se cometan atentados terroristas utilizando como
via al transporte maritimo, permitiendo a los gobiernos aumentar en forma coordinada las
medidas de proteccion necesarias para enfrentar las nuevas amenazas. Este obliga a los puertos
y compafiias navieras a realizar planes de contingencia basados en evaluaciones de proteccion
con el fin de evitar potenciales actos terroristas®®8,

Segun la Norma Técnica sobre Proteccion Portuaria emitida por la Autoridad Nacional
Portuaria, los terminales e instalaciones portuarias que se encuentren dentro del ambito de
aplicacion del Cadigo Internacional para la Proteccion de Buques y las Instalaciones Portuarias
(Codigo PBIP) deben garantizar que los servicios y actividades que se desarrollan en los
puertos, terminales e instalaciones portuarias promuevan una cultura de prevencion de
amenazas y riesgos. Por ello, los cursos basicos de capacitacion en proteccion y seguridad
portuaria del Cédigo PBIP estan dirigidos a usuarios que realizan actividades portuarias,
supervision o gestién en la instalacion portuaria, atencién a la carga, el buque o el pasaje, en
interfaz con la instalacion portuaria®®.

Asi, se debe tener en cuenta que el Terminal Portuario Multiboyas Refineria Repsol —
La Pampilla, desde el cual se produce y transporta el GLP como gas a través del cargadero
automatizado de camiones cisternal®®, se encuentra dentro del listado publicado por la
Autoridad Nacional Portuaria de instalaciones portuarias que cumplen con los estandares de
proteccion establecidos en el Codigo PBIP*6, razon por la cual Repsol YPF debe aplicar el
Curso PBIP Basico | al publico en general y a toda persona que en razon de su actividad tenga
que ingresar a sus terminales portuarios a nivel nacional®?, en este caso, al Terminal Portuario

ubicado en la Refineria La Pampilla.

18 https://www.enapu.com.pe/web/content/upload/files/spn/pdf/pbip.pdf

15 PERU. AUTORIDAD PORTUARIA NACIONAL. RESOLUCION DE ACUERDO DE DIRECTORIO N°
044-2017-APN-DIR. (10-AGOSTO-2017). Lima, 2017. Disponible en: https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-
web/detallenorma/H1186617

160 https://www.repsol.pe/es/productos-servicios/distribuidores-mayoristas-pampilla/index.cshtml

161 pERU. AUTORIDAD PORTUARIA NACIONAL. DECLARACION DE CUMPLIMIENTO DE LA
INSTALACION PORTUARIA (DCIP) A NIVEL NACIONAL. Callao, 2019. Disponible en:
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/753094/INSTALACIONES_PORTUARIAS_CERTIFICA
DAS_CON_EL_CODIGO_PBIP.pdf.

162 pERU. AUTORIDAD PORTUARIA NACIONAL. RESOLUCION DE PRESIDENCIA DEL
DIRECTORIO N°014-2020-APN-PD. SILABO DEL CURSO PBIP Basico I. (16 de febrero del 2021).


https://www.enapu.com.pe/web/content/upload/files/spn/pdf/pbip.pdf
https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/detallenorma/H1186617
https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/detallenorma/H1186617
https://www.repsol.pe/es/productos-servicios/distribuidores-mayoristas-pampilla/index.cshtml
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Ahora bien, Servosa Gas S.A es una empresa especializada en el transporte y
distribucion de GLP a granel a nivel nacional'®3. En el contrato de tercerizacion suscrito con
Repsol YPF se establecio como objeto del contrato, en la cldusula segunda, “la contratacion de
la contratista para efectuar el traslado de GLP a granel, desde las fuentes de abastecimiento y/o
plantas envasadoras ubicadas en distintos puntos del pais hasta los destinos que Repsol YPF
asigne al producto”. Entonces, se puede apreciar que Servosa es el encargado de transportar el
GLP en camiones cisterna desde la Refineria La Pampilla y desde las plantas envasadoras de
Repsol hacia las instalaciones de almacenamiento que esta ultima le indique.

Como se menciono lineas arriba, en el presente caso Repsol argumenta que s6lo cumplia
lo establecido en el articulo 150° del Decreto Supremo N° 27-94-EM, el cual establece como
obligacion de las empresas envasadoras de GLP la capacitacion a todo aquel que participe en
el manipuleo o transporte del GLP.

Entonces conviene preguntarnos en este punto si el cumplimiento de esta obligacion
legal impuesta por un Decreto Supremo en materia de Energia y Minas contraviene lo
establecido en el inciso d. del articulo 5° del Decreto Supremo N° 006-2008-TR que fija como
causal de desnaturalizacion de la tercerizacion que los trabajadores de la empresa tercerizadora
esten bajo la subordinacion de la principal.

Para poder resolver esta situacién de conflicto entre una normay otra, debemos entender
primero que significa un conflicto normativo. La sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente N° 00047-2004-Al/TC nos indica en su considerando
51 que la antinomia o conflicto normativo esta definida como “aquella situacion en que dos
normas pertenecientes al mismo ordenamiento y con la misma jerarquia normativa son
incompatibles entre si, por tener el mismo ambito de validez”.

La misma sentencia nos indica que existe en todo ordenamiento juridico principios o
criterios que permiten subsanar estos conflictos normativos, entre los que tenemos aquellos que
realizan la coherencia en el momento de aplicacion del Derecho, ya que versan directamente
sobre las relaciones entre los distintos tipos de normas validas y que, por tanto, operan solo en

el momento de aplicacion del Derecho, especialmente en la aplicacion judicial®.

Lima, 2021, pag. 1. Disponible en:
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1676372/S%C3%8DLABOS%20DE%20CURSOS%20P0O
RTUARIOS.pdf.pdf

163 http://www.servosa.pe/

164 Cfr. Considerando 49 de la sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional recaida en el
Expediente N° 00047-2004-Al/TC, de fecha 24 de abril del 2006.
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En el presente caso, como ya se menciond, las dos disposiciones que entran en conflicto
son el articulo 150° del Decreto Supremo N° 27-94-EM, que fija la capacitacion por parte de la
empresa envasadora a todo el personal que intervenga en el manipuleo o transporte del GLP y
el articulo 5° del Decreto Supremo N° 006-2008-TR, que establece como supuesto de
desnaturalizacion la subordinacion del trabajador de la empresa tercerizadora a la empresa
principal.

Empezaremos el analisis indicando que ambas disposiciones normativas pertenecen a
un mismo ordenamiento juridico y cuentan con la misma jerarquia normativa, razon por la cual
nos encontramos efectivamente ante un conflicto normativo. Acto seguido, corresponde
dilucidar cuéles seran los principios que permitan resolver esta situacién de incompatibilidad
entre normas. Entre los principios que permiten corregir esta situacion, encontramos dos que
seran aplicables al presente caso: el principio de jerarquia y el principio de especialidad.

El principio de jerarquia establece que una norma de rango inferior no puede oponerse
a otra de superior rango, siendo valida la primera sélo en la medida en que sea compatible
formal y materialmente con la norma superior'®®, mientras que el principio de especialidad o
especificidad dispone que un precepto de contenido especial prime sobre el de mero criterio
general, por lo que cuando dos normas de similar jerarquia establecen disposiciones
contradictorias o alternativas, pero una es aplicable a un aspecto mas general de situacion y la
otra a un aspecto mas restringido, prima la norma especial en su campo especifico.

En este caso en concreto, ambos preceptos son de una misma categoria normativa, pues
ambos son Decretos Supremos. Entonces, atendiendo a lo establecido en el principio de
especialidad, la norma que deberia primar es el articulo 150° del Decreto Supremo N° 27-94-
EM sobre el articulo 5° del Decreto Supremo N° 006-2008-TR, ya que el primero de estos
aplica exclusivamente para el sector hidrocarburos, mientras que el otro aplica para el universo
de las tercerizaciones.

Ademas, si atendemos a la especialidad de la materia objeto de la capacitacion brindada
por Repsol, esto es, la implementacion del Codigo PBIP en el terminal portuario La Pampilla,
cuya administracion le corresponde Unicamente a Repsol y que, por ello, se le imputa la
responsabilidad de la seguridad de todos aquellos que concurran a este establecimiento,

incluyendo a los trabajadores de la empresa tercerizadora encargados de transportar el GLP

165 Cfr. fundamento 2 Caso Colegio de Abogados del Cusco y otros, Expedientes. N. 0004-2004-Al/TC, 0011-
2004-Al/TC, 0012-2004-Al/TC, 0013-2004-Al/TC, N.° 0014-2004-Al/TC, 0015-2004-Al/TC, N.° 0016-
2004-Al/TC y 0027-2004-Al/TC (acumulados).

166 Considerando octavo de la Casacion N° 17764-2015-Lima, de fecha 13 de diciembre del 2019.
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desde La Pampilla hasta los destinos indicados por Repsol, segin consta en el contrato;
podemos deducir que no se estaria desnaturalizando el contrato de tercerizacion, ya que Repsol
YPF S.A solo se encontraba cumpliendo con la normativa establecida tanto a nivel nacional
como internacional en temas de seguridad en los terminales e instalaciones portuarias
nacionales.

Es importante recalcar que s6lo Repsol YPF podia realizar estas capacitaciones a los
trabajadores que concurran al Terminal Portuario La Pampilla, sean propios, de contratistas,
subcontratistas 0 usuarios, pues es esta empresa quien administra y es responsable de la
instalacion portuaria. Este tipo de particularidad que ostenta sélo la empresa principal ya ha
sido declarada en otras sentencias, por ejemplo, en la Casacién Laboral N° 22945-2017-
Lambayeque, en la Casacién Laboral N° 8329-2017-Lambayeque y en el expediente N° 31629-
2013-0-1801-JR-LA-06, en los cuales se indica respecto al uso de programas de Telefénica del
Per por parte de su contratista Cobra Pert S.A, que si bien la empresa principal capacito y le
concedio el uso de alguno de algunos programas, también es cierto que se permitié que la
empresa principal proporcione a esta empresa tercerizadora el uso de estos, ya que por su
particularidad solo lo puede ostentar la aludida empresa principal, atendiendo a su condicion de
operadora del servicio de telecomunicaciones, al contar con la autorizacion otorgada por el
Estado peruano.

De igual manera, en las sentencias de los expedientes N° 6666-2020-0-1801-JR-LA-
02167 y N° 21996-2019-0-1801-JR-LA-07% se sefiala que “sélo el titular de la actividad
minera, esto es, Compafiia de Minas Buenaventura S.A.A cuenta con el Certificado de
Operacién Minera, por lo cual no esta autorizada ninguna contratista a emplear explosivos al
no tener la condicion exigida por ley”.

Asi, nuestros tribunales de justicia laboral también indican que el s6lo hecho de brindar
una capacitaciéon no implica una subordinacion del trabajador de la tercerizadora hacia la
principal, ya que para ello deberd acreditarse que la empresa principal haya normado
reglamentariamente las labores del personal tercerizado, ademas de haber dictado érdenes para
la ejecucion de las labores o haber sancionado disciplinariamente al trabajador; por lo que en el
caso concreto la realizacién de una capacitacion en una materia especial como es Codigo PBIP

por parte de la principal no desnaturalizaria la tercerizacion.

167 Considerando 37 de la Sentencia del Expediente N° 06666-2020-0-1801-JR-LA-02, de fecha 19 de abril del
2022.

1688 Considerando 36 de la Sentencia del Expediente N° 21996-2019-0-1801-JR-LA-07, de fecha 17 de diciembre
del 2021.
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Al respecto, en el expediente N° 10155-2019-0-1801-JR-LA(S) se advierte que de la
revision de autos se constata que el demandante ofrece como medio probatorio las memorias
anuales de los afios 2013 al 2018 en las cuales la codemandada ENEL reconocio que capacito
y fiscalizd en seguridad y salud en el trabajo a todas sus contratistas, incluida la emplazada
COMSA, (...), ademas Charlas pre/post operacional de seguridad con la finalidad de efectuar
seguimiento y control de la prevencion en la organizacion y en las empresas contratistas;
acciones que constituyen coordinaciones internas bajo el contrato de locacion de servicios
suscrito; por lo que se constata que, por parte del actor, no se ha dirigido su actividad probatoria
a acreditar que ENEL normase reglamentariamente las labores del personal de COMSA o que
este se encontrase sujeto a las 6rdenes, jefes o supervisores de aquella, o que la primera haya
sancionado disciplinariamente al actor, o que existiese alguna otra situacion que dé cuenta del
tratamiento del demandante como personal propio de ENEL°,

Por otro lado, la jurisprudencia laboral también nos indica que la realizacion de
capacitaciones en el lugar de trabajo de la empresa principal en donde son desplazados los
trabajadores de la empresa tercerizadora no desnaturaliza la tercerizacion, tal y como se sefiala
en la sentencia del Expediente N° 08433-2019-0-1801-JR-LA-10, en la que se aprecia los
certificados del demandante por haber participado en el curso/taller dictado en la sala de
capacitacion de la Sociedad Minera CORONA - U.P YAURICOCHA correspondiente al afio
2015. Sin embargo, se colige que las capacitaciones que recibiod el accionante fueron llevadas
a cabo en las instalaciones de la empresa principal y no que esta haya dispuesto tales
capacitaciones. Ademas, debe tenerse en cuenta que dicha Unidad Minera era el lugar de
prestacion de servicios del accionante®®.

Por ello, y atendiendo a los argumentos planteados anteriormente, podemos concluir
gue en el presente caso no nos encontramos ante una causal valida de desnaturalizacion del
contrato de tercerizacion suscrito entre Repsol YPF del Peri S.A y Servosa S.A, pues la
realizacion de una sola capacitacion por parte de la empresa principal no constituye una muestra
de subordinacion hacia la empresa principal, ya que nos encontramos ante un cumplimiento de
una obligacion legal establecida en una norma especial aplicable para la materia del contrato
suscrito entre ambas empresas, esto es, el transporte y distribucion del GLP; ademas que por la

particularidad de la capacitacion, esta solo podia ser dictada por la empresa principal Repsol

169 Considerando 4.29 de la Sentencia del Expediente N° 10155-2019-0-1801-JR-LA-11(S)EJE, de fecha 13 de
agosto del 2021.

170 Considerando 36 de la Sentencia del Expediente N° 08433-2019-0-1801-JR-LA-10, de fecha 22 de abril del
2022.
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YPF S.A en atencion a su condicién titular de la instalacion portuaria y responsable de la

seguridad de los que concurran al establecimiento que administra, este es, el Terminal Portuario

Multiboyas Refineria La Pampilla, desde el cual los trabajadores tercerizados transportan el

GLP.

5.2.1.2 ;La entrega de uniformes y del Reglamento Interno de Seguridad a
trabajadores tercerizados por parte de la empresa principal desnaturaliza la
tercerizacion? Esta es la pregunta que se realiza al analizar los hechos contenidos en la
Casacion Laboral N° 465-2018-Lima, en la cual el demandante alega que se ha desnaturalizado
el contrato de distribucion y/o tercerizacion suscrito entre las empresas Union de Cervecerias
Peruanas Backus y Johnston Sociedad Anonima Abierta y San Ignacio Sociedad Andnima
debido a que, de los medios probatorios expuestos, existe un acta de reunion en la que participd
Miguel Bencan Colussi, en su calidad de trabajador de Union de Cervecerias Peruanas Backus
y Johnston, y trabajadores de San Ignacio. EI demandante sostiene que en dichas reuniones se
decidia sobre personal de San Ignacio, como por ejemplo la entrega de uniformes y la entrega
de Reglamento Interno de Seguridad por parte de la empresa principal.

La Corte Suprema de la Republica, en base a estos medios probatorios decidi6 declarar
la desnaturalizacion de la tercerizacién y reconocer una relacion laboral directa del demandante
con Unidn de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston.

Entonces, aqui debemos preguntarnos lo siguiente: ¢realmente la participacion de un
funcionario de la empresa principal en reuniones con trabajadores de la empresa tercerizadora
se puede subsumir dentro de una de las causales de desnaturalizacion de la tercerizacion? ;Las
decisiones adoptadas en dichas reuniones, como la entrega de uniformes y la entrega de
Reglamento Interno de Seguridad por parte de la empresa principal también se podrian
considerar causales validas para desnaturalizar la tercerizacion?

Empezaremos este analisis recordando cudles son las causales que producen la
desnaturalizacion de una tercerizacion, segun el articulo 5° del Decreto Supremo N° 006-2008-
TR, Reglamento de la Ley de Tercerizacion:

a. Cuando el desplazamiento de trabajadores por parte de la empresa tercerizadora Cuando el
desplazamiento de trabajadores por parte de la empresa tercerizadora no tenga por objeto
desarrollar actividades principales

b. Cuando el desplazamiento de trabajadores por parte de la empresa tercerizadora se realiza
para el desarrollo de actividades que forman parte del nuicleo del negocio.

c. Cuando exista una ausencia de autonomia empresarial de la empresa tercerizadora.
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d. Cuando los trabajadores de la empresa tercerizadora estén bajo la subordinacion de la
empresa principal.
e. Cuando la prestacion de servicios continle luego de la cancelacion del registro.

Entonces, si bien la Corte considero que la causal aplicable en este caso es la del punto
d, cuando los trabajadores de la empresa tercerizadora se encuentran bajo la subordinacion de
la empresa principal, considero que en realidad la causal que corresponderia analizar en este
caso seria la establecida en el punto c, falta de autonomia de la empresa tercerizadora.

Aqui conviene recordar lo expuesto en el capitulo 3 del presente trabajo, en el que se
desarrolla que implica la autonomia empresarial que debe tener la tercerizadora, la cual implica
que la empresa tercerizadora debe constituirse como una unidad productiva propial’, es decir,
que cuente con los elementos necesarios para poder realizar las actividades encargadas por la
empresa principal, que cuente con recursos financieros, técnicos y materiales propios, y que
ademas sea responsable por las ganancias o pérdidas que se generen durante la realizacion de
sus actividades.

Al analizar si San Ignacio se constituye como una entidad empresarial propia, tenemos
gue San Ignacio es una distribuidora de los productos de Unién de Cervecerias Peruanas Backus
y Johnston, la cual emiti6 boletas de pago a sus trabajadores, entre ellos el demandante, segin
el considerando 20.1. Por ello, podemos colegir que San Ignacio es una entidad empresarial que
cuenta con recursos financieros propios.

Ahora, debemos analizar si la realizacion de reuniones en las que participaba un
miembro de la principal desnaturaliza el contrato de tercerizacion.

Dentro de las testimoniales presentadas se encuentra la declaracion del sefior Bencan (el
cual participaba en las reuniones con el personal de San Ignacio) en la cual sefiala que era una
exigencia de Backus coordinar con los gerentes de la distribuidora, ya que se necesitaba que
siempre existiera un representante de la operacion de distribucion.

Si bien en el presente caso no se tiene mayor detalle sobre las clausulas del contrato de
tercerizacion suscrito, de la declaracion testimonial mencionada anteriormente podemaos sefialar
que la realizacién de reuniones de coordinacidn entre ambas empresas constituia una exigencia

aprobada por estas, razon por la cual estas reuniones no implicarian una falta de autonomia de

1 Cfr. PUNTRIANO ROSAS, C. (2008). Subcontratacién de Trabajadores y Prevencion de Riesgos
Laborales. 111 Congreso Nacional de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Celebrado del 29 al 31 de octubre del 2008 en Chiclayo, pag. 192.
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la empresa tercerizadora, pues podemos deducir que estas coordinaciones estaban pactadas por
ambas partes y eran requeridas para realizar las operaciones objeto del contrato suscrito.

Este tipo de coordinaciones establecidas entre la empresa principal y la empresa
tercerizadora no constituyen causal de desnaturalizacion de la tercerizacion laboral, tal y como
se establece en la sentencia del expediente N° 3606-2019-0-1801-JR-LA-84 (expediente
acumulado N° 14795-2019-0-1801-JR-LA-11), en la cual se indica que para el cumplimiento
del servicio entre las codemandadas se necesitaban realizar coordinaciones con el personal de
la empresa principal a fin de proceder con el servicio contratado y de ninguna manera acreditan
un control y supervision por parte de la empresa principall’2; por lo que respecto a este punto
podemos concluir que no existe una desnaturalizacion de la tercerizacion.

Otro de los puntos tomados en cuenta es la entrega de uniformes de parte de la empresa
principal. Si bien es cierto que tampoco se tiene mayor detalle sobre si la entrega constituia una
obligacion establecida en el contrato, quién fue el que asumid los costos de los uniformes, si la
principal o la tercerizadora, quién entrego los mismos o si estos tienen el logo de la empresa
principal, tampoco se detalla si este era un elemento necesario para prestar el servicio objeto de
tercerizacion, por lo que este hecho si constituye una muestra de falta de autonomia de la
empresa principal al evidenciar la falta de recursos materiales propios de la empresa
tercerizadora, quien era la encargada de entregar estos uniformes a sus trabajadores si la
realizacion de sus actividades lo requerian, ya que la entrega de uniformes no se constituye
legalmente como una obligacién del empleador hacia el trabajador, mucho menos una
obligacion del empleador de la empresa principal.

Caso contrario seria el supuesto en que el demandante haya recibido uniformes de parte
de su propio empleador pero que estos hayan contado con el logo de la empresa principal, y que
en realidad en el contrato suscrito entre ambas empresas se establezca que debido al objeto de
los servicios a prestar sea necesario que el trabajador de la tercerizadora sea identificado con el
logo de la empresa principal, tal y como ocurre en la sentencia del expediente N°06633-2015-
0-1601-JR-LA-04173, en la que se sefiala que la utilizacion de un uniforme con los emblemas
de la empresa usuaria, en el presente caso, no desvirtlan o desnaturalizan la tercerizacion,
merced a su objeto concreto, el cual, como venimos insistiendo, alude a la comercializacion de

productos y servicios de la usuaria en lugares de acceso masivo al publico, con presencia incluso

172 Considerando 4.12.8. de la Sentencia del Expediente N° 03606-2019-1801-JR-LA-84° (Expediente
acumulado N° 14795-2019-0-1801-JR-LA-11), de fecha 31 de agosto del 2021.

173 Considerando N° 4.5 de la Sentencia del Expediente N° 06633-2015-1601-JR-LA-04, de fecha 17 de agosto
del 2018.
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de empresas con las cuales las usuarias compite en el mercado, por lo cual se justifica el uso de
emblemas y caracteristicas comerciales de los productos de la usuaria, justamente para lograr
una diferenciacion y al mismo tiempo identificacion, al momento al que el consumidor decida
o elija el bien o servicio ofertado.

Cabe sefialar que caso distinto es la entrega de Equipos de Proteccion Personal (EPP),
lo cual si se encuentra regulado como obligacion del empleador segun el articulo 60° de la
LSST, los cuales deberan entregarse segun el tipo de trabajo y riesgos especificos cuando no se
pueda eliminar en su origen los riesgos laborales.

Incluso, en materia de mineria, el articulo 53° del Decreto Supremo N° 024-2016-EM
establece que las “empresas contratistas, en solidaridad con el titular de la actividad minera,
deberan proporcionar a sus trabajadores equipos de proteccion personal en cantidad y calidad
requeridas de acuerdo a la actividad que dichos trabajadores desarrollan”. Este articulo fue el
que utilizo la Segunda Sala Laboral en la sentencia del expediente N° 21846-2019-0-1801-JR-
LA-14'"4 pues en su considerando niimero 28 se determind que la norma sefiala que de manera
solidaria ambas empresas, tanto la titular de la actividad minera como la contrata, tienen la
obligacion de entregar de equipos de proteccion personal con la finalidad del bien comun dentro
de la actividad desarrollada; por lo que, se desestima lo alegado por el abogado del demandante
referido a la desnaturalizacion de la tercerizacion.

Asi, volviendo al punto de la entrega de uniformes de parte de la empresa principal
Union de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston, este hecho si puede encontrarse dentro de
la causal d. del articulo 5° del Decreto Supremo N° 006-2008-TR, como muestra de falta de
autonomia empresarial de la empresa tercerizadora San Ignacio al evidenciarse la carencia de
recursos materiales propios de esta Gltima, por lo que, respecto a este hecho, si puede concluirse
gue este hecho desnaturaliza el contrato de tercerizacién suscrito.

Por ultimo, tenemos el hecho de que la entrega de Reglamento Interno de Seguridad por
parte de la empresa principal es validada por la Corte como causal de desnaturalizacion de la
tercerizacion.

Para el analisis de este punto debemos tener en cuenta lo establecido en la normativa en
seguridad y salud en el trabajo. En el articulo 75° del RLSST se establece que es obligacion
del empleador poner en conocimiento de los trabajadores el reglamento de seguridad y salud en

el trabajo, incluyendo aquellos que se encuentran bajo los regimenes de intermediacion,

174 Considerando 28 de la Sentencia del Expediente N° 21846-2019-0-1801-JR-LA-14, de fecha 13 de enero del
2022.
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tercerizacion, modalidades formativas y todos los que prestan servicios subordinados o
auténomos en las instalaciones del empleador.

Tambien debemos considerar lo establecido en el principio de prevencion recogido en
el Titulo Preliminar de la LSST, el cual es el principio rector de la materia de seguridad y salud
en el trabajo. Bajo este, el empleador principal es el encargado de garantizar la seguridad y
salud de los trabajadores y de aquellos que, no teniendo vinculo laboral, prestan servicios o se
encuentran dentro del &mbito del centro de trabajo; razon por la cual el empleador principal esta
obligado a cumplir todas las obligaciones legales establecidas en seguridad y salud en el trabajo
a fin de evitar riesgos y accidentes laborales que puedan ocurrir a trabajadores propios o a los
trabajadores de sus contratistas.

Por ello, en este punto no nos encontrariamos ante una causal de desnaturalizacion del
contrato de tercerizacion, sino que se trata del cumplimiento de lo establecido legalmente para
el empleador principal en materia de seguridad y salud en el trabajo, pues es quien detenta el
control del establecimiento laboral al cual concurren los trabajadores tercerizados durante el
tiempo en el que se desplazan a este para poder realizar las actividades encomendadas, no
existiendo entonces razén para imputar una relacién laboral directa del demandante con la
empresa principal.

Para finalizar, concluimos que, respecto a la realizacion de reuniones de coordinacion
entre trabajadores de la empresa tercerizadora con trabajadores de la empresa principal, junto
con la entrega de reglamento interno de seguridad no denota una falta de autonomia de la
empresa tercerizadora que haga que se desnaturalice el contrato de tercerizacién, pues se trata
de obligaciones que asume y que debe cumplir el empleador de la empresa principal.

En cambio, la entrega de uniformes si constituye una causal de desnaturalizacién del
contrato de tercerizacion entre las empresas Unidn de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston
y San Ignacio, ya que denota una falta de recursos materiales propios de la empresa
tercerizadora, pues la entrega de uniformes no se constituye como una obligacion del empleador
de la empresa principal, sino mas bien esta, de ser necesaria la entrega de uniformes para la
realizacion de las labores encomendadas, le corresponde a la empresa tercerizadora en su
calidad de empleador del demandante.

5.2.1.3 ¢{El someter a trabajadores tercerizados a examenes médicos ocupacionales
desnaturaliza la tercerizacion laboral? Estos son los hechos que se discuten en la Casacion
Laboral N°10691-2017-Lima, en la cual la Corte Superior de Justicia declara la
desnaturalizacion del contrato de tercerizacion suscrito entre la empresa Bucyrus Internacional

Peri y la Compafia Minera Antamina debido a que en los actuados presentados por el
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demandante se aprecian documentos denominados “recomendacion médica”, “nota de
evacuacion”, “examen clinico auxiliar”, entre otros documentos en donde se aprecia el logo de
la codemandada Compariia Minera Antamina S.A, con lo que la Corte declar6 que el trabajador
se encontraba bajo subordinacion de la empresa principal y por ello se habia desnaturalizado el
contrato de tercerizacion suscrito. El puesto de trabajo del demandante era de soldador II,
desplazado por su empleador Bucyrus a las instalaciones de la empresa principal Antamina S.A.

Empezaremos el andlisis del presente caso indicando que, para establecer que existe una
subordinacion, debemos tener en cuenta que el articulo 9° de Texto Unico Ordenado de la Ley
de Productividad y Competitividad Laboral establece que por la subordinacion, el trabajador
presta sus servicios bajo la direccién de su empleador, el cual tiene facultades para normar
reglamentariamente las labores, dictar drdenes necesarias para la ejecucion de las mismas y
sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier infraccién o
incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador.

Entonces, teniendo en cuenta lo que implica la subordinacién, debemos dilucidar si es
que los documentos que contienen el logo de la empresa principal y la realizacion de examenes
médicos al trabajador de la tercerizadora realmente constituyen una muestra de subordinacion
hacia la empresa principal, como indica la Corte Suprema de Justicia.

Ya que en el presente caso la codemandada es una compafiia minera y los hechos se
desarrollan dentro de una unidad minera, debemos remitirnos a la normativa especial que regula
esta materia, a pesar que en el analisis que realiz6 la Corte no se tomO en cuenta esta
particularidad.

Asi, tenemos que las pautas para realizacion de examenes médicos a todos los
trabajadores del sector mineria se encuentran detalladas en el Decreto Supremo N° 024-2016-
EM, que contiene el Reglamento de Seguridad y Salud en Mineria.

Este reglamento establece algunas definiciones importantes aplicables a esta materia.
Por ejemplo, se define al titular de la actividad minera como la persona natural o juridica,
nacional o extranjera que es responsable de las actividades mineras y que cuenta con las
autorizaciones requeridas por la autoridad para desarrollar las mismas. Asimismo, se sefiala que
la definicion de trabajador incluye tanto los trabajadores del titular de la actividad minera como
los de las empresas contratistas mineras o de las empresas contratistas de actividades conexas.

De esta forma, el articulo 118° del referido cuerpo normativo dispone que todos los
trabajadores del titular de la actividad minera y/o de las empresas contratistas se someteran,
bajo responsabilidad del titular de la actividad minera, a los examenes médicos pre-

ocupacionales, anuales y de retiro de acuerdo al anexo N°16. El titular de la actividad minera
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fijara las fechas de los exdmenes médicos anuales. Ademas, los trabajadores se someteran a los
examenes médicos complementarios de acuerdo a las evaluaciones de riesgo y programas
médicos promocionales de salud y preventivos que establezca el titular de la actividad minera.

Ademas, el articulo 26° inciso n) determina que es obligacion del titular de la actividad
minera el establecer y hacer cumplir que todo trabajador que labora en la actividad minera se
someta a los examenes médicos pre-ocupacionales, anuales, de retiro y complementarios.

Entonces, si la realizacion de los examenes médicos para los trabajadores de los
contratistas mineros debe realizarse bajo responsabilidad del titular de la actividad minera,
¢realmente constituye una muestra de subordinacion de la empresa tercerizadora la realizacion
de exdmenes médicos ocupacionales requeridos por la empresa principal?

Siendo asi, en el presente caso, al igual que en el primero, nos encontramos ante un
conflicto normativo entre lo establecido en el articulo 5° inciso d) del Decreto Supremo N° 006-
2008-TR, que establece como supuesto de desnaturalizacion la subordinacion del trabajador de
la empresa tercerizadora a la empresa principal, y el articulo 118° del Decreto Supremo N° 024-
2016-EM, Reglamento de Seguridad y Salud en Mineria, que establece que todos los
trabajadores del titular de la actividad minera y de las empresas contratistas se sometan, bajo
responsabilidad del titular de la actividad minera, a los exdmenes médicos pre-ocupacionales,
anuales y de retiro, asi como a examenes médicos complementarios y a programas medicos
ocupacionales de salud y preventivos que establezca el titular de la actividad minera.

Como se sefial6 en el caso 1, para poder resolver estos conflictos entre normas que
conforman nuestro ordenamiento juridico, tenemos que recurrir a una serie de principios para
poder determinar cudl es el aplicable al presente caso. Asi, para poder resolver la situacion
descrita anteriormente haremos uso del principio de especialidad o especificidad, que dispone
gue un precepto de contenido especial prime sobre uno de mero criterio general, por lo que, si
dos normas de igual jerarquia establecen disposiciones contradictorias, pero una es aplicable a
un aspecto mas general y la otra a un aspecto mas restringido, prima la norma especial en su
campo especifico.

Entonces, haciendo uso de este principio en el caso especifico, podemos concluir que la
norma que debe primar es lo establecido en el articulo 118° del Decreto Supremo N° 024-2016-
EM, Reglamento de Seguridad y Salud en Mineria, pues este es aplicable especificamente para
el sector minero, y en el caso concreto las empresas codemandadas realizan actividades mineras
y los hechos sucedieron dentro de una unidad minera administrada por la Compafiia Minera

Antamina.
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Adicionalmente, y siguiendo con lo establecido en esta norma, en el articulo 51° se
establece como obligacion de la empresa contratista el cumplir con lo establecido en este
reglamento, en el Reglamento Interno de Seguridad y Salud Ocupacional del titular de la
actividad minera donde brinden sus servicios y demas disposiciones que les fueran aplicables,
asi como en el Programa de Capacitacion del mismo titular de actividad minera.

De esta manera, atendiendo a la especialidad de la materia y visto lo dispuesto en los
articulos que rigen en la actividad minera, podemos concluir que la realizacién de examenes
médicos al demandante por parte de la Compafia Minera Antamina S.A no constituye una
muestra de subordinacién de este hacia la empresa principal, por lo que no estariamos dentro
de un supuesto que pueda subsumirse dentro del articulo d. del articulo 5° del Decreto Supremo
N° 006-2008-TR.

Si bien es cierto que los magistrados de la Segunda Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema que conocieron este caso sefialaron que el hecho que
los documentos hayan contado con el logo de la empresa principal es un indicador de
subordinacion del trabajador hacia esta, otros pronunciamientos emitidos por nuestros
tribunales de justicia establecieron que el que existan documentos con el logo de la empresa
principal no evidencia subordinacion alguna, tal y como se indica en la sentencia del expediente
N° 08433-2019-0-1801-JR-LA-10, que establece que:

Si bien en los actuados obra una autorizacion de transito/trabajo por tanel klepetko y el

Formato IPERC Continuo, los que contienen el logo de la demandada Sociedad Minera

Corona S.A, no se puede extraer dato alguno que evidencie subordinacion que alega el

actor, en la medida que no se aprecia el nombre de algin supervisor y/o medidas

correctivas que denoten un grado de dependencia que denoten el grado de
dependencial’.

De la misma forma, en la sentencia del expediente N° 19764-2018-0-1801-JR-LA-14,
la Primera Sala Laboral Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima dispone lo
siguiente respecto a la presentacion de documentos con logos de la empresa principal:

De igual modo, del documento denominado Relacion de Personal, si bien tiene el sello

de recepcion de vigilancia y era controlado por el personal de Forsac Perd SAC, no

puede inferirse que este lo identifique como trabajador de la empresa principal, dado

que éste sirvio como identificacion del personal desplazado en las instalaciones de

175 Considerando 35 de la Sentencia del Expediente N° 08433-2019-0-1801-JR-LA-10, de fecha 22 de abril del
2022.
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Forsac Perd, asi mismo, dicho documento identifica al actor como personal de Trabajos

Manuales CFRY®,

Asimismo, en nuestra jurisprudencia laboral también podemos encontrar otros
pronunciamientos de nuestros tribunales de justicia laboral que, al analizar las particularidades
y todos los medios probatorios presentados en cada caso concreto, concluyen que no existe una
desnaturalizacion del contrato de tercerizacion cuando la empresa principal realiza atenciones
médicas a trabajadores de la empresa tercerizadora.

Este criterio lo podemos apreciar en las sentencias de los expedientes N° 22168-2019-
1801-JR-LA-02177 y N° 21879-2019-1801-JR-LA-13'"8 en donde la Cuarta Sala Laboral
Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima sefiala que las atenciones médicas
brindadas a los trabajadores de la tercerizadora por la empresa principal resulta razonable
estando a que por la lejania de la zona resulta Iégico que ante alguna dolencia fisica de menor
complejidad se pueda recurrir al médico que se encuentra en la zona y no esperar un traslado a
un lugar distante cuando no se trata de una emergencia sino de una urgencia médica, ademas
que dichas atenciones fueron pagadas por la empresa tercerizadora, tal y como obran en las
facturas emitidas por Compariia de Minas Buenaventura S.A.A.

Igualmente, en la sentencia del expediente N° 3413-2020-0-1801-JR-LA-14'°, la
Primera Sala Laboral Permanente de la Corte Superior de Justicia de Lima indica que:

Respecto a los contratos celebrados entre Compafiia de Minas Buenaventura S.A.A'y

Constructores de Piques y Servicios Mineros E.l.LR.L — COPSEM E.IL.R.L, se puede

advertir que la empresa principal Compafiia de Minas Buenaventura se comprometié a

cumplir a cabalidad todas y cada una de las obligaciones pactadas, dado el acceso por

su ubicacion geogréafica, entre las que se encuentra en la clausula 8.1.5.2 proporcionar
con cargo a la cuenta del contratista el servicio de hospital y los servicios de asistencia
médica de emergencia para los trabajadores de EL CONTRATISTA.

De este modo, vista la jurisprudencia presentada anteriormente, podemos concluir que
ni la existencia de documentos con el logo de la empresa principal ni la realizacion de exadmenes

médicos o las atenciones médicas hechas por la empresa principal a los trabajadores de la

176 Considerando 14 de la Sentencia del Expediente N° 19764-2018-0-1801-JR-LA-14, de fecha 20 de julio del

r é(())znls.iderando 43 de la Sentencia del Expediente N° 22168-2019-0-1801-JR-LA-02, de fecha 30 de diciembre

178 dC(?)Inzs(i)dzelr.ando 7.5 de la Sentencia del Expediente N° 21879-2019-1801-JR-LA-13, de fecha 10 de diciembre

179 dCeolnzs(i)dzelr'ando 29 de la Sentencia del Expediente N° 3413-2020-0-1801-JR-LA-14, de fecha 06 de abril del
2022.
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empresa principal se constituyen como una causal de desnaturalizacion de la tercerizacion al no
ser un elemento suficiente que acredite la existencia de una subordinacion de los trabajadores
de la empresa tercerizadora hacia la empresa principal.

Ahora bien, en la misma Casacién motivo del presente analisis, en el considerando
noveno también se sefiala que constituye una muestra de subordinacion del demandante hacia
la empresa principal Compafiia de Minas Buenaventura el que este cuente con un fotocheck
emitido por esta empresa.

Si bien es cierto que la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia concluyé que este fotocheck es una muestra clara de
subordinacion, opinién contraria tiene la Cuarta Sala Laboral Permanente, la cual en la
sentencia del expediente N° 8346-2019-0-1801-JR-LA-01 establece que:

Los carnets o fotochecks de autorizaciones internas para operar locomotoras y winchas

eléctricas otorgadas por la empresa principal CORONA no evidencian dependencia o

subordinacion entre el actor y CORONA, pues lo Unico que demuestra es que se trata

de carnets que indican que el actor puede conducir maquinarias pesadas de propiedad
de la usuaria (como es el caso de la locomotora), en tanto que el titular minero en cuyas
instalaciones desarrollan labores mineras no sélo su personal sino también el personal
de las contratistas, de conformidad con los articulos 68° y 69° de la Ley N° 29783 “Ley
de Seguridad y Salud en el Trabajo”, se encuentra obligado a disefiar, implementar,
evaluar un sistema en gestion en seguridad y salud en el trabajo, encontrandose también

obligado a prevenir la salud y seguridad, siendo responsable frente a los dafios e

indemnizaciones, encontrandose también obligado a disponer lo necesario para que las

maquinas, equipos y sustancias no constituyan fuente de peligro y riesgo*.

De similar opinion es la Primera Sala Laboral Permanente de Lima, que en la sentencia
del expediente N° 22741-2019-0-1801-JR-LA-14 indica que:

De acuerdo al Principio de Prevencion invocado en el Titulo Preliminar de la Ley N°

29783 — Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, asi como en su articulo 68° de la citada

ley, la Empresa Compafiia de Minas Buenaventura S.A.A tiene como obligacién

garantizar la seguridad y salud en el trabajo, inclusive de los trabajadores de las
empresas contratistas, pues, caso contrario, seria responsable solidaria de cualquier

incumplimiento en materia de seguridad y salud en el trabajo. En ese sentido, el actor

180 Considerando trigésimo segundo de la Sentencia del Expediente N° 8346-2019-0-1801-JR-LA-01, de fecha
30 de diciembre del 2021.
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no ha cumplido con la carga probatoria correspondiente; siendo insuficiente el fotocheck

que anexa en su demanda®®?,

Asi, podemos concluir respecto a la entrega de fotocheck por parte de la empresa
principal que este no acredita por si solo una subordinacion del trabajador hacia la empresa
principal, ya que se necesitan otros elementos que evidencien que la empresa Compafiia de
Minas Buenaventura S.A ha normado reglamentariamente sus labores, ha dictado érdenes
necesarias para la ejecucion de las mismas o sancionado disciplinariamente cualquier infraccion
o incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador de la empresa tercerizadora
Bucyrus Internacional Peru, tal y como se encuentra establecido en el articulo 9° del Texto
Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

Para finalizar el analisis de este caso, podemos concluir que el que la empresa principal
realice examenes médicos o brinde atenciones médicas a los trabajadores de la tercerizadora no
desnaturaliza el contrato de tercerizacion, asi como la existencia de documentos con el logo de
la empresa principal como recomendaciones médicas o fotochecks tampoco desnaturalizan este
contrato, ya que no constituyen por si solos elementos que nos evidencien una verdadera
subordinacion de los trabajadores de la contratista Bucyrus Internacional hacia la empresa
principal Compafiia de Minas Buenaventura S.A, por lo que no deberia reconocerse una
relacion laboral directa del demandante con la empresa principal.

5.3  Critica a la jurisprudencia laboral

Si bien es cierto que nuestros tribunales de justicia laboral utilizan principios como el
de la primacia de la realidad para poder determinar si existe una falta de autonomia de la
empresa tercerizadora o una subordinacion de los trabajadores de esta empresa hacia la empresa
principal, también es importante que se incorporen en el analisis que realizan los principios y
deberes nacidos de la descentralizacién productiva y de la materia de seguridad y salud en el
trabajo, como por ejemplo el deber de coordinacion empresarial, utilizado cuando dos empresas
concurren a un mismo centro de labores y estas tienen el deber de coordinar en materia
preventiva respecto a los trabajadores desplazados.

Este deber ya se puede encontrar regulado dentro de las disposiciones normativas
especificas establecidas para ciertos sectores, por ejemplo en mineria y también en
hidrocarburos, en los que encontraremos obligaciones legales que aplicaran tanto para los

titulares de las actividades como para sus contratistas, los cuales desplazan a sus trabajadores a

181 Considerando 32 de la Sentencia del Expediente N° 22741-2019-0-1801-JR-LA-14, de fecha 06 de diciembre
del 2021.
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las instalaciones de trabajo que los primeros dirigen y que, debido a la complejidad de procesos
que se realizan en estos, implican una continua coordinacion, cooperacion y comunicacion entre
los empleadores de las empresas principales y de las empresas tercerizadoras con la finalidad
de implementar politicas preventivas que puedan abarcar a todos los trabajadores que confluyen
en un mismo espacio de labores.

Asi, es de vital importancia que este deber de coordinacion pueda incluirse también en
nuestras disposiciones normativas que regulan la tercerizacion, ya que al ser esta una forma de
organizacion empresarial muy utilizada por los empresarios peruanos, el supuesto de
tercerizacion regulado es el que implica un desplazamiento del trabajador de la tercerizadora a
las instalaciones de la principal, por lo que siempre se necesitara de la constante coordinacion
de ambas empresas para cumplir con los niveles preventivos minimos establecidos en materia
de seguridad y salud en el trabajo, y si asi lo desean, poder aumentar estos, ya que, como vimos
anteriormente, sélo constituyen estandares minimos.

Nuestro legislador debera por ello analizar e interiorizar la importancia de este deber
para poder asi establecer disposiciones especificas que regulen tanto el rol de cada empresa que
participa en la tercerizacion laboral como las obligaciones que les corresponde cumplir a ambos
conjuntamente, siempre en favor de todos los trabajadores en el centro de trabajo, sin excluir a
nadie, pues lo que realmente importa es que estos tengan una proteccion completa frente a
posibles riesgos o0 accidentes que se puedan presentar.

De esta manera, si logramos una inclusion en nuestra normativa laboral de este deber y
que, gracias a esto, se logre una interiorizacion de este en nuestros operadores de justicia
laboral, se podré tener vision mas especifica de lo sucedido realmente en el caso concreto,
analizando si realmente nos encontramos ante una desnaturalizacion de la tercerizacion o
solamente ante el cumplimiento de una obligacion legal impuesta en base al deber de
coordinacion que poseen la empresa principal y la empresa tercerizadora.

Por ello, como se ha podido apreciar en el anlisis de los casos vistos anteriormente, no
se trata s6lo de mirar una cara de la moneda e imputar relaciones laborales directas cuando en
realidad sélo se ha cumplido con un deber legal que tiene la empresa principal en virtud de
algunas condiciones especiales que posee, por ejemplo cuando son titulares de concesiones
mineras, 0 son responsables de un determinado establecimiento que tiene unas normas
especificas nacionales e internacionales que deben cumplirse, o incluso cuando solamente nos
encontramos ante un cumplimiento de una disposicion especifica de la normativa de seguridad

y salud en el trabajo
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Sin embargo, debemos reconocer también que existen casos en los que efectivamente
se han realizado actos que desnaturalizan el contrato de tercerizacion, en donde se podra
observar gque no existe una obligacion legalmente establecida que nos permita resolver que no
existe una subordinacion hacia la empresa principal o que la empresa tercerizadora si posee
autonomia empresarial. En estos casos, verdaderamente nos encontramos ante una situacion en
la que la empresa principal se comporté como el empleador de los trabajadores desplazados,
por lo que si corresponde el reconocimiento de un vinculo laboral directo de estos con la
empresa principal.

Aun cuando el principio protector del Derecho del Trabajo se establezca como criterio
fundamental para establecer un amparo frente a una de las partes, como lo es el trabajador®,
no se debe olvidar que lo que se busca siempre es la consecucion de una verdadera justicia a
través de la valoracién conjunta de todos los elementos de conviccion que puedan presentar
ambas partes, junto con un verdadero estudio de la normativa aplicable a cada caso concreto,
de manera que se pueda tener un pronunciamiento que englobe todas las materias concurrentes
en el caso concreto, sin diferenciar una de otras, contemplando todas las caras de la moneda

con el fin de lograr sentencias con un verdadero sentido de justicia.

182 MORALES CORRALES, P. Op. Cit., pag. 39.






Conclusiones

Primera. El supuesto de tercerizacion laboral regulado en nuestro ordenamiento
juridico es aquel que implica un desplazamiento del trabajador hacia las instalaciones de la
empresa principal. La normativa en Seguridad y Salud en el Trabajo impone una serie de
obligaciones al empleador de la empresa principal respecto a estos trabajadores mientras dure
el contrato de tercerizacion suscrito con la empresa tercerizadora, como el deber de vigilar el
cumplimiento de la normativa de seguridad y salud por parte de sus contratistas, o el deber de
prevencion de riesgos laborales respecto a todo el personal que labora en el centro de trabajo.

Segunda. Este cumplimiento de las obligaciones legales en seguridad y salud en el
trabajo por parte de la empresa principal ha traido consigo el surgimiento de maltiples litigios
interpuestos por trabajadores tercerizados que aducen una desnaturalizacion del contrato de
tercerizacion por una falta de autonomia de la empresa tercerizadora o por una subordinacion
de los trabajadores de esta hacia la empresa principal, solicitando el reconocimiento de un
vinculo laboral directo con la empresa principal.

Tercera. Del analisis realizado en el presente trabajo de investigacién, se ha concluido
que el cumplimiento de una obligacion legal en materia de seguridad y salud en el trabajo por
la empresa principal no constituye una causal de desnaturalizacion de la tercerizacion laboral,
pues existen actos que esta debera cumplir al ser obligaciones impuestas mediante mandatos
legales especiales establecidos para prevenir la ocurrencia de accidentes y riesgos en el trabajo,
como por ejemplo la entrega del reglamento interno de seguridad y salud en el trabajo a todos
los que concurren al centro de labores regido por el empleador de la empresa principal o cuando
se realiza una capacitacion especifica que s6lo debe brindar el empleador de la empresa
principal debido a su especial condicidn de titular del establecimiento o titular de la concesién
otorgada por el Estado.

Cuarta. De esta manera, se debera realizar un estudio minucioso de cada caso concreto
y de cada acto que haya realizado la empresa principal en cumplimiento de la normativa en
seguridad y trabajo; ya que, si bien es cierto no todo cumplimiento se constituye como causal
de desnaturalizacion de la tercerizacion, si existen actos que siendo analizados bajo el principio
de primacia de la realidad nos pueden llevar a concluir que efectivamente la empresa principal
es quien ejerce el control de los trabajadores tercerizados al comportarse como su empleador

Quinta. Finalmente, y ante la confusion que existe para determinar cuales son las
obligaciones que debe cumplir cada empleador en el caso de concurrencia empresarial en un
mismo centro de trabajo, se recomienda que se incorpore y se enfatice en la regulacién de la

tercerizacion laboral el deber de coordinacion que deben tener ambas empresas con el fin de



116

garantizar la salud de los trabajadores desplazados, lo cual puede dar paso a regular diversas
obligaciones que surjan al respecto, como por ejemplo la verificacion por parte de la empresa
principal de la capacitacion previa al desplazamiento que debe realizar la empresa tercerizadora
sobre las labores a realizar y los riesgos que pueden implicar, entre otras que obligaciones que
puedan derivar de esta regulacion expresa de este deber que deben cumplir las empresas que se
vinculen mediante un contrato de tercerizacion.
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