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¢Nueva restriccion a la

tercerizacion?

La obligacion de contratar personal es inconstitucional pues
contraviene alalibertad de empresay alalibertad de contratacion.

atercerizacion no es unacreaciondelderecho
laboral, sino una decisién de las compafiias
de ser mas eficientes, para lo cual delegan la
ejecucionde unatareaque puede onoformar
parte de su proceso productivoa unaempresa
especializada, la que la realiza por su cuenta y riesgo,
contando con sus propios recursos técnicos, financieros
omaterialesysubordinando de maneraexclusivaal per-
sonal con que cuenta. No se trata de la contratacion de
una mera provisiénde personal sino de unadecisionde
negocio, la empresa decide enfocarse en lo que mejor

del negocio” sinoque también lo hace de maneraimpre-
eisa, sin que quede claro como aplicar las pautas para
determinarlo, hecho que fue observado porlasentencia
de primera instancia en el proceso de accion popular
emitida por la Tercera Sala Constitucional de Lima, en
elexpediente No.00756-2022-0-1801-SP-DC-03.

Pero el proyecto va mas all4, fijando como derecho
del personal dela empresa contratista el ser contratado
por la nueva empresa que asuma el contrato de terceri-
zacion con laempresa principal dentro del anosiguien-
te alaextincion de aquél en el que estuvieron laborando.
Estaobligacién de contratar personal es inconstitucio-
nal pues contraviene a la libertad de empresayalali-
bertad de contratacion.

También el proyecto pretende que laempresa princi-
pal o lacontratista permitan a los dirigentes sindicales
que ingresen al centro de trabajo, aun en horas de tra-
bajo, paraentrevistarse con los trabajadores. Discrepa-
mos con esto pues durante las horas de trabajo se debe
trabajar y porello son remuneradas. Este tipode entre-
vistasdeben realizarse fuerade la jornadalaboral.

Adicionalmente, se plantea que los contratos a plazo
fijo por obra determinada o servicio especifico del per-
sonal de lasempresas contratistas no se sustentenen la
duracion del contrato de tercerizacion. Con esta pro-
puesta se estd prohibiendo, de manera inconstitucional,
que se contrate personal a plazo fijo por laempresa con-
tratista pese a que el contrato con su cliente (empresa
principal) es de duracion determinada.

El proyecto modifica la regulacion sobre participa-
cionlegal enlasutilidades disponiendo que laempresa
principal considere también a los

sabe hacerytodolodemaslodelega, loexternaliza. trabajadores tercerizados que ¢¢

Laregulaciénde latercerizacién cumple 16 anos, des- cumplan un tiempo minimo de
de la Ley No. 29245, el Decreto Legislativo No, 1038 desplazamientoque ahisedetalla. Como puede
emitido por el Gobiernode Alan Garcia, y su Reglamen- Esta iniciativa desnaturalizaala advertirse el
to, el Decreto Supremo No. 006-2008-TR. Hasta ahila participacion pues lo que corres-
regulacién promovia la tercerizacion con algunos limi- ponde es que se determine en fun- proyecto es
tes tendientes a salvaguardar los derechos laborales, cién a la renta que percibe el em- antitécnico,
como la responsabilidad compartida (solidaria) entre | pleadorynolosterceros (empresa inconstitucional y
laempresa principal ylacontratista por los derechos la- S . principal), yademas perjudicaalos ademds afectaria
boralesylasobligaciones de seguridad socialdel perso-  Para combatir el abuso existe la Sunafil, ala que debe dotarse  trabajadores contratados en plani-
nal desplazado a aquella. Notemos que no se tratade  de mayor presupuesto. lladelaempresa principal puesdis- indudablemente
cualquiermedida, pues la propia norma hace responsa- minuye su participacion. a la tercerizacion
bleaunaempresaque no es laempleadoradel personal  querestringelatercerizacion de actividades nucleares Como puede advertirse el pro- en el pais”.

asignadoalatarea por losderechoslaboralesy de segu-
ridad social de estos.

Pero, como si este nivel de protecciéon no fuera sufi-
ciente, el Gobierno del expresidente Pedro Castillo emi-
tio, sin consulta previa, el Decreto Supremo No. 001-
2022-TR que, entre otros aspectos, pretendio limitarla
tercerizacion senialando que no era viable que se terce-
ricen actividades nucleares de laempresa principal. Es-
ta limitacién vino de la mano con una peligrosamente
genérica definicién de lo que lanorma entendia por “nu-
cleo del negocio”. Este cambio generd medidas concre-
tas como la interposicién de cientos de demandas de
amparo para lograr la inaplicacién de la mencionada
restriccion, acciones populares buscando que la restric-
ciénsea expulsadadel ordenamiento juridico e inclusi-
ve procedimientos ante la Comision de Eliminacionde
Barreras Burocraticas del Indecopi. Fue el Indecopi el
que respondid positivamente y ala fecha, porefectos de
unaresolucién emitida en primera instancia no apelada
por la parte contraria, se hadeclarado al Decreto Supre-
mo como una barreraburocriticaeilegalenelextremo

de las companias.

Lo que sigue es para no creerlo, a finales del mes pa-
sadose ha presentadoel Proyectode Ley No. 8724/2024-
CR el cual tiene por objetivo modificar la normativa so-
bre tercerizacién “en beneficio de los trabajadores”, se-
gundice el proyecto.

La primera modificacién se refiere a la insistencia,
esta vez conrango legal, de prohibir latercerizacionde
actividades que forman parte del niicleo del negocio de
la empresa principal, pasandonuevamente a listar los
mismos elementos para determinar lo que se entiende
por nticleo del negocio, aligual que el Decreto Supremo
No.001-2022-TR, esdecir, “el objeto social de laempre-
sa”, “lo que identifica a la empresa de sus clientes fina-
les”, “el elemento diferenciador de la empresa, dentro
del mercado en el que desarrolla sus actividades”, “la

actividad de la empresa que genera un valor anadido

¥ il

parasusclientes”, “laactividad de laempresa que suele
reportarle mayores ingresos”. El proyecto cae nueva-
mente en el error del Decreto Supremo, al incorporar
una cuestionable limitacién como la relativaal “nucleo

yecto esantitécnico, inconstitucio-
nal yademads afectaria indudablemente a la terceriza-
cidn en el pais pues, de prosperar, no va a generar que
las empresas principales empleen al personal terceri-
zado sino por el contrario mayor informalidad laboral.
En conclusion, la tercerizacion es un modelo de ne-
gocio cuyo objetivo no es afectar los derechoslaborales.
No es menos cierto que los impacta, siendo el legislador
elllamado a fijar garantias sindesnaturalizar dicha mo-
dalidad de contratacion, siendo una de ellas la respon-
sabilidad solidaria ya regulada en la actualidad. Eluso
abusivo o fraudulento de la tercerizacion no se corrige
conmedidas como las planteadas porel proyectodeley
bajo comentario pues, por el contrario, su efectono es
el deseado en el empleo formal, afectandose alalarga
alostrabajadores. Para combatir el abusoexiste la Suna-
fil, ala que debe dotarse de mayor presupuesto.

Las opiniones vertidas en esta columna son de
exclusiva responsabilidad del autor.
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