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RESUMEN EJECUTIVO

Con el apogeo de la globalizacion, la tercerizacién de servicios ha reclamado su lugar como
herramienta por excelencia para que los empleadores se adapten con mayor rapidez a las
demandas del consumo mundial. Mediante esta técnica juridica de gestion empresarial, una
empresa que se denomina principal cede una parcela de su proceso productivo a otra empresa
denominada tercerizadora para que se haga cargo de la actividad por su cuenta y riesgo. No
obstante, la interposicién de la personalidad juridica de la tercerizadora y la bilateralidad
tradicional del contrato de trabajo convierten a esta herramienta -en la practica- en un mecanismo
para la degradacion de los derechos fundamentales de los trabajadores desplazados. Frente a
ese panorama, la investigacion analiza, desde la teoria pospositivista, los desafios del derecho
del trabajo en el posmodernismo, el impacto de la descentralizacion productiva en el sistema de
relaciones laborales y la compatibilidad de la tercerizacién con los principios que informan al
Estado constitucional. Asimismo, se estudian las medidas fisiol6gicas que plantea la Ley 29245
-ley de tercerizacion- y su ineficacia para atender los retos de una herramienta esencialmente
trilateral. Adicionalmente, se aborda el significado del término “actividad especializada” de la Ley
29245 y los intentos de reconduccién hacia la tipologia de actividades de la Ley 27626 -ley de
intermediacion-. Por Ultimo, se propone una definicion de las actividades que componen el nlcleo
del negocio, con motivo de la emision del Decreto Supremo 001-2022-TR, quizas la norma mas

impugnada de nuestro sistema juridico.

Palabras clave: Derecho del trabajo, descentralizacion productiva, subcontratacion,

tercerizacion de servicios, derechos laborales, nacleo del negocio, 001-2022-TR.
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INTRODUCCION?

“Quien presta trabajo no da ningun objeto
patrimonial, sino que se da a si mismo. El trabajo es

el hombre mismo en situacién de actuar”.

Hugo Sinzheimer (1927) (1984, p. 73).

Con la profundizacién del proceso globalizador y la revolucién tecnoldgica, la descentralizacion
productiva como herramienta para lograr eficiencia empresarial ha mutado de l6gica.
Originalmente concebida para delegar parcelas periféricas a proveedores que por su
especializacion y organizacion empresarial podian dotar de valor agregado a la empresa
principal, la tendencia contemporanea es su utilizacibn en actividades tradicionalmente
concebidas como nucleares y su aprovechamiento -como herramienta que interpone a una
tercera empresa- para “puentear” la aplicaciéon de las normas laborales y degradar en la practica

los derechos de los trabajadores involucrados.

En efecto, la tercerizacion tiene el potencial “uso torticero” de habilitar la conversion de puestos
de trabajo permanentes en temporales, excluir a los trabajadores descentralizados de los
convenios colectivos que suscribe la empresa principal y permitir que la remuneracion del
trabajador ya no dependa de la efectiva prestacion de servicios sino de su posicion en la cadena
productiva. Bajo este razonamiento mercantilista, el empleador termina trasladando los riesgos

del negocio al trabajador, lo que viola el contenido ético del contrato de trabajo.

En la region, el tratamiento juridico de la herramienta ha estado orientado a su licitud junto con
un sistema de garantias dirigido a la eficacia de los derechos humanos. Lamentablemente,
principio decimonoénico como la personeria juridica y la bilateralidad del contrato actian como

barrera para el ejercicio pleno de los derechos fundamentales de los trabajadores. Ante ello,

1 Para la elaboracion de esta investigacion no se ha utilizado ningun software de inteligencia artificial.



paises como Ecuador y Venezuela ya han optado por un enfoque patolégico sobre la materia, en

el que la precarizacion del empleo se vuelve una consecuencia ineludible de aquella.

En el Perq, la terminologia de actividades “subcontratables” que desarroll6 la Ley 27626 marco
la pauta interpretativa del término “actividad especializada” utilizado por la posterior Ley 29245.
De ahi que, a nivel reglamentario, el Decreto Supremo 006-2008-TR recondujera la nocion de
especializacion al ambito de la actividad principal de la Ley 27626 que, por cierto, se habia
definido con amplitud para evitar casos de fraude a raiz de la subcontratacién de actividades

complementarias o de alta especializacion.

Este estado de cosas cambia con el Decreto Supremo 001-2022-TR, norma que, a pesar de que
no cambia la redireccion hecha hacia la actividad principal, precisa que la tercerizacion de esta
no puede tener por objeto el ndcleo del negocio. Se trata de un término que la doctrina comparada
conoce como core business y que refleja la intencion del Ejecutivo de regresar a la concepcion

tradicional de tercerizacion que evite su uso fraudulento.

La respuesta empresarial fue sistematica e inmediatamente objetd el reglamento ante el Poder
Judicial -por medio de acciones de amparo y acciones populares- y ante la Comision de
Eliminacion de Barreras Burocraticas del INDECOPI. Desde el Poder Legislativo, diversas
bancadas presentaron proyectos de Ley para dejarlo sin efecto y, al 16 de septiembre de 2025,
se habian iniciado 815 procesos o procedimientos para su cuestionamiento, lo que la convierte

quizas en la norma mas impugnada del ordenamiento juridico peruano.

Con el propésito de analizar la compatibilidad de la medida con los principios del Estado
constitucional pospositivista, la investigacion aborda el principio protector como razén de ser del
derecho del trabajo. Asimismo, estudia los tres elementos configuradores de este modelo de
Estado para comprender como el fenémeno globalizador los ha reformulado, al punto de que se
ha identificado un proceso de deconstruccion del ordenamiento laboral. En este marco, es
importante resaltar la labor reconstructiva del Tribunal Constitucional a comienzos del presente
milenio tras la reforma laboral neoliberal de la década de los noventa, especialmente en derecho

como la estabilidad en el empleo y la libertad sindical.

En el segundo capitulo se estudia el fenbmeno de la descentralizacion productiva, la
subcontratacion como su expresion juridica y sus dos principales manifestaciones: la

10



subcontratacion de mano de obra o intermediacién y la subcontratacion de bienes y servicios o
tercerizacién. Sobre el particular, la globalizacibn ha terminado por alterar los rasgos
tradicionales de la descentralizaciéon productiva para ampliar sus fronteras a cualquier &mbito del
ciclo productivo y sin que necesariamente responda a razones vinculadas a la especializacion u
organizacion de la contratista. Lamentablemente, el recurso desmedido a esta herramienta ha
impulsado consecuencias nocivas no solo en el sistema de relaciones laborales, sino también en
principios clasicos de derecho del trabajo. Para ilustrar este ultimo punto, se analiza la situacion
del sector minero peruano, el cual concentra a una de las actividades mas ricas en capital con
un mercado de trabajo dualizado respecto a la pertenencia del trabajador a la planilla de la

principal o de la tercerizadora.

Por ultimo, el capitulo tercero de la investigacion versa sobre la relacién de trabajo como una
relaciéon de poder normativo la cual, en una dinAmica de tercerizacion, implica su cesién a una
contratista, por lo que es importante la identificacién de supuestos de fraude de ley que dejen de
lado el fin legitimo de la tercerizacion: el acceso al valor agregado de la contratista. Tras un
andlisis de la ineficaz regulacion fisiolégica del fendmeno -que ha consentido los efectos nocivos
citados supra-, la investigacién propone una tipologia de actividades “tercerizables” basada en la
trasversalidad del término “actividad especializada”, su relaciébn con la clasificacion de
actividades de la ley de intermediacion y la nocién del “nucleo del negocio” como el resultado de
una utilizacion fraudulenta de la tercerizacion. Finalmente, se propone fortalecer el rol del
operador juridico, incluso a nivel reglamentario, a fin de mejorar la tutela para los afectados por

la operacion descentralizadora.
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CAPITULO |
EL DERECHO DEL TRABAJO EN LA ENCRUCIJADA POSMODERNA

1.1. Larazdn de ser del derecho del trabajo

Si bien las sociedades han conocido al trabajo como fuente de conflictos sociales, lo que hoy
denominamos derecho laboral no surge como una respuesta juridica omnicomprensiva de la
utilizacion del trabajo humano. La rama juridica en mencién, por el contrario, es una “categoria
cultural” enmarcada para una modalidad particular de prestacion de trabajo -el asalariado- en un
contexto histérico en el que adquiri6 preponderancia producto del sistema de produccion
econdmico -el capitalista industrial-. En efecto, pese a que los intereses contrapuestos entre
acreedor y deudor de prestaciones laborales ya existian con anterioridad, el elemento de
novedad introducido por el capitalismo es que instal6 este conflicto en el seno del sistema de
produccioén, al punto de convertirse en el “auténtico motor de todas sus contradicciones” o en el

conflicto matriz de la sociedad (Sanguineti, 2013, p. 24).

En ese contexto, el derecho del trabajo -como se le conoce en la actualidad- aparece a fines del
siglo XVIII para encausar dicha contradiccion estructural subyacente tras las transformaciones
de la revolucion industrial y el reconocimiento de la libertad de trabajo producto de la revoluciéon
francesa. Se impusieron de este modo situaciones leoninas de explotacion e indignidad incluso
para mujeres y nifios?, habida cuenta de la asimétrica relacion entre empresario y trabajador
como consecuencia de la titularidad del primero sobre los medios de produccion y la naturaleza
sustituible de la fuerza de trabajo ya sea por otro asalariado o por una maquina. La explotacién

sisteméatica de la clase trabajadora era tal que lleg6 a ver amenazada su supervivencia historica

2 Eran frecuentes las jornadas de trabajo de catorce horas o mas, sin descanso semanal o vacacional y
con salarios de miseria, muchos de ellos consistentes en vales canjeables por productos vendidos por el
propio empresario. Las condiciones insalubres de la época llevaron a accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales sin cobertura alguna. La situacidon de los nifios y mujeres embarazadas,
lamentablemente, no fue distinta y fueron sometidos a situaciones penosas en la industria textil y minera.
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como grupo social diferenciado (Palomeque, 2011, p. 27). Naci6 asi a la denominada “cuestién

social” del siglo diecinueve.

Ante este panorama opresor, la reaccion de la masa de asalariados creada por el modo de
produccion burgués fue la de organizarse espontdneamente para exigir mejoras en sus
condiciones de trabajo mediante el sabotaje de los medios de produccion, para después hacerlo
conscientemente contra el sistema productivo en si®. Estas iniciativas instintivas se realizaron al
margen de la norma, pues leyes como la francesa Le Chapelier o las Combination of Workmen
Acts britanicas proscribieron el fenémeno sindical bajo la excusa de que distorsionaba el libre
juego de la oferta y demanda en la contratacion de mano de obra. Con la llegada del siglo XIX,
sin embargo, presenciamos una etapa de transito que derogd estas normas prohibitivas para
empezar a tolerar al sujeto colectivo y que continué con el establecimiento de un minimo

imperativo que debia ser respetado en las relaciones de trabajo.

Este desarrollo normativo obedecio, en primer lugar, a la necesidad del capitalismo de
legitimarse, ya que la explotacién obrera habia alcanzado tal magnitud durante el siglo XIX que
el Estado no tuvo més alternativa que intervenir. La igualdad formal propia del paradigma del
derecho de la ilustraciéon* habia quedado en evidencia como un artificio en el nuevo escenario
de la relacion de trabajo y su soporte, el contrato, “probd ser el adecuado ropaje para esconder
la desigualdad” congénita entre burguesia y proletariado industrial (Gianibelli, 2006, p. 128). Y
es que, mas alla de situaciones donde personal calificado detenta cierto nivel de negociacién
frente a su contraparte, el derecho como técnica de regulacién del poder social dej6é de ignorar
gue la vinculacién arquetipo entre empleador y trabajador es una relacion “entre un detentador
de poder y quien no detenta poder alguno” (Kahn-Freund, 1987, p. 52), entre quien tiene la

posibilidad de esperar para realizar una inversién y quien tiene la necesidad y urgencia de

3 Palomeque destaca tres elementos sobre los que se construye este movimiento: la formacion de la clase
obrera a raiz del modelo capitalista, una toma de conciencia de clase por parte de este grupo social y la
nocion de movilizacion en contra del orden econémico burgués (2011, p. 27).

4 O la prohibicion -tanto para ricos como para pobres- de dormir bajo los puentes, en palabras de Anatole

France.
13



trabajar para proveer subsistencia a su familia. El derecho del trabajo, por ende, regula una
relacion desigual surgida en un escenario econémico de fuente de poder capitalista®.

La mencionada constatacion se proyecté también sobre el contenido mismo de la relacion
laboral, ya que a fin de cuentas ella consiste en una relacién de sujecion juridica: una capacidad
del empleador para influir en los intereses de los trabajadores. En ese orden de ideas, la esfera
juridica del trabajador necesita atencién no solo por su desigualdad estructural sino ademas por
el “centro de poder en la relacion laboral” que representa el empleador y que, al igual que los
otros poderes de la sociedad, requiere de un control (Canessa, 2009, p. 355). El axioma juridico
de limite a este poder estd compuesto por principios y reglas de interdiccion: el respeto de los
derechos fundamentales del trabajador y el otorgamiento de seguridad juridica por parte del
empresario -legitimacién interna- y siempre que la sociedad considere valiosa la funcién de este

poder no primigenio -legitimacion externa- (Miranda, 2023, p. 36).

En segundo lugar, si bien el trabajo como actividad fisica o intelectual intrinseca al ser humano
antecedié al capitalismo, es este Ultimo el que determind fictamente que la fuerza laboral
constituia otra mercancia intercambiable mas dentro de una economia de libre mercado®. No
obstante, la “cuestidon social” evidencio la contradiccion de considerar al cuerpo humano -por
naturaleza extrapatrimonial- como objeto de un contrato de caracter sinalagmatico, toda vez que,
segun Sinzheimer, “quien presta trabajo no da ningun objeto patrimonial, sino que se da a si

mismo. El trabajo es el hombre mismo en situacion de actuar” (1984, p. 73).

Para superar esa antinomia, calificada por Supiot como el lugar de concepcion del derecho

laboral, se empezaron a dotar de garantias fisicas y econémicas al trabajador, quien no arriesga

5 Como sefiala Khan-Freund en Trabajo y Derecho: “el poder esta desigualmente distribuido en la sociedad
y sus fuentes pueden variar segin el momento histérico: la fuerza de las armas en las sociedades
primitivas, la propiedad de la tierra en las feudales, la titularidad de los medios de produccién en las
capitalistas” (Gianibelli, 2006, p. 127). Por ello, sin normas juridicas, la articulacion de dichos intereses
contrapuestos seria “imposible o, cuando menos, sumamente costosa” (Atienza y Ruiz, 2004, p. 39).
6 Al respecto, Supiot afiade que la expresion “arrendamiento de servicios” del Cadigo Civil francés de 1804
responde a la repugnancia que constituye el cuerpo humano para el derecho de esa época, en la que
inclusive el derecho candnico matrimonial era mas explicito al hablar del copula carnalis (1996, p. 72).
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su patrimonio como lo hace el empresario, sino que “arriesga su piel”. De este modo, la
afirmacién de que el trabajo no constituye una mercancia se torna en paradigma y se recoge sin
atenuantes por la Declaracion de Filadelfia como un principio fundamental de la Organizacion
Internacional del Trabajo en 1944. Como concluye Villavicencio, no debe perderse de vista que
quien trabaja es una persona humana y esta condicion conlleva, directamente, “el respeto de su

dignidad y de los derechos que se desprenden de tal naturaleza” (2018, p. 381).

Finalmente, desde una perspectiva politica, la aparicion del bloque socialista tras la revoluciéon
bolchevique de 1917 constituyd una amenaza para la supervivencia del sistema de produccion
burgués, por lo que se requirié una “solucion defensiva” que integrase en términos compatibles
la contradiccién entre empresarios y trabajadores y que procure la conservacién del sistema
econdmico occidental sin dejar de lado la naturaleza tuitiva del derecho del trabajo (Palomeque,
2011, p. 34). Se tratd, en suma, de otorgar garantias minimas a los trabajadores para que estos
abandonen su accidn revolucionaria, pues nhi el recurso al fascismo pudo destruir la capacidad

reivindicadora del proletariado (Viciano y Gonzalez, 2014, p. 98).

Nos hallamos asi frente a una disciplina juridica con un doble origen -colectivo y estatal- y
relativamente reciente, a diferencia de su par civil. Empero, pese a sus menos de doscientos
cincuenta afos de historia, el derecho del trabajo requiere del conocimiento de su pasado para
su adecuada aprehensién®, ya que vive en permanente revision ante las transformaciones
descritas y las acaecidas en el sustrato productivo -como la tercerizacion y las nuevas

tecnologias-, cuyas relaciones pretende regular.
1.1.1. El principio protector
En los términos gréficos de Pérez, el ordenamiento laboral es “joven y siempre nuevo por

dindmico” (2005, p. 46), en la medida que debe reinventarse para buscar anticipar soluciones

inéditas a las nuevas necesidades de la sociedad, pero sin perder de vista su funcién historica,

7 Mengoni afiade que “en realidad no existe el trabajo, sino hombres que trabajan. En su relacién con el
empresario, el trabajo no compromete un elemento distinto de su persona, sino que compromete su
persona misma. No pone en juego lo que tiene, sino lo que es” (Supiot, 1996, p. 78).
8 Al respecto, recomendamos revisar Quifiones (2016, pp. 258-268).
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gue no es otra que la canalizacion del conflicto politico surgido entre los nuevos antagonistas del
sistema productivo para que sea compatible con la permanencia y estabilidad del modelo
burgués y la sociedad liberal (Palomeque, 2011, p. 34). En otras palabras, se trata de salvar al
capitalismo de los capitalistas mediante la participacion de los trabajadores en el modelo
econdmico y politico.

El encause en mencién se materializara a través de la imposicion de medidas compensatorias
para equilibrar la desigualdad de poderes necesariamente inherente a la relacion laboral, a la
vista de la ineptitud del contrato civil de reflejar adecuadamente dos intereses en juego que mas
gue distintos son contrapuestos (Goldin, 2014, p. 89). Para ello, desde el ambito estatal, se
establecera un andamiaje de normas imperativas que impidan la prevalencia de la voluntad
omnimoda del empleador® y que garanticen la eficacia de derechos fundamentales como la
estabilidad en el empleo y la igualdad y no discriminacion. Asimismo, desde el &mbito colectivo,
se reconocera y promovera a la autonomia colectiva como elemento legitimador del sistema de
relaciones laborales y como vehiculo para que los intereses individuales de los trabajadores sean
tomados en cuenta ya no solo por la burguesia en cada parcela productiva sino finalmente por
la sociedad en si'°.

Por consiguiente, la gran innovacién de la disciplina en estudio es la posicion de la igualdad
material como meta y ya no solo como el punto de partida de la teoria civilista. Con ese objetivo,
se buscara proteger a la persona que trabaja a través de la garantia de su seguridad en el trabajo,
su seguridad por medio del trabajo y el respeto de su identidad por medio del trabajo y su
identidad en el trabajo (Supiot, 1996, p. 90). N6tese entonces la importancia de desplazar la

9 De lo contrario, lo contractual se transforma en unilateral (Diaz, 2014, p. 347).
10 Como bhien sintetiza Sanguineti parafraseando a Martin, frente al postulado liberal de igualdad entre los
contratantes, el ordenamiento laboral sienta sus bases en la asimetria en el contrato de trabajo por mor de
la desigualdad de poder econémico entre capital y clase trabajadora. Asimismo, frente al axioma de
abstencionismo estatal, el derecho del trabajo defiende su intervencion para el amparo de la contraparte
débil en la relacién de trabajo. Finalmente, frente al dogma de la negociacion directa entre las partes
contractuales, nuestra rama de estudio postula la dimensién colectiva del sistema de relaciones laborales
y admite la participacion de sujetos colectivos en la fijacién de las condiciones de empleo (2013, pp. 34-
35).
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mirada al sujeto de la regulacion, lo que nos permitira privilegiar al “ser en situacion” toda vez
gue el ordenamiento laboral naci6 para defender a la clase trabajadora: cien afios atras,
Sinzheimer ya afirmaba que nuestra disciplina coloca en el centro de su normativa a la

humanidad para “dar a la nueva época social su derecho” (1984, p. 74).

A todo esto, sera importante diferenciar la funcién histérica del ordenamiento laboral de su
contenido institucional, esto es, la manera cémo realiza dicha funciéon a través de la autonomia
colectiva y la heteronomia tuitiva. Ciertamente, parte de su contenido estard compuesto por una
amplia gama de disposiciones de gestiéon de personal, en vista de que el contrato de trabajo
acoge en su seno una relacion juridica de subordinacion y dependencia; sin embargo, la
singularidad del derecho del trabajo no se encuentra en el reconocimiento de los poderes
empresariales -pues ellos ya existian con anterioridad a la disciplina- “sino en su funcionalizacion,
en la imposicion a estos de limites” (Sanguineti, 2013, p. 39). Ya lo sintetizé sin concesiones
Ermida, “todo el derecho laboral es una consagracion o aplicacion del principio de desigualdad

compensatoria o igualacién” (2011, p. 8). Esta es su razén de serl.

En ese orden de ideas, fendbmenos productivos contemporaneos como el trabajo autbnomo y
semiauténomo han significado retos en el @mbito de aplicacion del estatuto garantista, delimitado
clasicamente al trabajo humano, voluntario, por cuenta ajena, libre y subordinado. Por otro lado,
paradigmas contemporaneos como la empresa en red y la subcontratacion han conllevado
transformaciones en la relacién bilateral de trabajo y la concepcion tradicional de empleador.
Todo ello es parte de un nuevo escenario de globalizacién galopante en el que “los procesos
cambian velozmente y las empresas no son estables, ni los empleos, ni tampoco las tareas”
(Ojeda, 2010, p. 78), y en donde lamentablemente muchos estados han sido los mas interesados

en acelerar sus consecuencias sobre las relaciones laborales??.

11 O como bien lo califica Villavicencio, el cuerpo y alma del derecho del trabajo (2019, pp. 42-44).
12 Baylos afiade que, tomando como excusa esta realidad, los estados han impulsado politicas de
desregulacion como el reflujo del Welfare hacia la privatizacion (2006, p. 68). Un ejemplo palpable lo
constituye la reforma neoliberal peruana de los afios noventa, que introdujo a las Administradoras de
Fondos de Pensiones (AFP) en el &mbito de la seguridad social.
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La distincion acotada es fundamental pues mientras la funcion histérica de nuestra rama juridica
estd ligada permanentemente al conflicto estructural que busca juridificar, su contenido
institucional esta subordinado a los cambios en el modo de produccion y a las contingencias
politicas, interpretando asi dinamicamente el equilibrio que lo sustenta (Palomeque, 2011, p. 35).
Esta interpretacion historica, ciertamente, no puede olvidar su naturaleza protectora, ya que es
el fundamento basico de su existencia: la legitimacion del sistema social y su orden econémico
haciendo participes a los trabajadores, en alguna medida, de las bondades del capitalismo
(Albuquerque, 2019, p. 38)%.

1.1.2. El principio de eficiencia empresarial

A proposito, conviene afiadir que la funcionalidad del derecho del trabajo, hasta ahora
desarrollada desde una mirada principalmente politica, siempre ha asumido una doble exigencia
de racionalidad juridica: de un lado, presenta una razon juridico-social cuyo objetivo es la mejora
de las condiciones de trabajo y vida de la masa trabajadora; del otro, cuenta con una razon
econdmica toda vez que facilita el funcionamiento de la economia (Villavicencio, 2012, p. 13). El
reto de la disciplina consiste, por tanto, en equilibrar esas razones concurrentes de acuerdo con
los factores en juego de cada escenario, pues no olvidemos que el ordenamiento laboral tiene
un caracter “transaccional”, ambivalente o contradictorio: de “derecho conquistado” al imponer
limites a la explotacién de la masa trabajadora y de “derecho concedido” como garante de la

subsistencia del modelo productivo burgués (Sanguineti, 2013, p. 36).

Por consiguiente, es valido identificar un principio de sostenibilidad o eficiencia empresarial
presente desde la emergencia del ordenamiento laboral pero que se ha visto eclipsado, sin duda,
por la otra visible e intensa finalidad de la disciplina que es la proteccion de los trabajadores.
Como rama juridica vinculada desde su nacimiento al sistema econémico burgués, el derecho
del trabajo debe garantizar también la efectividad del poder empresarial por medio del
reconocimiento de instrumentos juridicos vinculados al desarrollo competitivo de este. Pénganse

como ejemplos la existencia del periodo de prueba, el despido vinculado al desempefio y la

13 Es grafica la descripcion de Von Stein, que refiere que -para legitimar el sistema- el capital debe ser
producto del trabajo, por lo que es indispensable que hasta “las ultimas fuerzas obreras posean la
capacidad de llegar a la propiedad del capital” (Blancas, 2011, p. 49).
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reglamentacién del horario de trabajo que, entre otros, nos dan a entender que la disciplina “es
también sensible a las exigencias de la eficiencia’. La mencionada eficiencia empresarial se
constituye entonces como premisa ineludible para la funcién tuitiva del derecho del trabajo, pues
la Gltima solo cobra sentido en un panorama de solvencia empresarial (Vivero, 2014, p. 298)%.

Y es que, como consecuencia de su funcién histérica, la rama en estudio es consciente de que
su existencia presupone también la estabilidad del modelo productivo capitalista, de lo contrario,
no podria legitimarlo. Lo expresado ha significado su permanente convivencia con los
requerimientos de la economia, al punto de convertirse la ultima en la “compafiera de viaje
histérica” del derecho del trabajo, en la precisa expresion de Palomeque (2011, p. 36). Por eso,
una concepcién del ordenamiento laboral contraria al capitalismo o desligada totalmente del
principio de eficiencia empresarial es un paradigma que no compartimos y que, dada la actual
configuracién de la economia global tras la caida del muro de Berlin, se torna mas utopica con

el pasar del tiempo.

1.1.3. A mas capitalismo, méas derecho del trabajo

Ahora bien, es importante tener presente que este sistema se basa en la acumulacion de
recursos por medios pacificos para la perpetua transformacion del patrimonio, al punto de que
“no existe limite alguno, no hay saciedad posible”, en palabras de Boltanski y Chiapello (Kresalja
y Ochoa, 2020, p. 50). El hecho de que las ultimas décadas el rendimiento de capital -
histéricamente en un 5%- ha sido muy superior a la tasa de crecimiento econémico global -
alrededor del 2% o 3%- refleja la incapacidad innata del modelo liberal de encontrar mecanismos
efectivos de redistribucién de la riqueza y de evitar que se profundice lo que se conoce como “la
boca del cocodrilo™®. Parece, por tanto, que la desigualdad fuese el precio que se paga a la

burguesia por el crecimiento global de la economia (Arias, 2019, p. 229).

14 Noventa afios atras, Sinzheimer indicaba que el ordenamiento laboral solo puede tener contenido si
existe una economia que a su vez afirme condiciones minimas para la clase trabajadora y “sustraiga la
existencia del derecho del trabajo del azar de una economia desordenada”, lo que lo preservara a la rama
juridica de su destruccion (1984, p. 98).
15 En resumidas cuentas, es la grafica diferencia exponencial entre el porcentaje del PBI correspondiente
al excedente de capital y el porcentaje del PBI referido a las remuneraciones.
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No sorprende asi que lo que se habia considerado como una de las principales fortalezas de la
disciplina -al punto de haber sido testigos de treinta afios dorados de pacto keynesiano-, termino
por conspirar para su propia debilidad. Justamente, a raiz de la crisis econdmica estructural por
el alza de los precios del petréleo a mediados de la década de 1970 comenzé un proceso de
culpabilizacién de las consecuencias negativas de la crisis en contra del derecho del trabajo,
contraofensiva que no culminé con la superacion de los efectos nocivos de esa ola recesiva, sino
gue se fortalecio con las nuevas formas de organizacion del trabajo y la falta de una alternativa
real al modelo burgués. En este nuevo discurso, la competitividad de la empresa se convierte en
el bien primordial al que se subordinan todos los demas y el egoismo es empezado a ser

considerado como “un motor del progreso” (Ermida, 2003, p. 4).

Al respecto, se ha afirmado que, en un contexto de recesién econémica, el derecho del trabajo
se transforma en un derecho de la “produccion de la riqueza”, para reencontrar de esta manera
su vocacion de instrumento de racionalizacibn econ6mica de las normas sociolaborales
(Palomeque, 2011, p. 36-37)Y. Empero, la experiencia nos ha demostrado que medidas
temporales asociadas a este “derecho de la crisis” no solo no han ayudado a superar las
contingencias econdmicas, sino que su impacto en la generacién de empleo decente ha sido
minimo. Peor aun, suelen convertirse en permanentes, bien porque en realidad se busca crear
un nuevo equilibrio en el campo de las relaciones laborales (de la Villa, 2014, p. 38) o bien porque
nos encontramos ante una época de banalizacién y tolerancia de la injusticia social, en los
términos crudos de Dejours (Villavicencio, 2019, p. 47)8. El derecho de la “produccion de riqueza”

se eleva entonces a arquetipo y se olvida de su repatrto.

16; Fue una crisis del Estado de bienestar o es que en realidad el Estado de bienestar fue puesto en crisis?,
se pregunta Gianibelli (2006, p. 136).
17 La experiencia nos indica que, en un contexto de crisis, la natural tendencia de conservacion de los
actores sociales se acrecienta con caracter defensivo. Estos “movimientos centripetos” generan
inmovilismo en el didlogo social y requieren de la intervencidn del gobierno (Pasco, 2009, pp. 387 y 403).
18 Piénsese por ejemplo en el régimen especial laboral de exportaciones no tradicionales, creado por el
Decreto Ley 22342 de 1978, y que fue concebido en el marco de una politica de fomento de las
exportaciones no tradicionales. Pese a que existe un mercado preferencial con los Estados Unidos de
Américay la actividad textil ocupa los primeros lugares en las exportaciones no tradicionales, este régimen
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Frente a este panorama protagonizado por el principio de eficiencia empresarial, se vuelve
imperativo rescatar el papel que ha tenido el principio protector en la historia del derecho del
trabajo'®. En ese sentido, nuestra disciplina tiene en adelante un importante reto, consistente en
adecuar los valores y principios que dieron origen al ordenamiento laboral para que permanezcan
vigentes en este nuevo escenario, ante la imposibilidad de “desconocer las exigencias de un
sistema econdmico basado en la légica de mercado™. Solo asi, el derecho del trabajo
demostrara su capacidad de amoldarse a las transformaciones y mantendra intacta “su funcién
de instrumento al servicio de la justicia social’, en los términos de Rodriguez-Pifiero (Sanguineti,
2013, p. 43).

A todo esto, las transformaciones en el modelo econémico no han demostrado ser suficientes
aln para determinar la desaparicién del ordenamiento laboral, por la sencilla razén de que los
presupuestos que dieron origen a ella se mantienen; esto es, el vinculo estructuralmente desigual
existente entre empresario y trabajador y el lugar protagénico que ocupa la relacion de trabajo
asalariado en el modelo productivo liberal. Debido a que la desigualdad de posiciones no
responde solo a factores econémicos externos y mutables en el tiempo, sino que esta enraizada
en la estructura misma del modelo burgués?:, es dificil que ese cambio de presupuestos ocurra
(Sanguineti, 2013, p. 42).

Por eso, mientras mas contradictorias y agudas sean las diferencias entre burguesia y

proletariado -como parece ser el pronéstico-, mayor intensidad debera tener la funcionalidad de

se mantiene vigente aun cuando colisiona con principios del derecho del trabajo. Para mayor detalle,

recomendamos revisar “Efectos de la politica de fomento del empleo en la actividad textil exportadora”

(Cuadros y Sanchez, 2020a).

19 A fin de cuentas, instituciones como la primacia de la realidad e irrenunciabilidad de derechos pueden

reconducirse a él, al punto de que Ackerman sostiene que, si algin principio debe subsistir, no seria otro

gue el principio protector (Ermida, 2011, p. 8).

20 Un ejemplo de la apertura al nuevo escenario lo constituye el acercamiento fisiolégico y no patologico al

fendmeno de la descentralizacion productiva.

21 De ahi que el derecho laboral no sea un “azar o capricho de los legisladores” (Palomeque, 2018, p. 4).
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la disciplina en estudio; es decir, a mas capitalismo, mas derecho del trabajo®. En ese orden de
ideas, toda vez que este Ultimo se ha impuesto “frente a quienes lo consideraban incompatible
con el sistema capitalista”, no debe descartarse un futuro digno para él como herramienta de
integracion del conflicto entre capital y trabajo, “con todas las modificaciones normativas que

sean menester” (Vivero, 2014, p. 295), pero sin olvidar su naturaleza tuitiva.

Y es que el derecho del trabajo es mas que una técnica aséptica de regulacion de las relaciones
de trabajo. Es un instrumento de justicia social -nacido por la lucha de la clase trabajadora- cuyos
efectos trascienden en la sociedad hasta convertirse en parte esencial de la nocién de
democracia, transformando la simple ciudadania politica en ciudadania social (Pérez, 2005, p.
50). No existe, pues, sistema democratico que no reconozca estas garantias, al punto de que el
capitulo laboral de las Constituciones es considerado como “la mas relevante manifestacion del
Estado Social de Derecho” (Blancas, 2011, p. 93), que después evolucionarqd a Estado

constitucional.

22 Expresion que requiere de una reinvencion del concepto de derecho del trabajo hacia una “real
homogenizacién social” de las condiciones de vida de todos los ciudadanos y la proteccién de la persona
gue trabaja (Arce, 2004a, pp. 157-158).
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1.2. El Estado constitucional como marco para la ciudadania social

La “cuestién social” del siglo diecinueve trascendioé al nacimiento del derecho del trabajo para
cuestionar al mismo Estado que la provocé: el Estado liberal (Bdckenforde citado en Ochoa,
2020, p. 31). En efecto, tras el reconocimiento de los derechos civiles y las libertades econdmicas
por las primeras cartas europeas de derechos, el liberalismo apareci6 como emancipacion
politica del poder religioso y como emancipacion econdémica del poder politico, respectivamente.
Para ello, tuvo como pilares juridicos al principio de legalidad de la Administracion, el principio
de separacion de poderes y el establecimiento de garantias judiciales para la aplicaciéon de la
ley?. Se tratd, seguin Bobbio, de un “Estado minimo”? relegado de las relaciones econémicas y
los asuntos religiosos de la sociedad y centrado en evitar que los individuos se hagan dafio
mutuamente (1986, pp. 88-90)%°.

Bajo ese modelo, el derecho de la ilustraciéon no solo adopt6 a la interdiccion de la actuaciéon
arbitraria de la administracion como valor supremo, sino que consagro a libertad formal como un
concepto fetiche que priorizé incluso por encima de situaciones de injusticia social, so pretexto
de mantener el “orden natural” econdmico bajo tres postulados clasicos: la mano de obra al precio
de mercado, creacion de dinero mediante un mecanismo automatico y libre fujo de bienes entre
los paises (Kresaljay Ochoa, 2020, p. 51). En resumidas cuentas, se estableci6 al mercado como
la institucion dedicada a la satisfaccion de las necesidades sociales, lo que generé las

condiciones idéneas para que la burguesia mercantil imponga su dominio econémico.

1.2.1. El Estado social através de sus elementos configuradores

23 Cabe precisar que, para el liberalismo, la funcién judicial se limitaba Unicamente a la aplicaciéon a
rajatabla de la legalidad, lo que derivo en el calificativo de los jueces como “boca de la ley”.
24 Recordemos que para la llustracién el Estado era un “mal necesario” (Bobbio, 1986, p. 95).
25 A propésito, la definicion weberiana de Estado ya reclama para si el monopolio de la violencia. La
particularidad del liberalismo, entonces, reside en su intencién de no transformar la realidad econémica y
social en la que convive.
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Dado el trasfondo individualista burgués de la teoria liberal que no garantizaba el derecho a todas
las personas, la férmula del “Estado social” empezd a acufarse a partir de la revolucion de Paris
de 1848, en el marco de la reivindicacion del derecho al trabajo y su condicion de derecho
fundamental®®. El Estado social se concibid, de este modo, como un conjunto institucional y
normativo dirigido a mejorar las condiciones de funcionamiento del capitalismo oligopdlico
nacional, ademas de garantizar “la reproduccién social de la clase trabajadora” y la participacion

privilegiada de sus representantes en los 6rganos y poderes del Estado (de Cabo, 2014, p. 60).

Descartados los intentos fascistas y comunistas de superacién de los escenarios de desigualdad,
el Estado social significé una evolucién “interna” dentro de la “nocion y estructura del Estado
legalista”. De ahi que las cuestiones sociales en las constituciones se entendiesen en un principio
como aspiracionales y orientativas, es decir, dejada su vinculatoriedad y exigibilidad a criterio del
legislador (Cevallos, 2025, pp. 53-56). Para comprender este nuevo modelo de organizacion que
va mas alla de un mero pleonasmo?’, es necesario destacar sus tres elementos configuradores:
1) la intervencion del Estado en la vida econémica y social, 2) la reformulacion de los derechos
fundamentales y 3) el pluralismo social e institucional (Blancas, 2011, p. 89).

1.2.1.1. Laintervencion del Estado en la vida econ6micay social
Respecto al primero de ellos, el Estado abandona su papel tradicional de garante negativo de las

libertades individuales y asume un rol positivo para asegurar una “procura existencial” -

daseinsvorsorge- a través de intervenciones en la vida econémica y social®®. Asi lo afirmé el

26 Previamente, el articulo 21 de la Constituciéon Jacobina de 1793 ya reflejaba la necesidad de dotar de
un rostro social al Estado incipiente, al indicar que la beneficencia publica era una deuda sagrada y que,
por tanto, la sociedad debia amparar la subsistencia a los ciudadanos en situacion de desgracia,
“proporcionandoles trabajo o garantizando los medios de subsistencia a los que estan incapacitados para
trabajar”.
27 Acota Bernal que no es posible concebir un Estado que no sea social, si por social entendemos lo
referente a la sociedad; es decir, es inconcebible imaginar un Estado sin sociedad o que carezca de
individuos. Sin embargo, la teoria constitucional ha hecho suyo este pleonasmo precisamente para
nominar “un prototipo de Estado fundido con la sociedad” (2014, p. 441).
28 Para Garcia Pelayo, las medidas concretas en favor de la procura existencial incluyen: sistemas para el
desarrollo de la vida humana y la civilizacién, aspectos vitales de la seguridad nacional y -en lo que nos
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padre de esta categoria, Hermann Heller, para quien la dominacion de unas clases sobre otras
solo podia resolverse logrando que la igualdad tenga un “contenido econémico mediante la
socializacion”, ya que la democracia social no podia limitarse a la igualdad formal al estar

condicionada por las posibilidades econémicas de las personas (Blancas, 2011, p. 51).

En ese entender, hace su aparicion la Constitucion de Weimar (1919) tras la caida de la
monarquia en Alemania, texto pionero en la codificacion de la vida econémica de la sociedad
bajo el arquetipo ordoliberalista de que es la economia la que debe estar al servicio del hombre
y no al revés. Su articulo 151 establece con claridad que “el orden de la vida econémica debe
responder a los principios de justicia, con la aspiracion de asegurar a todos una existencia
humanamente digna”. Nace, por ende, lo que se conoce como “constitucién econémica” o la

incorporacion de normas destinadas a regular la economia en los textos constitucionales.

El nuevo rol del Estado en la economia viene asociado ademas con un concepto nacido en la
escuela de Friburgo (Alemania) y que reposa en la armonia entre la libertad personal y un
creciente bienestar social. La “economia social de mercado”, afirma Garcia-Pelayo, postula que
la libre competencia constituye el mejor sistema para lograr el bien de la sociedad, pero con una
intervencion publica destinada a determinadas materias econémicas y sociales (Kresalja y
Ochoa, 2020, p. 449). No significa el abandono de las reglas del mercado capitalista, pero si el
avocamiento estatal de un rol garantista en pro de la participacion de la poblacién en la vida
economica y la nivelacion de ingresos y condiciones de trabajo a través de la seguridad social.
En resumidas cuentas, la economia social de mercado busca eficiencia econémica con justicia
social, un reflejo de la ya tratada funcion histérica del ordenamiento laboral en el subcapitulo
1.1.1.

1.2.1.2. La reformulacion de los derechos fundamentales

atafie- la realizacion de prestaciones sociales entre las que encontramos la fijacién del salario minimo, una
politica de pleno empleo, oportunidades laborales para los discapacitados y el aumento de las expectativas
vitales de la poblacién a través de una distribucion justa de ingresos segun las circunstancias econémicas,
el acceso a la cultura y el acrecentamiento de los servicios sociales (Ochoa, 2020, p. 39).
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El segundo componente fundamental de esta forma de organizacion lo constituye, en primer
lugar, la positivizaciéon de un conjunto de derechos denominados sociales o de “segunda
generacion”, nomenclatura utilizada para distinguirlos de los derechos civiles y politicos de
“primera generacion”. El objeto de proteccion de este nuevo bloque normativo se halla en la
dimensién socioeconémica de la persona; es decir, en el redisefio del concepto de igualdad
abstracta del liberalismo, bajo el cual somos todos iguales ante la ley?, para transitar a una
nocién de igualdad material o real que busca enmendar las diferencias en la sociedad. Solo asi
la democracia politica es viable, pues como indicd Heller “sin homogeneidad social, la mas radical
igualdad civil se torna en la mas radical desigualdad, y la democracia formal, en dictadura de la
clase dominante” (Asensi, 2014, p. 29). Ello no implica desconocer el otro adalid de la llustracion
-la libertad-, puesto que, como afiade Maihofer, la legitimidad de la democracia en libertad exige
gue la realizacion de los principios de libertad e igualdad se materialice como “igualdad en

libertad” y no como “libertad en desigualdad” o “igualdad sin libertad” (Blancas, 2011, p. 83).

En cuanto a la tradicional inclusion de los derechos laborales dentro de este rubro, coincidimos
con Canessa en que, mas alla de su origen histérico comun, no todos los derechos laborales
pueden ser distinguidos como derechos prestacionales -uno de los rasgos definidores de la
categoria de derechos sociales-. Ejemplo de ello son la libertad de trabajo y la libertad sindical,
gue no tienen a la prestacion estatal como obligacién principal sino a la abstencién del Estado o
de terceros en su ejercicio. Para este autor, “los derechos sociales son derechos de libertad con
raigambre igualitaria™® y, en el caso especifico de los derechos laborales, nos hallamos frente a
derechos cuyo objetivo es custodiar la libertad en el mundo del trabajo™!. Ello demuestra la
existencia de derechos laborales con expectativas negativas -prohibiciones de lesién ante el

poder del empleador- y con expectativas positivas -obligaciones de prestacion- (s.f., pp. 1-3).

29 “Una ley ciega que no distingue entre pobres y ricos, entre poderosos y débiles, entre poseedores y
desposeidos”, precisa sin atenuantes Ermida (2011, p. 7). Recuérdese, asimismo, que la Ley constituia el
Derecho en el modelo liberal (Cevallos, 2025, p. 53).
30 En ese sentido también se pronuncia Maihofer, para quien el Estado debe buscar igualdad en libertad,
no libertad en desigualdad o igualdad sin libertad.
31 En lo concerniente a este punto, Blancas afiade que, para Bobbio, Peces-Barba y Alexy, la libertad en
su faceta promocional es el fundamento de los derechos sociales (2011, pp. 203-207).

26



Asimismo, es importante destacar el proceso de inclusion de los derechos laborales en el listado
de derechos humanos, iniciado tras la fundacion de la Organizacion Internacional del Trabajo en
1919y que se ve alimentado con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y los pactos
de 1966 tras la segunda posguerra®. Identificamos dos argumentos que justifican su adicion a
este selecto listado: desde un lado antropoldgico, la insatisfaccion de necesidades basicas
comunes al proletariado -no creadas por este grupo social- genera un perjuicio generalizado
independientemente de su contexto socioecondmico; desde un lado axioldgico, la dignidad como
bien intrinseco de las personas adquiere tal importancia que es incorporado para “asegurar la
centralidad del individuo por medio de derechos basicos [...] lo que sin duda incluye al mundo
del trabajo” (Canessa, 2009, p. 351).

En segundo término, el advenimiento del Estado Social significa la relativizacion de derechos
considerados clasicos por el liberalismo. Téngase como ejemplo a la propiedad?®, que pasa a ser
considerada como un “servicio para el bien general”’ y cuyo contenido y limites deben ser fijjados
por las leyes, en los términos del articulo 153 del texto de Weimar. En esa misma linea, la
Constitucién Federal Mexicana de 1917, precursora en consagrar derechos vinculados al trabajo
y a la tierra, habilita al Estado para que imponga a la propiedad privada las modalidades que
dicte el interés publico a fin de “hacer una distribucion equitativa de la riqueza publica [...] y lograr
el desarrollo equilibrado del pais” (articulo 27)34. Constituciones posteriores han replicado esta
“funcion social” de la propiedad que amplia la excepcién de intervencion por necesidad publica

del Estado liberal.

1.2.1.3. El pluralismo social e institucional

A todo esto, un sector de la literatura ha utilizado el término “Estado de bienestar” (Welfare State)

para englobar a los dos componentes desarrollados del Estado Social, es decir, a “la combinacion

32 Para un listado de estos derechos, recomendamos revisar Canessa (2009, p. 350).
33 Al punto de ser considerado por el articulo 17 de la Declaracién de 1789 como un derecho “inviolable y
sagrado”.
34 En concordancia con el origen del Estado Social como emancipacion politica del poder religioso -Bobbio
dixit-, la Constitucion de Querétaro retird a las iglesias la capacidad para “adquirir, poseer o administrar
bienes raices” (articulo 27.11).
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entre un régimen de libertades formales y la expansion de los derechos sociales que se
institucionalizan en politicas publicas de obligado cumplimiento” (Sanchez, 2014, p. 43). Sin
embargo, como acota Garcia-Pelayo, el Estado social excede a las acciones del gobierno
orientadas al bienestar material de la ciudadania para comprender una estructura de la sociedad
distinta a la del Estado liberal, con modificaciones en sus funciones politicas y las referidas a la

organizacion institucional (Blancas, 2011, pp. 55-56).

En efecto, el rol central que cumplié el individualismo en el Estado liberal tuvo implicancias no
solo econdmicas sino también en la estructura misma de la sociedad. Hasta ese momento, se
habia entendido que las asociaciones eran organizaciones peligrosas para la libertad por el
hecho de intermediar en la relacién entre el individuo y el Estado. No es sorpresa, por
consiguiente, la omisién de toda referencia al derecho de asociacion en la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789% -uno de los primeros catalogos de derechos-y

la existencia de las normas prohibitivas del fenémeno colectivo detalladas en el subcapitulo 1.1.1.

Justamente, el movimiento obrero engendrado por el capital encuentra en la organizacion sindical
el instrumento tanto para la defensa de los intereses del primero frente a la burguesia como para
exigir su participacion colectiva en la vida de la sociedad. De hecho, una de las banderas del
proletariado en la revolucion francesa de 1848 fue la conquista del sufragio universal, que hasta
ese tiempo era concebido como un deber de los propietarios dentro de una “democracia de
minorias”. El objetivo, mas alla de su contenido politico, fue lograr una plataforma para corregir

y eliminar el estado de injusticia social existente®®.

Si bien la asonada no logré su objetivo refundacional de instituir una “republica social” bajo el
grito de “trabajadores del mundo, unios”, si logré incorporar a las nuevas clases sociales en la
vida del Estado. En ese sentido, el Estado social rompe ese estigma y reconoce en la libertad
asociativa una eficaz herramienta para el desarrollo de la personalidad del individuo con fines

econdmicos, profesionales o incluso politicos, pues -como indica Loewenstein- “la intercalacion

35 Para un estudio de los primeros instrumentos de derechos anteriores a dicha declaracion,
recomendamos revisar Carbonell, 2010, pp. 63-95.
36 La lucha no era contra el Estado, sino por el Estado y en el Estado, en palabras de Ferdinand Lasalle
(Ochoa, 2020, p. 24).
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de los grupos pluralistas opera como una limitacion impuesta a los detentadores del poder”
estatal (Blancas, 2011, p. 90).

Bajo el tercer elemento configurador del Estado Social, entonces, el Estado se contempla como
un lugar de mediacién de los conflictos de clase que dieron origen al ordenamiento laboral, asi
como de los diversos intereses particulares de la sociedad -cada vez mas heterogéneos y
contradictorios-*’. Dichos intereses “compiten con el propio Estado” y actian como grupos de
presién para lograr que este Ultimo los tenga en cuenta y los satisfaga; solo de este modo, el
Estado logra obtener la legitimidad que necesita (Asensi, 2014, p. 32). Nos encontramos, por
tanto, ante mecanismos de participacion ciudadana que amplian la base social del Estado, ya
sea por medio de la libertad de asociacion, la libertad sindical o el derecho a la organizacién de

partidos politicos®.

1.2.2. El nuevo paradigma del Estado constitucional (pospositivista)

El Estado social -considerado “el modelo de convivencia social mas sofisticado” que se ha
implementado para “paliar las desigualdades y velar por la satisfaccion de las necesidades [..],
respetando a la vez el mayor grado de libertad individual” (Sanchez, 2014, p. 41)- ha
evolucionado a partir de la incorporacion de los derechos sociales en las leyes fundamentales de

las naciones, fenédmeno denominado “constitucionalismo social”. Pioneras en lo mencionado,

37 Agregan Kresalja y Ochoa que lo que deberia diferenciar al Estado social del Estado de bienestar es la
posibilidad del primero de “equilibrar las prestaciones sociales con las prestaciones de la democracia”
(2020, p. 151). Similar postura presenta Elias, para quien el Estado de bienestar viene a constituir una
primera fase del Estado social en blsqueda de bienestar a través del esquema capitalista pero sin la
perspectiva de democratizacion econémica, social y politica, mientras que la segunda fase, consistente en
una democratizacion universal que supere el paradigma capitalista, alin no se ha concretado (1963, pp.
41-42).
38 Sanchez destaca, asimismo, el rol “indirecto” de las iglesias en el proceso de construccion de Estado
social, pues el pensamiento demdcrata cristiano europeo se inspird en enciclicas papales como Rerum
Novarum (1891) y Quadragésimo Afio (1931), mediante las cuales “el catolicismo buscaba ofrecer una
alternativa entre el individualismo y el socialismo” (2014, p. 48).
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ademas de las constituciones de Querétaro y Weimar, son los textos posguerra de Francia
(1946), Italia (1947) y Alemania Federal (1949)%,

Desde una perspectiva estructural, la constitucion deja de ser una mera norma politica para
convertirse en una “norma democratica suprema”, vinculante tanto para los poderes publicos
como para los ciudadanos*, lo que hace que conserve un “ndcleo permanente” consistente en
su categoria de “principio supremo que determina por entero el orden estatal y la esencia de la
comunidad constituida por ese orden”, en los términos de Kelsen (Landa, 2013, p. 14). Dicha
supremacia, complementada con los principios horma normarum Yy lex legis, otorgan a la

Constitucién el lugar central en la pirdmide juridica que antes ocupaba la ley.

Sin embargo, el proceso de constitucionalizacion incorpora también en el vértice de la jerarquia
de fuentes a un conjunto de derechos fundamentales y “(otros) principios morales” que forman
una capa de juridicidad superior a la ley y que cuentan con una “evidente sustancia moral” (Pino,
2023, p. 377)*. No sorprende asi que la teoria positivista del derecho, concebida bajo los
presupuestos de supremacia de la ley y la separacion entre el derecho y la moral, haya sido
objeto de cuestion por juristas como Alexy, Atienza y Dworkin, quienes postulan la necesidad de

un nuevo paradigma juridico que dé cuenta de los cambios acaecidos: el pospositivismo*?.

39 Justamente, el articulo 1 de la Constituciéon francesa de 1946 introduce el término de Republica
“democratico y social”’, que seria replicado en el articulo 43 de la constitucién peruana de 1993 para
enfatizar el tercer elemento configurador del Estado social.
40 Esta eficacia inter privatos o drittwirkung responde ademas al fendmeno de los poderes facticos y los
derechos fundamentales como normas objetivas de derecho (Blancas, 2011, pp. 282-293).
41 Otros factores identificados por Guastini -tales como la fuerza vinculante de la carta magna, la
“sobreinterpretacion” de la misma, la aplicacion directa de preceptos constitucionales, la interpretacion de
las leyes conforme a la constitucion y la influencia de este instrumento en las relaciones politicas- expresan
distintos grados de constitucionalizacion, pues pueden darse en mayor o menor medida (Villanueva, 2022,
pp. 15-16).
42 A todo esto, no compartimos el calificativo de “neoconstitucionalismo” que le ha otorgado la escuela
genovesa. En efecto, de acuerdo con Atienza y Aguild, el prefijo “neo” crea confusién ya que, en primer
término, nunca ha existido un “paleoconstitucionalismo” al cual aplicarle el prefijo y, finalmente, no se sabe
a qué se alude concretamente (Cevallos, 2025, p. 80).
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En lo que atafie a la disciplina laboral -en especial frente al fendmeno globalizador a tratarse en
el subcapitulo 1.3.-, su complejidad requiere de una vision holistica que, mas alla de centrarse
en datos y hechos institucionales especificos, tome en cuenta también el contexto organizacional
en el que reposa la relacion entre capital y trabajo y los principios juridicos aplicables a ese
contexto (Miranda, 2024, p. 136)*. Por ello, la presente investigacion se alinea al paradigma
pospositivista del derecho y sus siguientes postulados, toda vez que explican de mejor manera

la practica juridica del Estado contemporaneo.

1.2.2.1. El derecho como practica social y su doble dimensién

Para el pospositivismo, el derecho no es solo una estructura compuesta por normas -estatica
juridica- y actos o procedimientos juridicos -dindmica juridica-, sino principalmente una practica
social argumentativa, compleja y heterogénea que la desborda y en la que participan todos
aqguellos que utilizan el derecho: académicos, juristas y ciudadanos (Aguild, 2008, p. 25). Esta
practica -compuesta por las pretensiones de la sociedad- esta orientada a su vez a la realizacion
de los fines y valores propios del constitucionalismo, por lo que la teoria juridica “no puede ser
neutral ni meramente descriptiva” frente a estos (Dworkin citado en Villanueva, 2022, p. 19). El
derecho es, entonces, “una actividad, una empresa, una praxis: algo que se va construyendo”
(Atienza, 2017, p. 134) sobre la base de normas, procedimientos, valores, acciones, agentes,

entre otros.

Esta concepcién se observa, por ejemplo, en la convocatoria del Poder Judicial hacia la
comunidad juridica para que plantee tépicos con pronunciamientos contradictorios de la
judicatura en material laboral, a fin de que sean abordados en un siguiente pleno jurisdiccional
nacional (Poder Judicial, 2020). En estos plenos jurisdiccionales se llevan a cabo intensas
deliberaciones practicas que van mas alla de la simple aplicacién de reglas, en la medida que el
objetivo es lograr una solucién coherente con los principios -valores- del sistema juridico, lo que

se conoce como “casos dificiles”.

43 A pesar de que la presente investigacion no pretende enmarcarse en el area de filosofia del derecho, si
consideramos necesario plantear ciertos postulados del pospositivismo que explican nuestra hipoétesis.
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Justamente, el pospositivismo supera la vision positivista de que el derecho viene a ser cualquier
‘conjunto de normas puestas o producidas por quien esta habilitado para producirlas, con
independencia de cuales fueren sus contenidos y, por tanto, de su eventual injusticia” (Ferrajoli,
2012, p. 16). Incorpora asi una dimension valorativa del derecho que se expresa en los derechos
fundamentales recogidos en las constituciones y que no se agota en estas, habida cuenta de que
el pospositivismo defiende la existencia de normas constitucionales implicitas -fuera de la
constitucion formal-, pues negar su existencia significaria apartarnos del Estado constitucional
(Aguild, 2021, p. 107)*.

A todo esto, estos principios pueden encontrarse recogidos en instrumentos internacionales de
derechos humanos, que aportaran esa “sustancia” democratica y constitucional a las leyes
fundamentales internas y que dotaran de legitimidad juridico-material a leyes fundamentales. Al
respecto, el articulo 3 de la Constitucion de 1993 acoge un sistema de numerus apertus de
derechos constitucionales que no excluye “derechos de naturaleza analoga” de la enumeracion
de derechos del capitulo de derechos fundamentales de la persona, lo que da sentido a la
advertencia de Ermida de que estos derechos “nacen constitucionales” ya que “la Constitucion
nacional naci6 gravida de estos derechos de fuente internacional, que forman parte de ella desde

el comienzo” (Villavicencio, 2011a, p. 619)*54.

44 Tomese como ejemplo principios como la legitima defensa o el estado de necesidad, en los cuales
puede cambiar su regulacién, mas no es concebible su derogacion en la carta magna (Aguilo, 2008, p. 22).
45 Preferimos esta linea argumentativa en vez de la que se apoya en la cuarta disposicion final y transitoria
de la Constitucion, al ser esta Ultima una “clausula interpretativa”, lo que la hace irrelevante en comparacion
con la aplicacién directa del articulo 3. Al respecto, recomendamos revisar a Villavicencio (2011a, pp. 626-
628).
46 En cuanto a las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales de derechos humanos, el Nuevo
Cadigo Procesal Constitucional ha precisado que el contenido y alcances de los derechos constitucionales
deben ser interpretados de conformidad con estos pronunciamientos. Sin duda, este criterio puede
extenderse a opiniones consultivas de otros d6rganos creados con el mismo fin -aunque sin indole
jurisdiccional pura-, ya que precisan el contenido y alcance de los derechos humanos laborales. De hecho,
es una consecuencia del principio pacta sum servanda recogido por la Convencion de Viena, en la medida
que “si se ha ratificado un tratado, se ha aceptado la existencia de los érganos de control por ellos
previstos” (Villavicencio, 2011, pp. 630-631). Por consiguiente, consideramos que los pronunciamientos
del comité de libertad sindical y comision de expertos en aplicacién de convenios y recomendaciones de
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1.2.2.2. Larelacién necesaria entre el derecho y la moral

Autores positivistas como Ferrajoli*’ consideran existe una relaciéon contingente y no necesaria
entre derecho y moral que no justifica éticamente la imposicién de un moralismo juridico, puesto
que los valores morales y politicos “no se demuestran, no se deducen y tampoco se inducen”
(2019, pp. 101-105). En consecuencia, para que lo moralmente prohibido u obligatorio sea
juridicamente exigible, debe haberse positivizado previamente en el sistema juridico, sin que ello
desconozca que muchas de las normas juridicas en la actualidad coinciden con normas morales

-verbigracia, las normas del codigo penal-.

En cambio, para autores como Atienza, “seria inconcebible un derecho que no asegurara un
minimo ético” (2012, p. 92), que no es otra cosa que los principios y valores plasmados en los
derechos fundamentales®. Y es que, si se quiere reconocer una realidad como derecho valido,
debe recurrirse a la moral (justicia), dado que “la aceptacion de la regla de reconocimiento del
sistema implica necesariamente un juicio moral™® (Atienza, 2012, p. 112). De lo contrario, cabria
concluir que la fundamentacion de los derechos humanos es la politica, lo que implicaria admitir

su eventual instrumentalizacion como meros medios para fines politicos (Cevallos, 2025, p. 68).

la OIT se integran al bloque de convencionalidad. Cabe indicar que una posicion contraria ha sido asumida
por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente 0025-2007-PI/TC, a raiz de las
interpretaciones del convenio 87 de la OIT. El fundamento 31 califica de “soft law para el derecho interno”
la interpretacién dada por el comité de libertad sindical en materia de huelga y servicios publicos
esenciales.
47 Para una comprensién mas profusa del modelo ferrajoliano -llamado garantista-, recomendamos revisar
Ferrajoli (2019, pp. 56-132), ademas de Aguild (2021, pp. 91-124) para una lectura critica del mismo.
48 El Estado social cobra entonces un sentido de componente agregado al constitucionalismo, dado su
objetivo de erradicar -mediante los derechos sociales- “los males mas caracteristicos de la dominacion
politica”, a saber, la exclusion politica y social - En comparacion con el Estado liberal, cuyo propésito era
combatir solo la arbitrariedad, el autoritarismo del soberano de turno y el despotismo -(Aguilé, 2001, p.
443).
49 Asi lo ha entendido el TC en la sentencia recaida en el expediente 0042-2004-Al, en la que afirma que
el Estado social “no puede sostenerse [en] una concepcion positivista -que separa el derecho de la ética-
de la Constitucion” (fundamento 25).
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A todo esto, lo expresado no significa un retorno al iusnaturalismo, que defiende la existencia de
un derecho natural por encima del derecho positivo y que solo si el segundo coincide con el
primero se puede hablar de derecho. Para el pospositivismo, en realidad, las normas que no
satisfacen una “pretension de correccion” -0 pretension de ser justas- son validas, aunque
juridicamente defectuosas, para lo cual se prevén mecanismos de expulsion del ordenamiento
juridico como la accion popular o el proceso de inconstitucionalidad. Empero, en los casos de
injusticia extrema como las normas dictadas en el régimen nazi o violaciones al nucleo esencial
de los derechos humanos, la seguridad juridica cede frente a la incompatibilidad de la norma con

pretensién de correccion y la norma ya no es juridica (Villanueva, 2022, pp. 21-25).

Ciertamente, es necesario un minimo de objetivismo moral que atribuya valores a determinadas
acciones o estados de cosas para que los individuos satisfagan sus necesidades basicas o les
brinde capacidades indispensables para realizar su estandar de vida -la ciudadania social que
abordaremos en el subcapitulo 1.2.3-. Si no fuera asi, se abriria un “hueco de arbitrariedad” que
alentaria una practica juridica abusiva, especialmente la judicial y que reconoceria en Ultima
instancia los “valores” del neoliberalismo del subcapitulo 1.3: el individualismo y la insolidaridad.
Se trata, en suma, de “exponer [los] juicios al discurso racional”’, lo que lo diferencia del

escepticismo y el absolutismo moral (Atienza, 2017, pp. 137-138)°.

1.2.2.3. Ladiferenciacion entre reglas y principios

Finalmente, a diferencia del positivismo juridico basado en un modelo de reglas -léase, Hart-, el
pospositivismo postula la necesidad de considerar también a los principios para dar cuenta del
sistema juridico. Sobre la base del esquema de Alchourrén y Bulygin -que entienden a las normas
juridicas como correlaciones entre supuestos de hecho y soluciones normativas-, distingue a las

reglas como normas que configuran sus supuestos de hecho de forma cerrada -sin dejar lugar a

50 En efecto, a diferencia del absolutismo, el objetivismo moral pregona que, a pesar de que los juicios
morales poseen la pretension de correccion ya estudiada, “estan abiertos a la critica, a la discusién racional
[respetando ciertas reglas mas o menos idealizadas] y, por tanto, pueden ser modificados, no son
absolutos”. No debe confundirse, en consecuencia, con la pretension de verdad de los juicios cientificos
(Atienza, 2013, pp. 561-562).
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ponderacion-, a fin de reducir su complejidad y simplificar el proceso de decisién (Ruiz citado en
Villanueva, 2022, pp. 33)°%. Mientras tanto, los principios poseen unas condiciones de aplicacion
muy abiertas y su utilizacion, en consecuencia, son sopesados con otros principios en un ejercicio
de ponderacion. De ahi que sean denominados por Alexy como “mandatos de optimizacion” a
ser realizados en diversos grados en atencién no solo a las posibilidades facticas, sino juridicas
-a diferencia de las reglas, que pueden ser solo cumplidas o incumplidas- (Atienza y Ruiz, 2004,
pp. 29-31).

Ahora bien, en lo que respecta a la solucién normativa, es importante distinguir también entre
aguellas dirigidas a la realizacién o no de una determinada conducta -ya sea como obligatoria,
prohibida o permitida- y las que califican dednticamente la obtencién de cierto estado de cosas -
esto es, un fin u objetivo-, en especial cuando la seleccion de los medios para producir el estado
de cosas es dejada a criterio del destinatario de la norma. Surgen asi las categorias de reglas de

accion, reglas de fin, principios en sentido estricto y directrices®.

Normas regulativas Supuesto de hecho Solucién normativa
Reglas de accion Configurado en forma | Accibn configurada en forma
cerrada. cerrada. Incorpora una medida de

cumplimiento.

Reglas de fin Configurado en forma | Estado de cosas configurado en
cerrada. forma cerrada. Incorpora una

medida de cumplimiento.

Principios en sentido | Confirmado en forma | Accibn configurada en forma
estricto abierta. cerrada. Incorpora una medida de

cumplimiento.

51 Para efectos didacticos, las normas constitutivas -es decir, aquellas que posibilitan resultados
institucionales o normativos- serdn abordadas en el capitulo 3 de la investigacion, sin perjuicio de su
importancia, toda vez que el poder de direccion del empleador es en realidad una de ellas.
52 Adicionalmente, Atienza y Ruiz (2004, p. 28) distinguen una tercera categoria de principios denominados
institucionales pues recogen exigencias que derivan de los valores internos del derecho para garantizar su
funcionamiento y eficacia. Es el caso del principio de legalidad y el principio de jerarquia normativa.
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Directrices Configurado en forma | Estado de cosas configurado en

abierta. forma abierta. No incorpora una

medida de cumplimiento.

Cuadro 1. Fuente y elaboracién: Aguil6 (2012, p. 169).

Vistas asi las cosas, una regla de accion obliga, prohibe o permite una accion vinculada a las
condiciones de aplicacion del caso y se halla, por ejemplo, en el articulo 2 de la Ley 29245, que
permite a los empleadores tercerizar actividades especializadas u obras si se cumplen
determinados requisitos®3. De otro lado, una regla de fin la constituye el articulo 25 de la Ley
29783, que dispone la adopcidon de medidas por parte del empleador para que los trabajadores
y Sus representantes participen en los procesos del sistema de seguridad y salud en el trabajo.

Notese el margen de discrecién con el que goza el empleador para lograr dicho objetivo.

En cuanto a los principios en sentido estricto, vienen a ser “exigencias de tipo moral [...] que
establecen derechos” (Atienza, 2012, p. 74) y que poseen condiciones de aplicacion muy
abiertas, como el principio de igualdad de oportunidades o el derecho a la salud reconocidos en
los articulos 26.1 y 2.7 de la Constituciéon, respectivamente. Por otra parte, las directrices
promueven la satisfaccion de intereses de caracter social, politico o econémico alcanzables en
distinto grado y por diversas conductas®*: un ejemplo tipico de ello es el principio de eficiencia
empresarial, que a su vez se deriva del rol estatal de estimulacion de la riqueza garantizado en

el articulo 59 de la Carta Magna®.

53 Es el articulo 1 de dicha norma el que expresamente sefiala que “la ley regula los casos en los que
procede la tercerizacion”.
54 A su vez, dado que los principios en sentido estricto establecen limites a la proteccién de dichos
intereses, “los valores que satisfacen las directrices estan, pues, subordinados a los valores (Ultimos)
incorporados en los principios en sentido estricto” (Atienza, 2012, p. 82).
5 Es importante afiadir que, si bien para el pospositivismo no es necesario que los principios estén
positivizados, el deber de que los érganos jurisdiccionales los incluyan dentro de sus fallos obedece no a
su “moral social” -como propone Dworkin- ni a su “arraigo social’ -como piensa Diez-Picazo-, sino a su
coherencia y adecuacién con principios y reglas ya positivizados en el ordenamiento (Atienza y Ruiz, 2004,
p. 36).
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La diferenciacion entre reglas y principios no es caprichosa. Habida cuenta que los principios son
valores que dotan de sentido a las reglas y las segundas son el resultado de la ponderacién de
los primeros®®, ergo las relaciones entre normas no pueden explicarse Unicamente en términos
de deducibilidad -esto es, con la sancion de la exclusién de una de las dos reglas ante un
conflicto®’-. Surge asi la nocién de “coherencia valorativa”, por la cual dos 0 mas normas son
valorativamente coherentes entre si “cuando presentan una unidad de sentido y/o de propdsitos
practicos”. En consecuencia, las reglas pueden ser infraincluyentes o supraincluyentes si existe
un desajuste entre el ambito de aplicaciébn que describe la regla y el ambito justificado de

aplicacion de dicha regla (Aguilé, 2008, pp. 17-19).

En definitiva, el paradigma del Estado social de derecho y su incorporacién al modelo de Estado
constitucional han significado una transformacién del papel del Estado en la sociedad y, mas
importante aln, una nueva forma de como concebimos la democracia y el rol importante de los
derechos sociales -junto con los civiles y politicos- como los pilares para la correccion de las
diferencias econdmicas y sociales de los individuos y grupos sociales (Sanguineti, 2013, pp. 427-
428). Y es que, en los términos de Bobbio, “la relacién politica ya no es solo analizable ex parte
principi (desde la parte del principe, del llamado a mandar), sino fundamentalmente ex parte
populi (desde la parte del pueblo, de los llamados a obedecer)” (Aguild, 2021, pp. 20-21).

1.2.3. El estandar de la ciudadania social

A propGsito, para evitar que la rigidez de la norma suprema -una de las caracteristicas del nuevo

modelo®8- se transforme en una inflexibilidad extrema que someta a los vivos a “la tirania de los

5 Asi lo ha entendido también el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el expediente 008-

2005-PI/TC, al afirmar que los principios del derecho del trabajo son “reglas rectoras que informan la

elaboracion de normas, amén de servir de fuente de inspiracion directa e indirecta en la solucion de

conflictos”.

57 Por ejemplo, con los criterios de ley superior, ley posterior y ley especial.

58 Nos referimos a su cualidad de solo ser modificada por un procedimiento de reforma estricto si se le

compara con las leyes, al punto de que existe un conjunto de normas constitucionales que no son

susceptibles de modificacion (Villanueva, 2022, p. 15). A modo ejemplificativo, el articulo 32 de
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muertos” -en referencia a quienes elaboraron el texto constitucional-, el Estado constitucional
reconoce a los derechos como fundamento de la constituciébn y atribuye a la practica
constitucional un rol interpretativo de ellos (Aguild, 2021, pp. 21-22 y 58-59). Es lo que se conoce
como living constitution, por la cual la interpretacion constitucional se convierte en el mecanismo
inserto para garantizar la carga axiologica del Estado constitucional sobre el Estado y la
sociedad. Esta tarea no solo esta referida a la expulsion de normas contrarias al ordenamiento,
sino ademas la configuracion de derechos frente a vacios o deficiencias de las normas

infraconstitucionales (Zachert citado en Boza y Aguinaga, 2013, p. 285).

En lo que respecta al derecho del trabajo, la labor interpretativa “constructiva” del Tribunal
Constitucional debe entonces tener en cuenta principios relacionados con la lucha contra el mal
la exclusion social -dignidad, igualdad y libertad®®-, pero también valores vinculados
tradicionalmente con las libertades civiles y politicas, como la ciudadania. Justamente, este
ultimo concepto ha adquirido una nueva connotacion a partir del Estado constitucional e incluye
un elemento social referido a “un minimo de bienestar econémico y seguridad al derecho a
participar del patrimonio social y a vivirla vida de un ser civilizado conforme a los estandares
corrientes en la sociedad”. Asi lo establecié el mas grande tedrico del Estado social en Gran
Bretafia, T. H. Marshall, para quien la condicion de miembro de una comunidad se vuelve
inseparable del disfrute de los derechos sociales, independientemente de los mecanismos de

mercado y del valor de la fuerza de trabajo en este (Blancas, 2011, pp. 211y 213).

Por consiguiente, la “ciudadania social” se convierte en un estandar para medir la calidad de la
democracia de un determinado pais. No bastara, pues, la tradicional participacién politica para
detentar la condicion de miembro de pleno derecho de una comunidad: se requerira ahora la

garantia del disfrute de los derechos laborales o de “aquellos aspectos de la vida de los

Constitucion prohibe someter a referéndum la supresién o disminucién de los derechos fundamentales o
los tratados internacionales en vigor.
59 Esta Ultima en su sentido positivo.
80 Ya en 1933, Sinzheimer hablaba de hacer al trabajador “ciudadano de la economia” al otorgarle los
mismos derechos de libertad en la vida econdémica que el ciudadano en la democracia politica (1984, p.
97).
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ciudadanos que afectan el potencial para desarrollar sus capacidades innatas”. En ese sentido,
toda vez que este concepto descansa sobre un minimo de bienestar econémico, el empleo se
constituye como una via para salir de la pobreza, asi como un pilar basico de la ciudadania social
para la mayoria de la poblaciéon (PNUD, 2004, pp. 118 y 120)2.

No obstante, mas alla de la consagracion de los derechos laborales por las constituciones del
orbe, en América Latina presenciamos lo que afios atras Américo Pla denuncié como la “falta de
autenticidad” de los ordenamientos laborales. Es decir, mientras, por un lado, las constituciones
de la region proclamaban derechos para sus trabajadores, por el otro, estas disposiciones tenian
una escasa o nula aplicacién en la realidad, al punto que el principal desafio del ordenamiento
laboral regional ha girado en torno al desarrollo del “potencial democratizador que posee la
aplicacion de los derechos laborales [...] en unas sociedades profundamente desiguales como
las nuestras”, a través de mecanismos que permitan su vigencia tanto efectiva como real
(Sanguineti, 2013, pp. 428-429). Lamentablemente, este divorcio entre el derecho y la realidad
es una de las manifestaciones de un fendmeno mas complejo que comenzé a partir de la década
de los setenta y que ha involucrado no solo una crisis del derecho del trabajo, sino del arquetipo
de Estado social en general.

61 Para Arce (2004b, p. 73), por ejemplo, este concepto se define como “una igualdad de derechos en el

plano socioecondémico que permita a su vez exigir a todos los que conforman la sociedad”.

62 Notese, asi, que nos hallamos ante una directriz, en los términos descritos en el subcapitulo 1.2.2.3.
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1.3. Ladeconstruccion del derecho del trabajo en la era de la globalizacion

Es consenso en la doctrina que desde la segunda posguerra hasta 1973 el mundo asistié a una
edad de oro o etapa de esplendor del Estado social -y, por ende, del derecho del trabajo®-, lo
gue motivd a autores como Calixto Valverde a preguntarse si el derecho civil iba a sobrevivir a la
dura competencia que le planteaba el derecho sindical (Ojeda, 2010, p. 45). La confrontacion
entre potencias europeas habia destruido el capital excedentario y generd oportunidades muy
rentables de inversion en un contexto de escasa competencia y de explotacion de economias en
desarrollo dependientes de la exportacion de materias primas. Esta dinAmica del capital fue
campo de cultivo de politicas keynesianas® altamente eficaces para afrontar el costo de la
reconstruccion de las economias europeas y que brindaron relativa paz social, apoyadas en el
mentado pacto entre burguesia y proletariado. El mundo vivié una época de exitosa planificacion
macroeconOmica basada en la mayor recaudacion de los Estados y la mayor redistribucion de
las rentas a través del fortalecimiento de los sistemas de proteccién social.

Dicho éxito, empero, siempre descansoé sobre una fragil base econdémica y politica. Como explica
de Cabo, el mero transcurso del tiempo generd que el capital se saturara y su tasa de ganancia
se redujera con cada circulo virtuoso keynesiano, a la par que la dominacién poscolonial sobre
economias del tercer mundo -el “ingrediente imperial” del Estado social europeo- no resistié los
avatares del alza de precios de bienes de vital importancia como el petréleo. Justamente, es el
embargo anunciado por la Organizacion de Paises Exportadores de Petroleo (ODEP) el que

desencadend una crisis de estancamiento e inflacién no vista hacia décadas®®. Paralelamente,

63 En ese sentido, Vivero refiere que “el derecho del trabajo constituye la avanzadilla histérica del Estado

social, al menos en lo que se refiere a su faceta de intervencionismo regulador en clave de igualdad” (2014,

p. 301).

64 Basicamente se compraba todo lo que se producia y se producia todo lo que la capacidad instalada

permitia (de Cabo, 2014, pp. 75-76).

65 QOjeda destaca ademas la emergencia de la industria asiatica que generé malestar en las fabricas

europeas y le arrebat6 el mercado a América Latina, Asia y Africa. Por ejemplo, en Japén su éxito se basé

en la presencia de consorcios historicos como estructuras superiores a la gran empresa, el
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por el lado de la lucha de clases, la burguesia habia empezado a sentirse desplazada en un
sistema con pleno empleo y salarios altos, por lo que desde el poder publico socavé el acuerdo

politico frente al temor de una “revuelta democratica” de los trabajadores (2014, pp. 74-76).

Ante el mencionado panorama de crisis econdmica, el Estado social entr6 en crisis. Pese a que
formalmente las naciones mantuvieron sus clausulas de adscripcién a este modelo de Estado,
en la practica se vieron imposibilitadas de cumplir a cabalidad con las funciones propias del
constitucionalismo social y retrocedieron parcialmente a su concepcion de declaracion de buenas
intenciones. Este “fracaso” de la clausula de Estado social®® sent6 las bases para la siguiente
fase del modelo capitalista, denominada globalizacién y caracterizada por la relativizacion de las
fronteras territoriales producto de la tecnologia®’ -aldea global-, lo que favorece el intercambio
comercial y las inversiones -mercado global- en un contexto de protagonismo del capital
internacional y detrimento de la influencia de los Estados nacién (Boza y otros 2004, p. 152).
Bajo la nueva dinamica, el comercio se establecié como el pivot de la economia del orbe y dejo
de representar el 20% del PBI global en 1968 para tener una participacion en el PBI del 63% en
2022, casi dos tercios de la produccion, segun cifras del Banco Mundial.

intervencionismo estatal a través de subsidios y la disciplina de empresa bajo la idea de “una gran familia
empresarial” (2010, p. 62-66).
66 Catalogado asi por de la Villa (2014, p. 35).
67 Como refiere Ojeda, “nunca antes se habia producido tal nimero de inventos en tan poco tiempo, ni se
habian difundido tan pronto, ni habia habido tal capacidad de trasladarlos a la economia con semejante
rapidez” (2010, p. 78).
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Gréfico 1. Fuente: Banco Mundial. Elaboracion propia.
1.3.1. El rostro de Jano de la globalizacién

Pese a que la globalizacion, segun Beck, es el “concepto peor empleado, menos definido, mas
nebuloso y politicamente mas eficaz de los ultimos afos” (Kresalja y Ochoa, 2020, p. 64), es
dificil negar que se trata de un fendmeno multidimensional que ha abierto nuevas oportunidades
de inversién y generacién de empleo a nivel estatal y empresarial. De acuerdo con cifras del
Banco Mundial, la economia global ha crecido a una tasa promedio anual de 3.14% desde 1970,
estadistica utilizada por sus defensores para entender que el dinamismo de la economia ha

generado nuevas oportunidades para el bienestar social de la poblacion.

Sin embargo, la apertura de la economia también ha provocado un nuevo tipo de desigualdad,
tanto para naciones, sectores e individuos, esta vez con relacion a su capacidad para formar
parte del nuevo proceso global: los paises industrializados, los sectores competitivos dentro de
los paises y, en dltima instancia, el personal calificado son aquellos que se veran beneficiados
en un nuevo orden en el que todo aquello que no se integra a las redes globales de la riqueza

“se desconecta de lared y [...] se descarta” (Campana citado en Sanguineti, 2013, p. 401).

En efecto, como denunci6 la OIT hace veinte afios, los beneficios de la globalizacion se han
distribuido de forma desigual en una polarizacion entre ganadores y perdedores, entre paises
ricos y naciones pobres (Villavicencio, 2004, p. 185). Obra de ejemplo que, al afio 2024, el PBI

en conjunto de los 39 paises denominados “paises pobres muy endeudados” equivale
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Gnicamente al 4.1% del PBI de los Estados Unidos®, la superpotencia que ha buscado extender
su influencia econémica en el resto de orbe en lo que podemos entender como una continuacién
de la doctrina Monroe®. Nos encontramos, pues, ante una paradoja gque, cual rostro de Jano,
cuenta con dos caras opuestas: una deseable y promotor del crecimiento y prosperidad; la otra,
indeseable al ser excluyente y favorecer la segmentacion social (Sanguineti, 2013, p. 403).

PBI Estados Unidos vs. PBI paises pobres muy endeudados
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Graéfico 2. Fuente: Banco Mundial. Elaboracién propia.

La respuesta a dicha contradiccion la encontramos en el hecho de que la globalizacion, toda vez
gue se basa en un discurso técnico, “no es portadora de valores como si lo es el Estado social”
(Ochoa, 2020, p. 92). Y es que esta nueva corriente, al poner en un pedestal a la eficiencia
econdémica y el mercado como mecanismo de asignacion de recursos, entra en colision directa
con el postulado principal del Estado de la posguerra, que no es otro que los derechos
fundamentales de la persona como base del sistema politico, al punto de que se llega a afirmar

gue esta ultima forma de organizacion en la actualidad es un “optional de la democracia” (Baylos,

68 Al respecto, Ortiz y Cummins destacan que “habitamos un planeta en el que el quintil del extremo

superior controla mas del 80% del ingreso global en contraste con un infimo 1% para quienes se

encuentran en el extremo inferior’, lo que revela un planeta corroido por la desigualdad de ingresos

(Villavicencio, 2019, p. 49).

59 Ya lo habia predicho Marx ciento cincuenta afios atras: “El capital debe tender a conquistar toda la tierra

como su mercado, a reducir a un minimo de tiempo el movimiento de un lugar a otro” (Pérez, 2005, p. 54).
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2006, pp. 67 y 70). Bajo este panorama, la propia existencia del planeta tierra esta en crisis
metastésica, en vista de la emergencia ambiental que ocasional el desarrollo desregulado y
depredador del capitalismo’®.

1.3.2. Larecomposicion de los elementos configuradores del Estado social

En ese sentido, las consecuencias de la actual coyuntura plantean retos para distintas ramas del
derecho, desde filosdficas hasta ambientales, habida cuenta de la naturaleza depredadora del
capital, lo que nos llevara a replantear la relacién entre derecho y economia a la luz de la libre
competencia como mecanismo de regulacion del mercado. En lo que atafie a esta investigacion,
conviene estudiar brevemente como el proceso globalizador ha significado la recomposicién de
los elementos configuradores del Estado social (explicados en el subcapitulo 1.2.1.), al punto
que el derecho del trabajo -su construccion juridica estrella’- es considerado ahora como un
obstaculo frente a la exigencia cada vez mayor de competitividad y “flexibilidad” para los

empresarios.

1.3.2.1. El ocaso de los Estados-Nacién frente al capital movible e inestable

Durante la época de oro del Estado social, las politicas de bienestar keynesianas gozaron de
éxito en la medida en que los Estados-Nacion se constituyeron como el ambito por defecto de
los intercambios econdémicos, situacién que permitia la dotacion de niveles de proteccion
nacionales frente a la competencia foranea. De esta manera, se plasmé un arquetipo de relacion

laboral estable sintetizada por Ojeda en “la dedicacion del trabajador a una sola empresa, un

70 En las palabras crudas de Ferrajoli (2019, p. 167), “el desarrollo insostenible esta dilapidando los bienes
comunes naturales como si fuésemos las ultimas generaciones que viven sobre la tierra”. Como el autor
bien explora en su reciente obra Por una Constitucién de la tierra, el cambio climatico, mas que una
cuestion ambiental, representa un problema de derechos humanos, toda vez que son las comunidades
vulnerables las que se verdn mas afectadas por sus consecuencias -cada vez mas nocivas-. La lucha
contra este flagelo se vuelve, entonces, una cuestion de justicia global.
71 Afiade Ojeda que “nunca ha habido una disciplina mas “autopoyética” que el derecho del trabajo en esta
etapa, pues se crea a si misma sobre las guias de la negociacion colectiva y de los acuerdos
interprofesionales” (2010, p. 59).

44



solo contrato y un empleo de por vida” y, debido a que el éxito de la negociacién colectiva
sectorial europea lo alejo de otros grupos sociales vulnerables, se dio una identificacion del
proletario con su clase (2010, p. 56).

El libre movimiento de las inversiones y el desarrollo tecnolégico promovidos en la globalizacion,
empero, provocaron que los limites geograficos de los Estados de la posguerra sean insuficientes
para una nueva dindmica de acumulacién posfordista del capital en la que el empresario puede
recolocar o subcontratar parte o toda su produccion en paises con menores hiveles de proteccion
social. El resultado es lo que Sanguineti denomina una extrema movilidad e inestabilidad del
capital que lamentablemente le permite “hacer shopping entre las varias normativas legales y
convencionales locales” (2013, pp. 406-407)’? y que contrasta con el caracter local del factor
trabajo, mas sedentario y arraigado que el primero “por razones humanas, familiares y

econdmicas” (Ermida, 2003, p. 4).

Surgen asi “poderes salvajes” que dominan la escena politica y constitucional contemporaneay
gue marcan la pauta sobre la legislacion laboral en vista de un nuevo escenario de competencia
mundial que convierte el Estado social en un “Estado-Mercado” o “Estado de competencia
economica” (Monereo, 2014, pp. 128 y 130). Como ya se indicé, seran los propios Estados los
interesados en acelerar las consecuencias del proceso globalizador sobre sus regimenes
nacionales: con ese fin, erigirdn a la empresa como base del funcionamiento de la economia y
centraran su atencion en liberar al mercado de regulaciones de proteccién social en una suerte
de determinismo empresarial, y el ordenamiento laboral resistente a esta oleada autodestructiva
sera facilmente prescindido por la ingenieria juridica del empresariado -léase, la tercerizaciéon-".
En otras palabras, el Estado de bienestar en el que las naciones hacian competir a las empresas
da paso a un Estado de malestar en el que las empresas son las que hacen competir a las

naciones.

72 Ello desencadena que el Estado deje de ser “el érgano de pensamiento social” (Castel citado en Ramos
y Colomer, 2014, p. 182).

73 En los términos graficos de Galgano, “en este mundo absolutamente globalizado donde circulan
mercaderias, licencia, produccion, franquicias y disefios, el derecho estatal parece “rugido del raton™
(Meguira, 2006, p. 157).
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Entonces, si la intervencidon estatal en la vida social y econémica fue uno de los elementos
configuradores del pacto entre capital y trabajo de la posguerra, la abdicacién del rol tutelar del
Estado frente al gran capital internacional lo es en la era de la globalizacion. Para llevar a cabo
este abandono dentro de una democracia cada vez menos sustancial’®, se recurrirdn a las
normas fuera del debate parlamentario -como los decretos- y a la crisis y el miedo como
justificacién para la reduccion de costos laborales -verbigracia, a través de la negacion de la
realidad-, lo que a la larga termina por crear una deslegitimacién total de la politica por parte de
la poblaciéon™. Incluso estas normas perjudiciales para la sociedad no son ajenas al Congreso,
puesto que, como Barrenechea y Vergara lo han explicado, el deterioro de la representacion
politica y del Estado de derecho en si -mediante el empoderamiento de sectores informales e
ilegales- han producido una “democracia asaltada” con congresistas que buscan complacer

determinados intereses especificos como los suyos (Godoy, p. 2024)°.

1.3.2.2. La relativizacion de los derechos fundamentales laborales

El proceso globalizador entrafia, asimismo, la construccion de una ideologia legitimadora que
convierte a la competitividad de la empresa dentro del mercado global en el nuevo bien supremo
al que deben subordinarse todos los demas (Ermida, 2003, p. 4). Esta colonizacion del derecho
del trabajo por las categorias econémicas ha significado -de acuerdo con Monereo- la
remercantilizacion de sus instituciones clasicas; en consecuencia, el contrato se ha convertido

en un instrumento al servicio de la economia y el salario se ha tornado en un elemento clave

74 Meguira lo sintetiza crudamente: “el nuevo dilema [...] va siendo “capitalismo o democracia™ (2006, p.
151).
75 Péngase como ejemplo el régimen autoritario de Nayib Bukele en El Salvador, cuyo deterioro en el
respeto de los derechos humanos y la manipulacion de la informacion publica han sido denunciados por
diversos organismos no gubernamentales. Como bien indica Ana Piquer, directora de Amnistia
Internacional para las Américas, se trata de un gobierno que ha promovido “violaciones masivas de
derechos humanos y la evasién de mecanismos de rendicién de cuentas, tanto a nivel nacional como a
nivel internacional” (Amnistia Internacional, 2024).
76 Al respecto, afirma Ferrajoli que la crisis de la democracia trae como consecuencia “un rol parasitario de
la politica y de las instituciones democraticas [...] y una crisis de la politica en cuanto tal, cada vez més
subordinada a la economia, cada vez mas desautorizada, cada vez mas lejana de las necesidades [...]
por incapacidad, sometimiento ideoldgico o por connivencia con el mundo de los negocios” (2019, p. 143).
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para la productividad en vez de ser un medio de sobrevivencia o una contraprestacion digna para

el trabajador (Villavicencio, 2012, p. 17).

En esa linea, somos testigos de una nueva narrativa juridica que rompe con los “moldes
identitarios del derecho del trabajo” en la busqueda de borrar “todo lazo de dominacion y
explotacion econémica” y que, verbigracia, prefiere utilizar la nocién de colaborador sobre la de
trabajador como “piedra angular del [...] neoliberalismo en el espacio laboral” (Villavicencio, 2019,
p. 45). Bajo esta novel concepcidn, la globalizacién presenta al empleador como el “creador” de
empleo y, por tanto, protagonista de las politicas laborales, construccion que pretende olvidar al

trabajador como verdadero “dador de trabajo” de la sociedad capitalista’”.

Se produce asi una revisibn de las instituciones clasicas del derecho del trabajo. Por
consiguiente, el principio protector o de igualdad sera presentado en una versién acorde a la
teoria econdmica del derecho, aquel paradigma que propugna la reduccién de los costos de
transaccion a través de la eliminaciébn de injerencias externas. Con ese propdsito, el
ordenamiento laboral -aquel derecho que nacié para ser imperativo- sera cada vez mas
dispositivo, lo que propiciara que el contrato retorne a ser el espacio por excelencia para la
regulacion de las condiciones de trabajo, pese al desequilibrio de poderes existente en el plano
individual. De otro lado, el principio de estabilidad en el empleo -garantia para el ejercicio de otros
derechos laborales- sera redimensionado a través del establecimiento de modalidades
temporales de contratacion y la consagracion de la indemnizacién como remedio suficiente ante

el despido sin causa.

En suma, el principio de eficiencia empresarial asumira el protagonismo que antes poseia el
principio protector del derecho del trabajo. Si el Estado social relativizé derechos clasicos del
liberalismo como la propiedad, la globalizacién ha relativizado los derechos fundamentales de

los trabajadores -dado su poder de disminuir el estatus de los ciudadanos como mercancias- en

77 Asi lo desarrolla Karl Kosch, citado en Baylos (2006, p. 69): “Puesto que en la sociedad capitalista el
poseedor de la fuerza de trabajo lo Gnico que puede hacer con ella es venderla al primer propietario de
bienes de produccién que encuentre, finalmente, en este mundo capitalista invertido aparecera como
“dador de trabajo” (empleador) el propietario capitalista de la empresa, mientras que el verdadero dador
de trabajo aparecera como el que “recibe trabajo” (empleo)”.
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un sistema posindustrial en donde priman los servicios y la especulacion financiera en vez del
trabajo productivo (Sanchez, 2014, p. 50)’®. Surge, entonces, un “derecho del trabajo invertido”
en razén a que apuesta por la razén econdmica por encima de la razon social y que plantea
serios retos a la legitimidad sustancial de la democracia en si, bajo un contexto en el que la
competitividad ha dejado de ser exclusivamente la “formula magica” de la ciencia econémica

para serlo ahora de la ciencia juridica (Monereo, 2014, pp. 146-147).

1.3.2.3. Ladeslegitimacién de lo colectivo

Finalmente, la competitividad como la dinamica por defecto de interrelacion entre humanos ha
provocado una preferencia de los intereses individuales sobre los colectivos y, en Ultima
instancia, una crisis del fenémeno sindical. En el marco del mencionado analisis econémico del
derecho, el sindicato es percibido ahora como un tercero, ajeno al control del empresario, que
desafia el poder de este Ultimo para establecer libremente las condiciones de su centro de
trabajo, 0 -en el mejor de los casos- como un colectivo destinado a legitimar los ajustes
peyorativos de los beneficios sociales respecto de una crisis econdmica cada vez mas continua
(Gianibelli, 2006, p. 138).

Asimismo, el poder de la clase trabajadora como actor unitario ha perdido presencia por fracturas
como la descolocacion de las actividades productivas y de los trabajadores asociados a ellas,
consecuencias del nuevo modelo de la empresa en red -a desarrollarse en el subcapitulo
1.3.3.1.- y el viraje de la economia global hacia el sector servicios. A su vez, el reconocimiento
de colectivos distintos al obrero -tales como personas con discapacidad, infantes o
consumidores- ha provocado que la identificacién de los trabajadores como clase se desdibuje
(de Cabo, 2014, pp. 63 y 69). Peor aun, entre los trabajadores se ha introducido una “lucha
hobbesiana” que ha hecho resurgir su “maldad natural” (Meguira, 2006, p. 150) y que justifica

discursos de discriminacién contra trabajadores de otras empresas’®, trabajadores

78 Por eso coincide Canessa en que los derechos laborales estan en mejor posicion de afrontar los efectos
de la globalizacion (2009, p. 356).
79 O incluso contra trabajadores formalmente de distintas empresas pero que son parte de un (inico proceso
productivo, paradigma introducido por la tercerizacion.
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desempleados —“el pobre es pobre porque quiere”- y contra trabajadores migrantes, escenario

ultimo palpable tras el éxodo venezolano del siglo XXI.

Por consiguiente, si la bandera del Estado de la posguerra fue el pluralismo social e institucional
como mecanismo ampliacién de la base social del primero, la globalizacién ha dado paso a un
individualismo que ha cuestionado dicha participacion y ha fragmentado el mensaje sindical, con
consecuencias negativas para su accionar como contrapeso ante el poder del empresario. El
neoliberalismo ha depositado la asuncion del riesgo del negocio en el trabajador, quien se ha
convertido en un “empresario del yo” que decide invertir en su propio futuro, lo que ha eliminado
a fin de cuentas la distincion entre proletariado y burguesia (Arias, 2019, pp. 229-230). No
sorprende entonces la afirmacion de una de las grandes impulsoras de esta corriente, Margaret

Thatcher, en 1987: “la sociedad no existe, solo existen individuos y familias.

1.3.3. Larecomposicién del trabajo regulado por el Estado social

Como se menciond en el subcapitulo 1.1, el derecho del trabajo es una categoria cultural
enmarcada en la prestacion de trabajo asalariado y surgida en un escenario de preponderancia
del modelo de produccién capitalista industrial®?. En esta relacion juridica arquetipo, la nocién de
empresa se configuré6 como el &mbito espacio-tiempo por excelencia para la confluencia de los
poderes del empleador y los derechos del trabajador, puesto que esta entidad centralizaba y

controlaba las distintas actividades que eran parte del ciclo productivo de bienes y servicios,

80 Sobre el particular, profundiza Bauman (citado en Arias 2019, p. 233) que estar desempleado equivale
ahora a pertenecer a una subclase prescindible, “destinado al basurero del ‘progreso econémico’, un
progreso que, en Ultima instancia, se reduce a realizar el mismo trabajo y conseguir idénticos beneficios,
pero con menos personal y ‘costes laborales’ inferiores”.
81 “There is not such thing as society”, “there are [just] individual men and woman and there are families”
(entrevista para Woman’s own en 1987, complementada con su autobiografia The Downing Street Years
de 1993).
82 Ello explica, a su vez, que los primeros convenios internacionales de trabajo hayan sido aprobados para
regular las labores en la industria: Convenio 1 sobre las horas de trabajo (industria), el Convenio 5 sobre
la edad minima (industria) y el Convenio 6 sobre el trabajo nocturno de los menores (industria).
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ademds de contar con una gestion autbnoma y jerarquica (Valdés citado en Guerra, 2024, p.
384).

Empero, a partir de la década de los setenta, este modelo empezé a ser cuestionado con motivo
de su escasa compatibilidad con un nuevo paradigma de competencia empresarial en el que la
apertura al comercio internacional ha impulsado a los empleadores a conseguir una mayor
capacidad de reaccién o adaptacion a las alteraciones del mercado, los recursos disponibles y la
movilidad de los trabajadores. La revolucion tecnol6gica y su impacto en la conectividad global
han acelerado estas transformaciones, en un panorama en el que “la capacidad de adaptacién
es hoy uno de los elementos, quizas el mas importante, sobre el que radica el éxito econémico
de las empresas” (Gorelli, 2007, p. 20). Lamentablemente, este nuevo orden mundial también se
ha caracterizado por excluir de la concentracion del capital a las economias en desarrollo, cuya
masa obrera ha empezado a formar parte de un “ejército de trabajadores excedentes” (Arce,
20043, p. 141).

Por ello, dada la funcién histérica del derecho del trabajo, se torna imperativo el analisis de los
siguientes escenarios laborales a fin de determinar su contenido institucional, esto es, la
interpretacion de dicho equilibrio a la luz del contexto del proceso globalizador: la aparicién de la

empresa red, las nuevas tecnologias y el trabajo informal.

1.3.3.1. Laempresaen red®

A través una concepcién especializada de las tareas para incrementar la productividad en serie,
el modelo clasico taylorista disocié dentro de la gran empresa el proceso de trabajo de las
capacidades de sus trabajadores, es decir, separé la concepcién de la tarea de su ejecucion y
uso “el monopolio de los conocimientos” para controlar a detalle el proceso de trabajo y su
ejecucion. Si bien el trabajador se volvio homogéneo y fungible, la optimizacién del rendimiento
del trabajador bajo la direccion cientifica del empleador contribuy6 al éxito de este modelo (Arce,

20082, pp. 33y 34) en la época de oro del Estado social.

83 Término que proviene de Albert Recio (Sanguineti, 2013, p. 179).
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No obstante, en el descrito contexto de competencia empresarial -y frente a otras alternativas a
este esquema industrial de fabricacién en masa®*-, empez6 a adquirir protagonismo el fenémeno
organizacional de la descentralizacion productiva. Por medio de este, la empresa a cargo del
proceso productivo decide no realizar por su cuenta ciertas fases de elaboracion del bien final de
consumo y opta, en su lugar, por encargarlo a otras empresas o0 personas naturales, con quienes
suscribe acuerdos de colaboracion de diversa indole (Cruz, 2009, pp. 19 y 20)%. Por
consiguiente, si el taylorismo perfecciond la técnica de desintegrar verticalmente el ciclo
productivo, pero sin trasladarlo hacia el exterior -‘descentralizacion intraempresarial’-, la
descentralizacién productiva plantea el recurso a otras empresas para delegar estas fases
concretas de la produccién —“descentralizacion interempresarial’-. La gran empresa deja de esta
forma su “corporeidad fabril” para convertirse en una “entidad articuladora de prestaciones”
(Garmendia citado en Sanguineti, 2013, p. 222)%, gue no es sino “la manifestacién acaso mas
relevante y rica de los nuevos escenarios que ofrece el sistema de relaciones laborales”
(Palomeque, 2018, p. 7).

A todo esto, la crisis de la gran empresa vertical -demasiado rigida para adaptarse al nuevo
panorama competitivo- no se explica Gnicamente con los factores citados supra. Poseen también
mérito la “renovacion de la tecnologia contractual” (Goldin, 2018, p. 26), esto es, el paso de
figuras contractuales clasicas -como el contrato de arrendamiento de servicios y el de agencia-
a una gama de nuevas férmulas contractuales -por ejemplo, el contrato de franquicia, factoring,
entre otros- a manera de alternativas para el aprovechamiento del trabajo por cuenta ajena.

Adicionalmente, la innovacion tecnoldgica en el campo de las comunicaciones hizo posible el

84 Fernandez y Gauthier (1997, p. 382) destacan tres opciones alternativas: i. producir solo lo solicitado y
en el tiempo solicitado (just in time) en vez de producir por si acaso a través de la acumulacién de grandes
stocks (just in case), ii. programas de calidad total (TQM) para enfocarse en la calidad de cada etapa de
la produccion en vez del control de calidad al final del ciclo y iii. EIl management participativo, basado en la
motivacion de los trabajadores para lograr su involucramiento con la empresa y, en consecuencia, el
aumento de la productividad.
85 Entre esos mecanismos juridicos podemos mencionar al teletrabajo, el trabajo autbnomo, el trabajo en
red, los grupos de empresa y, por supuesto, la subcontratacion.
86 Ciertamente, la empresa en red “no es la Unica opcién estratégica [para el empleador], pero si la mas
facil”: la empresa puede optar aun por la busqueda de capacidades de innovacion y personal altamente
calificado (Ojeda, 2010, p. 79).
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control de eslabones de produccién de manera remota, sin que se pierda el control del proceso,
ahora globalmente coordinado (Sanguineti, 2016, pp. 2-3)%’. Nacen asi las cadenas mundiales
de produccion y suministro, sujetos tipicos del fenédmeno globalizador.

1.3.3.2. Las nuevas tecnologias

Desde su concepcidn, los cambios tecnoldgicos han jugado un rol fundamental en la evolucién
del derecho del trabajo. La revolucion industrial dio luz a una “primera modernidad” caracterizada
por un sistema homogéneo y estético entre burguesia y proletariado y que termind por dar origen
a la llamada cuestion social. Es, sin embargo, con la aparicién de las actuales tecnologias de la
comunicacion y la informacioén (TIC) que somos testigos de un segundo momento de modernidad,
con una velocidad de innovacion sin par y ahora asentado sobre conceptos promocionados como

el individualismo, el consumismo vy la flexibilidad (Fernandez, 2018, p. 1).

Bajo ese panorama, el cibercapitalismo® ha sido el “caldo de cultivo” ideal para un modelo
economico de plataformas digitales que intenta huir del derecho del trabajo bajo el manto de una
mera intermediacion entre clientes y prestadores de servicios. Lo que olvidan sus impulsores es
gue, a diferencia de una “economia colaborativa”, empresas con fines de lucro como Uber y
Rappi no solo intermedian, sino facilitan el servicio y, lo que es mas relevante, organizan el modo
de prestacion del servicio. Peor auln, su sistema productivo que supone una multitud de
prestadores “autbnomos” de microtareas ha traido como consecuencia precariedad, inestabilidad
y desproteccion para sus involucrados. Se llega asi a “una verdadera y absurda situacién de

autoexplotacién” (Gorelli, 2019, pp. 84 y 86).

Ahora, pese a que desde la doctrina ya se propone un nuevo concepto de trabajador y un andlisis

de los indicios de laboralidad en este nuevo sistema productivo posindustrial®, distinto es el caso

87 “Taylor y Ford devienen obsoletos en la era digital”, afirma con crudeza Albuquerque (2019, p. 41).
88 Y es que, como afade Arce (2004b, p. 51), la creaciéon de mercados nacionales libres y abiertos no se
trata de una simple adaptacion a la crisis econémica, sino de “una transformacion que ha de transportar a
una nueva “era” postindustrial”.
89 A propdsito, Natalia Radetich lo llama “Cappitalismo”.
%0 Sobre el particular, ver Gorelli (2019, pp. 99-105).
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de la automatizacion del empleo, proceso que ha continuado reemplazando trabajadores en
industrias clave como el transporte y la manufactura y ha significado la paulatina desaparicion de
profesiones tradicionales como la traduccion y el periodismo. En supuestos como el descrito, las
politicas publicas deberian centrar su atencion en la promocion de profesiones con poca
susceptibilidad a la automatizacion, en especial aquellas vinculadas a la informética.

La automatizacién también se ha manifestado en la misma gestién laboral de la empresa, al
punto que ya se habla de una “direccion algoritmica” que, por medio de la inteligencia artificial,
selecciona a trabajadores, evalla su rendimiento e incluso toma decisiones en cuanto a la
terminacion de su vinculo laboral. Dado que es un sistema que se alimenta de los patrones
identificados en sus bases de datos, la inteligencia artificial no se encuentra libre de sesgos y
puede derivar en situaciones discriminatorias o estereotipadas en funcién de la edad, género u
otros factores®!. La adopcién de principios como el de transparencia algoritmica, responsabilidad
humana de las decisiones y pro homine son el punto de partida para el uso ético y justo de la

tecnologia en entornos laborales (N4jar, 2025, pp. 177-183).

1.3.3.3.  El trabajo informal

Hasta este punto, se ha intentado realizar una descripcibn homogénea de los cambios
experimentados por los paises de la economia globalizada por mor del nuevo paradigma
productivo e informético. Mal se haria, empero, en omitir la participacién de otros factores -como
el desarrollo econémico interno, la dinamica local entre capital y trabajo e incluso la cultura
nacional- que, si bien no contradicen el modelo en mencion, si constituyen “puntos de friccion”

gue condicionan su recepcidn concreta en una determinada sociedad (Arce, 2004b, pp. 52-54).

Uno de esos factores importantes es la posicion relegada de los paises en vias de desarrollo
para la captacion de la inversion global y la creacién de suficientes puestos de trabajo formales.
Ante ello, la mano de obra excedente se ve obligada a buscar empleo por sus propios medios
con fines de subsistencia. De esta manera, el sector informal -que a su vez coexiste con el sector

formal- no constituye un simple problema de “costo excesivo de la formalidad”, como lo cataloga

%1 Recuérdese que las computadoras y los algoritmos no poseen capacidades semanticas. La informatica,
en realidad, funciona en un nivel meramente sintactico (Aguild, 2024, p. 114).
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De Soto -escuela legalista-. Es, en realidad, un “problema estructural del capitalismo” que
demuestra su incapacidad de ofrecer empleos decentes para la supervivencia del proletariado -
escuela estructuralista- (Arce, 2004a, pp. 141-142).

No se pretende olvidar, por cierto, que la informalidad también se ocasiona por la voluntad de no
regirse por las normas existentes con el objetivo de obtener mayor rentabilidad -escuela
voluntarista-®2. En la gran empresa, por ejemplo, el 9% de su fuerza laboral no cuenta con un
contrato laboral dependiente, sea indeterminado o a plazo fijo, y a ello contribuye la débil o nula
fiscalizacién laboral (Cuadros, 2025). No obstante, en el caso de las microempresas, en donde
la informalidad llega a niveles de 90%, la baja productividad del sector perpetla la exclusién de
la masa trabajadora, por lo que politicas centradas en la reduccion de beneficios laborales

contintian teniendo minimo efecto con miras a su formalizacion®:.

A todo esto, la concepcion estructuralista de la informalidad no debe ser 6bice para la reduccién
de sus efectos nocivos. Desde el ambito local, se requiere un mayor rol promotor de la
productividad de las micro y pequefias empresas mediante la simplificacion de procedimientos
administrativos y servicios de desarrollo empresarial como el financiamiento, la capacitacion y la
asistencia técnica. De otro lado, la fiscalizacion laboral -con miras a la desaparicion de la

informalidad fraudulenta- debe ser fortalecida en cantidad y calidad, ademas de su focalizacion

92 Dicho supuesto constituye lo que se conoce como fraude de ley y sera objeto de estudio en el subcapitulo
3.1. A propoésito, la desconfianza en la labor del Estado -consecuencia del individualismo descrito supra-
también contribuye a la concepcion de los tributos como una carga sin mayor contraprestacion.
98 Inclusive, en el sector de la microempresa, la formalizacién termina beneficiando a empleadores que
mediante el fraude optaron por incumplir las normas laborales, mientras que, para el caso de los
trabajadores autonomos, el recargo de impuestos puede poner en riesgo su supervivencia, maxime si
emergen nuevos informales que ejerceran una competencia desleal sobre los primeros (Arce, 2004a, p.
155-156).
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en las particularidades de los sectores informales en nuestro pais (Cuadros, 2020c, pp. 146-
147)9495.

1.3.4. Lablsqueda de respuestas ante el nuevo escenario

La globalizacion, qué duda cabe, ha alterado el conflicto matriz del capitalismo entre capital y
trabajo. Aquel pacto politico-social nacido para incorporar a los trabajadores al sistema capitalista
y alejarlos de la amenaza bolchevique ha fracasado producto de las transformaciones
estructurales abordadas. El capital internacional, mas fuerte que nunca, ha impuesto sus
condiciones sobre los Estados-nacién y estos, ante la presion de la competitividad global, han
optado por degradar los niveles de tutela hacia sus trabajadores en la busqueda de la ansiada
flexibilidad que, opuesta a la “rigidez laboral”, se presenta como la panacea a la crisis. Los
trabajadores, transformados en consumidores de bienes producidos en serie, han terminado

financiando a un Estado que subvenciona las necesidades estructurales de la burguesia.

Bajo el nuevo panorama, la volatilidad de los mercados se asume como congénita al sistema
econoémico y no como resultado de un mal manejo econémico, mientras que la competitividad
internacional se conduce a la mera reduccion de derechos laborales y la existencia de nuevas
demandas responde mas a una propaganda consumista antes que generadas autbnomamente
(Recio citado en Quifiones, 2012, p. 314). La consecuencia Ultima de este discurso dominante
es el traslado del riesgo econémico de la actividad productiva hacia el trabajador, en contra del
postulado originario del derecho del trabajo que lo deposita en el empleador por consistir la

relacion laboral en una promesa de actividad y no de resultado. En suma, se ha producido una

94 Desde el ambito internacional, cobra importancia la Recomendacion sobre la transicién de la economia
informal a la economia formal (nim. 204), de 2015, y que ofrece herramientas y criterios para la adaptacién
de las politicas de empleo nacionales a los objetivos de creacion de empleo decente formal.
% En un importante analisis de la contratacion y subcontratacion informales en el denominado emporio
comercial de Gamarra, Galicia (2019, p. 85) concluye que la ausencia de regulacion estatal de las redes
de colaboracion empresarial contribuye también a la persistencia de la informalidad laboral.
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“‘inversion de valores” que la doctrina ha denominado la deconstruccion del derecho del trabajo

y gque consiste en la revision o desmontaje de las instituciones sobre las que descansa®®.

Al respecto, resulta paraddjico que, mientras méas debilita la globalizacion a las instituciones del
Estado social como el derecho del trabajo, mas se requiere la intervencién de estas para
disminuir el riesgo de una nueva “cuestion social”, aunque distinta a la del siglo XIX%": la
fragmentacion contemporanea de la clase trabajadora la ha transformado en una cuestion
clasista antes que obrera. Lamentablemente, en un mundo unipolar tras el colapso del bloque
soviético, resultaria suicida para los Estados tanto optar por conservar sus legislaciones laborales
sin considerar la nueva realidad econémica y social, asi como permitir su desmantelamiento en
una competicién entre sistemas sociales a modo de espiral descendente (Sanguineti, 2013, p.

437)%, bajo pena de deslegitimar materialmente a la democracia®.

En este triunfo del mercado global sobre los gobiernos, es importante considerar que las
respuestas para afrontar los retos del nuevo contexto deben abandonar el &mbito local de los
paises para poseer también un alcance internacional. En efecto, si la globalizacion ha sido un
proceso construido con la venia de los paises desarrollados, son dichas potencias mundiales las
llamadas a volver a ejercer control sobre el proceso de globalizacion, dada la tendencia natural

% Sanguineti (2002, pp. 112-148) identifica tres estrategias de adaptacion a la nueva situacion: i. la
propuesta desreguladora y la tendencia a la individualizacién de las relaciones laborales, ii. El modelo de
laissez-faire colectiva y la estrategia de la flexibilidad y iii. La revision del patrimonio normativo del derecho
del trabajo, que busca sustituir todas aquellas regulaciones que impidan o dificulten “mas alla de lo
razonable” una adaptacién empresarial a los constantes cambios en el contexto de la empresa. Esta ultima
es la opcion adoptada por nuestro ordenamiento juridico.
97 En ese sentido, sostiene Rojas que “en ningun caso la accion legislativa puede desmantelar el nicleo
esencial del acuerdo social sobreentendido, so pena de privar al cuerpo juridico laboral de su funcién
legitimadora primaria” (2014, p. 269).
%8 Asi lo establecié el Preambulo de la Constitucion de la OIT, cien afios atras: “si cualquier naciéon no
adoptase un régimen de trabajo realmente humano, esta omisién constituiria un obstaculo a los esfuerzos
de otras naciones que desearan mejorar la suerte de los trabajadores de sus propios paises”.
99 Para Monereo, toda vez que el Estado social se ha convertido en un “Estado de la competencia
econdmica”, estamos privando a la democracia de su legitimacién sustancial que no es otra cosa que la
garantia de derechos (Villavicencio, 2012, p. 19).
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del capitalismo de maximizar el rendimiento y el beneficio sin importarle la calidad de vida de las

personas.

Conseguir gobernar el proceso globalizador implicard, en primer lugar, el establecimiento de
instituciones internacionales que permitan compensar la pérdida de protagonismo de los
Estados-nacion sobre el capital trasnacional. Sobre este punto, los convenios internacionales de
la OIT fueron durante la época de oro del Estado social un esfuerzo importante hacia el
establecimiento de una red normativa de alcance global. No obstante, el actual contexto plantea
mayores retos que exigen la actuacién de un derecho internacional del trabajo con mas
efectividad y que contrasta con una organizacion que fracasé en la adopcién de un convenio
internacional del trabajo sobre la subcontratacién, lo que demuestra que el tripartismo que fue

objeto de aplauso hace unas décadas puede convertirse también en un escollo.

Frente a lo expuesto, una iniciativa de especial interés lo constituyen las “clausulas sociales” de
los acuerdos comerciales internacionales que condicionan ventajas comerciales al respeto de un
piso minimo de derechos, entre los que se encuentran los laborales. Eso si, resulta irénico que,
ante la ineficacia de los instrumentos internacionales, se termine recurriendo a las técnicas del
mercado para garantizar el principio de que el trabajo no es una mercancia, lo que Ermida
denomina “fabricar una vacuna a partir del propio virus” (2003, p. 16). Adicionalmente, los codigos
de conducta se constituyen a modo de expresion de la “despolitizacion de las reglas sobre las
relaciones de trabajo” y la debilitacion de su fundamento y legitimidad democréticas (Merino,
2006, p. 175)00,

En segundo término, nuestra disciplina de estudio debera ser fiel a su “proyeccion universal” -
Barbagelata dixit- y acoger en su seno a las modalidades de trabajo que han irrumpido con el
modelo de empresa red, la revolucién tecnoldgica y la fragmentacién de los grupos participes de
la cuestion social. Tomese como ejemplo a las personas que son victimas del desempleo
estructural y no voluntario, los trabajadores independientes y aquellos trabajadores periféricos
con condiciones precarias de empleo. El objetivo sera entonces un “derecho del y para el trabajo

global” que busque proteger a este tipo de labores en la medida que detrds del mismo se

100 Incluso, Ermida observa que muchas veces estos instrumentos responden mas a una estrategia de
imagen por encima de la preocupacion sobre los derechos sociales (2003, p. 18).
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encuentra un ser humano (Rosenbaum, 2022, pp. 32-33). Se trata, en definitiva, de la obligacion

del derecho de “inventar un nuevo concepto de derecho social” (Arce, 2004a, p. 157).

Desde el lado colectivo, el sindicato deberd recomponer su identidad -mediante mecanismos
como la negociacién colectiva por rama de actividad- para regresar a ser un sujeto activo en el
gobierno de las relaciones laborales y dentro de la democracia en su conjunto. Por consiguiente,
el derecho del trabajo debe reconducir la globalizacién hacia un mundo con justicia social que,
de acuerdo con Supiot, combine una dimension axiolégica -basada en la dignidad y los derechos
humanos que la respaldan- y una dimensién procesal proveniente del conflicto entre capital y
trabajo que dé luz a medidas de derecho, a las que hay que afadir la ya mencionada dimensién
de justicia del comercio internacional, la de justicia en las alianzas econémicas y la de justicia en

la organizacién del trabajo (Villavicencio, 2018, p. 390).

Lo expuesto no significa que las respuestas ante el fendmeno globalizador seran exclusivas del
ambito supranacional. Desde el fuero local, se requerird desterrar el enfoque que plantea la
reduccion de los costos laborales no salariales como Unica via para la mejora de la competitividad
de las empresas. Y es que, como bien explica Cuadros, esta opcién no es idénea pues no se
puede aplicar indefinidamente, ademas de cargar el costo del crecimiento de la empresa sobre
los trabajadores y reducir su poder adquisitivo. En cambio, una politica de inversién en capital
tecnolégico y humano generaria beneficios para ambos actores sociales, ya que permitiria
reducir los costos laborales unitarios de la compafiia y potenciaria el valor de los trabajadores en
vez de degradarlos'®. El objetivo, a fin de cuentas, es competir por productividad y calidad en
lugar de competir frente a gigantes como India o China por menores costos laborales (2020b, pp.
62-68).

Como refiere Ferrajoli, se deben conceptualizar a los derechos sociales como una necesidad
social cuya satisfaccion es motivo de la existencia del Estado; es decir, como parte constructiva
de un desarrollo que debe ser algo mas que la mera acumulacion de capital y la eficaz asignacion
de recursos (Sanguineti, 2013, p. 441). Ante las olas desreguladoras experimentadas por los

paises de la region desde la década de los noventa, correspondera que nuestra rama juridica

101 Recordemos que el costo laboral por bien producido se obtiene de dividir el costo por trabajador (la
suma de sus costos salariales y no salariales) entre el producto del trabajador (Cuadros, 2020b, p. 64).
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encuentre su norte en los principios de nuestra rama de estudio, muchos de ellos contenidos en
el capitulo de derechos fundamentales de los textos constitucionales. De esta manera, seré el
Estado constitucional el que permitira la reconstruccion parcial del derecho del trabajo para
reafirmar su funcién protectora y una ciudadania social globalizada -en los términos del

subcapitulo 1.2.3.-1%2, tarea que en nuestro pais ha estado a cargo del Tribunal Constitucional.

102 Justamente, dado que la Constitucion es el punto de convergencia de los distintos interese sociales, su
interpretacion debe brindar cohesion social en un horizonte cada vez mas fragmentado y diversificado
(Arce, 2004b, p. 73).
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1.4. Lareconstruccién parcial del ordenamiento laboral peruano

Como se ha tenido oportunidad de abordar, en Europa la génesis del Estado social respondi6 a
un compromiso entre economia de mercado y justicia social, a un encuentro entre liberales,
conservadores y socialdemdcratas que en el siglo XIX parecia imposible (Asensi, 2014, p. 30).
Tras el fin de la primera guerra mundial, el nuevo equilibrio de fuerzas europeo ocasioné un pacto
entre capital y trabajo para la legitimacion y reproduccion del sistema burgués, acuerdo que
traspaso las fronteras del ordenamiento laboral para involucrar la implementacién de un nuevo

modelo de Estado®.

Por el contrario, en América Latina el panorama hasta inicios del siglo XX fue de proliferacion de
Estados oligarquicos caracterizados por la falta de correspondencia entre los postulados de sus
constituciones y el actuar antidemocratico de la oligarquia criolla sobre los sectores populares,
herencia de la época colonial espafiola. De ahi que el texto constitucional de Querétaro de 1917,
pionero en interrumpir esta tendencia, no naci6 como consecuencia del pacto europeo entre
capital y trabajo, sino que fue mas bien impuesto por campesinos y trabajadores a la burguesia
terrateniente en un contexto de guerra civil. Lastimosamente, esta asonada social no tuvo
trascendencia regional y, mas alla de la Constitucion chilena de 1925 -que dejé de aplicarse tras
el golpe de Estado pinochetista-, no existieron procesos de corte social y democraticos con cierto

grado de continuidad en la regién (Viciano y Durand, 2014, pp. 99 y 100)1%,

Y es que, si bien experiencias como el velasquismo en el Pert (1968-1975) y la revolucién de
Getulio Vargas en Brasil (1930) introdujeron una carga social similar a la mexicana, el modelo de
Estado social es viable unicamente en democracia, ya que solo en ese contexto es posible el

consenso entre los actores sociales para el proceso de politicas subyacente a este modelo de

103 Con la emergencia de la Unién Soviética como superpotencia en 1945, el Estado social se convirtio en
el modelo hegemaénico de Europa occidental, motivado por el deseo de estabilidad en la regién, la evitacion
de fendmenos entreguerras como el desempleo, un crecimiento econdmico sin precedentes y la aplicacion
de politicas keynesianas para la elaboracion de politicas publicas (Sanchez, 2014, p. 45).
104 Gran parte de esta falta de continuidad se debi6 al intervencionismo de los Estados Unidos en lo que
consideraba su “patio trasero”.
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Estado (Sanchez, 2014, p. 43). Justamente, la aparicion de estos movimientos revolucionarios
de corte izquierdista descansé sobre el desinterés de las oligarquias latinoamericanas de
establecer un pacto con los sectores populares'®, lo que provocéd que la clausula de Estado
social recogida en nuestros textos constitucionales continuase operando como una declaracion
nominal condicionada por fenébmenos como la corrupcién, el clientelismo y, mas recientemente,

el neoliberalismo.

1.4.1. El Estado constitucional en el régimen constitucional peruano

En lo que respecta al régimen constitucional peruano, coincide Ochoa en que nuestros cambios
constitucionales en el siglo XX obedecieron mas a eventos politicos que a transformaciones en
la estructura socioeconémica de la nacion producto de un acuerdo inexistente entre burguesia y
proletariado (2020, p. 104).

En efecto, la Constitucién de 1920, primera en acoger las ideas del modelo de Estado social,
consagro algunos derechos laborales como el salario minimo (articulo 47), la indemnizacion de
los accidentes de trabajo (articulo 48), la remision legal de la regulacién de la organizacién y
seguridad del trabajo (articulo 47), y el fomento de las instituciones de prevision y seguridad
social (articulo 56). Con relacién a la reformulacién de los derechos clasicos, impuso limites y
restricciones para la propiedad (articulo 40) y la libertad de comercio e industria (articulo 45). No
obstante, pese a la influencia de la revolucién mexicana y sucesos locales como la huelga de
obreros de 1918 por la jornada de ocho horas, no hay que perder de vista que esta Constitucion
fue ante todo un instrumento legitimador del golpe de Estado leguiista de 1919 que, asimismo,

eliminé la prohibicion de reeleccion del texto constitucional de 1860 (articulo 113).

Tras el colapso del oncenio, la Constitucion de 1933 mantuvo su aproximacion al modelo de
Estado social con una notoria influencia de los textos de Weimar y Querétaro. Prueba de ello es

la conservacién de la facultad del Estado de establecer limitaciones a la libertad de comercio e

105 Ejemplo de ello son los intentos fallidos para la implementacion de una necesaria reforma agraria en la
década de los sesenta en el Perd.
61



industria (articulo 40) y la consagracion de la funcién social de la propiedad (articulo 34)1°. En
cuanto a las normas de corte laboral, fue pionera en reconocer a la negociacion colectiva (articulo
43), ademas de prohibir en el contrato de trabajo toda disposicion en contra del ejercicio de los
derechos civiles, politicos y sociales (articulo 44). Entre sus demas disposiciones de avanzada
se encuentra el favorecimiento de un régimen de participacion de los trabajadores en los
beneficios de las empresas y la obligacion del Estado de legislar sobre “la defensa de los
trabajadores en general” (articulo 45). Finalmente, se previdé la creacion de un Consejo de
Economia Nacional (articulo 182), conformado -entre otros- por representantes del capital y el

trabajo, que lamentablemente nunca llegé a implementarse por falta de reglamentacion.

No es, sin embargo, hasta la Constitucion de 1979 -y el retorno a la democracia- que el Peru hizo
explicita su adhesién al modelo de Estado social al proclamarse como una “republica
democrética y social*®’, independiente y soberana, basada en el trabajo” (articulo 79)'%, al estilo
del articulo 1 de la Constitucién italiana de 1949. Con ese propésito, fundamenté su régimen
economico en los “principios de justicia social orientados a la dignificacion del trabajo como
fuente principal de riqueza y como medio de realizacion de la persona humana” (articulo 110) y
permitié la participacion del Estado en actividades productivas o de servicios por causa de interés
social o seguridad nacional (articulo 114). La libre iniciativa privada se garantizé en el marco de
una “economia social de mercado”, por la cual el Estado reglamenté su ejercicio para armonizarlo

con el interés social (articulo 115).

106 Mediante Ley 15242 de 1964, se reform6 la Constitucién para establecer la expropiacion por motivos
de interés social en su articulo 27, norma que terminé sustentando el proceso de reforma agraria de la
dictadura de Velasco en 1969.
107 Es notoria la influencia del articulo 1 de la Constitucion espafiola promulgada un afio atras. Al respecto,
el Tribunal Constitucional espafol ha indicado que el término “Estado social y democrético de derecho”
hace referencia a la aceptacion del “compromiso de establecer, respetar y potenciar los derechos sociales
y econdémicos de los ciudadanos basados en la solidaridad tributaria, propiciando la integracion armoénica
entre Estado y sociedad, lo que implica la imposicibn de cargas sociales a los particulares y el
reconocimiento de los entes intermedios entre el Estado y los ciudadanos” (sentencia recaida en el
expediente 23/1983 de 25 de marzo, 18/1984 de 7 de febrero, citados ambos en de la Villa, 2014, p. 31)
108 Sostuvo Andrés Townsend, constituyente coautor del Preambulo y responsable de su “riqueza
axiologica”, que “el Peru deja de ser aquella republica democratica que con sequedad caracteristica
enunciaba la Constitucion de 1933 para apellidarla también ‘social’” (Ochoa, 2020, p. 115).
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En cuanto a la reformulacion de los derechos fundamentales, la Constitucion de 1979 consagré
una amplia gama de derechos sociales en materia de trabajo, seguridad social, educacion, salud
y cultura, la mayor de nuestra historia republicana. El capitulo “Del Trabajo” proclamé a este
como “fuente principal de la riqueza” y establecio la prohibicion de cualquier condicién que impida
el ejercicio de los derechos constitucionales de los trabajadores o que desconozca o rebaje su
dignidad (articulo 42). En esa linea, la numeracion de los derechos individuales laborales fue
extensa, dentro de los que destacan el derecho de la estabilidad en el trabajo (articulo 48) y
principios clasicos del ordenamiento laboral como la irrenunciabilidad de derechos, el in dubio
pro operario (articulo 57). Asimismo, garantiz6 el derecho de asociacion, la libertad sindical y el
voto universal, rasgos tipicos del pluralismo social e institucional del Estado de la posguerra
(articulos 2.11, 51, 52, 54, 55y 65) .

Lamentablemente, a pesar de que las disposiciones de ese texto constitucional buscaron
construir un Estado social -aunque tardiamente-, nuestro pais nunca cont6 con la cultura politica
y los recursos econémicos de los paises en vias de desarrollo para su implementacion (Kresalja
y Ochoa, 2020, p. 265)!°, El déficit fiscal, la crisis de la produccién agraria, el terrorismo y la
hiperinflacion de la década perdida de los ochenta terminaron por agotar el modelo de
“sustitucion de importaciones” que habia sido aplicado en la mayoria de los paises de América
Latina desde la década de 1930, hecho que termind por reafirmar ain mas nuestra condicion de
Estado empirico -aquel famoso calificativo de Basadre- y sent6 las bases para la imposicion del

paradigma del neoliberalismo bajo las directrices del denominado Consenso de Washington.

Es asi como, en 1993, se promulgd un nuevo texto constitucional que buscé legitimar el golpe de
Estado fujimorista del afio anterior y que, si bien optdé por mantener la definicibn de republica
“‘democratica, social, independiente y soberana” (articulo 43), el contenido de la Constitucion

terminé -en cierta medida- por convertir al Estado social en un pleonasmo similar a la

109 Como amplian Kresalja y Ochoa, “no se sabe si fue por conviccion, por ingenuidad o por evasion que
la mayoria de los constituyentes adoptaron ese modelo, pero lo de lo que no cabe duda es que su letra
estuvo lejos de la realidad” (2020, p. 265).
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denominacion del Congreso Constituyente “democratico™!° que la elaboré (Ochoa, 2020, p. 125).
En efecto, en lo que respecta al régimen econémico, aunque se le continu6 calificando como
“economia social de mercado”, el Estado abandoné su rol interventor en la economia y solo
permitid la actividad empresarial estatal de forma residual y con autorizacion expresa del
Congreso (articulo 60), conforme a los postulados de la teoria econémica neoliberal. Ademas,
elimind todo rastro de “interés social” de la Constitucion anterior como limitante al derecho a la
propiedad y a la libertad de empresa y mas bien lo reservé para la regulacién del ejercicio de la
huelga (articulo 28.3)1,

Precisamente, en el campo de los derechos sociales'*?, la Constitucién de 1993 planted recortes
cuantitativos y cualitativos en comparacién con su antecesora. Pongase como ejemplo el
debilitamiento del principio protector del trabajo al plantearlo ahora como “atencién prioritaria” y
dirigirlo hacia poblaciones vulnerables como la madre, el menor de edad y el impedido que
trabajan (articulo 23) o la limitacion de la irrenunciabilidad de derechos para solo los beneficios
reconocidos en la Constitucion y la ley (articulo 26.2). En la parte cuantitativa, se optd por
prescindir de la mencion expresa al principio de igual remuneracion por igual trabajo'*® y se
elimind el derecho a la estabilidad en el trabajo para sustituirlo por una remision a la ley, la misma
gue debia establecer una “adecuada proteccion contra el despido arbitrario” (articulo 27).
Finalmente, en materia sindical, ademas de la restriccibn ya mencionada a la huelga, se suprimio
el derecho de los dirigentes sindicales de gozar de garantias para el desarrollo de sus funciones
y se sustituyo la expresion “fuerza de ley para las partes” por “fuerza vinculante dentro del ambito

de lo concertado” para los efectos del convenio colectivo (articulo 28.2).

110 Calificado por Garcia Belaunde y Planas como “el mas pobre proceso constituyente de nuestra historia
republicana, carente de reflexion doctrinaria” (Carrillo, 2001, p. 49).
111 Al respecto, “no deja de sorprender que una constitucién que se ha esforzado en borrar el concepto de
“interés social” en relacion con el ejercicio de las libertades econdmicas tradicionales, lo rescate para
utilizarlo como eventual criterio restrictivo del derecho de huelga” (Blancas, 2011, p. 127).
112 Fra previsible que no se haya incluido a los derechos laborales dentro del capitulo de derechos
fundamentales de la persona, reservado por el constituyente de 1993 para los derechos civiles y politicos.
113 Cuya denominacién apropiada vendria a ser “principio de igual salario por trabajo de igual valor”.
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Aun asi, consideramos -junto con Villavicencio (2013, p. 323)- que la mengua de los derechos
sociales no logré un apartamiento total del Estado social y del modelo democratico y pluralista
de relaciones laborales, toda vez que se mantuvo la consagracién del trabajo como “un deber y
un derecho” (articulo 22) y el reconocimiento y garantia de los derechos colectivos (articulo 28),
importantes en la composicion y funcionalizacion del conflicto entre capital y trabajo. Sin duda,
hubiese sido dificil “deconstitucionalizar’ los derechos laborales del ordenamiento interno, habida
cuenta de su contribucién a la legitimacion de la norma suprema ante la sociedad y porque, en
un modelo de Estado constitucional, la omisién del constituyente es suplida con la regulacion del

derecho internacional del trabajo -ver subcapitulo 1.2.2.-.

En realidad, la intencién detras del proceso constitucional de 1993 fue otorgar mayores cuotas
de discrecionalidad al legislador a través de “disposiciones huecas” en lo referido a la regulacion
del derecho del trabajo. De esta manera, se pudo legitimar la ola flexibilizadora que habia sido
implementada desde inicios de la década de los noventa por la dictadura fujimorista y que vendria
a reemplazar al opuesto régimen laboral decretado por la autocracia anterior, el Gobierno

Revolucionario de las Fuerzas Armadas.

1.4.2. El proceso de flexibilizacion laboral fujimorista

La promulgacion de la Constitucion de 1979 plante6 la necesidad de reformar la legislacion
laboral militar -impuesta desde el Estado sin dialogo con los interlocutores sindicales- en la
busqueda de mayores margenes de decisidon para los actores sociales, especialmente en el plano
colectivo (Quifiones, 2012, p. 325). Sin embargo, no fue sino hasta la crisis econémica
generalizada del gobierno aprista y el proceso de globalizacién que la reforma laboral se formul6
también desde la perspectiva econémica, ahora con la bandera neoliberal del movimiento

“Libertad” liderado por Mario Vargas Llosa para las elecciones de 1990.
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Tras hacerse del poder, Alberto Fujimori hizo suyos esos planteamientos y, a través de
numerosos decretos legislativos!?, inicié una reforma laboral profusa!*® que involucré tanto las
relaciones individuales y colectivas del trabajo como la administracion del trabajo, la seguridad
social y el derecho procesal del trabajo. La deuda histérica de una reforma consensuada con los
actores sociales -que hubiese colocado al sujeto sindical como contrapeso ante los nuevos
espacios cedidos por la intervencion estatal- fue olvidada ante una “receta neoliberal”’, basada
en las ideas de Von Hayek y Friedman, que significo la reduccion de la proteccion estatal del
trabajador estatal hasta el limite de lo politicamente posible y la limitacién de la actuacién sindical

bajo el mismo estandar (Ermida, 2009, p. 410).

El derecho al trabajo, en su calidad de soporte sobre el que se erige gran parte de la eficacia del
ordenamiento laboral y su capacidad de mejora (Villavicencio, 2013, p. 310), fue naturalmente
uno de los objetivos de la reforma desreguladora fujimorista. En lo que respecta a la estabilidad
de entrada, la Ley de Fomento del Empleo -Decreto Legislativo 728- establecié un abanico de
nueve modalidades de contratacion temporal y, en el caso del contrato por inicio o incremento
de actividades, legitimé la contratacion temporal para necesidades empresariales de caracter
permanente, en claro desafio al principio de causalidad que formalmente garantiza la norma??®,
Si a ello se afiade que el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE) abandond su rol
contralor de estos contratos para encargarse Unicamente de su registro y posterior inspeccion,

no sorprende que el vinculo indefinido haya dejado de representar el 68% de la contratacion

114 Entre esas normas podemos citar la Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios (Decreto Legislativo
650), Ley de Promocion de la Inversion Privada en las Empresas del Estado (Decreto Legislativo 674), Ley
de creacién del Sistema Privado de Salud el cual tendra caracter de complementario al sistema
administrado por el IPSS (Decreto Legislativo 718), Ley de creacién del Sistema Privado de Pensiones
complementario al Sistema Nacional de Pensiones a cargo del IPSS (Decreto Legislativo 724), Ley de
Fomento del Empleo (Decreto Legislativo 728) y Ley Marco para la crecimiento de la Inversién Privada
(Decreto Legislativo 757).
115 “|_a mas desreguladora, flexibilizadora y abarcativa del continente”, en palabras de Villavicencio (2022,
p. 901).
116 Ciertamente, nada obsta a que, en el marco de la contratacion por inicio o incremento de actividades,
el empleador arguya que el trabajador ha iniciado una nueva actividad empresarial, sin importar si la misma
es temporal o permanente. Para un estudio completo de la contratacion temporal en el Perd
recomendamos revisar Arce (2008a, pp. 157-240).
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laboral en 1990 para significar solo el 30% en abril de 2025, mientras que el temporal pas6
correlativamente del 32% en 1990 al 62% en abril de 20257, Se configuré, asi, como la principal

forma de contratacion laboral en el Perd.

Trabajadores del sector privado segun contrato en
abril de 2025

3%
30%

= Indeterminado

Tiempo parcial

Plazo fijo

5% Otros

62%

Graéfico 3. Fuente: MTPE. Elaboracion propia.

Constituye una de las consecuencias de este fendmeno la brecha de ingresos entre trabajadores
gue, pese a pertenecer a un mismo grupo ocupacional, han sido contratados bajo contratos a
plazo indeterminado y a plazo fijo. Ello ha llevado a Cuadros y Sanchez a concluir que los
empresarios estarian utilizando los contratos sujetos a modalidad para aumentar su poder de
negociacién con el trabajador a la hora de renovar los contratos, con la finalidad de “i. acordar
menores salarios con el objeto de reducir rapidamente los costos laborales ante fluctuaciones
negativas de la demanda [...] y ii. trasladarle el costo de posibles incrementos en los costos

laborales no salariales a través de reduccién en las remuneraciones [...]" (2020b, pp. 97-98).

De manera similar, la Ley de Fomento del Empleo devalué la reposicibon como mecanismo de
reparacion frente al despido, en clara vulneracion de la estabilidad de salida. Para ello, faculto al
juez para que ordene el pago una indemnizacion cuando la reposicion no fuese conveniente de

acuerdo con las circunstancias, lo que significé la prevalencia del acto juridico del empleador

117 Los datos del afio 1990 fueron obtenidos de la tesis de maestria en Relaciones Laborales de Manuel
Saavedra, “Los determinantes del trabajo a tiempo parcial en el Per(: el caso de Lima Metropolitana en
2008”, citada en Tostes y Villavicencio (2012, p. 368).
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sobre el derecho del trabajador. Ademas, contrastd con los objetivos fijados por la Ley
Autoritativa 25327, que delegd facultades legislativas al Ejecutivo para “promover el acceso
masivo al trabajo de conformidad con los articulos 4218 y 43 de la Constitucion” y crear nuevas
oportunidades de empleo “respetando las normas constitucionales de estabilidad laboral y los

derechos adquiridos por los trabajadores” (articulo 1)°.

Cuatro afios después, ya con el nuevo texto constitucional que habilitaba al legislador para que
determine la adecuada proteccidn contra el despido arbitrario, la mayoria fujimorista dicté6 la Ley
26513, norma que establecid a la indemnizacion como Unica reparacion frente al despido sin
expresion de causa. Se consagré entonces un modelo de despido libre indemnizado!®® que
permitié la masificacién de despidos inmotivados con consecuencias catastréficas para la clase
trabajadora peruana, toda vez que el empleador tenia ahora el poder de despedir 0 no renovar
el contrato de trabajo de los afiliados al sujeto colectivo. No sorprende, pues, que en los tres afios
posteriores a la reforma de 1995 las cancelaciones sindicales duplicaran a las inscripciones y la
tasa de afiliacion sindical en 2000 se haya reducido a la séptima parte de lo que representaba
en 1990.

118 Interesa destacar el extremo del numeral en mencion que sefiala “Corresponde al Estado promover las
condiciones econémicas y sociales que [...] protejan [a los habitantes de la Republica] contra el desempleo
y el subempleo en cualquiera de sus manifestaciones”.
119 E| Tribunal de Garantias Constitucionales ya habia declarado la inconstitucionalidad de los Decretos
Legislativos 650 y 674, en el extremo referido al efecto cancelatorio de los pagos adelantados por concepto
de compensacion por tiempo de servicios. El golpe de Estado de 1992 impidié que esa instancia continde
pronuncidndose sobre el resto de la reforma laboral fujimorista.
120 Blancas lo denomina “despido pagado” y afiade que denota un poder del empleador para despedir solo
con condicionantes pecuniarios y sin que constituya una facultad excepcional (2022a, p. 161).
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Registros sindicales en el sector privado (1993-2000)
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Gréfico 4. Fuente: MTPE. Elaboracién propia.

Precisamente, en el campo de las relaciones colectivas, el régimen fujimorista emitié el Decreto
Ley 25593, Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo (LRCT), norma aprobada sin consulta a los
actores sociales y durante el cierre del Congreso. Se trata de una regulacion reglamentarista que
busca controlar todos los aspectos del sujeto colectivo y que profundiza un modelo
descentralizado de relaciones laborales en el que el sujeto sindical debia girar en torno a la
empresa. Con ese efecto, la norma sometio a ratificacion las pocas negociaciones colectivas
centralizadas existentes y sancioné que, en caso no se llegase a un acuerdo sobre el nivel
negocial -lo que nunca sucedi6-, este se desarrollaria a nivel empresarial. Si a ello se afiade el
minimo de veinte trabajadores para conformar un sindicato que exige la ley, la presencia
mayoritaria del sindicalismo peruano en las empresas de mas de 500 trabajadores y la polucion
de microempresas en el mercado de trabajo peruano, se ha dejado sin tutela colectiva a casi
nueve de cada diez trabajadores en el Perd, una de las coberturas negociales mas bajas de la
region (Villavicencio, 2010, pp. 31-32 y 103-104).

Aunado a ello, la involucion del nimero de pliegos de reclamos y convenios colectivos registrados
en el Perl demuestra, en primer lugar, la cantidad de conflictos que se mantuvieron abiertos
debido a que no se llego a suscribir un convenio colectivo en trato directo o conciliacion o porque
la huelga del sindicato -su brazo de accidén- no cont6 con la fuerza suficiente para obligar al
empleador a acudir al arbitraje. Ademas, manifiesta “una imagen clara de la peor década, no solo
para la democracia politica y los derechos fundamentales, sino para la libertad sindical’
(Villavicencio, 2011b, pp. 226-227).
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Pliego de reclamos presentados y convenios colectivos
registrados por afios a nivel nacional 1985-2023
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Gréfico 5. Fuente: MTPE. Elaboracién propiat?..

Por (ltimo, en lo referido a la huelga, la LRCT —“acabada expresion de “flexibilizacién salvaje™?2-
consagré un modelo contractual que asocié a la huelga principalmente con el procedimiento de
negociaciéon colectiva y que prohibié toda modalidad de paralizaciébn que no responda a su
version tradicional de suspension total de labores. Asimismo, se restringié la huelga frente a
incumplimientos legales o convencionales del empleador solo cuando se contase con una
sentencia judicial firme al respecto, lo que la imposibilité en la practica. En suma, se le brindé “un
espacio minimo de expresion” al conflicto entre capital y trabajo, producto de una concepcion
patolégica del mismo y que derivé en una caida libre del nimero de paralizaciones y un
vergonzoso primer lugar en el nimero de quejas presentadas ante el Comité de Libertad Sindical
de la OIT (Villavicencio, 2012, p. 372)'%.

121 ] os datos de 1992 corresponden a Lima Metropolitana.
122 Asi lo califica acertadamente Ermida (Tostes y Villavicencio, 2012, p. 364).
123 Alguna de las cuales fueron revisadas en 2004 durante el gobierno de Alejandro Toledo, como acota
Neves (Villavicencio y otros, 2012, p. 302).
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Evolucion del numero de huelgas (1985-2000)
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Graéfico 6. Fuente: MTPE. Elaboracion propia.

La finalidad, en resumidas cuentas, fue el desmantelamiento del fendbmeno sindical y el
abstencionismo estatal para dejar en manos del mercado la fijacion de salarios con la excepcion
de la remuneracién minima vital*?*, La consecuencia no es menor, ya que la tutela colectiva es
el instrumento por excelencia para la fijacion equilibrada de las condiciones de trabajo. Si a ello
agregamos que en 2022 el salario promedio de los trabajadores sindicalizados fue un 41.9%
superior a la de sus pares no sindicalizados (MTPE, 2023, p. 38), es posible explicar por qué las
remuneraciones de los trabajadores asalariados y no asalariados no han podido recuperarse de

la crisis inflacionaria de los afios ochenta®?®®.

Evolucién de los ingresos de los trabajadores asalariados y no asalariados, 1980-2009
(indice: 1994=100)

124 Recordemos que desde el Decreto Supremo del 24 de enero de 1913 se habia establecido el arbitraje
obligatorio para solucionar los reclamos de los trabajadores asociados.
125 Adicionalmente, la caida en la capacidad adquisitiva de los trabajadores ha incentivado que estos
busquen incrementar su jornada laboral o un segundo empleo a modo de compensacion. En el primer
escenario, las horas de trabajo en Lima Metropolitana en 2022 ascienden a un promedio de 51.4 horas a
la semana y superan asi la jornada maxima constitucional de 48 horas semanales; en el segundo
escenario, el promedio nacional de trabajadores con segundo empleo alcanza el 20.4% en 2022.
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Gréfico 7. Fuente: INEl y BCRP. Elaboracién: Waldo Mendoza y otros (2011, p. 34).

Por otra parte, como da cuenta Villavicencio (2022, p. 894), la brecha de ingresos entre
trabajadores y empleadores ha aumentado considerablemente. Si analizamos la distribucién
funcional de la renta nacional entre 1991 -afio de promulgacion del Decreto Legislativo 728- y el
aflo 2012, observamos que en 1991 la participacion de las remuneraciones en el PBI
correspondia a 30.1% y la de los ingresos empresariales ascendia a 52.7%; mientras que, en
2012, la participacion de las remuneraciones decrecio a 21.7% del PBIl y la de los ingresos
empresariales aumenté a 63.2% del PBI. Esta ampliacion de la brecha -de 22.6 a 41.5
porcentuales- refleja “la incapacidad de nuestra democracia para recuperarse del desmontaje de

los derechos laborales” (Tostes y Villavicencio, 2012, p. 376).

Distribucién funcional de la renta nacional entre remuneraciones y excedente de

explotacion

Gréfico 8. Fuente: INEI. Elaboracion: Tostes y Villavicencio (2012, p. 376)
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Efectivamente, habida cuenta de que la reforma de la década de los noventa desregul6 las
relaciones individuales de trabajo e impuso trabas a las relaciones colectivas de trabajo, el amplio
margen de flexibilidad creado fue ocupado por la imposicion unilateral de la voluntad empresarial
en lugar de la autonomia colectiva, a diferencia de la experiencia europea. De ahi que se coincida
con Neves en gue -contrariamente a su objetivo en el papel- el principal efecto de la reforma fue
la precarizacién del empleo, “tanto en perspectiva horizontal (la poblacion abarcada es menor
[...]) como vertical (los derechos de esa poblacién estan severamente disminuidos en calidad y
cantidad” (Quifiones, 2012, p. 328)'%6,

A todo esto, quedd en evidencia el fracaso del discurso de la flexibilidad como aliciente para la
creacion de empleo formal con derechos, ya que la tasa de informalidad no solo no se ha reducido
desde que comenzd el régimen fujimorista, sino que incluso se ha incrementado: de 55% en
1990, a 64% en 2001y 72% en 2023, cifra dltima similar a la situacion de la informalidad laboral
en Lima Metropolitana en ese afio'?’. Pareciese entonces que, en una realidad en la que el sector
financiero mantiene una posicion de dominio relevante, lo que verdaderamente busco la reforma
fue la rentabilidad de los negocios antes que la democracia en si (Ugarteche y Martinez-Avila
citados en Kresalja y Ochoa, 2020, p. 142).

1.4.3. Lalabor reconstructiva del Tribunal Constitucional
De acuerdo con Blancas, uno de los rasgos caracteristicos de la Constitucion de 1993 es la

“contradicciéon fundamental” entre la adscripcion formal al modelo de Estado social del articulo

43 y la opcién por un régimen econdémico neoliberal en su Titulo Il (2011, p. 130)!?8, Esta

126 pPor eso suscribimos con Quifiones (2012, p. 326) que ‘las medidas de flexibilidad laboral
implementadas en el Peru han sido concebidas como fines en si mismas, aisladas y desconectadas de un
proyecto nacional marco”.
127 |as cifras de 1990 y 2001 fueron recopiladas por Tostes y Villavicencio (2012, p. 370), la cifra de 2023
corresponde a la Encuesta Nacional de Hogares.
128 En ese sentido, Martinez Garcia afirma que el nuevo paradigma del Perl es el liberalismo rampante
“carente de escrupulos [...] [que] maneja retéricamente ciertos motivos que presenta como coberturas [...]
para dar la apariencia de racionalidad a sus propuestas abusivas. Aqui ya no hay derechos humanos, solo
animo de lucro” (Ochoa, 2020, p. 141).
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naturaleza contradictoria, sin embargo, ha facilitado una labor integradora del Tribunal
Constitucional que ha armonizado la nocion de “economia social de mercado” con los postulados
del Estado social descritos en el subcapitulo 1.2.1.1. y que se ha extendido a los otros elementos
configuradores del modelo de Estado de la posguerra.

En patrticular, la reduccién del desarrollo formal de los derechos fundamentales laborales que
operd en la Constitucién vigente ha merecido una tarea reconstructiva parcial de las instituciones
del derecho del trabajo -por su supremo intérprete- que se intensificé desde el retorno a la
democracia politica -mas no industrial- en 2001 y ante la pasividad de los otros poderes del
Estado. Curiosamente, el mismo texto constitucional que fue instrumento de legitimidad de la
autocracia fujimorista y sus reformas peyorativas terminé siendo utilizado para recomponer un

sistema de relaciones laborales que no fue enteramente desmantelado*?.

Por consiguiente, la especial valoracion del trabajo, el reconocimiento de la autonomia colectiva
y la garantia de intervencion tutelar heteronoma obraron a modo de “bases constitucionales” para
gue, bajo una concepcién haberliana de “sociedad abierta de los intérpretes de los derechos
fundamentales”, el juez constitucional esté “en mejor condicion de establecer los contenidos
minimos que el legislador” (Ochoa, 2020, p. 314). No menos importante es la identificacion, por
parte del supremo intérprete, de un sistema de valores que reposa sobre el respeto de la dignidad
humana como fin supremo de la sociedad y el Estado (articulo 1). Y es que, a diferencia de otros
valores como la libertad y la igualdad, la dignidad como “prius légico y ontoldgico” de los derechos
humanos no posee manifestaciones concretas que permitan su desplazamiento en un ejercicio
de ponderacion (Atienza, 2022, pp. 34-36).

En lo que respecta a la investigacion, conviene destacar brevemente la redefinicion
jurisprudencial hecha respecto a dos de los derechos afectados por la reforma laboral fujimorista
y, posteriormente, la descentralizacion productiva: la estabilidad laboral de entrada -a través de

la sancion a supuestos de fraude en la contratacion temporal- y la negociacion colectiva sectorial

129 En realidad, como relata Sanguineti (2008b, pp. 77-78), “desconstitucionalizar” el derecho del trabajo
no es una tarea sencilla. La legitimidad social que otorga dicha rama juridica al régimen constitucional es
dificilmente reemplazable, sin perjuicio del respaldo internacional de los derechos humanos laborales en
instrumentos ratificados por el Peru.
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-mediante la sancién del nivel de negociacién de rama de actividad para los trabajadores de
construccion civil y el arbitraje para la definicion del mismo en el caso de los estibadores

portuarios-.

1.4.3.1. Laredefinicion jurisprudencial de la estabilidad de entrada

Como se abordoé en el subcapitulo 1.4.1., la ley fundamental vigente no consagra expresamente
el derecho a la estabilidad en el trabajo -en sus variantes de entrada o de salida- a diferencia del
articulo 48 de su par de 1979. Pese a ello, el Tribunal Constitucional ha interpretado que el
derecho al trabajo recogido en el articulo 22 comprende, ademas del derecho a acceder a un
trabajo en condiciones de igualdad, el derecho a conservar el puesto de trabajo siempre que no
se presenten circunstancias que impidan su continuidad, exégesis que ha permitido la

redefinicion del contenido de la estabilidad de entrada desarrollado en la LPCL.

Es asi como, en el expediente 1397-2001-PA/TC, el supremo intérprete ha reafirmado el principio
de causalidad como base del régimen laboral peruano y ha determinado que la duracién de la
relacion laboral deba garantizarse en tanto subsista la fuente que le dio origen. En otras palabras,
la contratacion sujeta a modalidad debe poseer naturaleza excepcional, contar con requisitos y
formalidades especiales y estar habilitada Unicamente para necesidades empresariales de
caracter temporal (fundamento 3). Entonces, bajo un escenario de desnaturalizacion, la sancién
no solo debe ser su consideracién como un contrato indeterminado -en los términos del articulo
77 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL)*°-, sino incluso la invalidacion de
la extincion del contrato de trabajo por vencimiento de plazo. El tribunal ha entendido, entonces,
gue esta ruptura tiene la naturaleza de un despido incausado®! sobre el cual procede la

reposicion como medida restitutoria (fundamento 6).

130 “Articulo 77°.- Los contratos de trabajo sujetos a modalidad se consideraran como de duracién
indeterminada: [...] d) Cuando el trabajador demuestre la existencia de simulacion o fraude a las normas
establecidas en la presente ley”.
131 Sij bien esta tipologia de despido no se encuentra en el articulado de la LPCL, responde a la labor de
reconstruccion jurisdiccional de la estabilidad laboral de salida del Tribunal Constitucional introducida en
el expediente 01124-2001-PA/TC.
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En ese orden de ideas, otro pronunciamiento importante del supremo intérprete a tomarse en
consideracion es el recaido en el expediente 01580-2008-PA/TC, que determiné que la
calificacion de los requisitos de los contratos sujetos a modalidad no puede realizarse fuera del
ordenamiento constitucional, aun para aquellos contratos como el de obra determinada o servicio
especifico en el que el articulo 63 de la LPCL solo requiere un objeto previamente establecido y
una duracién determinada respecto a la obra o servicio objeto de la contratacion. Por
consiguiente, cuando se llegue a demostrar que dicha modalidad de contratacion ha recaido
sobre actividades de naturaleza permanente, correspondera considerarlos como de duracion

indefinida (fundamento 8).

Lamentablemente, el actuar del Tribunal Constitucional no se ha extendido al analisis de una
modalidad de contratacién temporal per se y su utilizacion para la satisfaccion de necesidades
permanentes, situacién que deberia ameritar -por cierto- su expulsion del ordenamiento juridico.
Es el caso del régimen laboral especial introducido por la Ley de Exportaciones no Tradicionales
(Decreto Ley 22342), que permite la contratacién temporal de actividades permanentes inclusive
mas alla del limite de cinco afios que establece la LPCL para los contratos modales!®2. También
es el caso del contrato temporal por inicio o incremento de actividades, cuya posibilidad de
atender necesidades permanentes del empresario es “el gran responsable de la distorsion de

nuestras relaciones laborales” (Villavicencio, 2013, p. 328).

1.4.3.2. Laredefinicion jurisprudencial del nivel de negociacion colectiva sectorial

El principio de negociacion colectiva libre y voluntaria, recogido en el Convenio 98 de la OIT -
ratificado por el Perd-, ha servido de fundamento para que el Comité de Libertad Sindical
establezca que “la determinacion del nivel de negociacion colectiva debera depender

esencialmente de las partes” antes que ser impuesto por la legislacion, una decision

132 Al respecto, puede revisarse la sentencia recaida en el expediente 04409-2011-PA/TC, la misma que
indica: “la sola suscripcién de un contrato de trabajo sujeto a modalidad bajo el régimen laboral especial
del decreto ley 22342 no puede ser considerada como un supuesto de desnaturalizacion, salvo que se
demuestre que la empleadora no es una empresa industrial de exportacion no tradicional”.
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administrativa o la jurisprudencia (OIT, 2018, p. 266)**3. Sin embargo, pese a que el articulo 44
de la LRCT manifiesta la posibilidad de que las partes acuerden un nivel negocial sectorial, en la
realidad la reforma laboral de la década de los noventa se encargé de eliminar de golpe la
negociacioén colectiva supraempresarial. Con ese efecto, su tercera disposicion final y transitoria
habilité que la sola decision patronal de negarse a continuar negociando a nivel sectorial
establezca la negociacion a nivel de empresa, mientras que el articulo 45 establecié que -a
diferencia del primer supuesto- la voluntad de la parte sindical no era suficiente para ampliar el
nivel de negociacion, decretado por defecto en el sustrato de empresa’®*. Asi, la negociacién
colectiva sectorial de los trabajadores de construccion civil y los estibadores portuarios, junto con

otras seis negociaciones supraempresariales mas, llego a su fin en 1992.

Nueve afios después, con ocasién del proceso de amparo entre la Federacién de Trabajadores
de Construccién Civil y la Cadmara Peruana de la Construccion (recaido en el expediente 0261-
2003-AA/TC), el Tribunal Constitucional determin6 que, debido a la naturaleza eventual y de
ubicacion relativa del sector de construccion civil, era posible que el Estado establezca un “plus
de tutela” para garantizar la efectividad del mandato de promocion de la negociacion colectiva
del articulo 28 de la Constitucion. De alli que, debido a que las caracteristicas especiales del
sector hacian imposible una negociacién a nivel empresarial, el supremo intérprete fijase la

negociacion colectiva en el sustrato sectorial'®.

Desafortunadamente, el supremo intérprete adopté una postura distinta con motivo de la
demanda interpuesta por el Sindicato Unico de Trabajadores Maritimos y Portuarios del Callao
contra la Asociacion Peruana de Agentes Maritimos y la Asociacion Maritima del Pera

(expediente 03561-2009-PA/TC). Pese a la similitud de condiciones de trabajo con sus pares de

133 Ya nos hemos pronunciado en el subcapitulo 1.2.2. sobre la vinculatoriedad de los pronunciamientos
de este drgano pionero en avocarse a un Unico derecho.
134 Como es evidente, el proletariado buscara en la mayoria de los casos una negociacion sectorial que le
permita abarcar a mas trabajadores, lo que incrementar4 su poder de negociacidn frente al sector
empleador.
135 Decisidon que ha probado ser exitosa en el tiempo, ya que se han celebrado ininterrumpidamente
convenios colectivos sectoriales entre la Federacion y la Camara, con la dosis de paz social que se deriva
de la canalizacion del conflicto colectivo.
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construccion civil, el supremo intérprete opté en esta ocasion por una solucion diferida, esto es,
un arbitraje obligatorio que defina el nivel negocial. El “plus de tutela” otorgado con anterioridad
-aun siendo mas protector para los trabajadores- fue entendido ahora como contrario al
pronunciamiento del Comité de Libertad Sindical citado supra, ya que lo que correspondia era
que un o6rgano independiente sea el que tome una decisién!*®. En ese sentido, el Tribunal
Constitucional legitimé a la via heter6noma cuando una de las partes no cumpla con su deber de
negociar de buena fe, en funcién de la naturaleza promotora de la negociacién colectiva que

tiene el Estado, por lo que inaplic6 ese extremo del articulo 45 de la LRCT al caso concreto®®’.

A todo esto, el rol activo del supremo intérprete no se ha agotado en la reconstruccion parcial de
las descritas manifestaciones de la libertad sindical y la estabilidad laboral. En materia de
estabilidad de salida, por ejemplo, es notable la construccién de la tipologia del despido
incausado y fraudulento como garantia del contenido esencial del derecho al trabajo recogido en
el articulo 22 de la Constitucién®*8, No se puede afirmar lo mismo, empero, de la proteccion contra
el despido arbitrario para los trabajadores de direccion y de confianza: para el Tribunal
Constitucional, la “pérdida de confianza” es una causa subjetiva valida para la extincion de sus
contratos de trabajo, siempre que hayan ejercido dichos cargos desde el inicio de la relacion
laboral (expediente 03501-2006-PA/TC)*,

Sin perjuicio de lo expuesto, no ha sido objetivo del presente subcapitulo que se profundice el
abordaje hecho a otros principios relevantes del sistema juridico como los derechos laborales

inespecificos -léase, la libertad religiosa, libertad de expresion o intimidad personal-. En realidad,

136 Villavicencio expresa su desacuerdo con esta linea de razonamiento en la medida que el Tribunal
Constitucional “destacadamente” es un organismo independiente (Neves, 2010, p. 133).
137 Cabe indicar que, en 2020, la Ley 31110 -Ley que promueve y mejora las condiciones para el desarrollo
de la actividad agraria- modificé la norma en mencién para establecer el arbitraje como via de solucion
heter6noma ante la imposibilidad de las partes de acordar un nivel negocial, extendiendo asi el criterio del
supremo intérprete a nivel general.
138 Para un estudio de las aplicaciones especificas del derecho al trabajo en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y la Corte Suprema, recomendamos revisar a Arce (2024, pp. 87-93).
139 Unos afios después, el VII Pleno Jurisdiccional Supremo en materia laboral y previsional de 2018
termind por confirmar el retiro de algin tipo de tutela resarcitoria para esta clase de trabajadores.
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ha interesado el destaque de la labor interpretativa del Tribunal para a continuacion estudiar si
el objetivo de evitar la “esquizofrenia constitucional” del régimen neoliberal -Blancas (2011, p.
132) dixit- se ha replicado en lo que atafie a las manifestaciones de la descentralizacion
productiva. De lo contrario, se corre el riesgo de que las normas que regulan la subcontratacion
y SuUs consecuencias perniciosas para el sistema de relaciones laborales no sean interpretadas
en funcion de su fin esencial, gue no es otro que la proteccion de la dignidad humana. Y es que,
como ya lo afirmé el supremo intérprete, “la persona no puede ser un medio para alcanzar una
economia estable, sino, por el contrario, debe ser la que auspicie la consecuencia de un fin
superior para el Estado y la sociedad; a saber, la consolidacién de la dignidad del hombre”
(expediente 0008-2003-Al/TC, fundamento 14).
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CAPITULO Il
EL IMPACTO DE LA TERCERIZACION EN LA RELACION DE
TRABAJO

2.1. Ladescentralizaciéon productiva en tiempos de globalizacion

Incluso antes de la aparicion del derecho del trabajo que conocemos'#?, el ordenamiento juridico
ya contemplaba la posibilidad de que empresas contratistas ajenas a la titularidad del proceso
productivo participen del mismo mediante la cesion de trabajadores al duefio de la obra. En
efecto, el articulo 1792-4-2 del Cddigo Napolebnico llegdb a establecer las acciones de
responsabilidad del empresario contra un subcontratista, mientras que el articulo 1798 fue
pionero en determinar que, en caso los obreros cedidos presenten reclamo alguno, lo debian
formular contra el duefio de la obra para la que trabajaron hasta por el monto adeudado por este
a la contratista. La provision de responsabilidad subsidiaria no fue suficiente para impedir los
abusos de esta modalidad de contratacion, por lo que la revolucion francesa de 1848 tuvo como
uno de sus primeros logros la prohibicion del trafico de mano de obra o marchandage. No fue
sorpresa entonces, que, mas de medio siglo después, la primera recomendacion de la OIT haya

versado sobre la prohibicion de las agencias lucrativas de colocacién de empleo*:.

Sin embargo, en la actualidad la subcontratacion de las actividades de trabajo ha abandonado el
nicho ocasional y secundario en la produccion nacional -principalmente de los sectores
ferroviario, naval y de la construccién- para convertirse en un elemento estructural del proceso
econdmico mundial. Los cambios introducidos por la globalizacion -desarrollados en los

subcapitulos 1.3.2. y 1.3.3.- han trastocado el concepto tradicional de empresa como centro de

140 Recordemos que, segn Ojeda (2010, pp. 31y 35), “el siglo XIX no existe” para el derecho del trabajo,
pues fue una época en la que los paises europeos comenzaron a adaptarse a la desaparicion de los
gremios y corporaciones. En ese sentido, el cambio de siglo marco la aparicién de nuestra rama de estudio
en sus términos contemporaneos.
141 Nos referimos a la Recomendacion sobre el desempleo (ndmero 1) de 1919.
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imputacion de derechos y obligaciones laborales para abrir paso a relaciones triangulares de
trabajo que responden, en parte, a una necesidad de adaptarse a un mercado cada vez mas
inestable y competitivo.

Mas alla de la denominacion que se le brinde a este fendmeno'#?, nos hallamos frente a un “viejo
tépico” que, se quiera o no, pareciera que tiene un “futuro promisorio” (Carballo, 2019, p. 72).
Todo ello enmarcado en un proceso de internacionalizacion de la produccion que, con
independencia de sus multifacéticos aspectos y manifestaciones, “puede ser reducido, en su mas
intima esencia, a la expansién y profundizacion de la economia capitalista y de sus postulados
tedricos” -léase, el mercado, la libre competencia, entre otros- y “al predominio del capital
financiero” (Ermida, 2003, p. 3).

2.1.1. El fendmeno de la descentralizacion productiva

El modelo de produccion en serie taylorista sobre el que se construy6 el derecho del trabajo debe
comprenderse desde la satisfaccion de determinadas necesidades y la concurrencia de
condiciones histéricas especificas. En efecto, el aumento de la productividad, anhelo de todo
sistema capitalista, sumado a un proceso mecanizado y a mayor escala, instituyeron a la gran
empresa como una “forma especifica de control econémico y social”, guiada por la division de

trabajo especializado y la integracion vertical (Arce, 2004b, pp. 44-45).

De similar modo, la profundizacién del capital a nivel global trajo consigo una economia con
mercados abiertos cada vez mas competitiva que, sumada a la creacién de nuevas tecnologias
de la informacién, senté las bases para la apariciébn de un paradigma de organizacién flexible
empresarial’®. La produccién en serie -aquella bandera del fordismo para reducir costos-

empezd a ser criticada por los protagonistas del proceso globalizador por su rigidez y lentitud

142 para una sintesis del debate terminolégico sobre conceptos como descentralizaciéon productiva,
externalizacion, subcontratacién, intermediacion, tercerizaciébn y outsourcing, recomendamos revisar
Puntriano (2022, pp. 165-175).
143 Ya lo indicaron Monereo y Peran (2018, p. 2): “el capitalismo contemporaneo manifiesta una profunda
dimension constituyente, donde el éxito o el fracaso empresarial se determina por la capacidad de las
empresas de mostrarse competitivas en un marco econémico altamente dinamico”.
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para responder a los constantes cambios econémicos, tecnoldgicos y hasta sociales!**. Si bien
desde antes de la crisis de la década de los setenta se hablaba de la flexibilidad en la produccion,
es con el mercado Unico y saturado de la globalizacion que adquiere un protagonismo nunca

visto4°.

En este escenario, el fendmeno organizacional de la descentralizacion productiva emerge como
una alternativa atractiva para desligarse de determinadas actividades de su ciclo productivo,
dada la mayor maleabilidad que representan unidades productivas de menor dimension. En un
primer estadio, delimita las actividades centrales o imprescindibles de la actividad empresarial,
lo que permite externalizar aquellas complementarias o no permanentes. Con el nuevo proceso
globalizador, empero, aparecen nuevas manifestaciones de las relaciones triangulares de trabajo
gue viran su atencion hacia el resto de las actividades productivas, incluso por motivos de corte

patolégico. Es lo que Martinez llama “externalizaciones salvajes” (2018, p. 53).

2.1.1.1. Rasgos tradicionales de la descentralizacion productiva

En su concepcion primigenia, la descentralizacion productiva posibilita que el empresario se
enfoque en la ejecucién de sus actividades distintivas -verbigracia, aquellas en las que tiene una
ventaja competitiva respecto de sus competidores- y delegue parcelas complementarias poco
eficientes 0 con menor rentabilidad a empresas auxiliares, lo que le permite posicionarse de
mejor manera frente al consumidor final y al mercado. Como refiere Sanguineti, el “propdsito
declarado” de esta técnica juridica es incrementar la capacidad adaptativa de la empresa al
concentrar sus dimensiones en el desarrollo de sus “competencias basicas o nucleares” (2013,
p. 183)%4¢,

144y es que la descentralizacién productiva expande sus fronteras en una sociedad que normaliza el

mercantilismo relacional. Asi, en lo politico, se atomizan y hasta abandonan las reivindicaciones colectivas,

mientras que en lo ideolégico emerge un “culto al mercantilismo, consumismo e individualismo” (Monereo

y Perén, 2018, p. 5).

145 Paralelamente, los efectos permanentes de la crisis econ6mica se incorporan como “elemento

estructural del sistema social” (Palomeque, 2018, p. 6).

146 En ese orden de cosas, la clasica definicion de Martin de descentralizacién productiva la delimita al

encargo a terceros de “operaciones singulares del ciclo productivo de la empresa [...] o de aquellas
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Con la finalidad de no poner en riesgo la calidad tltima del producto o servicio ofrecido al publico,
la empresa que externaliza sus actividades debe mantener un cierto control sobre el resultado
de las unidades productivas a cargo de las empresas auxiliares. Para lograr ese proposito, la
primera establece relaciones de coordinacion y articulacion con las segundas, en algunas
ocasiones mediante un vinculo contractual u otras veces a través de un dominio factico. De esta
manera, se establece un “sistema de relaciones jerarquizadas entre empresas” (Arce, 2019, p.
192), en el que la empresa principal tendrd mayor capacidad decisoria sobre las auxiliares,
debido a que la que tiene el contacto directo con la clientela y por lo general tiene mayores
recursos econdémicos y mayor acceso a la informacion, como sucede en el sector automotriz.
Asistimos entonces a la generacion de nuevas formas de dependencia -ahora entre empresas-,
lo que dota de un nuevo sentido a la clasica frase de Romagnoli: “no existe la subordinacion,

existen las subordinaciones” (1992, p. 17).

Al igual que los postulados tayloristas, la division -interempresarial- del trabajo del titular del
proceso productivo se realiza en consideracion a criterios de especializacion. En la dindmica
originaria de la externalizacién de actividades, el empresario busca obtener eficiencia -entre
otros- mediante la participacion de empresas expertas en el nicho productivo para el que se las
contrata, las mismas que, por economia de escala, estarian en condiciones de ofrecer menores
costos a la primera. Y es que, en determinados productos o servicios, desaparece “la
competencia en los precios propia de la produccibn en masa para ser sustituida por la
competencia en la innovacién” (Cruz, 2009, p. 55), a la cual podra acceder el empleador sin

realizar grandes inversiones.

2.1.1.2. Rasgos contemporaneos de la descentralizacion productiva

Con el advenimiento del proceso globalizador, no solo los elementos configuradores del Estado
de la posguerra sufrieron una recomposicion en sus postulados. En cuanto a la organizacion
empresarial, la revolucion tecnoldgica hubo de transformar a la economia industrial en una aldea

global que funciona como una “unidad de tiempo real a escala planetaria” o, en otras palabras,

actividades complementarias que no corresponde a dicho ciclo productivo pero que son indispensables en
su marcha ordinaria” (PI&, 2000, p. 13).
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en un “campo de batalla” mundial de la competencia. No es sorpresa, pues, que la clave del éxito
empresarial responda ahora a la invencion de mecanismos eficaces de aumento de la
rentabilidad empresarial en un panorama de saturacibn de mercados y desaparicion de
economias sectorizadas. Este fendmeno informético, por cierto, no cuestiona el sistema de
produccion capitalista en si, antes bien, lo ha reestructurado para su subsistencia y expansion
en una flamante era posindustrial en donde predomina el sector terciario (Arce, 2008a, pp. 46-
47)147.

Paralelamente, la terciarizacion de la economia y el avance de la tecnhologia han contribuido a
que se dé con mayor facilidad la “parcelacion” de actividades productivas. Asi, en determinados
sectores de la economia, es posible encontrar ahora un segundo modelo de descentralizacion
productiva, basado en la cooperacion de empresas en posicion de relativa igualdad, sin una
empresa “epicentro” y que se especializan en la fabricaciéon de un determinado producto o el
ofrecimiento de cierto servicio que no esta dirigido al pablico final (Cruz, 2009, pp. 31-32)%,
Ejemplo de ello lo constituye la proliferacion de empresas de servicios especializados cuyo objeto

economico esta dirigido no al publico en general sino a otras empresas.

Estas “empresas que sirven a empresas” son componentes de una dinamica contemporanea en
la que unidad operativa actual esta conformada por el entero proyecto profesional antes que por
la empresa, sin intencién de mantener el negocio después de conseguido el resultado productivo.
En los términos de Gorelli, “la permanencia como expresion del éxito empresarial se trastoca
totalmente, pues el centro del sistema productivo pasa a ser la puesta en marcha y finalizacion
de determinados proyectos” (2007, p. 22), lo que genera un alto indice de mortalidad empresarial.
Inclusive, si volvemos la mirada a la dicotomia ‘empresa principal — empresa auxiliar’ del modelo

tradicional, la empresa auxiliar puede tener tal éxito y dimensiones que logra apartar del mercado

147 Al punto que se plantea la sustitucién de la clasica expresion “sociedades industrializadas” por
“sociedades tercerizadas”, “automatizadas” o “de servicios” (Fernandez y Gauthier, 1997, p. 380). A todo
esto, creemos necesario no confundir terciarizacién -el proceso descrito en la oracién anterior- con
tercerizacion.

148 Al respecto, Gorelli afiade que, en este modelo, “si bien las relaciones se producen entre iguales, sera
necesario que, al menos, haya una determinacion por parte de alguna de las diferentes empresas
vinculadas en el sentido de tomar las decisiones estratégicas” (2007, pp. 40 y 41).
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a otras competidoras de menor prestigio, en cuyo caso el control de la principal sobre la auxiliar
se diluye considerablemente.

Desde esa perspectiva, la empresa deja la nocion de hacienda del fordismo como el espacio de
confluencia material de los poderes del empleador y los derechos del trabajador y se convierte
en actividad, es decir, en un ente que no necesariamente va a ser tangible y que puede dedicarse
a la mera coordinacion de actividades de las empresas que conforman el ciclo productivo-. En
consecuencia, esta empresa liquida -en base a la terminologia de Bauman- pero a su vez
pandptica'*® (Mercader citado en Villasmil, 2019, pp. 25-26)'*° buscara dejar atras la concepcion
marginal y complementaria de las actividades a descentralizarse -herencia de la época industrial
y presente todavia en algunas legislaciones locales- para asi legitimar la tercerizacién de

cualquier ambito del ciclo productivo.

A todo esto, es innegable que la externalizacion de actividades parte de una critica al derecho
del trabajo, calificada por sus adversarios como “excesivamente uniformador o estandarizador
de las relaciones laborales”. En este nuevo paradigma que convive con cambios repentinos en
el mercado magnificados por la conectividad global, el discurso de la “flexibilidad” como critica al
ordenamiento laboral clasico deja el campo de la relacion de trabajo y se extiende a la
organizacion misma del negocio, bajo la premisa de que solo aquellas empresas con reacciones

rapidas a los avatares de la oferta y demanda tendran éxito econémico a mediano plazo.

A fin de cuentas, la delegacién de fases productivas a terceros tiene como uno de sus objetivos
que “ellos asuman también el riesgo de adaptarse a las diferentes coyunturas que pueda sufrir

el mercado, asi como el riesgo de la gestion de su propio personal” (Gorelli, 2007, p. 52)!%. En

149 Nos referimos a aquella empresa que, pese a la paradoja de su virtualidad, redimensiona la

subordinacién a derechos fundamentales de los trabajadores que antes se creian indemnes como la

intimidad o privacidad (Villasmil, 2019, p. 26).

150 En casos extremos, la empresa ni siquiera tendra que contar con trabajadores registrados en su planilla,

ya que la labor de coordinacion puede ser asignada a un administrador bajo un contrato de locacion de

servicios.

151 En determinados casos, se abandona el modelo de produccion en serie y se regresa a un modelo

artesanal de produccién que Arce denomina “practica de especializacién flexible” y que busca eliminar el
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el fondo, el traslado de riesgos de la descentralizacion productiva evidencia el objetivo del
empleador de un ahorro en costes econdmicos por medio de la sustitucién de costos fijos por
costos de naturaleza variable -los motivos patoldgicos a los que hicimos referencia supra-'*2. No
solo eso, sino que aquellos que avocan por este nuevo modelo productivo parecen defender la
eficacia de relaciones civiles en las que la persona contratada, sea natural o juridica, asume los
riesgos de una obligacion civil de resultado en vez de la obligacién laboral de actividad, lo que
sentencia su marginalidad del ambito de nuestra disciplina juridica (Ermida y Colotuzzo, 2009, p.
16)153.

Lamentablemente, bajo el “Estado de competencia econémica” al que hace mencién Monereo,
el ahorro de costes que ofrece la contratista por su especializacion e innovacion tecnoldgica va
cediendo terreno a precios competitivos a costa de un impacto en el disfrute de los derechos
fundamentales de los trabajadores involucrados en la operacién. Téngase como ejemplo a las
operaciones de subcontratacién en cadena, en las que la especializacion de las contratas dejara
de fundamentar la opcién externalizadora y el pequefio margen de beneficios que el estiramiento
de la cadena procura se convertira en su incentivo principal. De esta manera, el “propédsito

declarado” de la descentralizacion se distancia de sus efectos en la realidad.

Y es que, independientemente del origen de su eficiencia, el capital ha impulsado a la
subcontratacién como la “panacea del nuevo orden econdmico” global, al punto que su
preeminencia ya no se le califica como algo sospechoso, sino como un “mecanismo expansivo,

desconcentrado y equilibrador del panorama econémico de un pais” (Ojeda, 2010, p. 138). Peor

gasto fijo y las economias de escala, basado en la experiencia de los distritos industriales del norte de
Italia (2008a, p. 42).
152 Al respecto, sefala Kahale (2011, p. 42) que una empresa tiende a crecer en las siguientes situaciones:
a) cuando los costos de organizacion son menores, b) cuando menos probabilidades tiene de cometer
errores, ¢) cuando se produce un incremento en las transacciones organizadas y d) cuando menos se
acelere el precio de oferta de factores de produccién a las empresas de mayores dimensiones. En ese
orden de ideas, la tercerizacion permitiria lograr el primer punto.
153 En funcidn de ello, Chacaltana evidencia un segundo tipo de descentralizacion productiva, denominada
directa, que engloba a los trabajadores clandestinos encubiertos bajo un vinculo de naturaleza mercantil
(Villavicencio, 2004, p. 144).
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aun, la preeminencia del capital movible e inestable sobre los Estados-nacion en el proceso
globalizador ha facilitado que la descentralizacién no se detenga en las fronteras limitrofes; por
el contrario, mediante el establecimiento de las cadenas mundiales de suministro, la economia
ha puesto en jague en nuevamente al derecho del trabajo del Estado social, edificado bajo el
principio de aplicacion territorial de la norma laboral local.

2.1.2. La subcontratacion como expresion juridica

Si bien no es funcion del derecho del trabajo regular las diversas formas de organizacion
empresarial, si le corresponde, en virtud de su principio protector y una de sus manifestaciones,
la primacia de la realidad®®*, “traducir sus consecuencias en el ambito de las relaciones laborales
concedidas” (Carballo, 2019, p. 82).

Al respecto, los rasgos caracteristicos de la descentralizacion productiva se han materializado
en una amplia variedad de formulas juridicas, muchas veces en atencion al grado de cooperacién
entre las empresas involucradas. De esta manera, para estrategias de especial control sobre el
producto final, el grupo de empresas como técnica del derecho de sociedades emerge como una
alternativa a ser considerada; mientras que, para operaciones sin particular interés en la
transferencia al exterior, el derecho ofrece técnicas de naturaleza contractual como el tradicional
contrato de ejecucién de obra ademas de otros vinculos hasta hace poco desconocidos o
utilizados como la franquicia, el factoring y el merchandising. En Ultima instancia, se busca
articular la estructura empresarial en forma de red -de ahi su denominaciéon- y no por las

empresas que de él puedan participar (Sanguineti, 2013, p. 223).

En lo que respecta a esta investigacion, al igual que autores como Villavicencio, Boza y Arce,
utilizaremos la alocucién subcontratacién para referirnos al correlato juridico central de la

descentralizacién productiva (Puntriano, 2022, p. 171). A tal efecto, la subcontratacién supone la

154 A todo esto, Miranda (2024, pp. 148-149) ofrece una interesante explicacion del principio de primacia
de la realidad desde una perspectiva pospositivista. Para el autor, los actos discrecionales del empleador
poseen una “constitutividad contingente”, esto es, una presuncién de validez a la luz del principio de
eficiencia empresarial, pero a su vez derrotable frente a practicas habituales distintas o afectacion a valores
0 marcos institucionales.
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coexistencia de dos contratos, aunque en la dindmica participen tres sujetos en vez de cuatro:
de un lado, un contrato de naturaleza civil entre las dos empresas involucradas -principal o
usuaria y contratista- y, de otro lado, un contrato de naturaleza laboral -en el mejor de los casos-
entre la contratista y sus trabajadores, quienes seran los que prestaran los servicios para la
empresa beneficiaria (Ermida y Colotuzzo, 2009, p. 25). Es decir, la contratista es parte tanto del
subcontrato -laboral- como del contrato base -civil- del que deriva, o que da nacimiento a una

relacién triangular de trabajo.

Cabe sefialar que el término subcontratacién es, en si mismo, problematico, pues es una
expresion cuyo alcance difiere segun la legislacién interna aplicable, al punto de que se le
atribuye haber contribuido al fracaso de la OIT en la aprobacién del proyecto de Convenio
Internacional del Trabajo sobre la subcontratacion en 1997'%. Sin embargo, preferimos esa
nocién por su origen oitiano y su capacidad integradora de las dos categorias generadoras -por
excelencia- de las relaciones triangulares: la externalizacion por terceros del suministro de
personal y la externalizacion, también por terceros, de la produccién de bienes y la prestacion de
servicios (OIT, 2005, p. 15)%,

2.1.2.1. Lasubcontratacion de mano de obra o intermediacion
Por la subcontratacion de mano de obra o intermediacion laboral -que es como se le denomina

en el Perd-, una empresa contratista -en virtud de un contrato civil- proporciona trabajadores a

otra entidad denominada usuaria, quien tendra a cargo la direccion y control del personal, mas

155 En su lugar, en 2006 se aprob6 la Recomendacion 198 sobre la relacién de trabajo, que propone que
los Estados adopten politicas nacionales de proteccién de los trabajadores, en base al principio de primacia
de la realidad, para “b) luchar contra las relaciones de trabajo encubiertas; c) adoptar normas aplicables a
todas las formas de acuerdos contractuales, incluidas las que vinculan a varias partes, de modo que los
trabajadores asalariados tengan la proteccion a la que tienen derecho; y d) asegurar que las normas
aplicables a todas las formas de acuerdos contractuales estipulen a quién incube la responsabilidad por
la proteccién que prevén” (numeral 4).
156 A todo esto, Sanguineti refiere que el efecto perseguido es, en ultima instancia, “la sustitucion del poder
de direccion por otras formas de organizacion de la actividad ajena a través de las cuales se elude la
configuracion de un vinculo laboral con quienes atienden la actividad productiva, pero sin renunciar al
control global de los procesos de produccién” (2013, p. 185).
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no su fiscalizacion, la que es conservada por la empresa proveedora. Se verifica asi la existencia
de dos empleadores: uno formal -la empresa de servicios- y uno material -la empresa usuaria-
sin que exista una relacion de trabajo entre el empleador real y el trabajador. Debido a que esta
técnica juridica se enfrenta abiertamente al clasico binomio empleador-trabajador, pues facilita
externalizar la estipulacion misma del contrato de trabajo, el derecho comparado lo ha regulado
con una visién restrictiva. Como lo indica Chieco, “la fisonomia que emerge es la de un supuesto
de hecho mediante el cual el usuario puede adquirir en el mercado “subordinacién” sin cargarse

con los pesos relacionados” (Gorelli, 2007, pp. 41-42).

De hecho, a pesar de que el trabajador involucrado es formalmente externo a la empresa usuaria,
no cumple en estricto una labor externalizada de la dltima; por el contrario, la actividad es propia
de la empresa usuaria, incluso si es excepcional o responde a necesidades extraordinarias. Por
ello, si bien desde una perspectiva amplia es posible entender que la subcontratacién de mano
de obra significa una manera de encargar ciertas responsabilidades que, de otra manera, serian
asumidas por la empresa usuaria®®’, podria afirmarse también que la empresa usuaria es el
verdadero empleador y la labor de la contratista es limitada a la seleccion de personal, el pago
de usuarios y, eventualmente, la fiscalizacién; empero, si se adopta una perspectiva amplia
(Ermida y Colotuzzo, 2009, p. 29).

Bajo esta dinamica, las empresas participantes obtienen un doble beneficio: para la empresa
usuaria, el hecho de no ser considerado el empleador formal significa una reduccion de sus
costos laborales -verbigracia, los costos de reclutamiento- y, para la empresa de servicios, su
margen de ganancia se origina en la diferencia entre la contraprestacion de la usuaria y los
salarios pagados a los trabajadores, lo que amerite que Leguia las califique como “testaferros
del verdadero empleador” (1986, p. 27). De ahi que la doctrina y la legislacion admita su licitud

solo ante circunstancias temporales fortuitas o de fuerza mayor, como el contrato de suplencia u

157 En ese orden de ideas, Carballo adopta una definicion amplia de subcontratacién, ya no limitada al
desplazamiento de actividades fuera del centro de trabajo, sino referida al “desplazamiento de las
responsabilidades organizativas -y por ende patronales- de ciertas actividades necesarias para el cabal
desarrollo del proceso productivo que dirige el beneficiario o contratante” (2019, pp. 71y 72).

89



ocasional®®®, a fin de evitar su utilizacion como “un conjunto de maquinaciones o engafios
juridicos enderezados a defraudar los derechos de los trabajadores” (Valdés citado en Espinoza,
2008a, p. 126).

2.1.2.2. La subcontratacion de bienes o servicios o tercerizacion

En términos oitianos, en la subcontratacion de bienes o servicios una empresa -llamada principal-
confia a otra empresa -denominada tercerizadora- el suministro de bienes y servicios, a la vez
gue esta Ultima se compromete a realizar dicho encargo por su cuenta y riesgo y con sus propios
recursos materiales, financieros y humanos. En esa dinamica, la contratista -una empresa
solvente e independiente de la principal- ofrece sus conocimientos y bienes y asume todos los
riesgos del resultado de la parcela productiva asignada, lo que incluye el pago de
remuneraciones a sus trabajadores®®, sobre los cuales ejercera exclusivamente el poder de

direccion.

Precisamente, esta caracteristica la distingue de la contratacion civil tradicional, ya que en esta
tltima la empresa principal obtiene bienes y servicios de forma esporadica, mientras que en la
tercerizacién -que es como se le conoce en el Peru- se adquieren estos bienes y servicios como
parte del proyecto empresarial propio (Guerra, 2013, p. 55). Se trata, en sintesis, de otorgar un
valor agregado que la diferencie de la mera provision de personal o intermediacion, de ahi que

no exista una figura intermedia en el derecho comparado (Espinoza, 2008a, p. 138).

A todo esto, aunque la tercerizacion se configura con independencia del desplazamiento del

personal al centro de trabajo de la principal, las operaciones de subcontratacién con movilizacién

158 | amentablemente, como se apreciara en el subcapitulo 2.3, la técnica regulativa de este instrumento
es deficiente pues la Ley 27626, Ley que regula la actividad de las empresas especiales de servicios y de
las cooperativas de trabajadores, incluye supuestos propios de la tercerizacion.
159 Destacan Fernandez y Gauthier que el pago de salarios constituye una diferencia entre la
subcontratacion de mano de obra y la subcontratacion de bienes y servicios: mientras en el primer
escenario, el precio a pagarse a la contratista dependera del nimero de trabajadores destacados a la
usuaria, en el segundo supuesto, el pago se realizara en funcion del servicio facilitado, con independencia
del ndmero de trabajadores u horas hombre involucrados (1997, p. 397).
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de los trabajadores son las causantes de “las mas drasticas distorsiones a la relacion de trabajo”,
debido a que evidencian en mayor instancia la ruptura del binomio prestador y beneficiario del
servicio en la concepcion tradicional del ordenamiento laboral. La tercerizacion, en efecto,
permite que trabajadores que laboran en un mismo centro de trabajo y son parte del mismo ciclo
productivo formalmente tengan distintos empleadores, por consiguiente, son objeto de una

regulaciéon especial (Ugaz, 2009, p. 180).

Sin embargo, no hay que perder de vista que -dentro de todo- la figura juridica de la
subcontratacion de bienes y servicios responde a un intento del legislador de utilizar conceptos
clasicos del derecho en una nueva dinAmica empresarial basada en razones de corte
econodmico’®®, Es por ello que a la complejidad ya expuesta del fenémeno de la descentralizacion
productiva -por ejemplo, sobre situaciones intricadas de autonomia empresarial-, se deben sumar

dos limites inmanentes del derecho que denotan que este “esta atado a sus propias invenciones”.

El primero es la tradicional identificacion de las actividades empresariales con una determinada
personalidad juridica, que sirve para sancionar con fraude a validos vinculos estrechos entre
empresas participantes de un mismo ciclo productivo pero que -mas alla de la solidaridad-, asigna
las obligaciones laborales Unicamente a la contratista, a pesar de la participacion de los
trabajadores en el ciclo productivo de la principal. En segundo lugar, la “dualidad simplificadora
del contrato” que expone Cruz esta ligada a esta consideracion tradicional, toda vez que no
permite que a la empresa principal se le trasladen obligaciones laborales de trabajadores con los
gue no suscribié un contrato, incluso si estos han contribuido a la generacion de utilidades de la
primera (Arce, 2008b, pp. 23y 27).

Por lo expuesto, el derecho del trabajo debe prestar atencion al fenébmeno de la descentralizacién
productiva pues, en principio, rompe la relacién arquetipo bilateral de trabajo y genera una
distorsion entre el fendmeno econdmico y su expresion juridica. Mas importante aln, a nuestra

rama juridica tuitiva le debe importar la subcontratacion por sus efectos nocivos sobre el ejercicio

160 De ahi que Arce (2008b, p. 24) se pregunte si el derecho persigue su real objeto o GUnicamente persigue
una realidad inventada o espejismo, si persigue “un gigante o un molino de viento”.
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de los derechos humanos laborales, con independencia la intencién del empleador'®’. Como
sintetiza Gorelli, “no se trata de que este fenébmeno haya generado una nueva regulacion laboral
como consecuencia de que la realidad que debe ser regulada haya cambiado”; al contrario, si
bien las empresas se han adaptado a la descentralizacion productiva, el derecho del trabajo ain
no lo ha hecho (2007, pp. 59-60).

161 Como refiere Neves (Villavicencio y otros, 2012, pp. 305 y 306), “una cuestion es que el mévil que lleva
al empresario a tercerizar o intermediar sea el de afectar las relaciones colectivas y otra es que tenga ese
efecto. Yo creo que siempre va a tener ese efecto, no siempre va a ser el movil. Creo que frecuentemente
va a ser uno de los méviles mas importantes, no necesariamente el principal ni el Gnico”.
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2.2. Elimpacto de la tercerizacion en el derecho del trabajo

Si dirigimos la mirada a su génesis, la subcontratacibn como expresion juridica de la
descentralizacién productiva se configura como “una técnica de gestion de los procesos
productivos de naturaleza y alcances puramente mercantiles, sin incidencia directa [en principio]
sobre la aplicacién de las normas laborales”, pues se sitla en una etapa previa a dicha aplicacion
(Sanguineti, 2013, p. 183). En otras palabras, a menos que la estrategia involucre la participacion
de microempresas 0 pequefias empresas, a los trabajadores contratados para prestar servicios
en las actividades descentralizadas se les tendria que aplicar las mismas normas estatales a las

gue estan sujetos los trabajadores contratados por la empresa principal.

Justamente, debido a la equivalencia de la nocion de subcontratacién con “redimensionamiento
a la baja” de la empresa titular del proceso productivo (Gorelli, 2007, p. 62), una consecuencia
natural de esta operacion sera el aumento del nimero de empresas de pequefias dimensiones,
bajo la I6gica de que ellas estaran en mejores condiciones de demostrar una actuacion eficiente
y adaptabilidad a los cambios del mercado internacional. En escenarios como el peruano, estas
empresas de reducido tamafio cuentan con un régimen promocional que otorga menos derechos
para sus asalariados con el objetivo de alentar -en teoria- la formalizacion de ese sector, por lo
gue la decisiéon de externalizar actividades a microempresas si tendra un efecto degradador de

partida.

Mas alla de ese presupuesto, la evidencia demuestra que la subcontratacién posibilita que el
empresario implemente una politica de diferenciacidon in peius con impacto en las condiciones
aplicables a los trabajadores involucrados en su proceso productivo, al punto que la literatura es
unanime en denunciar la situacién descrita como el “otro rostro” de la tercerizacion'®? -al estilo
del proceso globalizador-. El vehiculo utilizado con esa finalidad es la personalidad juridica
misma de la empresa contratista, que funciona en esta dinAmica a modo de barrera entre la

empresa principal y los trabajadores tercerizados y que -se desee 0 no- no solo tiene

162 En ese tenor se pronuncian Pla (2000, pp. 20-21), Ermida (Ermida y Colotuzzo 2009, pp. 69-83), Ojeda

(2010, pp. 138-143), Gorelli (2007, pp. 61-123), Cruz (2009, pp. 65-81), Villavicencio (2004, pp. 144-145),

Sanguineti (2013, pp. 183 -195), Arce (2008b, pp. 28-50), entre otros destacados maestros laboralistas.
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consecuencias importantes sobre principios clasicos del derecho del trabajo, sino sobre el

sistema de relaciones laborales en general.

2.2.1. Impacto sobre principios institucionales del derecho del trabajo63

2.2.1.1. El principio de ajenidad

En los términos de Villasmil, el derecho del trabajo latinoamericano se edificd sobre “dos piedras
fundacionales”: el trabajo por cuenta ajena como objeto de regulacién y la subordinacion del
contrato de trabajo bilateral como elemento diferenciador respecto de otros acuerdos relativos a
la prestacion de servicios personales, léase, el contrato civil de locacién de servicios (2019, p.
19)%4, Por consiguiente, aunque nuestra legislacion no hace mencion expresa al trabajo por
cuenta ajena como si lo realiza el Estatuto de los Trabajadores espafiol*®®, la academia ha
identificado a la ajenidad como uno de los elementos del trabajo que merece la atencion del

ordenamiento laboral'®.

163 Como ya se tuvo ocasion de mencionar, para Atienza y Ruiz (2004, p. 28) los principios institucionales
son aquellos que expresan exigencias que derivan de la “maquinaria” del derecho. Dado que no
necesariamente son excluyentes de los principios sustantivos -es decir, los principios en sentido estricto y
las directrices que estudiamos en el subcapitulo 1.2.2.3.-, “pueden verse [...] como dimensiones orientadas
hacia el interior del sistema juridico de ciertos principios sustantivos”.
164 A| respecto, coincidimos con Alvarez de la Rosa y Palomeque en que la ajenidad no es un elemento
configurador de relaciones exclusivamente laborales, ya que también puede estar presente en relaciones
de otra naturaleza como las civiles (Ojeda, 2007, p. 389). Por eso, consideramos oportuna la precision de
Villasmil de complementarla con la subordinacién como elemento diferenciador.
165 “Articulo 1. Ambito de aplicacion. 1. Esta ley sera de aplicacion a los trabajadores que voluntariamente
presten sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del @&mbito de organizacion y direccion de otra
persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario [...]”
166 En el Pert, Neves (2009, pp. 22-24) ha destacado al trabajo por cuenta ajena dentro de los
componentes de la relacidn de trabajo a regularse por nuestra disciplina juridica. Ermida, por otra parte,
llegé a afirmar que la ajenidad “explica todo el funcionamiento del contrato de trabajo y de las relaciones
laborales individuales” (2025, p. 153).
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Basado en la doctrina francesa de responsabilidad del empresario, el principio de ajenidad en los
riesgos hace referencia a que el trabajador estd obligado a prestar su trabajo y como
consecuencia de eso percibe una remuneracion cierta, mientras que el empresario -duefio de los
medios de produccién- es el encargado de asumir los riesgos que presenta la operacién, sean
ganancias o pérdidas. Asi, pese a que criticos de este principio sefialan que el trabajador si
participa en cierta manera en los riesgos -verbigracia, con la reduccion o aumento de la jornada
0 con la participacion en las utilidades en si-, en lineas generales el trabajador es un “sujeto
extrafio” de los frutos de su trabajo y tiene derecho a su salario en funcién a la puesta a

disposicién de su fuerza de trabajo al empleador.

Entonces, por medio de la tercerizacion, el empresario se vale del concepto de persona juridica
de la contratista para interponerla como “diafragma” entre el primero y los trabajadores de la
Gltima, que a fin de cuentas también participan del proceso productivo de la principal. De este
modo, transfiere estratégicamente a la empresa satélite los riesgos econémicos relacionados
“tanto a las fluctuaciones del mercado como a la gestion de la fuerza de trabajo”. En un inicio,
podria parecer paradojico que se quiera ganar competitividad mediante la pérdida del control
sobre el resultado final de la actividad, empero, como ya se mencioné en el subcapitulo 2.1.1.2.,
las herramientas de coordinacion del derecho mercantil permiten superar este escollo
(Sanguineti, 2013, pp. 226-227).

El principio se trastoca aun mas cuando la tercerizacién deja de lado razones técnicas y objetivas
para ser utilizada como un mero instrumento con miras a lograr eficiencia empresarial a través
de la degradacion de las condiciones laborales de los trabajadores tercerizados. Ante ese
supuesto, la transferencia de los riesgos del negocio de la principal se hace también hacia los
mismos trabajadores, quienes los asumiran -por ejemplo- en supuestos en los cuales son

contratados temporalmente a pesar de la naturaleza permanente de sus funciones. Ello quiebra
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la estructura del contrato de trabajo y, sobre todo, viola “su fundamento ético” (Ermida y
Colotuzzo, 2009, pp. 18-19)1671¢8,

2.2.1.2. Labilateralidad del contrato de trabajo

La nocidn de persona juridica como elemento para la determinacion de la parte empleadora esta
ligada a la constatacién de que la relacion de trabajo “ideal” para el derecho siempre ha estado
constituida por dos sujetos: el trabajador -que ofrece un servicio personal y subordinado- y el
empleador -que lo utiliza y retribuye- (Neves, 2009, p. 53). En este vinculo sinalagmatico
ensefiado en las facultades de derecho, la promesa de prestar servicios del trabajador esta
directamente relacionada con la promesa del empleador de remunerarlo como beneficiario del
servicio ofrecido. Por consiguiente, la “dualidad simplificadora del contrato” impide que una
tercera parte asuma alguna de esas obligaciones; téngase como ejemplo la imposibilidad del

trabajador de trasladar la ejecucion de su obligacién, sea parcial o totalmente, a otra persona®®,

Esta concepcién del empleador como mero acreedor del trabajador no es gratuita, como bien
precisa Sanguineti, sino que responde a un propdésito garantista: no afadir ningun rasgo
definitorio del empleador para no limitar el &mbito de aplicacién del ordenamiento laboral (2013,
p. 218). Con ese proposito, el derecho pone su atenciéon en las caracteristicas del trabajo
prestado, a saber, su ajenidad y dependencia. No obstante, a través de la subcontratacion, el
trabajador contratado por la empresa tercerizadora termina prestando sus servicios
indirectamente para la empresa juridica titular del proceso productivo, muchas veces mediante
una subordinacion factica con esta. Bajo esa premisa, el contrato de trabajo deviene en un

“instrumento innecesario para quien requiere la colaboracion de otro para producir y obtener

167 Coincidimos con Meléndez (2024, p. 424) en que la finalidad ética de la tercerizacion no es una mera
“cuestidon deontoldgica”. Por el contrario, cuenta con base constitucional recogida en el articulo 23 de
nuestra ley fundamental: “[...] ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador [...]".
168 No sorprende, entonces, que para Carballo (2025, p. 219), la tercerizacién aluda mas a una
transferencia de responsabilidades patronales en vez de un mero desplazamiento de actividades.
169 Es menester precisar que, en supuestos excepcionales, la ley peruana permite la colaboracion de
familiares directos dependientes (articulo 5 de la LPCL).
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ganancias sin perder el control global del proceso”, ya que solo seria necesario un acuerdo de

naturaleza comercial entre las partes (Guerra, 2013, p. 104).

En otras palabras, el binomio arquetipo empleador-trabajador sobre el que se construyd nuestra
disciplinal”® queda “enturbiado” con la operacién descentralizadora, al grado que surgen dudas
sobre quién es la persona juridica que exhibe “estatus patronal”, cudles son las condiciones que
regirdn y el ambito de la negociacion colectiva (Carballo, 2019, p. 74). Muchas veces, la dilucion
y pluralizacion de la figura del empleador sera un medio para “abaratar la laboralidad” (Ojeda
citado en Goldin, 2018, p. 31).

De ahi la necesidad de dotar de sensibilidad al derecho frente al fenomeno de la
descentralizacién productiva y sus mutaciones en la realidad econémica, social y productiva, esto
es, reformular la concepcion tradicional de relacion de trabajo para determinar quién o quiénes
ostentan dicho “estatus patronal”, con el objetivo de asignar responsabilidades en esta nueva

dinamica de relaciones triangulares de trabajo.

2.2.1.3.  El principio de causalidad

Dentro del funcionamiento normal de una empresa, los trabajadores pueden tener asignadas la
realizacion de tareas de naturaleza temporal o de naturaleza permanente. Mientras las primeras
hacen referencia a labores de corte ocasional o eventual derivadas de circunstancias
extraordinarias, las segundas -contrario a lo que se creeria- estan vinculadas no solo a las
actividades propias del nucleo del negocio de la compafiia, sino también a actividades accesorias
0 complementarias con vocacion de permanencia, tales como la seguridad o limpieza. Con ese
propésito, es importante determinar “lo estable” en contraposicion a “lo transitorio”, antes que
definir si la actividad empresarial es accesoria 0 habitual, toda vez que si la actividad es
permanente “nada impide que la contratacion del trabajador pueda ser también de tipo indefinido”
(Arce, 2008a, pp. 158-159).

170 Y que continda recogiendo en gran medida nuestra legislacion pese a fendmenos como la
descentralizacion productiva y el grupo de empresas.
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En ese tenor, gran parte del andamiaje protector del derecho del trabajo ha sido construido sobre
el principio de causalidad, esto es, el postulado por el cual la duracion de la relacién de trabajo
debe estar vinculada directamente con la duracién de la fuente que le dio origen'’. Por
consiguiente, como expresion de la estabilidad laboral de entrada, determina el caracter
indeterminado de la relacion laboral para labores de corte permanente y la reserva de la
contratacion temporal a supuestos de alcance limitado en el tiempo, ya sea por su transitoriedad,
eventualidad o caracter ocasional, ademas de estar sujeta a determinadas formalidades y
requisitos que, de no cumplirse, conllevaran incluso a la sancién de su desnaturalizaciont’2.
Como resultado, la duracién del contrato de trabajo serd una materia que escape de la libertad

de contratacion de las partes (Villavicencio, 2013, p. 318).

Por otro lado, a menos que existan razones objetivas como las vinculadas a la capacidad o
conducta del trabajador, el principio de causalidad como expresion de la estabilidad laboral de
salida fundamenta la interdicciéon de todo aquel despido que no se fundamente en una causa
justa, esto es, que constituya un mero ejercicio unilateral por parte del empleador. De lo contrario,
se contraviene la naturaleza tuitiva de nuestra disciplina juridica y, en especifico, el derecho al
trabajo garantizado en el articulo 22 de nuestra Constitucion'’®. Aunado a ello, la estabilidad en
el empleo -junto con la libertad sindical- es un “derecho para obtener derechos”, en la medida

que dota al trabajador “del minimo de autonomia necesaria para establecer una relacion con el

171 Asi lo ha afirmado el Tribunal Constitucional en la resolucion recaida en el expediente 1397-2001-AA,
que sefala que “el régimen laboral peruano se sustenta, entre otros criterios, en el llamado principio de
causalidad, en virtud del cual la relacion del vinculo laboral debe ser garantizada mientras subsista la
fuente que le dio origen” (fundamento 3).
172 Téngase como ejemplos al articulo 4 y 77 de la LPCL. El primero de ellos presume la existencia de una
relacion laboral de caracter indefinido en toda prestacién personal de servicios subordinados y
remunerados; el segundo numeral establece la desnaturalizacion del vinculo temporal si el trabajador
continla laborando después de la fecha de vencimiento o cuando se demuestre la existencia de simulacién
o fraude a la ley.
173 Si bien el principio de causalidad es identificado principalmente con la excepcionalidad de la
contratacion sujeta a modalidad, compartimos la opinién de Blancas de que el principio es plenamente
vigente “como exigencia ineludible para la validez del despido, descartando, de este modo, del
ordenamiento el despido ad nitum o incausado” (2012, p. 393).

98



empleador, en la que al menos su libertad, no solo la formal, encuentre alguna posibilidad de
expresion” (Gianibelli, 2006, p. 142).

En lo que respecta a la tercerizacion, esta técnica va a habilitar que la vigencia de las relaciones
de trabajo ya no esté supeditada a circunstancias objetivas como la naturaleza de las labores
desempefiadas por los trabajadores. En su lugar, la relacion de caracter comercial entre la
empresa principal y la empresa auxiliar -a fin de cuentas, la voluntad empresarial- permite su
utilizacion para legitimar la contratacién temporal de la segunda con los trabajadores de su
planilla, lo que reafirma la capacidad de la tercerizacion de trasladar de la principal a la contratista
la incertidumbre en la gestion de personal. Dentro de ese escenario, la duracién de los contratos
de los trabajadores periféricos!’ va a estar sujeta a cualquier circunstancia que pueda afectar la
relacion civil entre las empresas, “sin importar si las labores siguen siendo o no necesarias para

la entidad titular del proceso global de produccién” (Sanguineti, 2013, p. 230).

2.2.1.4. El principio de igual salario por trabajo de igual valor’

El principio de igualdad, si bien no es exclusivo del ordenamiento laboral, “es el valor inicial que
da fundamento a todo el derecho del trabajo y al resto de sus principios”. Habida cuenta de la
desigualdad de poder inmanente entre capital y trabajo, el trabajador esta siempre esta expuesto
a la discriminacion, lo que lamentablemente convierte al vinculo laboral en un “caldo de cultivo”
para diferenciaciones arbitrarias (Ermida, 2011, pp. 7 y 14). En ese sentido, el derecho ha
dispuesto un mandato general de no discriminacién que se traduce en la proscripcion de trato
diferenciado para determinados grupos ocupacionales que han sido relegados sobre la base de
prejuicios y que han sufrido como consecuencia una degradacién en su salario. No es sorpresa,

entonces, gue las normas que regulan este postulado lo hayan vinculado tempranamente con la

174 Bajo este término nos estamos refiriendo en estricto a los trabajadores pertenecientes a la planilla de
las empresas periféricas, en contraposicién a la denominacion de “trabajador periférico” que recoge Ojeda
y que enlaza con trabajos menores -de corta duracién o a tiempo parcial-, trabajo auténomo con
dependencia econdmica o trabajo informal (2010, pp. 357-358).
175 Considerado por Atienza (2017, p. 150) como una regla: “Digamos, prohibido discriminar por razén de
sexo (siempre que exista una oportunidad de efectuar un acto de este tipo), es un principio; prohibido pagar
a una mujer un salario inferior al de un varon si ambos realizan el mismo trabajo, es un regla”
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prohibicion de segregar la remuneracion por motivo de sexo, al estilo del Convenio 100 de la
OITY7,

En un inicio configurado por la Declaracion Universal de Derechos Humanos como principio de
igual salario por igual trabajo'’’, su aplicacién tuvo dificultades justamente por el requerimiento
de identidad entre los trabajos objeto de comparacion en un mercado de trabajo segregado, por
lo que posteriores instrumentos juridicos como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales ampliaron su ambito comparativo a un “salario equitativo e igual por trabajo
de igual valor't’®, No obstante, como reconoce Montoya y Camara, si bien esta Gltima nocién
permite comparaciones mas amplias, su aplicacién no esta exenta de desafios vinculados con la
determinacion de la similitud de valor. Para ello, deberemos recurrir a criterios objetivos como las
competencias para el puesto, la dificultad de las funciones, rendimientos, entre otros parametros,

con el fin de descartar algin motivo prohibido (Mejia, 2009, pp. 129-130).

Lamentablemente, el panorama de competencia empresarial ha dificultado el traslado de los
costos de produccién al consumidor final y, con ese obstaculo, la decision de descentralizar el
ciclo productivo depende en muchas ocasiones del diferencial de costes que se obtiene tras la
operacion en lugar de razones de especializacion. En consecuencia, aparecen contratistas con
baja calificacion técnica, escasa garantia y con disposicion a ser atractivas en el mercado
mediante la devaluacion de las condiciones de trabajo de su personal en relacion con los
asalariados de la principal (Ojeda, 2010, p. 139). Incluso, en circunstancias en las que existe un

sindicato de trabajadores en la empresa principal, la opcion descentralizadora facilita el efecto

176 Justamente, la OIT consagra desde su fundacién este principio, pues el articulo 41 del texto original de
su Constitucidon reconocia como uno de sus principios generales “de especial importancia y urgencia”. el
principio de “salario igual, sin distincién de sexo, por un trabajo de igual valor”.
177 El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en ese sentido en la sentencia recaida en el expediente
04922-2007-PA/TC: “[...] la remuneracién como retribucion que percibe el trabajador no debe ser sometida
a ningun acto de discriminacion [...] como por ejemplo otorgar a unos una mayor remuneracion que a otros
por igual trabajo” (fundamento 8).
178 No se trata de un mero cambio nominal, pues la igualdad salarial por igual trabajo busca proteger al
trabajador de supuestos de discriminacion directa, mientras que la igualdad salarial por trabajo de igual
valor tiene como propésito erradicar la discriminacion indirecta (Marmanillo, 2021, p. 1).
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precarizador sobre los trabajadores periféricos al impedir la aplicacién del convenio colectivo de
dicho sindicato’®. En los términos de Guerra, “el salario ya no [depende] de la efectiva prestacion
de servicios realizada, ni de la experiencia o habilidades del trabajador, sino de su posicion

especial en la cadena productiva” (2013, p. 106).

Vistas asi las cosas, se habilita la posibilidad de que trabajadores que realizan labores de igual
valor en una misma cadena productiva perciban salarios distintos, o peor aln, que estén
sometidos a jornadas mas extensas o labores mas riesgosas sin que puedan demandar una
mejora en su situacién dada la mayor debilidad del trabajador mientras mas lejos esta del
epicentro de la producciéon y la mayor inestabilidad de las empresas ubicadas en los dltimos
eslabones de la cadena productiva. Nuevamente, la personalidad juridica de la empresa auxiliar
va a actuar como impedimento para la aplicacion de las bandas salariales de la empresa principal
sobre los trabajadores tercerizados, toda vez que la legislacion de la materia y nuestros

operadores juridicos parten de la l6gica clasica de una relacién bilateral de trabajo®.

2.2.2. Impacto sobre el sistema de relaciones laborales

Segun cifras del MTPE (2024b, p. 36) a junio de 2024, de los 4'028,671 trabajadores formales
pertenecientes al sector privado, 122,821 estan registrados en la planilla de empresas
tercerizadoras y 144,886 lo estan en la planilla de empresas de intermediacion; es decir,

conforman el 3.04% y el 3.59% de la fuerza laboral formal, respectivamente?8!, Estas cifras, sin

179 Otro escenario negativo que destacan Ermida y Colotuzzo (2009, p. 72) es aquel en el que es la misma
especializacién de la empresa contratista impide la que impide que se aplique a sus trabajadores convenios
colectivos celebrados a nivel de rama de actividad que serian aplicados si estos formasen parte de la
planilla de la principal.
180 Tanto la Ley 30709, Ley que prohibe la discriminaciéon remunerativa entre varones y mujeres, como su
Reglamento, el Decreto Supremo 002-2018-TR, desarrollan el principio de igual salario por trabajo de igual
valor bajo esa logica.
181 Sobre el primer grupo, la planilla electrénica (MTPE, 2024b, p. 24) da cuenta de la existencia de 1,048
empresas de tercerizacion, entre las que destacan 448 empresas de tercerizacion de actividades
inmobiliarias, empresariales y de alquiler, 118 empresas de tercerizacion de actividades de transporte,
almacenamiento y comunicaciones, 101 empresas de tercerizacion de industrias manufactureras y 108
empresas de tercerizacion de otras actividades de servicios comunitarios, sociales y personales.
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embargo, discrepan del andlisis de la planilla mensualidad (PLAME) que tuvo oportunidad de
realizar la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL) dos afios atras. Para
la autoridad inspectiva (2022, p. 4), 399,739 trabajadores pertenecian a la planilla de empresas
gue, en enero de 2022, declararon que destacaban o desplazaban personal a otros empleadores.

Sin perjuicio de esta discrepancia y de la existencia de esquemas de descentralizacion productiva
en la informalidad, nuestro andlisis del impacto de la utilizacién de estas figuras en el sistema de
relaciones laborales debe recurrir a cifras oficiales, ya que un estudio sobre la participacion de la
subcontratacién informal o no regulada por la Ley 292458 excede el ambito de esta

investigacion.

2.2.21. Lafragilidad de la empresa “satelital”

En lo que respecta al sistema de relaciones laborales, el efecto inmediato que provoca la
utilizacién de la tercerizacion es el redimensionamiento a la baja del tamafio de las empresas
participantes del ciclo productivo. Como es ldgico, la decision del empresario titular de
externalizar determinadas parcelas de su actividad conduce a la reduccion de las dimensiones
de la empresa principal; mientras que, para continuar respondiendo a las exigencias de
flexibilidad, las empresas auxiliares deben mantener también un tamafio pequefio o mediano
(Cruz, 2009, pp. 67-68). Entonces, de acuerdo con Albuquerque (2013, p. 43), surge un nuevo
paradigma productivo “satelital” u “orbital” que deja atras la tradicional organizacién vertical de la
produccion y que, en casos extremos, se dedica Unicamente a la comercializacion del producto

final.

En estructuras empresariales como la peruana, la subcontratacién se vale de la abrumadora
participacién de las microempresas y pequefias empresas en el tejido empresarial peruano. No
sorprende, entonces, que de acuerdo con cifras de 2023 del Ministerio de la Produccion, estas

dos categorias representaron el 99.2% de las empresas formales peruanas operativas.

Empresas formales segun tamafio empresarial, 2023

182 Recordemos que la Ley 29245 regula supuestos de tercerizacion de servicios con desplazamiento
continuo.
102



Gréfico 9. Fuente y elaboracion: PRODUCE (2024, p. 36)3.

Este panorama presenta al menos tres consecuencias sobre el trabajador individualmente
considerado. En primer lugar, es habitual que los ordenamientos juridicos como el peruano
establezcan un régimen “promocional” para las empresas de reducidas dimensiones y que, en la
practica, significa reducir la tutela para sus trabajadores. En ese sentido, el régimen laboral para
la micro y pequefia empresa (MYPE) presenta una reduccién significativa de los beneficios
laborales para sus trabajadores con el propésito de “promover la competitividad, formalizacion y
desarrollo” de ellas®®*. Sin embargo, como lo vaticina Cuadros (2020a, p. 189), esta medida
dificilmente va a tener un efecto significativo -como tampoco lo tuvo su antecesora-, toda vez de
gue la razén subyacente a la informalidad es -en realidad- el magro nivel de productividad de ese
sector, lo que les impide cumplir a cabalidad con los costos laborales y tributarios del régimen
general. Asimismo, determinados derechos solo se generan una vez que la empresa cuente con

un minimo de trabajadores registrados en su planilla, como es el caso de la participacién de los

183 Se ha considerado a la mediana empresa como aquella con ventas anuales mayores a 1700 UIT y
menores a 2300 UIT, mientras que la gran empresa es aquella con ventas anuales superiores a 2300 UIT,
en concordancia con la Ley 30056, Ley que modifica diversas leyes para facilitar la inversion, impulsar el
desarrollo productivo y el crecimiento empresarial.
184 Este régimen, regulado ahora por la reciente Ley 32353, no contempla la compensacién por tiempo de
servicios (CTS) para los trabajadores de la microempresa -aquellas empresas cuyo volumen anual de
ventas no supera las 150 UIT- y la reduce a quince remuneraciones diarias por afio completo de servicios
para los trabajadores de la pequefia empresa -aquellas cuyo volumen anual de ventas no es superior a
1700 UIT-. Para el caso de las gratificaciones, la norma no la otorga para los trabajadores de la
microempresa y la limita a media remuneracion en fiestas patrias y navidad para los trabajadores de la
pequefia empresa.
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trabajadores en las utilidades'®. Se producen, por tanto, incentivos perniciosos para fraccionar
la compafiia con el objetivo de no compartir esta importante fuente de ingresos para los
trabajadores o de acceder al régimen promocional.

En segundo lugar, la microempresa, producto de su mismo potencial econémico, muchas veces
no esta en condiciones de ofrecer similares condiciones de trabajo en comparacion con las que
existen en la empresa titular del proceso productivo. Y es que, mas alld de los supuestos en lo
gue la empresa contratista llega a poseer dimensiones importantes por razones vinculadas a su
especializacion, la mayoria de las microempresas poseen bajos niveles de productividad y
operan en condiciones precarias, dado su escaso acceso a programas de asistencias técnica y
a su poca inversién en innovaciones tecnolégicas y maquinarias (Cuadros, 2020a, p. 185). Por
este motivo, las empresas auxiliares de este tamafo son extremadamente inestables desde un
punto de vista econémico, lo que supone no solo una importante dosis de inseguridad para los
trabajadores, sino también una propensién al incumplimiento de las obligaciones laborales®®. Se
termina transfiriendo, de este modo, el riesgo del negocio a la clase trabajadora, que -como ya
hemos indicado- contraviene el principio de ajenidad.

Peor aun, modelos productivos como el de Gamarra cuentan con una estructura que va “de lo
macro a lo micro”, esto es, empresas grandes que proveen o distribuyen telares nacionales o
chinos al por mayor y que contratan con puestos de venta de menores dimensiones, quienes a
su vez lo derivan con talleres de confeccion para finalmente colocar las prendas de vestir en
galerias o ambulatoriamente. Bajo esta dinamica local, las empresas mas grandes se ubican al
inicio y no al final de la cadena de suministro, lo que provoca que las opciones de fiscalizacion
de las primeras sobre las empresas pequefas se reduzcan considerablemente, “dado que el

producto ya fue vendido” (Galicia, 2019, p. 63).

185 Efectivamente, en virtud del articulo 9 del Decreto Legislativo 677, este derecho reconocido en la
Constitucién ha sido excluido para empresas que cuenten con veinte o0 menos trabajadores. Dado que un
trabajador podria llegar a recibir hasta dieciocho veces su remuneracion mensual -esto es, mas de lo que
percibiria en un afio de servicios-. se torna atractivo para los empleadores el impedimento de su acceso
para sus trabajadores.
186 Relata Galicia (2019, pp. 70-71) que en los talleres de confeccién de la produccién textil de Gamarra
es comun la alta rotacion laboral, informalidad, condiciones miseras, clandestinidad, entre otros.

104



Por ultimo, la inestabilidad descrita también va a presentar un impacto en la capacitacion e
involucramiento del personal de la contratista -dos axiomas de la administracién de personal-,
toda vez que depende en gran medida de la renovacion del vinculo comercial que posee con la
empresa titular de la produccion. Por una parte, no es realista pretender que el trabajador se
identifigue con los objetivos de la contratista y los asuma con propios si conoce gue existe una
gran posibilidad de que en unos meses no se renueve su contrato de trabajo; de otra parte, la
empresa satélite tampoco va a estar interesada en capacitar a un personal que en poco tiempo
“estara fuera de la casa” (Ermida, 2009, p. 418). Ello contribuye a la alta rotacion de personal de
estas empresas y a la poca capacidad del primer de negociar mejoras en las condiciones de

empleo ofrecidas por la contratista.

2.2.2.2. Lahuidadel derecho del trabajo

Desde la perspectiva de la empresa principal, la externalizacion de sus parcelas productivas
involucra una reduccion de la cantidad de asalariados en su planilla y, por tanto, la caracterizacion
de los trabajadores a cargo de las parcelas productivas a descentralizarse como “personal
excedente”. A raiz de ello, este personal en algunas ocasiones es trasladado a otras actividades
dentro de la empresa, en otras puede ser contratado por la empresa orbital -como se acaba de
detallar- pero, inclusive, también es sujeto de desvinculacion para dar paso a relaciones de
naturaleza mercantil. Es el caso de determinados asalariados que pasan a “independizarse”
mediante la constitucién de sus propias empresas -con el proposito de prestar servicios a la
principal- o, en ultimo término, se convierten en trabajadores autbnomos tras previo acuerdo
entre las partes!®’, lo que consolida el denominado “discreto retorno del arrendamiento de
servicios”, en la acertada expresion de Antonio Martin (Cruz, 2009, pp. 68-69). De la huida
(Villavicencio, 2012, p. 26) o del debilitamiento subjetivo (Goldin, 2018, p. 34) del derecho del

trabajo se ha empezado a hablar en la doctrina.

187 Para ello, el empresario cuenta mecanismos para incentivar la desvinculacién de sus trabajadores
como, por ejemplo, la suscripcion de convenios de mutuo disenso con el pago de una suma graciosa que
hasta puede usarse para compensar adeudos laborales a ser declarados judicialmente (articulo 57 de la
Ley de CTS).
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Indudablemente, el trabajo auténomo es un fendmeno que antecede al surgimiento del
contemporaneo derecho del trabajo; sin embargo, con el ascenso de la descentralizacién
productiva, la clasica dicotomia trabajo subordinado—trabajo autbnomo ha cedido el paso a
categorias intermedias de trabajadores que formalmente son auténomos pero que
economicamente son dependientes de la empresa principal, acontecimiento similar a la ya
descrita dependencia material de las empresas satélites de los designios de la empresa titular

del proceso productivo (Sanguineti, 2013, p. 186).

Se trata, en primer término, de una “proletarizacion” o dependencia econémica de clasicas
profesiones liberales como la abogacia, medicina o contabilidad y, en segundo lugar, de la
aparicion de nuevas férmulas flexibles de empleo como Uber que, mas que un supuesto de
simulacién o fraude a la ley, encierran una complejidad retadora para el operador juridico®. En
el ambito local, la dindmica de los talleres de confeccién de Gamarra involucra la subcontratacion
de trabajadores auténomos desde sus hogares, contratados civiimente por encargos. En
cualquier situacion, la descentralizacion productiva ha estimulado la descrita mutacién de
relaciones de trabajo subordinadas a relaciones civiles independientes, principalmente por el
deseo de ahorro de gasto de la empresa titular, ya que el empresario no asumira las cargas

sociales y de capacitacion vinculadas a una relacién laboral.

El problema radica en que, fuera de la autonomia en la ejecucién de la prestacion, el trabajador
auténomo econdmicamente dependiente o “parasubordinado” esta inmerso en una situacion
factica muy similar a la del trabajo subordinado, que no es otra que la debilidad contractual de
quien esta “intimamente vinculado” a una determinada empresa y en consecuencia no tiene mas
opcion que aceptar las condiciones impuestas sobre la manera en la que prestara sus

servicios!®®. De ahi que la doctrine reclame la intervencién del derecho del trabajo para suprimir

188 | a tecnologia, como se ha tenido oportunidad de indicar, ha contribuido a la aparicion de variadas y
complejas relaciones entre prestadores y receptores de servicios. Sin apartarnos del ejemplo de Uber, la
compafiia provee pasajeros a un chofer -que hasta puede no ser el propietario del vehiculo-, quien abonara
una comision a la primera sobre la tarifa pagada por los pasajeros por la intermediacion ofrecida. En los
términos de Villasmil, “de la uberizacién del empleo comienza a hablarse con mas frecuencia” (2019, p.
23).
189 Ello asegura “la diligencia y sometimiento” de esos trabajadores (Goldin, 2018, p. 34).
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dicho desequilibrio y conducir asi a una “situacion de justicia material” frente a lo que Ojeda
denomina “saturacién del contrato de trabajo” para abarcar todas las situaciones de dependencia

que pueden surgir en una prestacion de servicios (Gorelli, 2007, pp. 112-115)%,

2.2.2.3. Latemporalizaciéon de larelacion de trabajo

Las repercusiones de la subcontratacion sobre el sistema de relaciones laborales no se han
detenido en la fragilidad de la empresa “orbital” ni en la expulsion del d&mbito del derecho del
trabajo de prestaciones de servicios parasubordinadas: mas importantes y relevantes son -tanto
cuantitativa como cualitativamente- las consecuencias que despliega la descentralizacion
productiva sobre las relaciones de trabajo que permanecen dentro del &mbito del ordenamiento
laboral. En los términos de Sanguineti, “la externalizacion contribuye a reducir la seguridad, la
estabilidad y las garantias que dichas normas han venido asegurando en el pasado a los
trabajadores sujetos a una relacion de dependencia”, por lo que el trabajo se torna “precario e
inseguro” (2013, p. 187)1°%,

Una de las manifestaciones de la mencionada precarizacion es la expansion de la contratacion
temporal en las empresas auxiliares. Como ya se hizo referencia, el tiempo previsto para el
encargo entre la principal y la contratista es usado por la segunda como justificacién para la
celebracién de contratos de trabajo a plazo fijo que, en Ultima ratio, atienden necesidades
ordinarias y de corte permanente de la empresa principal -necesidades que de no existir la
descentralizacion productiva deberian ser cubiertas por medio de contratos de trabajo
indefinidos-. En consecuencia, la flexibilizacién del principio de causalidad ocurrida con ocasion
de la reforma laboral de los noventa -desarrollada en el subcapitulo 1.4.2.-, toma un nuevo
impulso a la raiz de la preeminencia de la tercerizacion en la dinAmica de la economia

globalizada.

19 Complementan Ermida y Colotuzzo que, en situaciones como esta, son los trabajadores independientes
los que deben asumir los costos de la seguridad social, coyuntura que denota una discriminacion respecto
de sus pares subordinados (2009, p. 73).
191 Esta inseguridad juridica también se proyecta sobre las empresas auxiliares y la posibilidad de prorrogar
el contrato mercantil con la empresa principal, por o que no se ven incentivadas a asumir compromisos
laborales que excedan de los correspondientes al contrato con la titular (Cruz, 2009, p. 73).
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A todo esto, si bien la descentralizacion productiva no estd contemplada especificamente como
una causal para la contratacion a plazo fijo en nuestro pais, las empresas auxiliares han venido
recurriendo a la variada gama de contratos sujetos a modalidad que ofrece la LPCL. Péngase
como ejemplo el contrato por obra determinada o servicio especifico'®?, el cual, a pesar de que
doctrinariamente se ha precisado su contenido para hacerlo compatible con el principio de
causalidad'®®, es utilizado para encargos que ciertamente son temporales, pero cuyo trasfondo

es la satisfaccion de una necesidad permanente de la empresa principal.

Trabajadores del sector privado por tipo de
contrato (diciembre 2023)

De temporada
Intermitente

Para obra determinada o servicio..
De emergencia
De suplencia
Ocasional
Por reconversion empresarial
Por necesidades de mercado

Por inicio o incemento de actividad

200,000 400,000 600,000 800,000

Grafico 10. Fuente: MTPE (2024a, p. 47). Elaboracion propia.

De ahi que, conforme a la SUNAFIL (2022, p. 3), el 69% de los trabajadores de las empresas de
tercerizacion de servicios esté contratados bajo contratos sujetos a modalidad!®*. De esta forma,

la voluntad de los empresarios -en lo que respecta a la determinacién del término del encargo-

192 E] articulo 63 de la LPCL detalla escuetamente que es aquel “con objeto previamente establecido y de
duracion indeterminada. Su duracion sera la que resulte necesaria”.

193 Al respecto, Sanguineti (2008a, p. 75) precisa que, para evitar la desaparicion de la contratacion a
tiempo indeterminado, el contrato por obra determinada o servicio especifico debe delimitarse a tareas
gue, a pesar de ser habituales u ordinarias para la empresa, tienen naturaleza determinada en el tiempo,
como los contratos para la ejecucidon de obras, “cuyo caracter intrinsecamente temporal impide que los
contratos con su personal puedan celebrarse a tiempo indefinido”.

194 Cifras a enero de 2022.
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se transforma en una habilitacion para la mutacion de puestos de trabajo permanentes en
puestos de trabajo temporales y la empresa satélite ya no va a estar obligada a recontratar a sus
trabajadores, aun cuando el contrato mercantil con la principal se renueve. Demostrar que la
extincion del contrato entre las empresas se baso en causas objetivas en vez de un “capricho” -
es decir, que existe un fraude de ley-, sera una tarea dificil para el operador juridico, toda vez
gue la actuacion de la empresa se fundamentaria en la libertad contractual (Arce, 2008a, p.
173)1%,

2.2.2.4, Lareduccion del caudal sindical

La fragmentacion del ciclo productivo de la empresa principal también ha traido como
consecuencia una importante reduccion del caudal sindical para todos los trabajadores

involucrados en el ciclo productivo de la empresa principal.

En un primer momento, la eventual transformacion de contratos de trabajo a contratos de corte
civil plantea retos en el ejercicio de la libertad sindical para los -nuevos- trabajadores autbnomos.
En efecto, la naturaleza de la libertad sindical -léase, su caracter de derecho adscrito a una
actividad humana concreta- hace que la doctrina prefiera considerar como titular en estricto de
este derecho al trabajador por cuenta ajenay, por ende, deje de lado al trabajador autbnomo en
vista de su falta de “interés antagdnico sindicalizable” (Villavicencio, 2010, p. 57). Ciertamente,
no se desconoce el derecho del tltimo de constituir las organizaciones que estime pertinentes -
de conformidad con la terminologia oitiana-, pero las particularidades del trabajo asalariado no
permiten que pueda ejercitar plenamente este otro “derecho para obtener derechos®. En

consecuencia, la transformacién de contratos de trabajo en contratos de corte civil que hemos

19 Incluso en ordenamientos como el espafiol, relata Gorelli que jurisprudencialmente ya se viene
admitiendo el recurso al contrato de trabajo temporal obra o servicio en base a la temporalidad de la
actividad a desarrollar por los trabajadores, lo que dotaria a la actividad de autonomia y sustantividad
propias dentro de la empresa (2010, pp. 97-98).
1% En ese sentido, el articulo 6 de la LRCT reconoce el derecho de “los trabajadores no dependientes de
una relacién de trabajo” de organizarse y regirse por las disposiciones de dicha norma en lo que les sea
aplicable.
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descrito previamente constituye un primer fraccionamiento del caudal sindical del proceso

productivo.

En un segundo momento, la delegacioén de las parcelas productivas de la empresa titular implica
la fragmentacion del colectivo de trabajadores y dificultades en cuanto a la existencia de los
sindicatos de empresa ya constituidos, dado que reduce su afiliacion sindical incluso por debajo
del nimero minimo de veinte trabajadores que exige nuestra legislacion para constituir o
mantener una organizacion sindical de nivel empresarial'®’. Nétese ademas que la mano de obra
mas calificada y cercana a la direccion de la empresa es la que usualmente se mantiene en la
planilla de la principal tras la externalizacién, y justamente estos asalariados son los que menos
interés tienen en conformar o preservar un sujeto colectivo, habida cuenta de su mayor poder de
negociacién individual (Ugaz, 2008, p. 118). Desde la perspectiva de las empresas auxiliares, en
aquellas con reducidas dimensiones sus trabajadores no pueden conformar un sindicato e
inclusive cuando se supere ese numero es dificil imaginar un escenario en el que todos los
trabajadores deseen afiliarse al sujeto sindical, principalmente por el ambiente de inestabilidad
laboral que produce la ruptura del principio de causalidad, no solo ante la posibilidad de no
renovacion de los contratos de los trabajadores, sino por experiencias en las que el capital ha
decidido finiquitar el negocio ante victorias sindicales%.

En un tercer momento, la mermada capacidad de negociacion de los sujetos sindicales
sobrevivientes deja de lado la funcion organizacional de la negociacion colectiva, que permitiria

negociar -y legitimar- las condiciones en las que operaria la subcontratacion, para reconducirla

197 Ello no significa que se prive de representacion sindical alguna a las empresas con una planilla menor
a ese numero, pues como refiere el articulo 15 de la LRCT, en estos supuestos los trabajadores podran
elegir a dos delegados que los representen ante el empleador y ante el MTPE.
19% Como da cuenta PLADES en su informe denominado “Conducta empresarial responsable (CER) y
cumplimiento de derechos laborales en la cadena de mineria — 2021”, la minera peruana Buenaventura
opté por cerrar su unidad de produccion en Uchucchacua tras un revés judicial que implico la incorporaciéon
de 300 trabajadores a su planilla. El argumento de la empresa para la paralizacion de las operaciones y la
correlativa resolucién de los contratos con todas sus contratistas fue la baja producciéon del mineral y el
conflicto con la comunidad de Oyo6n (Cavero, 2023, p. 37).
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a una mera funcién de intercambio'®®, en ocasiones a través de convenios colectivos in peius de
eficacia limitada®® a cambio de mantener activa la fuente de trabajo. Por consiguiente, la
tercerizacion brinda al empleador la facultad de decidir qué convenios colectivos son aplicables
a su personal, pues le basta usar su poder de direccion para modificar el ambito de sus
trabajadores. Como bien anota Tribuzio, se establece “una suerte de dumping convencional [...]
con arreglo a criterios que oscilan entre el precio del trabajo, la mayor flexibilidad de las
condiciones laborales y la docilidad/tolerancia del sujeto sindical que administra el convenio

conjuntamente con la patronal” (Guerra, 2013, pp. 114 y 116).

En un cuarto momento, la tercerizacion plantea desafios en relacién con el ejercicio del derecho
de huelga, ya que el éxito de la accidn reivindicativa depende en gran medida del porcentaje de
paralizacién del proceso productivo, posibilidad que se diluye con la fragmentacién del ciclo de
fabricacién. En lo que respecta a la empresa principal, la subcontratacion permite que el
empresario titular no detenga completamente su produccién, debido a la delegacién realizada y
la prohibicion de las huelgas de solidaridad entre sindicatos en nuestro ordenamiento juridico.
En lo concerniente a las empresas contratistas, el ambiente de inestabilidad y precariedad que
rodea a sus trabajadores es un gran detrimento al momento de analizar la medida de autotutela;
peor aun, existe la posibilidad de que la empresa principal recurra a otras auxiliares para que se
hagan cargo de la actividad suspendida, pues la prohibicion de esquirolaje no alcanza a

relaciones civiles (Guerra, 2013, p. 117).

De este modo, queda en evidencia el potencial de la tercerizacion de profundizar el modelo
descentralizado de relaciones laborales basado en la unidad negocial a nivel de empresa y que,
en vista del tejido empresarial peruano, ha excluido de la tutela colectiva a la gran mayoria de
trabajadores en nuestro pais en vista. Con la fragmentacion del ciclo productivo en empresas de

reducidas dimensiones, el Unico recurso a disposicion para los trabajadores participantes es la

199 También denominada funcién de compraventa por Sanguineti, es una de las seis funciones que el autor
identifica sobre la negociacién colectiva (2013, pp. 260-264).
200 Nos referimos al requisito del articulo 46 de la LRCT, que otorga eficacia general solo a los convenios
colectivos de las organizaciones sindicales que representen a la mayoria absoluta de las empresas y los
trabajadores del respectivo &mbito. Dada la anotada fragmentacion del colectivo de trabajadores, es dificil
gue se logre dicha tasa de afiliacion.
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representacion no institucionalizada, es decir, la elecciébn de delegados de personal. No es
sorpresa, entonces, la magra tasa de sindicalizacién de 5.04% para el sector privado® y la
importante participacion de los delegados en el registro sindical, muchas veces por encima de

los sindicatos en si.

Registros sindicales en el Perd (1993-2023)
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Graéfico 11. Fuente: MTPE (2024a, p. 172). Elaboracion propia.

2.2.2.5. Dificultad parala consolidacion de la comunidad de intereses

Si la globalizacion ha contribuido al desdibujamiento de la identificacion de los trabajadores como
clase -en los términos del subcapitulo 1.3.2.3.-, la segmentacion del ciclo productivo de la
empresa ha terminado por desmantelar al colectivo de asalariados clasicamente uniforme. La
empresa taylorista que contrataba a sus trabajadores a plazo indefinido y con condiciones de
trabajo similares ha cedido el paso a una complejidad de relaciones con diversos empleadores
en un mismo centro de trabajo, con distintas modalidades de contratacién y con diferentes

salarios, no pocas veces en funcién de la cercania del trabajador con el nicleo del negocio de la

201 Cifras a junio de 2024 (MTPE, 2024b, p. 31) que encasillan al Pert en la “maldicién del 10%”, expresién
usada por Villavicencio para denominar a los paises latinoamericanos que no pueden superar ese
porcentaje de trabajadores colectivamente organizados (2015, p. 334).
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compaiiia, lo que naturalmente es incentivo para la polarizacion. La unidad sindical?®?, aquella
tactica del sindicalismo obrero de la era industrial, se ha debilitado?*® y ha aparecido un derecho
colectivo del trabajo de “geometria variable”, en constante adaptacion a los nuevos supuestos de

trabajo con el fin de cumplir su funcion equilibradora (Villavicencio, 2008, p. 554).

En cuanto a la comunidad de intereses dentro de la empresa contratista, habida cuenta de su
objeto social de prestar servicios a otras empresas, los asalariados inscritos en su planilla estan
dispersos con motivo de su destaque. Bajo ese escenario en que los trabajadores de una misma
compafiia no se conocen entre si, la identidad colectiva sin duda se diluye, sobre todo por la alta
rotacibn como consecuencia de la utilizacion de contratos sujetos a modalidad y la poca
cualificacion requerida para el puesto?®. Como sintetiza Valdés, la tercerizaciéon hace que se
pierda aquella “cohesién social que procura la agrupacion de trabajadores en un mismo espacio
fisico” (Guerra, 2013, p. 119).

En lo que respecta a los trabajadores de la empresa principal, su permanencia en la misma tras
la externalizacion de actividades y la contratacion de trabajadores periféricos representa un
elemento que contribuye a aumentar su sensacion de seguridad en la empresa, pues son los
periféricos los que constituyen una fuerza de trabajo “parachoques” que sera la primera en ser
prescindida ante una crisis o disminucién de la demanda (Ubaldo, 2000, p. 51). De esta manera,
el trabajador de la empresa titular no comparte un interés en agruparse con sus comparieros de

las empresas contratistas, ya sea porque detenta un poder de negociacion -individualmente

202 Ya desde el Manifiesto de 1848 se habia consagrado a la integracion como un valor del sindicalismo
“que es parte de su propia aspiracion histérica como organizacion a fin de cimentar la solidaridad”. No
obstante, nos encontramos ante una nueva realidad con una “cada vez mas heterogénea fuerza de trabajo
gue incide también en una estructura de clases diferentes y que diluye objetivos, vivencias y problematicas
en el seno de los trabajadores” (Gamarra, 2024, p. 214).
203 Recordemos que, en palabras de Ojeda (2010, p. 119), la empresa principal exterioriza sus actividades
no solo con motivo del consiguiente ahorro en la reduccion de la planilla, sino también por la eliminacién
de “causas de conflictividad”.
204 Es por ello que Ubaldo afirma que “para estos trabajadores, el trabajo prestado en régimen de
subcontrataciéon puede ser la “Unica oportunidad” que tengan para prestar un trabajo remunerado y solo
esta posibilidad compensaria todas las posibles desventajas que podria acarrearle tal situacion” (2000, p.
51).
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considerado- superior al de ellos o porque simplemente los ve como “ajenos”, lo que debilita “el
poder sindical que sigue reposando, entre otros factores, en la unidad y el numero” (Ermida y
Colotuzzo, 2009, p. 74).

Ya en un escenario de negociacion colectiva a nivel empresarial, la fragmentacion de la
comunidad de intereses dificulta la homogeneidad en las pretensiones del sujeto sindical de la
empresa contratista, puesto que cada unidad destacada “supone la existencia de unos intereses
laborales de grupo que gozan de la suficiente autonomia para ser susceptibles de gestion
independiente” (Olmo citada en Guerra, 2024, p. 390). Asi, de acuerdo con Ubaldo, se vuelve
dificil el establecimiento de una estrategia comun a todos los trabajadores, mas alla de algunas
clausulas de “doble escala salarial’ que fijan condiciones menos favorables para los trabajadores
con ingreso posterior a la vigencia del convenio, en una especie de “derecho a la insolaridad”
gue contrasta con el sustento del sindicalismo (2000, p. 54). El resultado no es otro que el
establecimiento de convenios de minimos que no pueden reducir las brechas existentes entre

trabajadores del mismo ciclo productivo®®.

2.2.2.6. Dificultad para identificar a la contraparte negocial

La compleja estructura empresarial que se conforma con ocasion de la descentralizacion
productiva no solo hace mas dificil la penetracion del sindicato, sino también complica la
identificacion del sujeto que adopta las decisiones en materia de condiciones de empleo, con
independencia de lo que suceda en el plano juridico-formal (Cruz, 2009, pp. 78-79). Y es que, en
un escenario postindustrial que ha dejado atras el axioma de “un trabajador, una empresa, un
contrato” (Ojeda citado en Gorelli, 2007, p. 58), la figura del empresario se ha difuminado al punto

gue personas juridicas que no son titulares de los medios de produccion son beneficiarias de los

205 Como precisan Ermida y Colotuzzo (2009, p. 18), de la segmentacion y debilitamiento de lo colectivo al

empeoramiento de las condiciones de trabajo hay un solo paso “que no solo se da muy frecuentemente,

sino que, ademas, en muchas ocasiones es el objetivo perseguido o uno de los objetivos perseguidos”.
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resultados del ciclo productivo y son participes del control de la prestacion, de tal manera que los

trabajadores no pueden deducir con certeza cudl es su empresario®®.

Debido a que el escenario en que los sindicatos nacieron y se desarrollaron ya no existe,
empiezan a evidenciarse las consecuencias del nuevo panorama en el ambito de las relaciones
colectivas de trabajo. En efecto, aunque los trabajadores periféricos pueden constituir las
organizaciones que estimen convenientes -de acuerdo con la nomenclatura de la OIT-, tienen
gue dejar de lado el criterio de afiliacion basado en el vinculo con la contratista si desean acceder
a negociar con la empresa principal, en aplicacion del principio de congruencia (Guerra, 2013, p.
129)?°’, Esta decision se basa en el hecho de que, en muchas ocasiones, los ingresos que ofrece
la contratista a sus trabajadores dependen de la retribucién pactada en el contrato mercantil con
la empresa principal®®®. Por consiguiente, los trabajadores van a tener dificultades para emplazar
su pliego de reclamos a una empresa con la que, a pesar de estar formalmente vinculados, no

tiene mayor posibilidad real de hacer concesiones.

206 En los términos de Supiot, los trabajadores tercerizados “se encuentran hoy en dia frente a un patrono
solamente aparente, mientras que no se sabe dénde se encuentra la realidad del poder de decision
econémica” (citado en Guerra, 2013, p. 133).
207 De por si, los ambitos de organizacién sindical que establece el articulo 5 de la LRCT (“de empresa, de
rama de actividad, de gremio y de oficios varios”) refleja que nuestra legislacion se ha estancado en el
modelo de empresa tradicional, es decir, aquel en el que para cada actividad empresarial existe una
persona juridica (Arce, 2008b, p. 45). Felizmente, el Decreto Supremo 014-2022-TR ha recogido el criterio
del Convenio 87 de la OIT y ha precisado que los trabajadores pueden agruparse en el ambito que lo
estimen conveniente, lo que incluye organizaciones sindicales “de redes de subcontratacion” (articulo 4.6).
208 Incluso, en supuestos de subcontratacion de mano de obra, el contrato entre la empresa de servicios y
la empresa usuaria determina -a través de la estructura de costos- el monto exacto que percibird cada
trabajador destacado como salario. De ahi que Ugaz refiera que “es poco probable que los trabajadores
organizados puedan acceder a mayores beneficios si el otorgamiento de estos no depende de su
empleador sino de la principal, con la que no tienen la mas minima relacion juridica o contractual” (2008,
p. 119).
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Ya en la etapa de la huelga, la tercerizacion dificulta la identificacién de la empresa o empresas
a las que se busca perjudicar con la medida de presién®®, toda vez que, por el contexto de
interdependencia empresarial presente, la paralizacion del sindicato de una contratista involucra
un impacto en la empresa principal a cuya sede se destaca el personal de la primera. Ante ello,
la empresa titular puede optar por resolver el contrato mercantil que la vincula con la auxiliar,
hecho que a su vez provoca que esta Ultima extinga los contratos de los trabajadores a su cargo,
en especial si en ellos se hubiese consignado que la finalizacion del encargo era causal valida
para la terminacion de la relacién laboral. Pese a que judicialmente se puede ordenar la
readmision de los despedidos a la contratista, la sentencia sera de dificil ejecucion por mor de la

desaparicion de los puestos a raiz de la decision de la empresa principal®'°.

2.2.2.7. El efecto nocivo cardinal: la dualizacién del mercado de trabajo

Las consecuencias descritas sobre el sistema de relaciones laborales con ocasion de la
descentralizacion productiva confluyen en el siguiente efecto pernicioso principal: la tercerizacion
produce una “dualizacion” del mercado de trabajo en base a factores meramente organizativos,
esto es, en relacion con la pertenencia del trabajador a la planilla de la empresa titular del ciclo
de produccién o a las de las empresas satélites. Asi, dentro de un mismo proceso productivo van
a convivir trabajadores contratados a plazo indefinido -los adscritos a la principal- con
trabajadores contratados temporalmente por empresas de baja productividad para realizar
labores de corte permanente, con salarios bajos, condiciones de empleo precarias y dificultades
para ejercer sus derechos colectivos. En casos extremos, los trabajadores seran contratados por
medio de instrumentos del derecho civil, con la renuncia a la proteccion de la seguridad social

gue ello amerita.

209 E| objetivo de hacer dafio al empleador parte de una concepcién funcional antes que patolégica del
conflicto laboral, en la medida que la huelga restablece el equilibrio entre los actores sociales alterado por
el poder econdmico del empresario. Con grafica precision, entonces, Ermida califica a la huelga como “el
fendmeno mas atipico de la parte mas atipica del derecho mas atipico” (1996, p. 14).
210 Es el caso de las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol 75y 76/2010, ambas del 19 de octubre,
que ordenan al juez de instancia que se pronuncie sobre si la admision al empleo es posible 0 no en
situaciones como esta, para lo cual deja abierta la posibilidad de la reparacion pecuniaria (Sanguineti,
2010).
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El motivo detrds de la creacién de esta nueva categoria de trabajadores?! no es otro que la
peculiar habilidad de la tercerizacién de poner “entre paréntesis” o “puentear” la aplicacion de la
legislacion laboral para el empresario titular con respecto de los trabajadores que formalmente
prestan servicios para las empresas satélite. De esta manera, se ve facultado a convertir puestos
permanentes en temporales, a justificar la extincién de contratos de trabajo por causas ajenas a
su actividad productiva y a degradar los salarios siempre que no sean inferiores a la
remuneraciéon minima vital, al extremo de negar la participacién en las utilidades??. Ya lo indicé
sin atenuantes Sanguineti: con la tercerizacion se obtiene un resultado mas favorable que el que
se conseguiria con una nueva reforma flexibilizadora de la legislacion laboral, pero sin los costos

politicos que implicaria su aprobacion (2013, pp. 191 y 194)%13,

Se genera asi un circulo vicioso en el cual la precariedad laboral coetanea a la tercerizacion
desalienta la afiliacion sindical y la falta de ejercicio de la Ultima consolida a la primera, pues
como sentencia Arce, “[...] sin organismos de representacion, sin espacios de dialogo que
puedan terminar en acuerdos o sin posibilidades reales de autotutelar sus intereses mediante
medidas de conflicto colectivo, los trabajadores de la contratista o de la empresa de servicios
seran por siempre trabajadores periféricos o de segunda clase” (2008a, p. 139). Y es que, ante
la ineficacia de la heteronomia estatal, los trabajadores tercerizados deberian tener a su
disposicién la autonomia colectiva con el propésito de obtener tutela para sus aspiraciones, no

obstante, la subcontratacion acrecienta la diferenciacién entre trabajadores del mismo proceso

211 Asi lo manifiestan Fernandez y Gauthier (1997, p. 383).
212 En base al contractualismo bilateral presente en nuestra legislaciéon, cada empresa reparte sus
utilidades solo a los trabajadores formalmente registrados en su planilla, con independencia de si otros
trabajadores contribuyeron al proceso productivo.
213 A manera de ejemplo, traigase a colacién la promulgacién en diciembre de 2014 de la Ley 30288, Ley
gue promueve el acceso de jovenes al mercado laboral y a la proteccién social o “Ley pulpin”, que
establecio un régimen laboral con recorte de derechos laborales para los jévenes de entre dieciocho y
veinticuatro afios. Después de cinco grandes marchas en contra de la norma a nivel nacional, el presidente
Ollanta Humala se vio obligado a convocar a legislatura extraordinaria del Congreso para abordar su
derogacion, la que finalmente se dio el 26 de enero de 2015.
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productivo, en la medida que dificulta el ejercicio de sus derechos colectivos para los trabajadores
desplazados.

Por lo expuesto, la tercerizacion es una técnica que hace expedita la mejora de la competitividad
de la empresa principal a través de la reduccién de los costos laborales no salariales respecto
de los trabajadores de las empresas contratistas, que no es otra cosa que una “dualizacion” del
sistema de relaciones laborales. Si bien no se afirma que toda tercerizacion genera efectos
perniciosos o que su utilizacibn siempre responda a razones distintas de las técnicas o
productivas, es innegable que este mecanismo ha venido siendo utilizado por las empresas con
ese propoésito degradador. Bajo ese escenario, no podemos sino coincidir con la denominacion

de empresa escueta y mezquina que formula Sanguineti (2013, p. 192).

En esos supuestos, la tercerizacién se configura como una estrategia del capital para ganar
control del proceso productivo en detrimento del trabajador, ya sea a través de la precarizacion
del empleo o el desmantelamiento de las expresiones organizativas de la clase trabajadora.
Como afirmaron Sulmont, Quintanilla y Ospina en 1986, la razén fundamental por la que las
empresas utilizan el sistema de contratas no seria entonces la productividad o la reduccion de
costos, sino el sometimiento de la fuerza laboral involucrada; por consiguiente, el abaratamiento
es en realidad una consecuencia de la neutralizacion del sujeto sindical. “De ahi el fuerte
componente politico de esta estrategia empresarial, algo que niega la perspectiva economicista,
centrada unicamente en sus ventajas técnicas” (Cavero, 2023, pp. 21, 40 y 42) y que se aprecia

con claridad en el sector minero peruano.

2.2.3. Impacto sobre larelacion de trabajo: la “cuestion minera”

Con una participacién ascendente al 9.0% del producto bruto interno de 2024 (MINEM, 2025a,
p. 3), la actividad minera ha sido crucial para el tesoro peruano y la aplicacion de los planes de
reduccion de pobreza de los gobiernos de turno, asi que poco ha importado que su dependencia
haya posicionado al Perd como una economia exportadora de commodities dentro del modelo

capitalista globalizado?'*. Ahora bien, fuera del hecho de que el niUmero de contratistas dedicadas

214 De acuerdo con Lust (2020, p. 74), la continuidad del modelo extractivista no puede atribuirse
unicamente a “la funcién del pais en la division internacional del trabajo”. Similares importancias tienen la
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a la explotacion de minas y canteras constituye solo el 3.4% del total de empresas de
tercerizacion en el pais?'®, el sector minero peruano es aquel donde se juega “el centro de
acumulacion capitalista del pais” (Cavero, 2023, p. 42) y, por la misma naturaleza depredadora
del capital, sus efectos no solo se manifiestan sobre el medio ambiente y los entornos
poblacionales, sino también sobre la clase trabajadora.

Desde el punto de vista legal, el “boom minero” de la década de los noventa impulsé diversas
reformas a la Ley General de Mineria de 1981 y, en virtud del Decreto Legislativo 868 de 1996,
se afadio el atributo de los titulares de las concesiones para “contratar la ejecucién de los
trabajos de exploracion, desarrollo, explotaciéon y beneficio, con empresas especializadas
inscritas en la Direccion General de Mineria (articulo 37.11). Ello ha sido mévil para que un sector
del Poder Judicial concluya que “la actividad minera cuenta con una regulacion especial’ que le
permite tercerizar su actividad principal, siempre que cumpla con los requisitos formales de la
norma?!® (fundamento cuadragésimo sexto de la sentencia recaida en el expediente 00756-2022)
y bajo el presupuesto de que “practicamente, no hay area o actividad que no pueda ser materia
de una descentralizacién productiva, en tanto se aprecien los elementos constitutivos de esta

institucion” (Toyama y Salvador, 2010, p. 152)2Y,

Debido a la alegada potestad de delegar su actividad permanente a terceras empresas, la
dinamica de la concesion minera tiene la posibilidad de convertir al empresario en un mero
capitalista inversor, dedicado principalmente a la coordinacién de actividades y sin titularidad

sobre otros medios de produccién -por ejemplo, la maquinaria requerida para el ciclo minero, la

estructura empresarial peruana, la debilitada “fuerza de la izquierda politica, el movimiento laboral [tras la
reforma de los afios noventa] y los movimientos sociales contra el capital minero”.
215 Cifras a diciembre de 2023. Cabe precisar que el sector peruano con mas empresas auxiliares
registradas en ese periodo es el de actividades inmobiliarias, empresariales y de alquiler con un 43.4%,
seguido del transporte, almacenamiento y comunicaciones con un 12.7% (MTPE, 2024a, p. 30).
216 Para la inscripcion en el registro de empresas especializadas de contratistas mineros, se requiere que
las contratas tengan un capital suscrito y pagado minimo de 100 UIT y suscriban una declaracién jurada
por la que declara contar con equipo propios o arrendados, contratar el seguro complementario de trabajo
de riesgo (SCTR), contar con un minimo de personal de seguridad, entre otros.
217 Hacemos la acotacion de que los autores se refieren a los elementos constitutivos de la Ley 29245, Ley
que regula los servicios de tercerizacion.
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gue ser& de propiedad o estard bajo la administracién de las contratistas-. Por consiguiente, en
la “cuestién minera” confluyen dos de los rasgos caracteristicos de la globalizacion -el capital
movible e inestable y la legitimacion de la tercerizacion de cualquier @mbito del ciclo productivo-
, los que, sumados a la peligrosidad de labores involucradas, constituyen una realidad compleja
de los efectos de la subcontratacion en el Peru.

2.2.3.1. Distribucion de la fuerza de trabajo

Habida cuenta de su condicién de actividad intensiva en capital, el empleo directo generado por
la mineria representd solo el 1.38% de la poblacién econémicamente activa (PEA) a nivel
nacional en junio de 2025, es decir, 256 573 trabajadores (MINEM, 2025b, p. 18). Sin embargo,
los puestos de trabajo que origina esta actividad son los mejores remunerados del Perq, ya que
ascienden a un promedio anual de S/ 55,400, mas de tres veces el ingreso promedio anual de
S/ 16,800 del trabajador peruano, segun cifras del Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
(INEI) (MINEM, 2019, p. 9).

Con respecto al tipo de empleador, los trabajadores pertenecientes a la planilla de las empresas
contratistas mineras representaron el 70.6% del total de empleo minero en junio de 2025, un
aumento del 9.8% si lo comparamos con los resultados de junio de 2024. Por su parte, el empleo
del personal contratado directamente por los titulares de la concesion represent6 un 29.4% del

empleo total del sector minero, un aumento interanual de 3.3% (MINEM, 2025b, p. 18).

Empleo minero segun tipo de empleador (niumero de trabajadores a junio 2025)

Gréfico 12. Fuente y elaboracién: MINEM (2025b, p. 18).

En el sector minero, entonces, prevalece y se viene incrementando la contratacion de mano de
obra a través de las empresas tercerizadoras, que en 2012 representaba solo el 53.2% y en la
década de los ochenta solo un 25% del total, de acuerdo con una estimaciéon de Sulmont,

Quintanilla y Ospina (Cavero, 2023, p. 27).
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2.2.3.2. Diferenciacion salarial

De conformidad con informacion proveniente de la planilla electronica, a diciembre de 2020 la
remuneracion promedio mensual de los trabajadores contratados por la empresa principal minera
erade S/ 6,321, mientras que el salario mensual de los trabajadores de las empresas contratistas
mineras solo promediaba S/ 2,900 para el mismo periodo (Marmanillo y Sanchez, 2024, p.
444)?'8  Se trata de una brecha salarial, basada a priori en factores organizativos, que alcanza el
118% y que se alimenta de la distincion en la participacién de los trabajadores tercerizados en
las utilidades de la titular, asi como en la percepcion de beneficios de convenios colectivos por

parte de los trabajadores de esta.

218 E| panorama descrito se refleja en los testimonios de dirigentes de la Federacion Nacional de
Trabajadores de las Empresas Especializadas y Contratistas de la Actividad Minera y Metallrgica del Pert
(FENTECAMP). Los entrevistados calcularon que en la gran mineria la remuneraciéon promedio de los
trabajadores mineros de la empresa principal se situaria entre S/ 7,000 y S/8,000, mas del doble de los S/
2,800 a S/3,000 que percibirian los trabajadores de las contratistas. En la mediana mineria, los primeros
recibirian entre S/ 2,000 y S/4,500 en promedio, por encima de los Gltimos que solo ganarian de S/ 1,800
a S/2,500 al mes. Por ultimo, en la pequefia mineria, los trabajadores de la titular tendrian un salario
mensual de S/ 2,500, dos veces el promedio de remuneracion de S/ 1,250 para los tercerizados que
estiman los dirigentes sindicales. “A pesar de que los trabajadores de la principal hacen lo mismo, le doblan

el sueldo a los tercerizados”, sentencia uno de los dirigentes consultados (Cavero, 2023, p. 30).
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Remuneracién mensual segln tipo de trabajador y categoria
de empresa en el sector minero peruano (diciembre 2020)
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Gréfico 13. Fuente: MTPE y MINEM. Adaptado de Marmanillo y Sanchez (2024, p. 444).

Se hace visible, asi, la aptitud de la tercerizacion de restar eficacia a una legislacion laboral
disefiada para la clasica relacion bilateral de trabajo. En especifico, esta herramienta pone en
suspenso la efectividad del establecimiento de bandas salariales que garanticen una igual
remuneracion a los trabajadores de un mismo ciclo productivo minero y que desarrollen labores
de similar valor, como lo es aquel basado en criterios como la capacidad, cualificaciones y

responsabilidades.

2.2.3.3. Inestabilidad laboral

El encargo a terceros de parcelas productivas del ciclo minero ha propiciado la contratacion a
plazo fijo de los trabajadores desplazados. Por mor del vinculo mercantil temporal entre la titular
de la concesién minera y las empresas contratistas, el capital ha justificado el vinculo transitorio
de las Ultimas con sus trabajadores, incluso para el desarrollo de actividades de corte
permanente. En efecto, de conformidad con cifras del MTPE y el MINEM (Marmanillo y Sanchez,
2024, p. 443), el porcentaje de trabajadores mineros tercerizados con contrato indefinido solo
alcanzé el 11% en 2020, un tercio del promedio nacional de trabajadores con contratacion
indeterminada -ver grafico 3- y menos de la quinta parte del porcentaje de trabajadores mineros

de la empresa principal con estabilidad laboral (58%).
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Porcentaje de trabajadores con contrato
indefinido segun tipo de empresa (diciembre
2020)

Empresas contratistas . 11%
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Gréfico 14. Fuente: MTPE y MINEM. Adaptado de Marmanillo y Sanchez (2024, p. 443).

El panorama de inestabilidad en el empleo se vislumbra en minas como Andaychagua, en donde
Mujica encuentra que el 99.2% de los trabajadores tercerizados son contratados temporalmente
y, de ese universo, el 76.7% son vinculados con contratos cuya duracién no excede de tres
meses, plazo sumamente inferior al intervalo de contratacion entre la titular y las auxiliares, que
en promedio ronda los cuatro o cinco afios y suelen ser objeto de renovacion. La dindmica de
poder subyacente a relacion laboral se expresa al momento de analizar la posibilidad de
judicializar la desnaturalizaciéon del vinculo temporal, puesto que, a diferencia del trabajador
tercerizado, la principal o contratista cuenta con importantes estudios de abogados y tiempo para

afrontar un proceso judicial cuya duraciéon no es menor de cuatro afios (Cavero, 2023, pp. 32 y

39)219220221.

219 Cavero ademas identifica la influencia de ciertas empresas mineras sobre el personal de las Direcciones
Regionales de Trabajo y Promocién del Empleo (DRTPE), en base a testimonios de los dirigentes de la
FENTECAMP. Asi, uno de ellos relata que estos funcionarios “observan cosas que no son y no registran
facilmente a sindicatos de terceros. Demoran meses y ahi a los dirigentes o bien los compran, o bien los
tumban, o bien los botan. Buscan la manera de deshacerse de ellos porque la autoridad no resuelve
rapidamente” (2023, p. 40).
220 Justamente, un informe del estudio Vinatea y Toyama sobre las relaciones laborales en la mineria dio
cuenta que, a pesar de un sector que comprende el 3% del empleo formal nacional, “la cantidad de juicios
gue presentan las compafiias mineras [ante el Poder Judicial] es material [Iéase, significativa]” (Vinatea y
Toyama).
221 Las negociaciones colectivas también son objeto de retraso. Como denuncio la Central Unitaria de
Trabajadores del Peri (CUT-Per() ante el Comité de Libertad Sindical -caso 3009-, empresas
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En cuanto al impacto de la tercerizacion mas all4 del sector minero, el Informe 410-2022-
SUNAFIL concluyé que, de 9047 empresas satelitales objeto de inspeccion, el 68% de sus
trabajadores se hallaban contratados bajo una modalidad temporal (SUNAFIL, 2022, p. 2). En
suma, se verifica a “la sustitucién de empleo fijo por temporal como uno de los principales efectos

de la descentralizacion productiva” (Sanguineti, 2013, p. 189).

2.2.3.4. Mayor grado de siniestralidad

En la dinamica minera, las labores con mayor riesgo usualmente son asignadas a los
trabajadores tercerizados. En Andaychagua, Mujica hallé que el 95% del personal de dos de las
doce empresas contratistas tienen puestos de operarios, operadores de maquinas y ayudantes
de equipos pesados y que el 32.2% de los trabajadores tercerizados tuvo problemas para
conseguir equipos de proteccién personal (EPP) en correcto estado. Los entrevistados por
Cavero coinciden en que los EPP otorgados al personal de la principal son de buena calidad,
pues dichos trabajadores estan mejor organizados y sus reclamos tienen mayor respaldo,
mientras que las condiciones para los tercerizados son “sub-estandar”, lo que, sumado a la

penosidad de sus labores, hace que adquieran “una muerte lenta” (2023, pp. 30 y 31)%%2,

tercerizadoras de Telefénica empleaban actos dilatorios, una vez emplazadas, para perjudicar el ejercicio
de los derechos de sus trabajadores (Marmanillo y Sanchez, 2024, p. 445).
222 \Jerbigracia, el 6 de mayo de 2023, veintisiete personas que trabajaban en la minera Yanaquihua en
Arequipa fallecieron asfixiados tras un incendio producido en el socavon “Esperanza I”. La titular minera,
mediante los alegatos que presentd ante el Consejo de Mineria del Ministerio de Energiay Minas (MINEM),
rechazé cualquier responsabilidad en el accidente en tanto los trabajadores, a pesar de que prestaban
servicios para su ciclo productivo, formalmente tenian un vinculo laboral con la empresa contratista
Sermigold y era esta Ultima la encargada del cumplimiento de las normas en seguridad y salud
ocupacional. De acuerdo con la Gerencia de Energia y Minas del Gobierno Regional de Arequipa, en la
noche del suceso no se encontraban presentes el ingeniero de seguridad y salud en el trabajo de Sermigold
ni el supervisor de seguridad de la minera Yanaquihua, lo que habria puesto en inminente riesgo grave o
situacion de alto riesgo no controlado a los trabajadores (Convoca).
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No es sorpresa, por tanto, que, entre enero de 2018 y julio de 2022, el 60% de victimas mortales
en la mineria correspondan a los trabajadores de las empresas contratistas, de acuerdo con
cifras del MTPE y el MINEM (Cavero, 2023, p. 31).

Victimas mortales en accidentes de trabajo mineros en
Pera por tipo de empresa (2018-2022)

102

= Empresa titular = Empresa contratista

Grafico 15. Fuente: MTPE y MINEM. Adaptado de Cavero (2023, p. 31)2%.

2.2.3.5. Dificultades para la sindicalizacién

La sindicalizacion ha sido la respuesta por excelencia de la masa trabajadora a un sector
productivo con tantas contradicciones como la mineria. A partir de la nacionalizacién de las
principales compafiias extractivas en la dictadura de Juan Velasco, el sindicalismo minero
peruano alcanzo su cenit al afiliar a aproximadamente el 95% de su clase trabajadora para 1978
(Sulmont citado en Cavero, 2023, p. 31)??%. Con la penetracion del fenémeno globalizador en
nuestro pais, la tasa de sindicalizacién nacional se desplomé6 al 5% que mantiene en la
actualidad, aungue el &mbito minero siempre conservé un indice superior, como lo demuestra su
porcentaje de afiliacion sindical en 2022 ascendente a 20.1% (MTPE, 2023, p. 32). Estas cifras,

223 | a estadistica del MINEM diferencia a las empresas contratistas (cincuenta y dos victimas) de las
empresas conexas (cincuenta victimas), no obstante, habida cuenta que ambas prestan servicios de
tercerizacion, las hemos agrupado en el cuadro bajo el rétulo de “empresas contratistas”.
224 Al respecto, Saco (2008, p. 368) refiere que una de las caracteristicas del sindicalismo latinoamericano
fue el “matrimonio de intereses” que celebré con el Estado, por el cual el ultimo le brindaba garantias
existenciales. Ello llevd al sindicalismo a expandirse, como sucedi6 en el sector minero peruano.
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sin embargo, no reflejan la brecha existente entre los trabajadores sindicalizados de la empresa
titular de la concesion y los trabajadores de las empresas contratistas afiliados a un sindicato: a
diciembre de 2020, los primeros presentaban una tasa de sindicalizacion de 35% en comparacion
con el 12% de los segundos (Marmanillo y Sanchez, 2024, p. 443).

Tasa de sindicalizacién en el sector minero por
tipo de empresa (diciembre 2020)
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Gréfico 16. Fuente: MTPE. Adaptado de Marmanillo y Sdnchez (2024, p. 443).

La diferencia anotada descansa sobre las transformaciones que la tercerizacién ha significado
para el sistema de relaciones laborales y el derecho del trabajo en si. En primer término, la
temporalizacion de la relacion de trabajo es utilizada como recurso para desalentar la formacion
de nuevos sindicatos o la afiliacion a los ya existentes bajo pena de no renovarle el contrato al
sindicalista. Esta y otras conductas antisindicales relacionadas por parte de los empresarios
mineros son usuales y se valen de la falta de recursos de los trabajadores tercerizados -sea

tiempo, dinero o la falta de pruebas- para evitar su impugnacion?2.

225 |_os dirigentes mineros entrevistados por Cavero dan cuenta de casos de intimidacion y vigilancia para
evitar la afiliacion sindical en las contratistas mineras. Sobre la intimidacién, denuncian la existencia de
charlas antisindicales “francamente amenazantes” que equiparan la sindicalizacién con una conducta
desleal que pondra en riesgo el empleo de todos los trabajadores de la contrata. Respecto de la vigilancia,
acusan la presencia de trabajadores leales a la empresa que hacen de informantes sobre reuniones o
dialogos que pudiesen promover la sindicalizacion. De ahi que el 46.3% de trabajadores de Andaychagua
consideren que su contratacion esta condicionada a no sindicalizarse (2023, pp. 33-34).

126



En segundo lugar, la expuesta diferenciacion salarial y de equipos de trabajo contribuye a la
dificultad de consolidar una comunidad de intereses entre los trabajadores de la principal y los
trabajadores de las empresas contratistas que permita la fundacion de un sujeto sindical
supraempresarial. En efecto, por parte de los primeros existe un desanimo por compartir sus
privilegios -como la participacion en las utilidades-, lo que reafirma al individualismo y la pérdida
de identidad de la clase trabajadora como elementos del Estado social en tiempos de

globalizacién??®,

Finalmente, la fragilidad de la empresa contratista favorece supuestos de disolucién de esta o de
resolucion del encargo por parte de la principal ante intentos de sindicalizacién o inclusive
victorias de los trabajadores frente la SUNAFIL o el Poder Judicial. Se trata, en definitiva, del
esfuerzo “imprescindible” del capital de “debilitar al sector sindical tradicionalmente mas
organizado y politizado” (Cavero, 2023, p. 42) y de la desvirtuacion de la tercerizacion, que pasa
asi a convertirse en un instrumento para la degradacién de las condiciones laborales de la clase

trabajadora.

Ante ese panorama desalentador, urge la busqueda de un equilibrio entre la flexibilidad que la
descentralizacion productiva proporciona, “imprescindible dentro del mundo en el que nos
movemos” y la tutela de los derechos de los trabajadores afectados por ella (Sanguineti, 2013,
p. 195). Para ello, no solo es importar precisar las garantias a la eficacia de los derechos de los
trabajadores subcontratados, sino estudiar los supuestos de habilitacion de la tercerizacién para
las empresas principales. De lo contrario, nos aproximamos al estallido de una “cuestion minera”

gue ya en 2008 motivo la promulgacién de nuestra actual Ley de tercerizacién de servicios.

226 En esta fragmentacion, alentada también por las empresas, juegan un rol clave aspectos como la
utilizacion del comedor en el campamento minero, ya que, mientras los trabajadores de la empresa
principal cuentan con uno, los trabajadores tercerizados “tienen que comer durante sus labores”, hecho
gue impide su socializacion (Cavero, 2023, pp. 34-35).
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CAPITULO 1l
HACIA UNA TUTELA EFICAZ DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA TERCERIZACION

3.1. Latercerizacién compatible con el Estado constitucional

Una de las transformaciones mas importantes del Estado constitucional fue la positivacién de las
pretensiones de la persona referidas al campo de sus relaciones econdmicas, sociales y
culturales. Ademas de su inclusién en el catdlogo sustancial de las constituciones, estos
derechos -denominados sociales- pertenecen a la categoria de fundamentales en la medida que
“emanan [...] del ser humano” (Bastida citado en Ochoa, 2020, p. 313)?’. El nlcleo de esta
segunda generacion de derechos lo constituyen los derechos fundamentales laborales que son,
ni mas ni menos, el “flundamento y limite del derecho del trabajo” para sus dimensiones autbnoma
y heterébnoma. En otras palabras, la Constitucién posee un “caracter conformador” de nuestra
disciplina juridica que estructura y delimita los principios y derechos reconocidos en ella. Las
relaciones laborales, por tanto, quedan “enmarcadas constitucionalmente” y la autonomia
privada ya no puede desconocer el piso normativo que conforman estos bienes juridicos
(Blancas, 2013, pp. 75-76).

Dicho ello, la respuesta efectiva del ordenamiento a los efectos perniciosos de la tercerizacion
sobre los derechos fundamentales de los trabajadores siempre ha sido una tarea pendiente y no
exenta de complejidad, pese a la regulacion fisiol6gica de este fenémeno a nivel regional. En un
panorama contemporadneo de “neoliberalismo en el espacio laboral” (Pierbattisti citado en
Villavicencio, 2018, p. 383), que pretende reducir la intervencion estatal a las funciones de
“vigilante nocturno” -con el fin de maximizar la riqueza y el intercambio mercantil-, urge sentar las

bases juridicas para una tutela efectiva de los derechos fundamentales dentro de las relaciones

227 Ribotta incluso sostiene que los derechos sociales son “los mas fundamentales de los derechos”
(Ochoa, 2020, p. 313). Se descarta, entonces, la teoria local que les negaba esa cualidad por el mero
hecho de no haber sido incluidos por el constituyente en el capitulo | del titulo | de la Constitucion politica
de 1993.
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triangulares de trabajo. De lo contrario, se corre el riesgo de que los textos constitucionales se
conviertan en meras declaraciones de buenas intenciones, subordinados a la competitividad sin

limites como bien supremo del nuevo milenio??,

Con ese efecto, es necesario partir, en primer lugar, del reconocimiento de la relacién de trabajo
-sea bilateral o trilateral- como una relacion habilitada por una regla de poder para que, mediante
la actuacién con lucro del empresario, tanto este como los trabajadores vean satisfechos sus
intereses. Desde este axioma constitutivo, es importante entender a la tercerizacion de servicios
como una herramienta para ganar eficiencia por medio de la cesion del poder normativo a una
tercera contratista. Finalmente, la ponderacion de bienes juridicos en las relaciones triangulares
de trabajo va a permitir abordar el fin legitimo de la tercerizacién de servicios en el Estado

constitucional.

3.1.1. Larelacion de trabajo como relacion de poder normativo

En la clasica afirmacién de Kahn-Freund (1987, p. 52), la relacion de trabajo es una relacion
“entre un detentador de poder y quien no detenta poder alguno”. A diferencia de lo que ocurre en
una prestacion de servicios autbnomos y contraprestativos, la doctrina es unanime en que, en
una relacién laboral, el trabajador pone a disposicién del empleador su fuerza de trabajo para
gue este lo dirija, fiscalice y, eventualmente, sancione. Asi, el correlato de la subordinacion -el
poder de direcciéon- se distingue de otras prestaciones civiles con menor grado de direccién en
la medida que no se manifiesta en indicaciones “sino en ordenes [...] respaldadas en un eficaz

sistema sancionador y de controles” (Roman citado en Blancas, 2013, pp. 97-98)?%°,

Debido a que dentro de una economia capitalista la minoria de la poblacién es titular de los

medios de produccidn, el motivo por el que los despojados de esos medios deciden someterse

228 En palabras de Harvey, en el Estado neoliberal “la frontera entre el Estado y el poder comparativo se
ha tornado cada vez mas porosa. Lo que queda de la democracia representativa se encuentra si no
totalmente asfixiado, al menos legalmente corrompido por el poder del dinero” (Monereo, 2014, p. 131).
229 A ello debemos afadir que la subordinacién relevante para el derecho del trabajo tradicionalmente ha
sido la juridica y no la economica, aunque en las Ultimas décadas se han identificado esfuerzos de
proteccion para aquellos trabajadores auténomos pero dependientes econémicamente.
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a los primeros es -después de la satisfaccion de las necesidades minimas de subsistencia- el
desarrollo de su proyecto de vida. Ciertamente, si los derechos fundamentales son los que
conducen al “nivel de humanizacion maximo posible” -y, por lo tanto, se les considera como
“pretensiones morales justificadas” (Peces-Barba citado en Bustamante, 2018)-, entonces
podemos inferir que una via que poseen los trabajadores para la materializacion de sus derechos
fundamentales es el trabajo asalariado (Miranda, 2023, p. 32). Desde la otra orilla, el empresario
busca ejercitar sus libertades econémicas para satisfacer sus propios intereses privados y los de

la organizacién empresarial, entre los que destaca la acumulacion de capital.

No obstante, si el derecho del trabajo es una rama juridica cuya finalidad histérica es legitimar el
modelo de produccion burgués, se vuelve necesario que retrocedamos a la premisa hobbesiana
de que la conducta humana es egocéntrica y que el objeto de la voluntad del hombre no es otro
gue su propio beneficio?®. De lo contrario, desconoceriamos que, con anterioridad al andamiaje
normativo tuitivo que representa el Estado social, el afan de lucro del empresario ya demostro su
capacidad para producir condiciones miserables sobre la clase trabajador sin una oposicion que
impidiese el sometimiento total del trabajo a las reglas de las mercancias.

Por consiguiente, al sentar las bases normativas para el encauce de este sistema productivo, el
derecho del trabajo no puede obviar el hecho de que el poder de direccién es, a fin de cuentas,
una habilitacion para gobernar a otros con el objetivo de acumular capital o, mejor dicho, un
permiso para actuar egoistamente en un modelo constitucional que pregona la igualdad material
entre los seres humanos. Peor aun, a diferencia del poder del Estado sobre sus ciudadanos -
ampliamente regulado para evitar actos de discrecionalidad a la luz de principios generales-, el
poder de direccién del empleador responde a fines privados y goza de un considerable margen
volitivo. De ahi que, mas alla del consentimiento necesario de las partes para la suscripcion del

contrato de trabajo?*!, se afirme que este instrumento viene en realidad a recoger, formalizar y

230 De esta manera, se justifican los tres factores esenciales del capitalismo que identifica Salvat: “1.
actividad econémica tipificada por el afan de lucro, 2. Espiritu de empresa y 3. Racionalizacion creciente
de la produccidn, el comercio y el negocio” (Kresalja y Ochoa, 2020, p. 49).
231 En el caso del trabajador, este consentimiento puede estar parcialmente viciado por sus necesidades
de supervivencia, por lo que asumiremos el término en su vertiente formal, como se explicé en el
subcapitulo 1.1.
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juridificar una estructura econémico-social previa a él: la sociedad capitalista (Blancas, 2013, p.
97).

De esta forma, es importante comprender al poder de direccibn como un poder institucional
otorgado por una regla para que los actores sociales satisfagan sus intereses, incluso opuestos
entre si: de un lado, el trabajador con su anhelo de lograr una mejor remuneracion y condiciones
para ély su familia y, del otro, el empleador con su deseo de lograr la mayor rentabilidad posible.
En terminologia pospositivista (Atienza y Ruiz, 2006, p. 71), frente a los intereses concurrentes
descritos (estado de cosas X), los actores sociales (Z) manifiestan su consentimiento para iniciar
una relacion laboral -sea verbalmente o por escrito- (accion Y), lo que produce que, desde ese
momento, se configuren como empleador y trabajador (resultado normativo institucional R).
Entonces, esta “regla que confiere poder” legitima la capacidad de afectar los intereses de la

clase trabajadora por parte del empresario, que no es otra cosa que el poder de direccion.

Ciertamente, los derechos fundamentales de los trabajadores se constituyen, al lado de las reglas
que los determinan, como bienes juridicos para delimitar y legitimar el poder de direccion del
empleador, lo que a la postre sirve para canalizar adecuadamente el conflicto arquetipo de
intereses descrito en el subcapitulo 1.1. Por ello, superado el antiguo debate sobre la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales?®, la tarea consiste ahora en garantizar “el ingreso de
[los derechos fundamentales de] la Constitucidn en la fabrica”, en los términos graficos de Baylos
(Sanguineti, 2013, p. 51). O, si utilizamos la formulacién humanitaria del imperativo categorico
kantiano, el objetivo es tratar al trabajador como fin y no como medio, es decir, tutelar a este ya

no solo por su estatus econémico sino -principalmente- por mor de su estatus personal®:,

3.1.2. Lalibertad de empresa como presupuesto del poder de direccion

282 Sobre dicho punto, el Tribunal Constitucional ha reconocido que el articulo 38 de nuestra Carta Magna
establece la vinculatoriedad de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares (sentencia
recaida en el expediente 1121-2001-AA/TC). Sobre el particular, recomendamos revisar Blancas, 2011,
pp. 281-308.
233 Blancas (2013, p. 76) identifica asi una funciéon conformadora del derecho del trabajo por parte de la
Constitucion, por la cual las relaciones laborales quedan “enmarcada constitucionalmente” y solo pueden
desenvolverse en el marco de los derechos fundamentales de los trabajadores.
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La libertad econémica surgié como reaccion de la burguesia triunfante del siglo dieciocho ante el
modelo gremial colectivista predominante y la fuerte regulacién de la época: su configuracion se
produjo como “uno de los grandes principios de orden econémico de la civilizacién occidental y
[que] juridicamente inspir6 a todo el derecho patrimonial” (Martin-Retortillo citado en Kresalja y
Ochoa, 2020, p. 465). La evolucion juridica que tuvo hacia la nocién de libertad de empresa -tras
ser referida antes como “libertad de comercio e industria’- revela la predominancia de la unidad
econdmica empresarial en el modelo econdmico contemporaneo, que supera el simple
intercambio de mercancias. Esta libertad consiste, por lo tanto, en “la posibilidad de manejar
libremente la actividad empresarial”, siempre con respeto del marco constitucional y legal (Rubio
citado en Blancas, 2013, p. 100).

Tras reconocer el caracter de derecho fundamental de la libertad de empresa, recogido en el
articulo 59 de la Constitucion de 1993%%, el Tribunal Constitucional ha establecido que el
contenido esencial de este derecho esta determinado por cuatro tipos de libertades, a saber: i.
libertad de creacién de empresa y de acceso al mercado, ii. la libertad de organizacion, iii. la
libertad de competencia y iv. la libertad para cesar las actividades de la empresa (sentencia
recaida en el expediente 0011-2013-Al/TC, fundamento 31 y sentencia recaida en el expediente
3330-2004-AA/TC, fundamento 13). Sobre la libertad de organizacion, ademas de su encuadre
dentro del régimen de economia social de mercado desarrollado en el subcapitulo 1.2.1.1.,
Blancas ha apuntado que incluye a la contratacion de personal y la administracion de las
relaciones laborales, por lo que el ejercicio del poder de direccion por parte del empleador
formaria parte esencial de dicha libertad (2013, p. 101).

Lo expuesto no debe justificar, sin embargo, que se examine al poder de direccion desde la 6ptica
de libertades como la de empresa o, en otras palabras, que se analicen como actos de libertad
lo que son actos que conforman un poder normativo privado. En realidad, aunque es innegable

que el interés del empresario en satisfacer sus intereses motiva la supervision, fiscalizacion y

234/ respecto, Kresalja y Ochoa (2020, p. 472) reconocen que se trata de un derecho fundamental porque
es “la garantia de la existencia de una economia de mercado” y por su relevancia para el libre desarrollo
de la persona. Sin embargo, advierten que autores como Ferrajoli no lo consideran dentro del listado de
derechos econdmicos, sociales y culturales.

132



sancion del personal, los axiomas juridicos difieren: mientras el de la libertad es de no restriccion,
el del poder es de habilitacion-restriccion (Miranda, 2023, p. 36 y 2025, p. 139).

Para entender esta diferencia, expresada en terminologia hohfeldiana, es preciso ahondar en
gue una libertad se manifiesta cuando una persona A tiene la libertad o privilegio para hacer Xy
siempre que otra persona B no tenga derecho a exigir que A efectle o se abstenga de efectuar
X235, Asi, por ejemplo, decimos que una persona tiene la libertad de fumar en espacios publicos
si otra persona no esta habilitada para exigirle o impedirle hacerlo. Ahora bien, en cuanto a la
libertad de organizacién, esta se configura en el privilegio que tiene el empresario de establecer
sus propios objetivos y dirigir su actividad en atencién a ellos, sus recursos y las condiciones del
mercado (sentencia recaida en el expediente 03075-2011-PA/TC, fundamento 4). En atencion a
ello, el empresario puede fijar libremente su objeto, nombre, domicilio, tipo de sociedad o
asociacion, entre otros, sin que terceros o el mismo Estado pueda exigirle o impedirle que lo

hagan de determinada manera, a menos -claro esta-, que viole normas de interés publico?®.

Por otro lado, nos hallamos ante un poder cuando una persona A tiene la capacidad de afectar
los intereses de B, aunque siempre con restricciones a manera de derechos fundamentales -
principios en sentido estricto- que buscan evitar que cualquier interés los pueda dafar (Atienza
y Ruiz, 2004, pp. 39 y 41)?*". La subordinacién, para tal efecto, constituye un poder para el
empleador, ya que lo habilita a producir normas con cierto grado de generalidad y abstraccion
generales para normar las relaciones que tiene con sus trabajadores?®. Adicionalmente, el poder

de direccion implica una habilitacion al empleador para emitir actos no normativos encausados a

235 Hohfeld afirma que “una libertad [...] tiene que significar [...] precisamente la misma cosa que privilegio”,
no obstante, el autor prefiere usar la segunda acepcion por ser la mas apropiada para designar “la mera
negacion del deber” (s/f, pp. 56 y 58).
236 | as comunidades laborales impuestas en 1970 por el velascato, cuyo objetivo era la participacion de
los trabajadores en distintos aspectos de la vida empresarial, significaron una importante limitacién a esta
libertad.
287 Como afaden Atienza y Ruiz (2004, p. 41), estos valores pueden entran en conflicto entre si, para lo
cual se debera recurrir a la ponderacion.
238 Ejemplo de ello es el Reglamento Interno de Trabajo (RIT), el cual, debido a su nivel terciario, solo
podra ocuparse de aquellos tépicos no regulados por normas de rango superior 0, en todo caso, hacerlo
con motivo de precision o mejora.
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la direccidn, fiscalizacién y sancion de los trabajadores, al punto que el control y vigilancia sobre
los trabajadores es uno de los temas en boga para la academia®®®. Desde la otra esquina -si cabe
el término-, el sujeto pasivo de la relacion de trabajo ocupara una posicién de sujecion o

sometimiento a las 6rdenes de su par activo (Hohfeld, s/f, pp. 78 y 80).

Establecida esa diferencia, cuando el operador juridico analiza el poder de direccion desde el
axioma de la libertad de empresa -bajo el argumento de que la segunda es fundamento del
primero-, lo que en términos dednticos esta afirmando es que “A tiene la libertad de gobernar a
B”. De acuerdo con Miranda, empero, si el poder es considerado una libertad, “no hay pretension
de correccion [...] ni funciones de contrapeso”, es decir, los derechos fundamentales de los
trabajadores ya no son necesarios en un sentido de habilitacion-restriccién. El poder, bajo esa
I6gica de libertad, deja de ser un medio que busca concretar fines y se convierte en un fin mismo,
de modo que el empleador -mas alla de los limites de otros derechos fundamentales- podria
hacer todo aquello que no ha sido prohibido. Como denuncia el autor, ello configura en ultima
instancia un derecho “estamentario y arbitrario” para el empleador que va en contra no solo del

derecho del trabajo, sino del Estado constitucional en si (2023, pp. 34, 38, 48 y 51).

Este nuevo enfoque, ciertamente, no intenta desconocer a la libertad de empresa como derecho
constitucional. Por el contrario, lo que la teoria pospositivista del derecho nos facilita es el
entendimiento de la libertad de empresa como un derecho mercantil que permite que el
empresario organice sus actividades como estime conveniente, pero siempre en un estadio
previo al ejercicio del poder de direccién. Una vez que se constituye una relacion de poder,
independientemente de que la misma provenga de un negocio juridico bilateral, el axioma a
aplicarse sera el negar la juridicidad del poder sin limites. En consecuencia, bien se trate del
poder de direccién recaido en una relacién bilateral o en una relacion trilateral de trabajo, se

debera analizar si la funcion de ese poder es considerada valiosa por la comunidad -justificacion

239 Como sefiala Vida (citado en Blancas, 2013, p. 108), las nuevas tecnologias han ampliado la esfera de
intromisiéon del empleador sobre la esfera privada del trabajador, con la respectiva reduccion de vigencia
de derechos fundamentales como la intimidad o privacidad.
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externa- y los principios que debe satisfacer ese poder para actuar -justificacion interna-
(Miranda, 2023, p. 36)%%,

3.1.3. La ponderacion de derechos fundamentales en la relacion laboral

Se ha sefialado que, dada la “fuerte implicacion” del trabajador en la ejecucion de la prestacion
laboral, el poder de direccion constituye “una real amenaza para los derechos de la persona del
trabajador” (Romagnoli citado en Blancas, 2013, p. 116). En efecto, la posicién de sujecién del
trabajador en la estructura de la relacion laboral, asi como el interés del empresario de actuar
egoistamente para acumular capital, son latentes presupuestos para la pérdida de eficacia de los
derechos fundamentales de la clase trabajadora?*!. Desafortunadamente, el denso contenido
material de nuestro modelo de Constitucion -compuesto por reglas y principios- genera
contradicciones entre si, sin que el constituyente haya establecido soluciones a todos esos

conflictos?*2,

Frente a esa problematica que esta presente en el seno de la relacién de trabajo, en un primer
momento la doctrina recurrié al principio de neutralidad, segun el cual el empresario, en virtud de
la libertad de organizacion, no esta obligado a modificar las obligaciones derivadas del contrato
de trabajo para posibilitar que el trabajador ejerza sus derechos fundamentales. Dicho de otro
modo, el ejercicio de estos ultimos debe subordinarse a los términos contractuales -enfoque
contractualista- o al interés de la propia entidad empresarial de acumular capital -enfoque

organicista-, en una especie de “organizacion monarquica de la empresa” que hace temblar las

240 Nos encontramos, en definitiva, ante un simil de la legitimaciéon del poder estatal, por medio de la
racionalidad juridica del procedimiento democratico -legitimacion formal- y en la realizacion de la cldusula
del Estado social -legitimacién sustancial- (Monereo, 2014, p. 138).
241 Sin perjuicio de ello, es menester sefialar que un ejercicio absoluto de los derechos humanos laborales
puede asimismo vaciar de contenido los poderes directivos del empleador, al punto de paralizar la actividad
empresarial.
242 0, incluso, pese a que se ha establecido una regla, esta establece una solucién axioldgicamente
inadecuada, por lo que el juez debe intervenir para “hacer justicia a través del derecho” (Atienza, 2017, p.
157).
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bases sobre la que se construy6 el Estado social (Arce, 2013, p. 88)?*3. Por consiguiente, en los
términos gréficos de Baylos, la situacion juridica del trabajador se escinde en dos ciudadanias:
una fuera y otra dentro de la empresa (Blancas, 2013, p. 114).

En nuestro pais, esos enfoques se encuentran proscritos habida cuenta que el tercer parrafo del
articulo 23 de la Constitucion refiere con claridad que “ninguna relacion laboral puede limitar el
ejercicio de los derechos constitucionales ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”. Sin
embargo, es importante considerar a este postulado como un punto de partida en la construccion
de una respuesta frente a las situaciones de conflicto originadas entre el poder de direccién de
empleador y los derechos fundamentales laborales. Debido a que ningun derecho fundamental
tiene caracter absoluto, su ejercicio debe darse en armonia con otros derechos o principios en
sentido estricto, incluso aquellos vinculados al interés privado del empleador como el de
eficiencia, en respeto al principio de unidad de la Constitucién. Con ese fin, es necesario precisar
las condiciones que deben cumplir las limitaciones a los derechos humanos laborales para que

sean legitimas, es decir, para no vaciar de contenido la clausula constitucional citada.

Descartado el principio de neutralidad, en un segundo momento la doctrina se incliné por la
determinacion del “contenido esencial” de los derechos fundamentales laborales como regla de
solucion de conflictos. Mediante la identificacion de lo disponible e indisponible, se buscé
“criterios minimamente orientadores para delimitar lo que de esencial tiene un derecho
fundamental” (Prieto citado en Romero, 2024, p. 149). Empero, debido a la naturaleza abierta e
indeterminada de los derechos?*, se torna dificil determinar a priori el contenido definitivo de los
mismos Yy, adicionalmente, es pertinente afiadir que este método no aporta repuestas para
aqguellos supuestos en los que la compatibilizacion entre los derechos fundamentales y el poder

del empleador no es posible: citese, a manera de ejemplo, la peticién de un trabajador de no

243 Basicamente, la l6gica detras de este razonamiento es la menor eficacia de los derechos fundamentales
en las relaciones entre privados frente a las relaciones juridico-publicas (Molina citado en Blancas, 2013,
p. 109).
244 Recordemos que los principios en sentido estricto, a diferencia de las reglas, se configuran de manera
abierta.
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laborar los sdbados por razones religiosas, en el que es dificil llegar a una respuesta satisfactoria
para ambas partes?*.

Por ello, una tercera respuesta por los juristas viene a considerar a ambas pretensiones como
validas desde la perspectiva constitucional, con la salvedad de que ahora se debera determinar
cudl de ellas denota una aplicacién mas intensa de los contenidos de la Constitucién en el caso
concreto. A partir de ello, se crea una nueva regla -no existente previamente- que se subsume a
la situacion a resolver, dadas las circunstancias concurrentes (Atienza, 2017, pp. 154-155)?%. Es
lo que Prieto denomina “jerarquia movil” o “axiolégica” y del cual se deriva el test de

proporcionalidad o ponderacion (Blancas, 2013, p. 123).

Para tal efecto, la doctrina y jurisprudencia han desarrollado los tres subprincipios del test
introducidos por Alexy: el de idoneidad -por el que la intervencién debe ser adecuada para la
obtencion del objetivo perseguido-, el de necesidad -en el sentido de que la medida a aplicarse
debe ser menos gravosa para el derecho intervenido en comparacion con otras opciones
idoneas- y, por ultimo, el de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién -que exige que
el grado de realizacién de la finalidad de la intromision deba ser equivalente, por lo menos, a la
afectacion del derecho fundamental-.

Ciertamente, este examen tendra que ser aplicado de manera adecuada con el fin de no validar
cualquier tipo de restriccion a los derechos fundamentales. Como identifica Sanguineti, ante el
esfuerzo argumentativo y analitico de la ponderacion, en diversas ocasiones el operador juridico
se detiene a juzgar Unicamente si la medida bajo escrutinio es idonea para satisfacer el interés

empresarial y que no existe otra menos restrictiva para atenderlo. No obstante, si analizamos las

245 Al respecto, en la sentencia recaida en el expediente 00895-2001-PA/TC, el Tribunal Constitucional
declar6 fundada la demanda de amparo interpuesta por un trabajador adventista del Séptimo Dia que, tras
haber tenido por trece afios una jornada laboral con descanso los dias sdbado, su empleadora le exigia
ahora que asista a trabajar en esos dias. El Tribunal concluy6 que, debido a que la empleadora conocia
de antemano la confesion religiosa del trabajador, no podia legitimamente cambiar de decision sin un
minimo de razonabilidad, requisito que no se cumplio en dicho caso.
246 Como bien sefiala Alexy (2007, p. 349), “el fundamento [...] de la ponderacion es la diferencia entre
reglas y principios”, uno de los pilares del pospositivismo estudiados en el subcapitulo 1.2.2.3.
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medidas restrictivas de derechos fundamentales bajo esa 6ptica, entonces se termina por atribuir
prioridad al interés del empleador sobre la expectativa legitima del trabajador de disfrutar el
derecho fundamental sin restricciones en los casos en los que no existe otra manera menos
lesiva de satisfacer la pretension del empresario (2014, pp. 279-280): se termina por analizar el
poder de direccion desde el axioma de libertad.

Por consiguiente, para evitar que el test de proporcionalidad se trastogue y se convierta en una
suerte de principio de “intervencién minima” o de “imprescindibilidad”, es vital efectuar el examen
de ponderacion, pero siempre bajo la premisa -desarrollada en el subcapitulo 3.1.1.- de que la
relacion de trabajo nace de una “regla que confiere poder”, la misma que habilita al empresario
a gobernar a otros para satisfacer su propio interés. En ese orden de ideas, la proporcionalidad
en sentido estricto debe considerar el axioma de habilitacién-restriccion del poder
institucionalizado del empleador, por el cual los derechos fundamentales de los trabajadores son
condiciones de validez para la satisfaccion del lucro del primero, por lo que no se les debe vaciar
de contenido?¥’. Se trata, en suma, de trasladar los presupuestos de la funcién histérica del
derecho del trabajo al seno de la aplicacion del examen de proporcionalidad, con el objetivo de
no vaciar de contenido al Estado constitucional por medio de la interpretacién juridica de sus

valores.

Como ya se indicg, la argumentacion expuesta no pretende que las medidas del empleador que
limiten los derechos fundamentales de los trabajadores se encuentren de plano proscritas, pues,
por el contrario, el principio de eficiencia empresarial justifica a priori la toma de decisiones con

miras a sostener econémicamente a la empresa -ver subcapitulo 1.1.2.->8, Sin embargo, la

247 Desde la optica del axioma de la libertad, podemos llegar a la conclusion de que no existe “ninguna
prohibicién general que impida al empresario recurrir a la contratacién externa para integrar su actividad
productiva”, basado en el postulado de que lo que no estéa prohibido, esta permitido (STS de 27 de otubre
de 1994, AR 8531, citado en Gorelli, 2007, p. 45).
248 Complementa Miranda (2025, pp. 146 y 148) que esta elevada dosis de discrecionalidad empresarial
origina a su vez un alto grado de inseguridad juridica para los trabajadores, por lo que su constitutividad
debe ceder (“ser contingente”) frente a practicas habitualizadas distintas, afectaciones a derechos o a
marcos institucionales.
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pretension de correccion del derecho?® va a establecer que el poder de direccion -que el derecho
habilita y restringe- sea ejercido con “una responsabilidad intensa” (Miranda, 2023, p. 51), a
diferencia de lo que ocurriria si analizdsemos una libertad. En consecuencia, una vez
determinado que la limitacion es idénea y necesaria para satisfacer un legitimo interés
empresarial, debe analizarse si este interés es lo suficientemente preponderante en el caso

concreto sobre el derecho fundamental afectado.

Para ello, la ponderacién debe reposar sobre dos parametros complementarios. El primero de
ellos, de indole cualitativa, esta referido al peso abstracto de los principios en punga, esto es, a
la importancia material atribuible a ellos en base a su conexion con valores considerados como
nucleares por el ordenamiento constitucional. EI segundo parametro, por su parte, es de
naturaleza cuantitativa y esta vinculado a la intensidad o peso concreto de la intervencion sobre
el ejercicio del derecho fundamental. Asi, mientras mas intensa sea la limitacion que sufre un
derecho humano laboral, mayor debe ser el interés que se satisfaga por el empleador que
pretende afectarlo o, en todo caso, mas grave el sacrificio que se le impondria si no fuese posible
satisfacerlo. En resumen, el test de proporcionalidad no es otra cosa que “una adecuada
ponderacion entre la mera racionalidad economica y la racionalidad social” (Rodriguez-Pifiero
citado en Sanguineti, 2014, p. 283).

3.1.4. Latercerizacién compatible con el Estado constitucional

Conforme se ha demostrado en el subcapitulo 2.2., la decisién del empleador de tercerizar su
actividad productividad tiene efectos perniciosos -deseados o no- sobre el ejercicio de los
derechos fundamentales de la clase trabajadora. El principio de igual salario por trabajo de igual
valor, la libertad sindical y el derecho a la estabilidad en el empleo son quizas los principios
laborales que mas se ven afectados con la implementacion de dicha estrategia empresarial. Por
ello, mas allda de que la tercerizacion se ha consolidado como elemento estructural de la
economia globalizada, urge analizar desde una perspectiva constitucional las medidas que

componen a esta técnica juridica para determinar su legitimidad con el modelo de Estado

249 En concordancia con lo expresado en el subcapitulo 1.2.2., asumimos en este aspecto la postura
pospositivista del derecho que, segun Alexy, incorpora la pretension de los sistemas juridicos de los
Estados constitucionales de ser correctos o ser justos (Villanueva, 2022, p. 22).
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constitucional. De lo contrario, lo adecuado seria transitar hacia un enfoque prohibitivo o
patolégico, como ya lo hacen algunos paises de la region.

Al respecto, si bien la asignacion de parcelas productivas a terceras empresas tiene como
presupuesto el ejercicio de la libertad de organizacion del empresario principal, lo cierto es que
sus efectos nocivos se sitlan en el seno de la relacion de trabajo como poder institucionalizado.
Y es que -ya sea por las dificultades para organizarse colectivamente, por las diferencias
salariales en base a la ubicacion en el organigrama empresarial o por la temporalidad del vinculo
pese a realizar labores de corte permanente-, afirmamos que la dualizacién del mercado de
trabajo no hace sino aumentar el poder indirecto econémico del empleador titular sobre los
trabajadores tercerizados, incluso pese a que formalmente ya no es parte de la relacién laboral
entre estos Ultimos y la contratista?®®. Bajo esa premisa, el andlisis debe efectuarse a la luz del
axioma de limite al poder y el fin legitimo de la tercerizacién, conjugado con el test de
proporcionalidad ya descrito, pues como indica Blancas (2013, pp. 129-130), la eficacia del
examen no se agota en el conflicto entre derecho constitucional y norma legal limitadora, sino
que “se proyecta sobre las colisiones entre derechos fundamentales que pueden suscitarse entre

particulares™,
3.1.4.1. Los intereses empresariales que motivan la tercerizacion
Identificados los principios del derecho del trabajo afectados, es preciso determinar también los

principios empresariales a satisfacer con la “triangularizacion” de la relacién de trabajo?®2. Dentro

de las estrategias alineadas a la concepcion tradicional de la descentralizacion productiva, la

250 Para Sanguineti, estamos ante un “inspirador o inductor de la direccion y organizacién de la prestacion
de trabajo” (2018, p. 145).
251 Este test de proporcionalidad sera materia de revision en el subcapitulo 3.4., a propésito de la
prohibicién de tercerizar el nicleo de negocio implementada por el Decreto Supremo 001-2022-TR y el
examen hecho por la Corte Superior de Justicia de Lima (Expediente 00756-2022-0-1801-SP-DC-03).
252 E| objetivo es, en los términos de Pla (2000, p. 21), distinguir la descentralizacién productiva auténtica
y legitima de aquella que no lo es, para a continuacion estudiar los medios disponibles para combatir su
utilizacion ilicita, lo que sin duda es un reto “para los laboralistas que no quieren abandonar los principios
que inspiran nuestra disciplina”.
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tercerizacién destaca por facultar a los empresarios a acelerar el proceso de obtencién de
beneficios por medio de la delegacion de actividades periféricas a terceros especializados. Por
ejemplo, posibilita que la empresa principal acceda a los conocimientos, maquinaria y avances
tecnolégicos contempordneos sin realizar grandes inversiones -bajo el supuesto de que la
contratista sea una empresa especializada-. De otro lado, persigue la posibilidad de expandir su
presencia por medio de alianzas estratégicas que ahorren costos de instalacion. En suma,
mediante la concentracién en las actividades que mejor saben hacer, la subcontratacion de
bienes y servicios permite que el empresario titular aumente su eficiencia (Cornejo, 2008, pp.
111-113), todo ello enmarcado en el deber del Estado de estimular la creacién de riqueza, de

conformidad con el articulo 59 de la Constitucion.

Sin embargo, como se hizo hincapié en el subcapitulo 2.2.1.4., el panorama de competencia
internacional en el contexto de la profundizacion del proceso globalizador ha impulsado a los
empresarios a la busqueda de nuevas estrategias para su adaptacién a los constantes cambios
del mercado global, ante la imposibilidad de trasladar los costos de produccién al consumidor
final. Frente a estos nuevos requerimientos que no podrian haber sido atendidos eficientemente
en el modelo clasico de produccion taylorista, la decision de la empresa principal de tercerizar
sus actividades va a depender ahora “casi exclusivamente del diferencial de costes” (Cruz, 2009,
p. 71). Dado que gran parte de esa diferencia va a residir en los salarios reducidos de los
trabajadores tercerizados, hacen su aparicién contratistas con baja calificacion técnica cuyo

atractivo reside en sus bajos costos antes que en su especializacion o know how.

Nos hallamos, entonces, frente a dos formas distintas de reducir el costo laboral unitario como
estrategia para aumentar competitividad laboral de la empresa principal. El primer enfoque se
vale del incremento de la productividad a través de politicas de desarrollo empresarial, las que,
por cierto, puede darse con ayuda de terceras empresas que aporten un valor agregado, ya sea
con sus maguinarias, su tecnologia, conocimientos, entre otros. El segundo enfoque, por el

contrario, esta dirigido a la reduccion de las remuneraciones o beneficios laborales, estrategia
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gue en la practica implica distribuir el riesgo de la empresa a los mismos trabajadores (Cuadros,
2020b, pp. 42y 64), en claro desafio al principio de ajenidad de la relacién laboral?532%4,

Por consiguiente, tras determinarse que el principio de eficiencia empresarial fundamenta la
decision de tercerizar actividades, la tarea consiste, en adelante, en distinguir los supuestos
patolégicos en los que dicha decision se basa -principal o Unicamente- en una reduccién de los
beneficios laborales de los trabajadores, habida cuenta que ello entra en colisibn con el
andamiaje juridico dirigido a evitar que el trabajador sea tratado como una mera mercancia. Y es
gue la mercantilizacion de la fuerza de trabajo atenta contra la dignidad de la persona, principio
tutelar absoluto del Estado constitucional y razén de ser de esta arquitectura de derechos de
corte tuitivo, al punto que ningun examen de proporcionalidad puede fundamentar el
desconocimiento o rebaja de la dignidad del trabajador. Como ha indicado el Tribunal
Constitucional, si bien “ningun derecho fundamental es absoluto, [...] en ningun caso puede ser
permitido desconocer la personalidad del individuo y, por ende, su dignidad [...]. La dignidad, en
conclusién, constituye un minimum inalienable que todo ordenamiento debe respetar, defender

y promover” (sentencia recaida en el expediente 0010-2002-Al/TC, fundamento 218)2°5256,

3.1.4.2. Latercerizacién como cesion del poder normativo de la principal

Desde una perspectiva estrictamente formal, la tercerizacion de servicios genera un vinculo
laboral Unicamente entre la empresa contratista y el trabajador tercerizado, sin que participe la
persona juridica que -curiosamente- motivd dicha contratacion: la empresa principal. Con

independencia de algunos contrapesos establecidos por las legislaciones -léase, la

253 profundiza Cuadros que las politicas enfocadas Unicamente en la reduccién de los costos laborales
reducen también la capacidad adquisitiva de la clase trabajadora, con los efectos perjudiciales sobre el
consumo y la demanda interna que ello acarrea (2020b, p. 65).
254 Por cierto, estos enfoques pueden superponerse o ser parte de la misma estrategia.
255 En ese sentido, Peces-barba afirma que “el fundamento de los derechos humanos es ético y parte de
la dignidad humana”, por lo que esta es “el referente moral ultimo, el hombre centro del mundo y centrado
en el mundo” (Ochoa, 2020, p. 179).
2% Se hace manifiesta la ya mencionada afirmacion de Atienza de que la dignidad no posee
manifestaciones concretas que permitan su desplazamiento en un ejercicio de ponderacion.
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responsabilidad subsidiaria, solidaria o patronal®’-, la tradiciéon juridica basada en la
personalidad juridica y la relacion juridica bilateral ha impedido que traslademos apropiadamente
el fendmeno de las relaciones triangulares de trabajo al campo juridico. De ahi que, conforme lo
sefiala Arce (2008b, p. 23), el hecho de que la decisién de tercerizar sea mas econdémica que

juridica condiciona y en mucho la actuacion del derecho en general.

No obstante, con independencia de si las parcelas productivas son encargadas a terceras
empresas, se mantiene incélume el hecho de que todas ellas -es decir, sus trabajadores-
contribuyen a un Gnico proceso productivo cuyo beneficiario es la empresa principal. En
consecuencia, por mas que en el papel el trabajador ya no pertenezca a la planilla del empresario
titular, no es posible desconocer que el primero continta ejerciendo un poder econémico indirecto
sobre el primero?®®. Efectivamente, si bien la empresa tercerizadora asume por su cuenta y riesgo
la parcela productiva respectiva, es el contrato entre la principal y aquella el instrumento que
determina los objetivos que deberan ser cumplidos para salvaguardar el éxito del proceso
productivo y que, en ultima medida, se terminan trasladando en érdenes hacia los trabajadores
de la contratista. Ademas, la contraprestacion acordada entre la principal y la contratista
condiciona los salarios de los trabajadores, ya que sobre ese monto la tercerizadora definira sus

salarios, tras la sustraccién de su margen de ganancia.

257 Al respecto, Carballo formula una clasificacién de cuatro consecuencias iuslaborales (indemnidad,
responsabilidad subsidiaria, responsabilidad solidaria y responsabilidad patronal) en funcién de la entidad
gue detenta o ejerce el poder de direccién en la actividad confiada: i. si la contratista carece de autonomia,
la responsabilidad debera ser patronal en concordancia con el principio tuitivo; ii. cuando la contratista
desarrolle actividades del nicleo del negocio, la responsabilidad sera, por lo menos, subsidiaria, sea
directamente o en virtud de los incumplimientos de esta; y iii. responsabilidad o incluso indemnidad de la
empresa principal -a eleccion del legislador- si se demuestra autonomia funcional y el desarrollo de
actividades fuera del nicleo del negocio (2019, pp. 85-86).
258 Conforme lo sefiala la magistrada Ledesma en el voto singular a raiz de la accion de inconstitucionalidad
contra la Ley de tercerizacion de servicios, que el trabajador sea contratado por la principal o la contratista
“no es relevante, [...] toda vez que ese dato no incide en el contacto que tiene dicho trabajador con la
actividad productiva de la empresa principal ni tampoco con la exposicidn a los riesgos (sentencia recaida
en el expediente 0013-2014-PI/TC, fundamento 12).
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En ese sentido, si los trabajadores tercerizados son aun parte del proceso productivo que
beneficia al empresario titular, entonces postulamos que la tercerizacién de servicios consiste,
en una cesion -presente o futura- de la regla que confiere poder -de direccidon- desde la empresa
principal hacia las contratistas, por medio de otra “regla que confiere poder”. Como ya se ha
hecho mencién, esta “cesion de posicidn contractual”?® no elimina el poder del empresario titular
sobre los trabajadores tercerizados; en realidad, los efectos limitativos sobre el ejercicio de los
derechos fundamentales de estos trabajadores demuestran que el referido poder ya no va a tener

oposicién, hecho que muchas veces es deseado por el empresario titular?®,

Manifestacion de ello es que la tercerizacion afecta en especial a aquellos derechos que dotan a
la clase trabajadora del minimo de autonomia para que “al menos su libertad, no solo formal,
encuentre algun tipo de expresién” frente al empleador: la libertad sindical y la estabilidad laboral
(Gianibelli, 2006, p. 142). En el caso del primero, la proliferacion de pequefias empresas fragiles
y la huida de los autbnomos del derecho del trabajo, entre otros factores, han reducido el caudal
sindical, dificultado la conformacion de una comunidad de intereses y obstaculizado la
identificacion de la contraparte negocial para el asalariado externalizado. En el segundo
supuesto, es importante traer a colacion que la tercerizacion de servicios “lleva en su seno el
fomento de la contratacion temporal”, habida cuenta que genera la posibilidad de fragmentar
juridicamente la labor de naturaleza permanente del trabajador tercerizado (Arce, 2008b, p. 40)

en base a la voluntad del empresario principal.

Con estos dos “derechos para obtener derechos” fuertemente limitados, se vuelve dificil que los
trabajadores reconstruyan lo que la externalizacion ha dejado como “herencia a repudiar’

(Gianibelli, 2006, p. 138), que no es otra cosa que la dualizacion del mercado de trabajo?s:.

259 Se utiliza este término en un sentido amplio, sin que esté necesariamente referido a lo regulado en el

articulo 1435 del Cdédigo Civil.

260 Apreciamos, entonces, cémo el problema de informalidad del poder al que hace referencia Miranda

(2023, p. 45) se trasluce en esta operacion.

261 Peor alin, aquellos afectados por la huida del derecho del trabajo pierden gran parte sino toda la tutela

de la que gozan los asalariados regulares. Y es que, como refiere Gorelli, “si el fordismo supuso la

expansion del trabajo subordinado, el sistema posfordista ha generado una pluralidad de vias a través de
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Lamentablemente, la tercerizacion de servicios -y su limitacion a los derechos fundamentales de
la clase trabajadora- ha facilitado la existencia de una dualidad de planillas dentro del mismo
proceso productivo: la primera conformada por trabajadores con vinculo estable y directo con la
principal; la segunda, por trabajadores periféricos, de cantidad fluctuante, sin vinculo directo con
la empresa principal y generalmente con peores condiciones de trabajo, pero prestos a ser

utilizados como “carne de cafidn” ante las fluctuaciones del mercado?.

En otras palabras, mediante la cesién del poder de direccion hacia la empresa tercerizadora, el
empresario principal no solo traslada el riesgo del negocio hacia los trabajadores externalizados
-lo que atenta contra el principio de ajenidad-, sino que, a fin de cuentas, interpone la
personalidad juridica de la empresa contratista para “puentear” la aplicacion de una legislacion
disefiada para una relacion bilateral de trabajo (Raso citado en Sanguineti, 2013, p. 194). Esta
legislacion, ni mas ni menos, es la que desarrolla el contenido de los derechos fundamentales de
la clase trabajadora, los mismos que habilitan, delimitan y limitan el poder institucionalizado

existente entre empleador y asalariados.

Por ello, la tercerizacion de servicios, si bien significa una cesion del poder de direccion del
empresario titular sobre trabajadores que contribuiran a su ciclo productivo, constituye -no en
pocas ocasiones- una estrategia para limitar el ejercicio de los derechos fundamentales de estos
trabajadores, lo que indirectamente incrementa el poder del empresario sobre ellos?®3, Nos
encontramos, a todo esto, ante un estado de cosas inconstitucional, dado que la relacion de
poder tercerizado es utilizada como un medio para afectar la igualdad -de salario-, la libertad -
sindical- y la dignidad de la clase trabajadora en lugar de servir a su concrecién. Asi, el poder

las cuales se puede contar con mano de obra”, como el trabajo autbnomo o parasubordinado (2007, p.
113-114).
262 A proposito, dicha multifragmentacion de la clase trabajadora no es extrafia a la sociedad desmembrada
-dividida en clases internamente fragmentadas- en la que vivimos (Pérez, 2005, p. 63).
263 pgngase como ejemplo a los trabajadores tercerizados que deciden organizarse colectivamente para
obtener mejores en sus condiciones de empleo -como se detallo en el subcapitulo 2.2.2.4.-. El empresario
principal, ante ese escenario, puede optar por no renovar el contrato con la empresa tercerizadora y
aplastar asi cualquier intento de sindicalizacion.
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institucionalizado, debido a que no satisface determinados principios juridicos, configura lo que

se denomina “fraude de ley” y termina produciendo cambios sin legitimidad en la realidad.

3.1.4.3. El fraude de ley en la tercerizacién

La teoria pospositivista del Estado constitucional distingue entre principios que incorporan
valores consideramos como Uultimos por el sistema juridico y reglas cuya justificacién se
determina por su adecuacion a los primeros. Bajo esa premisa -desarrollada en el subcapitulo
1.2.2.-, Atienzay Ruiz (2006, p. 25) clasifican a las conductas contrarias a estas normas enilicitos
tipicos -si el acto es contrario a una regla- o ilicitos atipicos -si se opone a un principio-, en clara

referencia al principio de tipicidad propio del derecho penal.

Habida cuenta que el poder de direcciébn empresarial deriva de un poder normativo que permite
a los actores la satisfacciéon de sus intereses mediante su configuracion como empleador y
trabajador -resultado normativo R-, hemos afirmado también que el negocio juridico de
tercerizacién de servicios entre la empresa principal y la contratista viene a ser una cesion o una
nueva “regla que confiere poder”’ entre la ultima y los trabajadores tercerizados -resultado
normativo R1-. Pues bien, aunque este tipo de reglas “no pueden infringirse, simplemente puede
usarse bien o mal”’, no es menos cierto que existen otros estados de cosas vinculados de forma
convencional o causal a R1, sea a través de la aplicacién de otras normas regulativas o la
produccion de consecuencias facticas, ambas prohibidas por principios que “dan sentido y

justificacion a las reglas” (Atienza y Ruiz, 2006, pp. 73-74 y 76).

Traigase a colacion, a tal efecto, la ya tratada funcién integradora del derecho del trabajo y su
manifestacion en el equilibro estructural que debe existir entre el principio protector y el principio
de eficiencia empresarial: si bien la interpretacion histérica de este equilibrio es contingente, no
es posible tampoco vaciar su contenido. Asi, una operacién descentralizadora sostenida
Unicamente en la afectacion de los derechos fundamentales de los trabajadores para ganar
eficiencia empresarial estaria prohibida por los principios que justifican la existencia del
ordenamiento laboral. La nueva “regla que confiere poder” entre la tercerizadora y los
desplazados -que sujeta a los trabajadores a nuevas normas regulativas centradas en la satélite-
o las consecuencias nocivas listadas en el subcapitulo 2.2. vienen a desencadenar lo que la

doctrina denomina ilicitos atipicos
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Al respecto, Atienza y Ruiz identifican tres clases de ilicitos atipicos: el abuso del derecho, el
fraude de ley y la desviacion de poder. Conviene diferenciar especialmente el primero de los
otros dos, pues si el abuso del derecho gira en torno al ejercicio de un derecho subjetivo -para
dafiar los intereses de los otros o con un dafio ocasionado excesivo-, el fraude de ley y la
desviacion de poder parten del uso de un poder normativo, prima facie licito, pero que ocasiona
un estado de cosas ubicado mas alla del alcance justificado de ese poder (2006, pp. 55-56 y 87).
Descartada la desviacion de poder -ya que involucra a poderes normativos publicos-, postulamos
gue la tercerizacion sostenida Unica o principalmente en el traslado del riesgo del negocio a los
trabajadores desplazados constituye un uso fraudulento de la “regla que confiere poder” otorgada

por el ordenamiento?64265266,

A propésito, a pesar de que el Tribunal Constitucional entiende que el fraude de ley consiste en
una conducta conforme con una norma de cobertura, pero con un resultado contrario a otras
normas (sentencia recaida en el expediente 00018-2009-PI/TC, fundamento 12)%’, es
conveniente precisar que la norma defraudada solo puede ser un principio. Y es que el fraude de
ley, conceptualmente, supone siempre una imprevision por parte del legislador -aunque sea
parcial- de que se produzca un estado de cosas que suponga un dafio injustificado o un beneficio
indebido o que ello se vaya a materializar por medio de un poder normativo (Atienza y Ruiz, 2006,

p. 79). De lo contrario, nos hallamos ante una simple colision entre derechos.

264 Sj bien existen supuestos que puedan ser calificados simultdneamente como abuso del derecho y
fraude de ley, el hecho de que la relacién laboral nazca de un poder normativo ubica su uso ilicito en el
ambito del fraude de ley. Por ello, no compartimos la postura de Carhuatocto (2022, p. 26) de catalogarlo
como abuso del derecho.
265 En ese sentido, la “regla que confiere poder” resulta supraincluyente -en terminologia de Frederik
Schauer-, pues abarca casos que, consideradas todas las cosas, no deberia abarcar. “La figura [del fraude
de ley] resulta, asi, un mecanismo de correccion del Derecho” (Atienza y Ruiz, 2006, p. 58-59).
266 Como se apreciard en el siguiente subcapitulo, este analisis recae en un delicado ejercicio de
ponderacion, de ahi que no descartemos que algunas operaciones descentralizadoras con cierto grado de
afectacion a los derechos humanos laborales no sean per se fraudulentas, si de la evidencia se observa
la satisfaccion de intereses empresariales validos.
267 Este 6rgano colegiado lo denomina “fraude a la ley”.

147



Justamente, debido a que el sentido de la figura del fraude de ley es “la coherencia del Derecho
[y el] ajuste entre las reglas y los principios que las fundamentan y las limitan”, debe coincidirse
con Atienza y Ruiz en que su utilizacion se admite incluso en aquellos supuestos en los que el
dafio injustificado hacia los trabajadores o el beneficio indebido obtenido por el empleador se da
sin que exista intencion por parte del dltimo (2006, p. 77). Solo asi se dota de coherencia al
sistema juridico, para lo cual el 6rgano de control tiene el deber de realizar el analisis de
proporcionalidad correspondiente y anular los resultados obtenidos, de ser el caso. El objetivo,

en la ya citada frase de Atienza, es hacer justicia a través del derecho.

3.1.4.4. Elfin legitimo de la tercerizacion

Al ser un instrumento con un importante potencial para la elusién de responsabilidades
empresariales -algo poco novedoso en la historia de nuestra rama juridica-, se torna esencial el
debate sobre el fin legitimo de la tercerizacion de servicios. Inclusive dentro un escenario de
competitividad internacional que ha llevado a la mayoria de los paises del orbe a admitir su licitud,
los preceptos estudiados supra nos permiten estudiar sus distintos aspectos para
compatibilizarlos -si acaso fuese posible- con los principios del Estado constitucional?®®. Sin que
se olvide que la realidad es mas tozuda que el derecho?®, el reto es, sin duda, lograr que estos

valores de justicia social permanezcan vigentes en un escenario distinto al que los vio nacer.

En el Perq, si bien la Ley 29245 se encarga de regular los supuestos de tercerizacién de servicios,
es innegable que esta regla de nuestro sistema juridico no ha provisto una respuesta adecuada
al caso. La grave afectacion de los principios en sentido estricto que gobiernan el derecho del
trabajo demuestra la existencia de una laguna axiolégica que el operador juridico debe atender

para garantizar el ingreso efectivo de la Constitucion en la fabrica?’. Ante estos “casos dificiles”,

268 E| objetivo no es otro que contribuir al debate “constante y profundo” (Escudero dixit en Pérez, 2005, p.
63) sobre las consecuencias de la flexibilidad laboral que demanda la globalizacion y su adecuacion a la
clausula de Estado social.
269 O, en términos marxistas, que el derecho es una superestructura reflejo de la economia “que no puede
impedir el avance de las fuerzas productivas” (Alburquerque, 2019, p. 55).
270 Descartese, junto con Atienza (2017, p. 157), algun intento de ajustar la regla con principios morales no
incorporados por el ordenamiento juridico.
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la ponderacion con criterios de racionalidad practica es la llamada a reestablecer los equilibrios
constitucionales entre capital y trabajo.

Ahora bien, este examen de proporcionalidad no solo requiere la identificacion y desarrollo de
los principios en juego, sino también un estudio de las reglas contenidas en la propia Ley 29245,
a fin de estudiar sus supuestos de aplicacion y garantias fisioldgicas. A tal efecto, es posible que
las garantias establecidas en la norma estén dirigidas a evitar una consecuencia E -la
degradacién de las condiciones laborales de los desplazados-; no obstante, también existe la
posibilidad de que otros supuestos no contemplados en la ley produzcan asimismo la
consecuencia E. Por consiguiente, hemos reservado su estudio para el subcapitulo 3.4.1.1., tras

la aproximacién hecha a la regulacion de la tercerizacién en nuestro pais.

Sin perjuicio de ello, conviene adelantar que el ejercicio de ponderacion no puede vaciar de
contenido el andamiaje tuitivo construido durante décadas por el Estado de bienestar. Incluso
con el escenario de competencia internacional del proceso globalizador, la recurrencia a la
tercerizacibn no puede convertirse en una excusa para “saltarse” la aplicacion directa de
garantias laborales como la libertad sindical, la estabilidad en el empleo y el principio de igual
salario por trabajo de igual valor. Aunque una lectura extremadamente formalista concluiria que
estos derechos pueden ejercitarse ahora contra la contratista, lo cierto es que su ejercicio no
sera el mismo que aquellos trabajadores pertenecientes aln a la planilla de la principal y que

contribuyen al mismo proceso productivo.

De ahi que propugnemos que la eficiencia empresarial buscada por el empleador con este tipo
de operaciones debe tener como justificacidbn subyacente el acceso a los recursos y
especializacion -valor agregado- de la empresa tercerizadora. En otras palabras, el fin legitimo
de la subcontratacion compatible con el Estado constitucional debe sostenerse en el acceso
eficiente a las habilidades y recursos financieros, técnicos o materiales de la contratista, a un
coste mas econdémico para la principal en comparacion con la adquisicion directa de dichos

bienes por la Gltima?"*. De esta manera, la externalizacién seria armoniosa no solo los postulados

271 Notese que se hace referencia al término “acceso”, pues, como bien sefiala Arce (2006, pp. 27-28), la
tercerizadora puede contar con recursos propios que decida no utilizar en ciertos negocios juridicos, lo que
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constitucionales contenidos en el régimen de economia social de mercado y el estimulo estatal

a la creacion de riqueza, sino también con los requisitos habilitantes de la Ley 29245.

Por el contrario, dado que su implementacion elimina todo rastro de legitimidad para la relacién
de trabajo como relacion de poder institucionalizado, consideramos que la busqueda de eficiencia
sostenida en la mera degradacion de las condiciones de la masa trabajadora no supera el analisis
de ponderacion. En efecto, si la relacién de poder es un medio para lograr fines constitucionales,
la tercerizacion sustentada en la degradacion de derechos de los trabajadores vulnera el principio
de dignidad de la persona -entendido en términos kantianos?’2- en la medida que convierte a los
asalariados en medios para lograr el lucro privado del empresario titular. Si la relacién de poder
ha sido institucionalizada para facilitar que cada individuo participante pueda desarrollar sus
potencialidades -en la linea con el contenido juridico de la dignidad?”3-, entonces concluimos que
la externalizacion de actividades para ganar competitividad a costa del ejercicio de los derechos

humanos laborales no es compatible con el Estado constitucional.

Asi lo entiende ademas el supremo intérprete de la Constitucion -aunque para los supuestos de
subcontratacion fraudulenta-, pues concluye que “una operacion [...] que no tiene otro fin que el
aumento de las ganancias empresariales, a costa de la ilegitima disminucién de los derechos de
los trabajadores (y no mediante la busqueda real de la eficiencia empresarial) se encuentra
completamente vedada” en el Estado constitucional. En ese orden de ideas, el supremo
intérprete de la Constitucion sefiala que el fraude en la subcontratacion representa un supuesto

de “instrumentalizacion” de la dignidad de los trabajadores que desaparece la finalidad

denotaria su actuacion como “prestamista laboral”. Nos encontrariamos, por tanto, ante una “empresa de
pantalla” coyuntural.
272 Para Kant, se debe obrar “de tal modo que uses la humanidad tanto en tu persona como en la persona
de cualquier otro, siempre como un fin al mismo tiempo y nunca solamente como un medio” (Atienza, 2022,
p. 78)
273 Atienza (2022, pp. 81-82) entiende que a pesar de que la dignidad puede “hacerse residir en el derecho”,
es importante no confundir la idealidad del derecho con su real funcionamiento. Por ello, “la funcion del
derecho no puede ser la de asegurar la completa realizacién de la moral, sino [...] facilitar que cada
individuo [...] pueda desarrollar al maximo sus potencialidades”.
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constitucional y legal de la tercerizacion (sentencia recaida en expediente 0211-2010-PA/TC,
fundamento 15)%"4.

Lo expresado no pretende ignorar la intervencion nociva que esta herramienta ejerce sobre la
esfera juridica de la clase trabajadora y que el Tribunal ha tenido oportunidad de calificar como
“inevitable” (fundamento 15). Efectivamente, dada la presencia intensa en nuestra rama en
estudio de principios clasicos como la bilateralidad y la personalidad juridica, la dinamica trilateral
de la tercerizacion impone retos ab initio a la tutela de la esfera juridica del proletariado -ver
subcapitulo 3.2.3.2.-. Por ello, aun en los supuestos en los que se acredite el fin legitimo de la
tercerizacién -requisito sine qua non para su procedencia-, el operador juridico esta llamado a
evaluar cuidadosamente el balance entre el principio de eficiencia empresarial y la afectacién a
los principios tuitivos laborales -buscados o no-. Es lo que Palomeque llama “operacion
contingente” y que debe tomar en consideracion ademas factores extrajuridicos como el
escenario politico o la situacién econdmica, pero sin que ello signifique “desmantelar el nicleo

esencial del acuerdo social” (2018, p. 8).

En conclusién, a pesar de que el derecho del trabajo tiene como funcion histérica servir de
encauce al conflicto inmanente entre capital y trabajo?”, la bisqueda de eficiencia basada en la
mera limitacion a los derechos fundamentales de los trabajadores vacia de contenido toda
arquitectura juridica construida para proteger al trabajador como sujeto subordinado en una
relacion de poder. Dado que la evolucion de la economia capitalista ha consagrado a la
tercerizacion de servicios como un instrumento por excelencia para obtener competitividad, el
derecho debe asegurar su presencia en esa dinamica de cesién del poder de direccion. Solo

entonces se puede garantizar la dignidad de los trabajadores externalizados, en concordancia

274 Sj bien este pronunciamiento se enmarca en el caso de externalizaciones fraudulentas por falta de
autonomia de la empresa tercerizadora, los supuestos de descentralizacion productiva de todas o gran
parte de las actividades productivas también denotan falta de autonomia, pero esta vez de la empresa
titular. Es el caso de las empresas principales “cascarén”. Pese a ello, la legislacion de la materia solo ha
recogido el primer suceso, como se apreciara en el subcapitulo 3.2.3.
275 Al punto que Vivero afirma que “puede haber capitalismo sin derecho del trabajo -tal y como demuestran
el pasado y/o presente de todas las naciones-, [pero] lo que no puede haber es genuino derecho del trabajo
sin capitalismo [0] contra el capitalismo” (2014, p. 302)
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con el postulado -desarrollado en el subcapitulo 1.1.3.- de “a mas capitalismo, mas derecho del

trabajo”.
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3.2. Aproximacion critica a las garantias fisiolégicas en la legislacion de la

tercerizacion

El analisis de los principios en juego en la tercerizacion es una operaciébn no exenta de
complejidad y que, por consiguiente, usualmente esta reservada para un control ex post a cargo
de las autoridades administrativas y judiciales. Si en el referido examen se demuestra el acceso
al valor agregado de la contratista y que la descentralizacion productiva es una medida idénea,
necesaria y proporcional para el caso concreto, la intervencion sobre los derechos humanos
laborales habria superado el examen de ponderacion; de lo contrario, la degradacion de los
derechos de la clase trabajadora no habria tenido un fin empresarial valido que la legitime?7®.

Ahora bien, frente a una realidad en la que la fiscalizacién no cuenta con los recursos necesarios
para cumplir a cabalidad sus funciones?”, el legislador como funcionario con respaldo
democratico suele emitir reglas de equilibrio?”® que compatibilicen ex ante la confrontacién entre
el principio de eficiencia empresarial y los derechos fundamentales de la clase trabajadora dentro
de la dinamica de la tercerizacion. Ya que el ideal del Estado constitucional es “el sometimiento
del poder a la razén” (Atienza, 2014), es fundamental que el poder de direcciéon cedido no

trastoque los limites de la racionalidad juridica. Solo asi se dotar4 de contenido efectivo al

276 De acuerdo con una reciente encuesta global de Deloitte a mas de seiscientos empleadores, el 88% de
empresas consultadas sefialé a la eficiencia en sus procesos y la estandarizacién de estos como el
principal objetivo al momento de implementar una estrategia de descentralizacion productiva, de los cuales,
el 78% indicé que logré dicha meta. Adicionalmente, el 84% de las empresas encuestadas admitié que la
reduccion de costos fue el segundo objetivo buscado con la operacion descentralizadora y 88% de ellos
refirid que consiguio lograrlo (2021).
277 Como afirmé el entonces ministro de Trabajo y Promocién del Empleo, Fernando Varela, “en los ultimos
afos hemos tenido una cantidad insuficiente de inspectores, menos de 800 [...]. [Por ello], vamos a aportar
200 inspectores mas para el 2024” (El Peruano, 2023).
278 Término utilizado por Marmanillo y Sanchez (2024, p. 443) para describir a la Ley 29245, Ley que regula
los supuestos de tercerizacion y que concuerda con la nocidn pospositivista de que las reglas son el
resultado de un “balance, ponderacién o compromiso” entre principios para el caso genérico que regulan
(Aguilg, 2008, p. 18).
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mandato constitucional de que “ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos

constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador”?"°.

En la region, la consolidacion de la tercerizacion como elemento estructural de la economia
globalizada ha producido que su incipiente regulacién no atienda debidamente sus potenciales
efectos perniciosos contra el ejercicio de los derechos humanos laborales. Y es que, hasta los
primeros afos del presente milenio, las tensiones sociales acaecidas por el recurso
indiscriminado a la subcontratacion no encontraron en la legislacion local un vehiculo para el
restablecimiento del equilibrio en el sistema de relaciones laborales, maxime luego de la reforma
de corte liberal de los afios noventa. No obstante, en las Ultimas dos décadas, se ha gestado una
reflexion sobre las repercusiones nocibles de esta técnica juridica, lo que ha motivado que en el
Peru y en diversos paises de Sudamérica?®® se emitan normas que buscan tutelar los derechos
fundamentales de los trabajadores involucrados a través de dos perspectivas: una prohibitiva o

patolégica y otra regulativa o fisiolégica.

3.2.1. Dos enfoques contrarios para regular la tercerizacion de servicios

3.2.1.1. El enfoque patolégico

El enfoque patoldgico de la tercerizacion -término prestado de la medicina- lo presenta como una
técnica juridica ineludiblemente vinculada a la degradacién de las condiciones de empleo de la
clase trabajadora. Consecuencias hocivas como la diferenciacién salarial, la inestabilidad laboral
de entrada y la pérdida de virtualidad de los derechos sindicales son asi congénitos a la
introduccion de un tercero en la relacion de trabajo, antes que potenciales consecuencias

adversas que no necesariamente se manifiestan en todos los escenarios. En esa perspectiva,

279 Como ya se precis6 en el subcapitulo 3.1.3., este mandato debe ser compatibilizado con los demas
bienes juridicos reconocidos en la Carta Magna, en virtud del principio de unidad de la Constituciéon que
propugna que ningun derecho es absoluto.
280 Sanguineti (2019, pp. 105-106) identifica a la Ley chilena 20123 de 2006 como la precursora de esta
secuencia tuitiva regional que continuaria con la uruguaya Ley 18099 de 2007 -reforzada posteriormente
con la Ley 18251-. Es menester precisar que Colombia y Argentina ya poseian un tratamiento normativo
en esa linea sobre la tercerizacion desde 1950 y 1974, respectivamente.
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estas “desviaciones” son consideradas por los empresarios como “rasgos normales y apreciados”
de la subcontratacién, incluso en los supuestos en los que ya no solo se basa en la
especializacion sino también en “el mercado secundario de empleo” que crea (Ojeda, 2010, p.
142).

La devaluacién de las condiciones de empleo de los trabajadores tercerizados, mas aln en un
contexto de consagracion de esta herramienta como la “panacea” del nuevo orden econémico
global -ver el subcapitulo 2.1.1.2.-, ha motivado a un sector de la doctrina a inclinarse por su
prohibicion total. Bajo este razonamiento, alin en aquellas situaciones en las que la decisién de
externalizar se motiva en todo o en parte en los recursos y especializacion de la contratista, este
fin legitimo no presentaria el peso material abstracto y concreto suficiente para imponerse sobre
la intervencion a los derechos fundamentales de la clase trabajadora. En opinién de estos
juristas, el legislador pudo haber dispuesto otras medidas de abaratamiento de costes laborales

gue no descansen en los hombros de la clase trabajadora?s:.

Por consiguiente, para este grupo de académicos -que, por cierto, no es mayoritario-, la
tercerizacion es un fenémeno que debe ser prohibido con miras a suprimir ab radice su utilizacién
para ganar competitividad a través del traslado del riesgo del negocio a los trabajadores. Empero,
como acota Sanguineti (2013, p. 206), la garantia de la tutela de los derechos de los trabajadores
se produce con cargo a una importante limitacion sobre el principio de eficiencia empresarial,
pues el titular del proceso productivo ya no podra recurrir a las terceras empresas incluso cuando
medien razones técnicas que le permitan organizar eficientemente su produccién. Se suprimen,
asi, los potenciales efectos positivos que tendria el recurso a este instrumento en un escenario
globalizador, decision que recientemente ha sido adoptada en la region por Ecuador y

Venezuela?®?.

281 Esta es la opinion, por ejemplo, de la magistrada Ledesma en su voto singular como parte de la
sentencia recaida en el expediente 0013-2014-PI/TC (fundamento 17).
282 Al respecto, el Mandato Constituyente N° 8 de 2008 decretd la prohibicién y eliminacion de la
tercerizacion e intermediacién laboral bajo el entendido de que su uso y abuso habian ocasionado “la
injusticia laboral y la aberrante discriminacién social”, panorama producido por un esquema contractual
que considera a la fuerza de trabajo como una “simple mercancia”. Por su parte, en Venezuela, el articulo
47 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras (LOTTT) de 2012 expresa con
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Otro sector de la doctrina -mas numeroso que el anterior- ha abogado por una perspectiva
prohibitiva referida a ciertas actividades productivas del empresario titular. En ese orden de ideas,
Fernandez y Gauthier afirman que el concepto de tercerizacion involucra solo “a las actividades
consideradas secundarias 0 complementarias y no a aquellas que constituyen la actividad
principal y basica de la empresa” (1997, p. 390). Desde otra concepcion similar, para Ben
Schneider la tercerizacion es una herramienta que facilita que la titular centre sus esfuerzos en

sus “actividades distintivas”, es decir, aquellas que conforman su core business?3284,

Este enfoque prohibitivo asienta parcialmente sus raices juridicas en una concepcion primigenia
de descentralizacién productiva, contemporanea a la organizacion intraempresarial de
actividades del taylorismo. Para estos autores, la empresa principal debe ser poseedora directa
de una utilidad agregada frente al publico y ser la responsable Ultima de sus actividades
distintivas frente al Estado y la sociedad?®. En otras palabras, se parte de la premisa de que
existe una parcela intima o nuclear de produccion del empresario en la que este deberia contar
con los conocimientos, especializacion, maquinaria o tecnologia que le permitan cumplir su
objeto social, ser identificado por sus clientes finales, diferenciarse dentro del mercado en el que
desarrolla sus actividades, entre otros factores.

claridad su concepcion fisiologica respecto de la tercerizacion al definirla como “la simulacién o fraude [...]
con el proposito de desvirtuar, desconocer u obstaculizar la aplicacion de la relacion laboral”. En ese orden
de ideas, el articulo 48 de dicho cuerpo normativo la abole para las actividades de corte permanente dentro
del centro de trabajo y sin cuya ejecucién no podria llevarse a cabo las operaciones en la empresa.
283 Un enfoque parecido presenta Ermida, quien recoge la hipétesis de que es posible tercerizar el proceso
productivo de la empresa salvo aquellas actividades que “conforman o configuran las caracteristicas
esenciales” de la empresa.
284 Sin perjuicio de desarrollar esta tipologia en el subcapitulo 3.3., conviene precisar por ahora que algunas
sentencias del Tribunal Constitucional y la Corte Suprema han recogido la definicion de Schneider
(sentencia recaida en el expediente 2111-2012-PA/TC, fundamento 11 y Accién Popular 1607-2012-LIMA,
considerando tercero, respectivamente).
285 Marmanillo (2025), por ejemplo, rechaza que la empresa titular no sea responsable o -peor ain- que no
ejerza subordinacién sobre los trabajadores del ndcleo de su negocio.
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Asimismo, dado que este ambito de la produccion usualmente abarca a las actividades con
mayores ingresos o0 esenciales de la titular, la intensidad de la vulneracién a principios
fundamentales como el de igual salario por trabajo de igual valor o la estabilidad en el empleo es
mas notoria -ver subcapitulo 3.3.4.-. En consecuencia, se considera que la descentralizacion
productiva de esa parcela de actividades est4d mas vinculada a una estrategia de eficiencia
empresarial basada en la degradacién de los derechos de la clase trabajadora, por lo que debe

prohibirse.

Finalmente, un tercer sector de la doctrina -mas cercano a la postura fisiol6gica- se centra en
prohibir la cesiéon de “una serie de funciones [administrativas] que ineludiblemente deben
permanecer en el ambito interno de la empresa” (Garcia Moreno, 2002, p. 58), tales como la
gestion del patrimonio empresarial y la misma coordinacién que debe establecerse con las
contratistas. Se trata, en Ultima instancia, de proteger a la empresa principal de la pérdida de su
proceso productivo, pues la cesion de un nucleo de actividades directivas ya no involucraria
solamente a la “regla que confiere poder”, sino al control de todo el proceso productivo de la
titular. Dicho de otro modo, “ya no estariamos ante la hipétesis de la externalizacion sino ante

una sustitucion de empresas” (Raso, 2000, p. 41) 26,

3.2.1.2. El enfoque fisioldgico

A todo esto, el impacto econémico que acarrea la prohibicién de la tercerizacién en un contexto

de economia globalizada no es menor, al punto que los paises de la regidon que acogieron este

286 Al respecto, Puntriano defiende que la empresa titular mantenga para si la esencia de la actividad que
se subcontrata, en clara alusién a un “nucleo duro que no es posible sacar y que actuara como limite al
proceso tercerizador” (2022, p. 179).
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enfoque -Ecuador y Venezuela- han establecido excepciones a la regla patoldgica?®2%8, Es el
motivo también por el que las naciones que no se han adherido a esta perspectiva han adoptado
una posicién regulativa que normaliza la existencia del fenébmeno de la descentralizacion
productiva. Sin perjuicio de ello, frente a los potenciales riesgos que significa su uso para los
trabajadores, se determinan garantias de diverso tipo para aminorar dichos efectos, aunque sin
abandonar del todo el paradigma del modelo productivo taylorista. Bajo el paradigma fisiol4gico,
entonces, la tercerizacion es considerada una opcion licita para que el empleador organice su
actividad productiva de manera eficiente: lo que antes era considerado negativo ahora es
considerado positivo “e incluso necesario para la buena marcha econémica de las empresas”
(Gorelli, 2007, p. 49).

Para esta concepcion benigna, las consecuencias nocivas que infringe la tercerizacién sobre la
clase trabajadora no son inherentes a la utilizacion de este instrumento, sino que en realidad son

producto de “un uso torticero” del mismo. En todo caso, las garantias establecidas por el
legislador para este efecto dan cuenta de la relevancia que este atribuye a los desafios propios
de la subcontratacion, puesto que, si bien prima facie no es misién del derecho del trabajo regular
los modos de organizacion del empresario, si le corresponde traducir sus implicancias en el

sistema de relaciones laborales, habida cuenta de su funcidn tuitiva (Sanguineti, 2013, p. 203).

287 Es el caso de Ecuador, cuyo Mandato Constituyente N° 8 dispuso que las empresas del “sector
estratégico publico” -léase, el sector hidrocarburos con una participacion promedio del 10% del PBI local-
puedan continuar tercerizando su ciclo productivo. Asimismo, el citado mandato delimité la prohibicién de
subcontratar hacia “las actividades propias y habituales de la empresa”, lo que permitié la externalizacion
de actividades complementarias (limpieza, seguridad, vigilancia, etcétera) y de servicios técnicos
especializados (auditoria, consultoria, contabilidad, entre otros). En lo que respecta a Venezuela, la LOTTT
permite la subcontratacion de aquellos supuestos no mencionados en la cita a pie de pagina 186, para lo
cual prefiere denominar a las empresas participantes como “contratistas” en vez de “tercerizadoras”,
siempre que cuenten con elementos o recursos propios y trabajadores bajo su dependencia.

288 Pese a ello, cifras recogidas por el Instituto Peruano de Economia (IPE) indican que, del millén de
trabajadores ecuatorianos tercerizados antes de la reforma, solo el 20% fue contratado directamente luego
de la medida, de acuerdo con un estudio de la Universidad Andina Simén Bolivar. Ademas, relatan que,
segun la Superintendencia de Compafiias de Ecuador, 539 de 1460 empresas tercerizadoras tuvieron que

cerrar sus operaciones (2022, p. 9).
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En un primer momento, la perspectiva fisiolégica se materializa principalmente en el
establecimiento de un sistema de responsabilidad dirigido a la empresa principal por las
obligaciones laborales de las contratistas, ya sea directa, solidaria o, por lo menos, subsidiaria.
Lamentablemente, en los términos de Sanguineti, esta provision lleva implicita la admision de
gue el problema mas relevante de la subcontratacion es -en el papel- la garantia del cumplimiento
de las obligaciones en favor de los trabajadores participantes (2013, p. 203) y no tanto la
degradacién de las condiciones de empleo 0 sus consecuencias negativas para la vigencia de

los principios del derecho del trabajo -descritas en el subcapitulo 2.2.-.

Frente a esa situacién, desde la doctrina ya se promueve la atribucién de “estatus patronal” a
guienes ejerzan el poder de direccion sobre los trabajadores involucrados (Carballo, 2019, p. 82)
y, contrario sensu, la prohibicion del establecimiento de una relacion triangular de trabajo con
empresas sin autonomia funcional. Sin duda, ello ayudaria a encontrar soluciones a los
inconvenientes que presenta la regulacion contemporanea de la materia, en vista de la nocion
tradicional del derecho fundada en los principios clasicos de personalidad juridica y caracter
bilateral del contrato de trabajo. Hasta que llegue ese momento, el reto consistird en ofrecer
soluciones compatibles con un sistema juridico disefiado para un solo empleador, pero a su vez
fundado en los valores que inspiran al Estado constitucional. Solo asi sera valido juridicamente

consentir el lugar predominante que tiene la tercerizacion en el ambito productivo moderno.
3.2.2. Primeros esfuerzos de regulacion fisiolégica de la subcontratacién

3.2.2.1. Antecedentes normativos hasta el siglo XX

A diferencia de otros paises de la regibn como Colombia o Argentina, hasta 1978 ninguna norma
peruana de caracter laboral hacia referencia a alguna de las manifestaciones de la
descentralizacion productiva. Es recién con la preeminencia de la subcontratacion en el

paradigma economico capitalista que el Gobierno Militar de ese entonces emitio el Decreto Ley

22126 para permitirla solo en actividades complementarias como limpieza, seguridad, eventos
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temporales y otros analogos (articulo 27)?®. Ocho afios después, la Ley 24514 extendi6 su
ambito de actuacion a las actividades de caracter especializado, término vinculado por la doctrina
con aquellas tareas que requieren de personal altamente cualificado y que no estan
comprendidas en las actividades principales de la empresa usuaria (Villavicencio, 2004, p. 147).
Por dltimo, en 1991, la version primigenia del Decreto Legislativo 728 amplié el campo de
actuacion de la subcontratacién de mano de obra a las labores principales, siempre que sean
temporales y con un limite de trabajadores destacados que no podia superar el veinte por ciento
(20%) de la planilla de la empresa usuaria -limite que fue aumentado al cincuenta por ciento
(50%) del total de la planilla en 1996-.

Con este propésito, la norma en mencién contempld, ademas de las empresas de servicios
temporales y de servicios complementarios, que cooperativas de trabajadores?® presten sus
servicios a empresas usuarias; no obstante, debido a que estas personas juridicas se encuentran
exentas de la legislacién laboral, los socios trabajadores en multiples ocasiones eran victimas de
explotacion y no gozaban de los niveles minimos de proteccion de un trabajador asalariado. Por
consiguiente, la Ley 26513 estableci6 que sus ingresos no podian ser menores a los
correspondientes a los trabajadores que realicen “labores analogas” y, de no poder hacerse dicha
comparacion, su ingreso no debia ser inferior a una remuneracion minima vital. Asimismo, el
Decreto Supremo 004-98-TR les extendio el derecho a percibir la compensacion por tiempo de

servicios (CTS) prevista para el régimen general privado.

289 | a norma ademas requeria que los trabajadores estén contratados de forma permanente con una
empresa contratista, salvo casos de naturaleza accidental o temporal regulados por el Decreto Ley 18138.
La exigencia del involucramiento de una empresa de servicios y no de un mero intermediario tuvo como
fin evitar la participacion de “testaferros del verdadero empleador”, en la ya citada frase de Leguia.
290 Tengamos presente que en una cooperativa “todos los que trabajan son socios y todos los socios
trabajan [...]. Las dos condiciones se funden en una” (Neves, 2009, p. 23). No obstante, su habilitacién
para intermediar servicios produce una “distorsion insalvable” en su naturaleza, ya que la intermediacion
dista mucho de la realizacién del trabajo mas o menos autbnomo que caracteriza a las cooperativas. Se
pierde, asi, la afectio societatis que caracteriza a este sujeto cooperativo (Villavicencio, 2004, p. 149). Por
ello, habida cuenta que nuestra investigacion se centra en la tercerizacion laboral, nos enfocaremos en
adelante en las empresas de servicios como empresas prestadoras de servicios de intermediacion.
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Con el retorno a la democracia, en 2001 una Comision de Expertos?®! formada a solicitud del
Congreso de la Republica elabor6 un Anteproyecto de Ley General de Trabajo con el objetivo de
atender las contrarreformas de la década anterior y sistematizar nuestra normativa laboral
histéricamente dispersa. La subcontratacion no fue ajena al Anteproyecto, texto que propuso su
validez solo para servicios temporales, complementarios y para la subcontratacién de obras y
servicios. En especifico, plante6 mantener la prohibicion de la subcontratacién de mano de obra
para la realizacion de actividades de corte permanente, mientras que, para la subcontratacion de
obras y servicios, el Anteproyecto la toler6é siempre que la empresa contratista asuma el encargo
por su cuenta y riesgo, cuente con sus propios recursos, sea responsable por los resultados de
la operacién y sus trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacién. Como novedad, la
solidaridad entre las empresas participantes fue introducida para el pago de derechos laborales
y de seguridad social, pero solo hasta un afio después de la culminacién del vinculo laboral entre

la empresa contratista y el trabajador destacado.

Lamentablemente, como sefiala Balbin (2006, p. 20), el capitulo referido a “la prestacién de
servicios con intervencion de terceros” -término utilizado para la subcontratacién- no formé parte
de los capitulos consensuados entre los actores sociales representados ante el Consejo Nacional
de Trabajo y Promocién del Empleo (CNTPE), entre marzo de 2002 y mayo de 2005, hecho que
refleja la polarizacion de la época sobre el topico. Aun con el resto del texto consensuado, el
Anteproyecto de Ley General de Trabajo y otras dos propuestas similares en 2011 y 2021 nunca

vieron la luz.

3.2.2.2. Laregulacion de laintermediacion laboral

Un afio después de la elaboracién del Anteproyecto, el Congreso promulgé la Ley 27626, Ley
gue regula la actividad de las empresas de servicios y de las cooperativas de trabajadores -
conocida como Ley de intermediacion laboral-, tras descartar iniciativas congresales que se

decantaban por un enfoque patolégico total para la subcontratacién®?. En concordancia con la

291 Compuesta, en orden alfabético, por Carlos Blancas, Victor Ferro, Javier Neves, Mario Pasco y Alfredo

Villavicencio. Actué como secretario técnico Alfonso Ciudad.

292 Efectivamente, el 13 de agosto de 2001 la congresista Dora NUfiez presenté el proyecto de Ley 448,

gue elimina la intermediacion laboral a través de los services (denominacion que reciben las empresas
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perspectiva fisioldgica, la norma buscé brindar un tratamiento integral y menos permisivo para

este instituto, en comparacion con la legislacion dispersa de la década de los noventa.

Para lograr ese objetivo, la Ley recoge la prohibicion de la simple provision de personal en las
actividades principales, con la excepcién de supuestos de temporalidad, pero regula también los
supuestos en los que se brindan servicios de corte complementario o especializado, dada la
vinculacién histérica de la intermediacion con las actividades complementarias y especializadas
(Villavicencio y Balbin, 2007, p. 14). Es decir, la ley agrupa bajo el rétulo de “intermediacion
laboral” a los supuestos permitidos de subcontratacién de la época, pero sin establecer un
elemento comun que los cohesione, lo que provocé que su promulgacién fuese objeto de criticas
por su falta de claridad y su poca sistematizacion (Espinoza, 2008b, p. 32)?%. En especifico, la
Ley 27626 acoge bajo su &mbito de aplicacién a supuestos de cesion temporal de trabajadores
-subordinados a la empresa usuaria o principal- junto con mecanismos de intervencién de
empresas de servicios temporales, en los que, a diferencia de la primera, el poder de direccion

sobre los trabajadores es ejercido por las ultimas empresas.

La diferencia sefialada es alin mayor si consideramos que la empresa de servicios temporales
no se dedica a actividad productiva alguna méas all4d de la cesion de trabajadores y, en
consecuencia, la licitud de sus servicios solo puede darse de manera excepcional®®*; mientras
gue la empresa de servicios complementarios o especializados se hace cargo de un servicio o
fase del proceso productivo de la titular. Justamente, por cuenta de dicha excepcionalidad, la Ley
27626 solo habilita a las empresas de servicios temporales a ceder a sus trabajadores mediante

contratos temporales de naturaleza ocasional y de suplencia (articulo 11.1 de la ley) y siempre

temporales de servicios) para devolverle al trabajador “su dignidad y respetabilidad” y convertir al trabajo
en un “derecho y deber social”’, segun lo manda el articulo 23 de la Constitucion de 1993.
293 gj aplicamos la terminologia de Guibourg y otros (1985, p. 58), la Ley 27626 optd por una definicién
extensional de la intermediacion en vez de una intensional.
294 Al respecto, Ermida y Colotuzzo afirman que la intermediacion “produce una distorsién en la naturaleza
cooperativa de la institucién” (2009, p. 48), por lo que Arce sentencia que “si no hay empresa de servicios
temporales no puede existir cesidon de mano de obra” (2008a, p. 121).
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que no excedan el veinte por ciento (20%)?% del total de trabajadores de la empresa usuaria,
calculado sobre el total de trabajadores de la ultima con vinculo laboral directo.

En cuanto a las garantias para evitar un “uso torticero” de la intermediacion, la norma prohibe la
contratacion de empresas de servicios por la empresa usuaria para cubrir personal en huelga -lo
gue la doctrina conoce como esquirolaje externo- y para cubrir personal de otra empresa de
servicios; esto es, para evitar el desplazamiento de trabajadores que ya han estado laborando
para la usuaria (articulo 8)%%. Asimismo, tras la “amplia experiencia” previa sobre la defraudacion
de los derechos de los trabajadores (MTPE, 2012), el articulo 24 de la norma impone a las
empresas de servicios la concesion de una fianza con el fin de garantizar el cumplimiento de las
obligaciones laborales y de la seguridad social de aquellos trabajadores destacados a la empresa
usuaria. Si esta resulta insuficiente, el articulo 25 sanciona la responsabilidad solidaria para el

pago de los adeudos por el tiempo de servicios laborados en la empresa usuaria.

Interesantemente, el articulo 4 de la Ley 27626 establece que la intermediacién laboral que tenga
por objeto o efecto vulnerar o limitar los derechos colectivos de los trabajadores de las entidades
de intermediacion o de la empresa usuaria es nula de pleno derecho. Se hace visible, en
consecuencia, nuestra tesis de que la subcontratacion de servicios que no tiene por objeto el

acceso al valor agregado y especializacion de la empresa contratista es inconstitucional?®’.

Por ultimo, la norma y su reglamento -el Decreto Supremo 003-2002-TR- refieren que los
trabajadores de las empresas tienen derecho a percibir las remuneraciones y condiciones de

trabajo que la empresa usuaria otorga a sus trabajadores, siempre que sean de alcance general,

295 Se regresa, asl, al limite previsto por el Decreto Legislativo 728. Empero, debido a que la intermediacion
de actividades temporales esta restringida solo a actividades ocasionales o de suplencia, son muy pocos
los trabajadores beneficiados con esta limitacion.
2% Arce (2008a, p. 125) ademas entiende que el articulo 2 de la Ley prohibe indirectamente el
encadenamiento de subcontrataciones, pues exige que las empresas de servicios se dediquen
exclusivamente a la prestacion de servicios de intermediacion laboral.
297 Para el caso de la intermediacion de mano de obra, claro estd, el fundamento recae en la
excepcionalidad de la labor a desarrollar -sean labores de suplencia u ocasionales-, ante el poco o nulo
valor agregado que ofrece la empresa de servicios a la empresa usuaria.
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conforme con la categoria ocupacional o funcién que desempefien y mientras dure el destaque.
No procede la equiparacion, sin embargo, cuando las labores efectuadas por los asalariados
destacados no son desarrolladas por trabajador alguno de la empresa usuaria, o si los beneficios
fueron otorgados con motivo de una “situacion especial objetiva”, por calificaciones personales,
por el desarrollo de actividades fisicas, por particularidades propias del puesto o por el
cumplimiento de condiciones especificas (articulo 5 del Reglamento). Lamentablemente, si se
excluyen criterios objetivos como las peculiaridades del puesto -que justamente deberia ser la
base de la homogenizacion-, “no se puede tener expectativas respecto a que por fin la

equiparacion deje de ser simplemente declarativa” (Villavicencio, 2004, p. 153)%%,

3.2.3. Laregulacion fisiologica de la tercerizacion de servicios

A pesar de que un sector importante de la doctrina ha considerado que la “intermediacion” de
servicios complementarios y de alta especializacion de la Ley 27626 regula en realidad supuestos
de tercerizacion de servicios -ver subcapitulo 3.3.3.2.-, el articulo 4 del Decreto Supremo 003-
2002-TR dispuso con claridad que “no constituye intermediacion laboral [...] los procesos de
tercerizacién externa, los contratos que tienen por objeto que un tercero se haga cargo de una
parte integral del proceso productivo de una empresa y los servicios prestados por empresas
contratistas o sub contratistas”®®. Se introdujo, de esta manera, una “valvula de escape” para

gue cualquier empresa de servicios complementarios 0 especializados se acogiese a la

298 Esta situacion se agrava mas cuando, producto de la intermediacion, no queda ningun trabajador
referente en la empresa usuaria que ejecute las labores externalizadas (Guerra, 2013, p. 61).
29 En el caso de las contratistas o subcontratistas, se exigié que “asuman el encargo por su cuenta y
riesgo, cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos y materiales y que sus trabajadores estén
bajo su exclusiva subordinacion”. Como elementos coadyuvantes para la identificacion de actividades, la
norma identificd a “la pluralidad de clientes, el equipamiento propio y la forma de retribucién de la obra o
servicio”. Todos estos elementos serian finalmente recogidos en la Ley 29245.
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regulacion de la tercerizacién, en ese entonces sin normativa laboral especifica que la

aborde300301,

La ausencia de una regulaciéon “aunque sea minima” de la tercerizacion -como denuncid
Villavicencio (2004, p. 151) en su momento-, ocasiono que el 30 de abril de 2007, mas de treinta
y cinco mil trabajadores mineros iniciaran una huelga nacional indefinida, convocada por la
Federacibn Nacional de Trabajadores Mineros, Metallrgicos y Siderdrgicos del Peru
(FMMSP)3%2, Tras el compromiso del Ejecutivo de elaborar una propuesta con rango de ley para
garantizar los derechos laborales de los trabajadores mineros y el cumplimiento de las normas
de seguridad y salud en el trabajo, la huelga finalizé el 4 de mayo (Asociacién Peru, 2007)3%,
Empero, de manera paralela, la preocupacién de los congresistas estadounidenses Charles
Rangel y Sander Levin sobre el abuso de las practicas de la subcontratacion -a raiz de la firma

del Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos-, provocd que el Ejecutivo finalmente

300 pese a lo expuesto, la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema convalidé la
legalidad de este apartado en el proceso de Accién Popular 1949-2004-LIMA, ya que concluy6 que, en vez
de regular un supuesto no contemplado legalmente en ese momento, el articulo 4 del Decreto Supremo
003-2002-TR solo preciso criterios de diferenciacion e identificacion entre la intermediacion laboral y la
tercerizacion de servicios (considerando sexto).
301Y es que, como relata Ugaz (2009, p. 187), muchas de las empresas que usualmente ofrecian servicios
de provision de mano de obra “complementaria” transitaron su objeto hacia los servicios de tercerizacién
complementarios, bajo la creencia de que las actividades de tercerizacion se encontraban fuera del ambito
de aplicacion de la Ley 27626.
302 Adicionalmente, se exigié que el entonces gobierno de Alan Garcia cumpla su promesa electoral de
“terminar con los services contra los que luchamos desde el afio 2001”, anglicismo utilizado para
denominar coloquialmente a las empresas de servicios en el Perl. Ante ello, Garcia se desdijo e indico
gue “Yo dije que [lo que] hay que eliminar [es] el abuso de las services [...]. El sefior Toledo [fue el que] se
paso al extremo y dijo que habia que eliminar las malditas services” (Telesur noticias, 2007).
303 Notese entonces el abandono de la perspectiva patoldgica por el gobierno aprista, cuyo ministro de
Trabajo y Promocion del Empleo en 2008, Mario Pasco, lleg6 a declarar que una medida prohibitiva de las
services no solucionaria nada, sino que “crearia mas problemas” (Andina, 2008).
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emita el Decreto Supremo 020-2007-TR para dotar de un articulado -al menos reglamentario- a

la tercerizacion en nuestro pais®®.

Dado que aun hacia falta una norma con rango de ley para “definir, regular y controlar’ la
utilizacién “incorrecta, fraudulenta e incluso agravada™® de la subcontratacién de bienes y
servicios, ese mismo afo el grupo parlamentario Unién por el Pert (UPP) presenté el proyecto
de Ley 1696-2007/CR, para regular los servicios de tercerizacién, y que exitosamente se
convertiria en la Ley 29245. De manera similar a la regulacion reglamentaria, la norma propone,
en primer lugar, una definicién de tercerizacion que gira en torno a la autonomia empresarial de
la empresa tercerizadora, por medio de requisitos y elementos caracteristicos que la diferencian
de la mera provisién de mano de obra. Establecida esta férmula, la Ley desarrolla una serie de

obligaciones y garantias, aunque Unicamente para determinados tipos de tercerizaciones.

3.2.3.1. La autonomia empresarial y la especializacibn como presupuestos de la

tercerizaciéon

Debido a que la licitud de la cesion de mano de obra solo estd prevista para supuestos
excepcionales y temporales como el contrato ocasional y de suplencia, la doctrina ha identificado
a la autonomia empresarial de la tercerizadora como uno de los criterios para diferenciarla de la
subcontratacion de mano de obra. Por virtud de esta autonomia, en los términos de Cruz Villalon,
la tercerizadora debe contar con una actividad u organizacion propia y estable, tener los medios

necesarios para el desarrollo de su actividad o, en todo caso, ejercer las funciones inherentes a

304 Se incorporaron, por tanto, los articulos 4-A, 4-B y 4-C al reglamento de la Ley 27626, con una serie de
garantias para los trabajadores desplazados hacia la empresa principal. Al igual que los requisitos y
elementos caracteristicos de la tercerizacion abordados por el articulo 4 del Decreto Supremo 003-2002-
TR, reservaremos su analisis cuando estudiemos el contenido de la norma legal, habida cuenta que la Ley
29245 replicéd en gran parte los articulos incorporados por el Decreto Supremo 020-2007-TR,
305 Asi lo establece el mismo proyecto de ley (Congreso, 2007, p. 1). Sobre el particular, el MTPE coincide
en que el objetivo del proyecto fue trasladar la regulacién del Decreto Supremo a una norma con rango
legal (2007, p. 2).
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su condicién de empresario. Una de esas funciones, por supuesto, lo constituye el poder de
direccion (Arce, 2011, p. 24)*% que ya tuvimos ocasion de desarrollar.

En ese sentido, para definir a la tercerizacion de servicios, el articulo 2 de la Ley 29245 recurre
a cuatro requisitos de validez vinculados a demostrar la existencia de autonomia empresarial por
parte de la contratista: en primer lugar, se exige que ella asuma los servicios prestados por su
cuenta y riesgo, en segundo término, se requiere que cuente con SUS Propios recursos
financieros, técnicos o materiales, asimismo, debe ser responsable por los resultados de las
actividades vy, finalmente, los trabajadores de ella deben estar bajo su exclusiva subordinacion.
El incumplimiento de cualquiera de estos requisitos copulativos, que ademas implique una simple
provision de personal, acarrea el reconocimiento de la existencia de una relaciéon laboral directa
entre los trabajadores destacados a la empresa principal y esta Gltima, pues asi lo instituye el

articulo 3 del Reglamento de la Ley -aprobado por Decreto Supremo 006-2008-TR-37,

A la par, a modo de expresion de los cuatro requisitos ya mencionados, la Ley establece cuatro
elementos caracteristicos o indicios de la existencia de autonomia empresarial de la
tercerizadora, a saber: la existencia de pluralidad de clientes, dotacion de equipamiento,
inversion de capital y, por ultimo, el establecimiento de una contraprestacion por la obra o servicio
prestado por la contratista. Estos elementos caracteristicos, de conformidad con el articulo 4.1.
del Decreto Supremo, deben evaluarse caso por caso luego de considerar la actividad
economica, los antecedentes, el inicio de la actividad empresarial, el tipo de actividad delegada

y la dimension de la empresa principal y la empresa contratista®®.

306 En esa linea argumentativa, Toyama ha sefialado que los presupuestos para la existencia de una
relacion de tercerizacion son la existencia de una “unidad econémica en una empresa susceptible de
explotacion externa” y la capacidad de que la contratista ofrezca bienes y servicios de manera
“independiente e integral” (Carhuatocto, 2013, p. 27).
307 Sobre el particular, Arce critica que se intente determinar “de manera aprioristica y definitiva” la
autonomia empresarial de la empresa contratista por medio de requisitos sine qua non, toda vez que
existiran supuestos en los que habra que prescindir de esta tipologia para abocarse al analisis en concreto
(2011, p. 24).
308 De esos cuatro indicios, solo el de pluralidad de clientes deberia poder ser desvirtuado por
circunstancias referidas a la actividad empresarial. Los otros tres -equipamiento, inversion y retribucién-
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Ahora bien, dado que los elementos y caracteristicas citados tienen la capacidad de agregar
valor al proceso productivo de la empresa titular, postulamos su encauce principalmente como
expresiones del valor agregado que debe ofrecer la empresa tercerizadora para diferenciarse del
mero destaque de mano de obra®® y para legitimar la operacion descentralizadora. Y es que la
existencia de una organizacion empresarial con materiales y la asuncién de los servicios de la
contratista por su cuenta y riesgo libera recursos internos de la principal para otros propésitos,

proporciona garantia del servicio y mejora el enfoque estratégico de la organizacion31°,

Sin perjuicio de ello, no solo se requiere que la tercerizadora cuente con una organizacion,
materiales y responsabilidad que dé soporte a su giro del negocio. Se necesita ademas que esta
empresa tenga “una habilidad, calificacion o secreto industrial de la cual carezca la empresa
principal y que la identifique y destague como una empresa especializada en la prestacion de
determinados servicios” (Cornejo, 2011, pp. 51-52). Dicho en términos concisos, se requiere que

la contratista sea especialista en el rubro en el que opera.

Es dificil imaginar, a todo esto, un escenario en el que la empresa titular ceda una parcela
productiva a otra que no sea especialista en la actividad que realiza. Obrar de esta manera, en
realidad, incrementa el riesgo para la primera, puesto que una parte de su proceso de produccion
va a ser asumido por una persona juridica sin las credenciales que requiere un mercado global
altamente competitivo; salvo, claro esta, que el empresario recurra a una tercera empresa con el
Unico o principal objetivo de ahorrar costos laborales. Justamente, esta meta, a pesar de que
puede enmarcarse en la busqueda de eficiencia empresarial, no es compatible con un examen
de ponderacién aplicado a la tercerizacion, puesto que implica trasladar el riesgo del negocio ya

no a la contratista, sino a los trabajadores de esta3!!.

en realidad son necesarios “para cualquier actividad empresarial”, por lo que su peso indiciario es mayor
(Arce, 2011, p. 26).
309 Asj lo entiende Espinoza (2008b, p. 36).
310 Todos estos son ventajas identificadas por Schneider que justifican el empleo de la tercerizacién como
mecanismo de gestion de negocios (Puntriano, 2008, pp. 22-23).
311 Esta accion refleja con claridad la violacion del fundamento ético del contrato de trabajo al que hace
referencia Ermida y Colotuzzo y que ya hemos citado con anterioridad.
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A proposito, con la intencion de relativizar las disposiciones de la Ley -“para su correcta
aplicacion”- referidas a la pluralidad de clientes, la tercerizacion con desplazamiento y la
responsabilidad solidaria, un dia después de promulgada la ley el Ejecutivo decidié emitir el
Decreto Legislativo 10382, En lo que respecta al primer punto, el articulo 1 del Decreto
Legislativo deleg6 al Reglamento de la Ley la facultad de establecer aquellos casos
excepcionales en los que, por razones “objetivas y demostrables”, la pluralidad de clientes podia
ser obviada como como elemento caracteristico de la subcontratacion. Con ese respaldo legal,
el articulo 4.2 del Decreto Supremo 006-2008-TR advierte tres supuestos de excepcion a la
pluralidad de clientes, ya sea vinculado a la existencia de razones geogréficas, de mercado o del
sector, a la suscripcion de un pacto de exclusividad que sea razonable sobre la base de la
naturaleza del servicio u obra y a la adscripcion de la tercerizadora al régimen de la

microempresa3®®.

La atenuacion también alcanzé al requisito de equipamiento, puesto que el articulo 4.3. del
Reglamento dispone que, cuando resulte razonable, la contratista puede usar los equipos o
locales que no sean de su propiedad, siempre que los mismos estén dentro de su ambito de
administracion y responsabilidad, formen parte componente o estén vinculadas directamente a
la actividad o instalacion productiva que la empresa principal le haya delegado. Ciertamente, la
Ley no hace mencién del término “propiedad” y el arrendamiento, comodato o leasing han
demostrado mecanismos accesibles para contar con equipamiento; sin embargo, conviene

cuestionar si la relativizacion de esta caracteristica por el Reglamento vacia su contenido como

312 Curiosamente, en vez de plantear dichas observaciones a la autégrafa de la ley -lo que hubiese
significado su retorno al Congreso de la Republica-, el Ejecutivo opté por su promulgacion y posterior
“‘enmienda” a través del Decreto Legislativo, quizas por la presion ejercida por miembros del Poder
Legislativo norteamericano durante la implementacion del capitulo laboral del Tratado de Libre Comercio
con su pais.
313 Cabe sefialar que la Corte Suprema adopt6 una perspectiva formalista en la Accion Popular 764-2011-
Lima interpuesta contra el Reglamento y concluy6 que el articulo 4.2 del Reglamento no era ilegal puesto
gue sus disposiciones concordaban con el mandato del Decreto Legislativo 1038. Empero, la Sala no
valoré si las excepciones del Decreto Supremo interfieren con la facultad de valorar indicios, que
corresponde al Poder Judicial.
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indicio de autonomia empresarial®*. En todo caso, la administracién de los bienes debe
evidenciar una razonable inversion de capital y, en el supuesto de cesion del local dentro de las
instalaciones de la principal, debe el juez evaluar la razonabilidad de la medida, ya que la
tercerizacion sin desplazamiento de personal no cuenta con la garantia de la responsabilidad
solidaria en el pago de adeudos laborales®'®.

Con estos dos indicios de la autonomia empresarial menguados, cobra mas relevancia adn la
especializacion de la contratista en la constitucion del valor agregado que requiere el analisis de
ponderacién constitucional de la tercerizacién. De ahi que bien ha hecho el legislador en precisar
gue la tercerizacion consiste, ademas de los citados elementos constitutivos y caracteristicos, en
la contratacion de empresas para el desarrollo de “actividades especializadas u obras”, lo que

sera abordado en el subcapitulo 3.3.3.1.

3.2.3.2. Garantias bilaterales ineficaces para una herramienta esencialmente trilateral

No es sorpresa que la subcontratacién de bienes y servicios -como decision que reside en
criterios econdémicos antes que juridicos- ha condicionado “en mucho” la actuaciéon no solo del
derecho del trabajo, sino del derecho en general (Arce, 2008b, p. 23). Nuestra rama juridica,
fundada en conceptos juridicos decimondnicos como la personalidad juridica y el contrato
bilateral de trabajo, no ha sabido adaptarse aun a los retos que presenta la tercerizacion de
servicios, maxime en el actual panorama de globalizacion. Asi, si el derecho es una
superestructura que no puede detener el avance de las fuerzas productivas, entonces debe por

lo menos instituir un conjunto de garantias para los trabajadores involucrados en la

314 Sobre el particular, Cornejo (2011, p. 49) coincide con la aproximacion del Reglamento. Para él, en la
medida que la contratista controle el uso de los activos, ya sea de su propiedad o esté bajo su
administracién, se garantiza el mantenimiento del control sobre la prestacion de servicio, lo que cumple
con las “notas tipicas” de toda descentralizacion productiva.
315 Por ejemplo, es razonable que una empresa minera ceda la administracion de un espacio dentro de su
campamento minero para que la contratista ofrezca sus servicios de salud, incluso con algunos equipos
cedidos por la principal como duefia del espacio, ante la onerosidad del traslado de los equipos propios de
la tercerizadora.
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subcontratacion con miras a no deslegitimar el ejercicio del poder de direccién y su cesién a una

tercerizadora por medio de esta herramienta.

A proposito del primero de los principios tradicionales mencionados, el sistema siempre ha
buscado identificar personalidad juridica con actividad empresarial, entendida esta ultima bajo el
paradigma de la empresa taylorista que concentra todo el ciclo productivo, cuenta con autonomia
material -recursos financieros o técnicos- y personal -trabajadores a su cargo- y su organizacion
es jerarquica y centralizada. Por tanto, debido a que la persona juridica clasica sirve de
“envoltorio” para cada actividad empresarial (Arce, 2008b, p. 25), aquel empresario con
personalidad juridica formal pero sin autonomia deberia de ser catalogado como una empresa

ficticia.

Vistas asi las cosas, el articulo 5 de la Ley 29245 ha dispuesto el nacimiento de una relacién
laboral directa e inmediata entre los trabajadores involucrados en la tercerizacion y la empresa
principal con ocasién de la participacion de contratistas que no cuenten con los elementos y
caracteristicas descritos en el subcapitulo 3.2.3.1. Nétese, empero, que la solucién patolégica de
la norma no abandona los espacios de personalidad clasicos de las entidades mencionadas,
puesto que la principal y la tercerizadora continuaran habilitadas, en términos mercantiles, para
futuros negocios juridicos. Por lo tanto, el objetivo de esta primera garantia es la deteccion de
fraudes en lugar de la atencién a la degradacion del ejercicio de los derechos fundamentales de
la clase trabajadora: lo Unico que cambia, con independencia del retiro de autorizacion de

tercerizar de la segunda, es la contraparte de la relacién de los trabajadores afectados3!®.

Justamente, la otra institucion juridica tradicional que limita las herramientas disponibles hacia
una regulacién eficiente de la descentralizacién productiva es la concepcion del contrato de
trabajo como una relacion bilateral. En efecto, por mas que se demuestre que los trabajadores
de la empresa contratista han contribuido a la generacion de utilidades de la empresa titular del
proceso productivo, el derecho se resiste a abandonar la individualizacion de la figura del

empleador, lo que dificulta que se puedan compartir las obligaciones laborales de la persona

316 Es innegable también que la disposicion analizada genera un incentivo para que las empresas titulares
de los procesos productivos realicen los filtros referidos a la autonomia empresarial de las contratistas con
el fin de evitar la sancion de la ley.
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juridica que suscribié el contrato con el asalariado, como lo es el reparto de la referida
rentabilidad. Para el derecho, entonces, carece de relevancia si la empresa se incorpora a un
modelo de descentralizacion productiva, ya que siempre va a partir de “la existencia de un unico

empleador para cada trabajador” (Cruz, 2009, pp. 81-82).

Es desde estas dos concepciones -que impiden la correspondencia entre el fenébmeno econémico
y su regulacion juridica- que el legislador peruano ha instaurado un conjunto de “garantias de
derechos laborales” para los trabajadores de las empresas tercerizadoras con nula o poca
eficacia para regular la dualizaciéon del mercado de trabajo al que hicimos referencia en el
subcapitulo 2.2.2.73%Y. En ese orden de ideas, poco valor tiene el enunciado del articulo 2 de la
Ley en contra de la restriccién de los derechos fundamentales de los trabajadores tercerizados
cuando el detalle de los resguardos del articulo 7 de la norma no abandona la esfera juridica de

la contratista.

Por ejemplo, el articulo 7.1. de la Ley refiere que los trabajadores contratados de forma temporal
por la empresa tercerizadora tienen iguales derechos, pero solo respecto del personal contratado
a tiempo indeterminado por la misma empresa. Nada nuevo aporta esta disposicion, puesto que
el articulo 79 de la LPCL ya garantiza que, dentro de una Unica entidad, los trabajadores sujetos
a modalidad deban percibir los mismos beneficios que la ley, pacto o costumbre reconozca a los
trabajadores a plazo indefinido, una vez superado el periodo de prueba®®. Queda sin recibir
tratamiento, entonces, la temporalizacion del contrato de trabajo que opera por la sola voluntad

del empresario, incluso para labores de corte permanente?®,

317 No vamos a profundizar, en esta ocasion, sobre las garantias vinculadas al deber de informacion de los
articulos 4y 6 de la Ley y que recaen sobre la empresa tercerizadora respecto a la identidad de la empresa
principal, las actividades objeto de la tercerizacion y el lugar en el que se ejecutaran las actividades. Al
respecto, Guerra (2013, p. 66) destaca que estas disposiciones permiten incrementar el control de las
contratistas y contribuyen a la eleccién y mantenimiento de vinculos con contratistas respetuosas del
ordenamiento laboral.
318 Resulta irénico, por tanto, que el articulo 7 de la Ley manifieste que las garantias instituidas por ella son
distintas a las ya establecidas por la legislacién laboral vigente.
319 En los términos de Sanguineti (2013, p. 188), “mediante la externalizaciéon, no sujeto a ninguna
exigencia causal, es posible fundamentar la conversidn de puestos permanentes en temporales. Y también
justificar su extincién por causas ajenas al funcionamiento de la actividad productiva a la que sirven”.
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En segundo término, el articulo 7.2. indica que los trabajadores tercerizados gozan del pleno
ejercicio de los derechos laborales individuales y colectivos sefialados en la normativa vigente.
En el mejor de los casos, ello significa que no se ha instaurado un régimen promocional para la
tercerizaciéon con menores derechos garantizados, como sucede -entre otros- en la legislacion
laboral para la micro, pequefia y mediana empresa. Mas alla de esa comprobacién, la norma
omite atender el importante hecho de que los trabajadores tercerizados que disfrutan
formalmente de los derechos reconocidos por la legislacion gozan de inferiores condiciones de
empleo en comparacién con los asalariados de la empresa principal que realizan labores de igual

o similar valor, contribuyen al mismo ciclo productivo y comparten el mismo espacio de trabajo3?°.

A proposito, el Tribunal Constitucional ha manifestado en la accién de inconstitucionalidad
planteada contra la Ley 29245 que el principio de igualdad en la relacién laboral -garantizado en
el articulo 26 de la Carta Magna- solo impone un trato igualitario entre dos sujetos que se hallan
en la misma condicion. Desde una perspectiva excesivamente formalista, el supremo intérprete
de la Constitucion ha concluido que dicha similitud no existe en la tercerizacion, dado que los
trabajadores de la empresa tercerizadora mantienen “Unica y exclusivamente” una relacién de
trabajo con ellay, en consecuencia, la relacion de poder nunca traspasa su personalidad juridica
(sentencia recaida en el expediente 00013-2014-Al, fundamento 85)%. En resumen, el Tribunal

320 En este punto, cabe recordar que el derecho del trabajo es una rama juridica compuesta eminentemente
por normas de derecho necesario relativo, esto es, que fijan pisos para la autonomia privada o colectiva
(Neves, 2009, p. 59). Por consiguiente, la garantia de que todos los trabajadores perciban por lo menos
los mismos “derechos-piso” -léase, la remuneracién minima vital vigente- no soluciona la disparidad salarial
existente entre trabajadores que colaboran -con igual valor- para un unico ciclo productivo y que se basa
en su posicion en la cadena productiva.
821 Como correctamente advierte la magistrada Ledesma en su voto singular, el criterio del Tribunal apunta
mas a la identificacion de dos situaciones “idénticas” antes que “analogas”, analogia que, por cierto, si esta
presente en un contexto de descentralizacion productiva, ya que los trabajadores de la principal y la
contratista tienen a su cargo labores similares, estdn expuestos a los mismos riesgos ocupacionales y
“realizan [el mismo] empresarial’ (fundamentos 12 y 13). En un sentido similar, los magistrados Ramos y
Espinosa-Saldafia refieren en sus correspondientes respectivos votos singulares que no es posible detener
el andlisis de la vulneracion del principio de igualdad en las diferencias establecidas por la misma ley (punto
b) y que el tertium comparationis “no puede partir, gratuitamente, de asumir la conformidad o
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se negd a admitir la existencia de una laguna axiolégica y, por tanto, no intervino en la correccion

de los desajustes valorativos de la regla -la Ley 29245-.

Lamentablemente, si partimos de la comprobacion de que las actividades que terceriza el
empresario titular son componente necesario de su ciclo productivo -es decir, que deben
realizarse por €l mismo o, en todo caso, encargarse a una tercera empresa-, entonces el Tribunal
ha legitimado la estrategia que denuncia Raso de “interponer” la personalidad juridica de la
contratista para “puentear” la aplicacion del derecho del trabajo a los tercerizados, en vista de
gue esta esbozado para una relacion bilateral tradicional (Sanguineti, 2013, p. 194). Uno de los
ejemplos mas resaltantes se encuentra en la posibilidad de inaplicacion de las bandas salariales
de la empresa principal a los asalariados destacados que realizan labores de igual valor, pues a
diferencia de los criterios objetivos validos para justificar diferencias salariales, el hecho que el
trabajador formalmente esté en la planilla de la contratista es consecuencia directa de la voluntad

de la principal®??,

En tercer lugar, el articulo 7.3 de la Ley advierte que tanto la tercerizacion como la contratacion
a plazo fijo no pueden ser empleadas “con la intencion o efecto” de limitar o perjudicar los
derechos colectivos de los trabajadores. Al igual que la clausula de “buenas intenciones”
contenida en el articulo 4 de la Ley 27626, su contenido refleja parcialmente nuestra tesis de
sancionar la inconstitucionalidad de aquellas tercerizaciones que se funden en la degradacion de
las condiciones de empleo de los trabajadores, aunque es notable la omision de los derechos
individuales, pese a que bienes juridicos como la igualdad salarial y la estabilidad en el empleo

son afectados también con la operacién tercerizadora.

constitucionalidad de la medida que se cuestiona” (fundamento 5). Solo el andlisis de la conformidad
constitucional de la diferencia garantizara no volver inutil el examen de igualdad.
822 Entre los criterios objetivos validos que enlista el articulo 6.1 del Decreto Supremo 002-2018-TR,
Reglamento de la Ley que prohibe la discriminacién remunerativa entre varones y mujeres, se encuentran
la antigiiedad, el desempefio, la experiencia laboral y el perfil académico. A pesar de que la norma también
hace mencion del lugar de trabajo, justamente en la tercerizacion con desplazamiento la locacion es
compartida tanto por los trabajadores de la principal como los de la tercerizadora.
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En cuanto a los retos al ejercicio de los derechos fundamentales colectivos de la clase
trabajadora descritos en los subcapitulos 2.2.2.4, 2.2.2.5. y 2.2.2.6., la Ley no los atiende més
alla de la referencia a la proscripcion del esquirolaje por subcontratacion®?®. Para empezar, dada
la predileccion de nuestra legislacion y nuestros jueces supremos de “encasillar a la actividad
sindical dentro de la persona juridica” (Arce, 2008b, p. 46), la aplicacién de la tipologia sindical
del articulo 5 de la LRCT dificulta o impide a los trabajadores externalizados la conformacion de
cualquiera de los cuatro sujetos colectivos que contempla la norma que le permita negociar sus
condiciones de empleo con la empresa que ejerce la subordinacién econémica en el ciclo

productivo: la empresa principal3?.

Efectivamente, la creacion de un sindicato de empresa, de por si una tarea complicada por la
atomizacion de la fuerza de trabajo entre las diversas contratistas, solo va a permitir que los
trabajadores planteen sus reclamos frente a su empleador formal. En el caso del sindicato de
gremio -pensado para asalariados de distintas empresas que ejercen similar oficio, profesién o
especialidad-, si la estrategia de externalizacion supone el traslado de toda una determinada
categoria profesional hacia las tercerizadoras, se imposibilita que se incluya a la empresa en el
ambito del sindicato de gremio de dicha profesion.

Asimismo, basta que alguna de las empresas participantes cuente con veinte o mas trabajadores
para que la Autoridad de Trabajo se niegue a otorgar la inscripcién de un sindicato de oficios
varios, en vista que la LRCT solo permite su conformacioén si no es posible constituir sindicatos
de otro tipo en un determinado lugar, provincia y region. Por ultimo, el sindicato de rama de

actividad, a pesar de ser la opcion mas prometedora de las cuatro, no esta exento de vicisitudes,

323 Y es que, un afio antes de la aprobacién de la Ley 29245, el Decreto Supremo 019-2007-TR habia
modificado el articulo 25.9 del Reglamento de la Ley General de Inspeccion del Trabajo para sancionar la
sustitucién de trabajadores en huelga mediante la intermediacion y la contratacidon o subcontratacién de
bienes o servicios. Mientras tanto, el articulo 70 del Reglamento de la LRCT no reflejé expresamente esa
prohibicién sino hasta que fue modificado por el Decreto Supremo 014-2022-TR, treinta afios después de
su emision.
324 Anteriormente hemos precisado que la cesidn del poder de direccién que denota la tercerizacion es
solo juridica, puesto que la empresa titular del proceso productivo continlia manteniendo, en cierta medida,
un poder econdmico indirecto sobre las empresas tercerizadoras y sobre los trabajadores de ellas.
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ya que una empresa de mantenimiento de maquinarias puede tener trabajadores destacados a
empresas del sector minero y otros a empresas del sector quimicos y bastara que el empleador
modifique la asignacion del desplazado para entorpecer la afiliacion al sujeto colectivo

supraempresarial®?®,

Finalmente, el articulo 7.4 de la Ley reconoce la potestad de los trabajadores, cuando
corresponda, de accionar ante la Autoridad Administrativa de Trabajo o e Poder Judicial para
solicitar la proteccidén de los derechos recogidos en los acapites anteriores. La norma destaca
gue los trabajadores pueden solicitar la verificacion de la conformidad de los contratos sujetos a
modalidad suscritos con el ordenamiento laboral vigente e impugnar la decision de no renovar
un contrato que se base en motivos antisindicales o “en violacion del principio de no
discriminacién”. De nuevo, mientras se continle encasillando al trabajador desplazado
Unicamente dentro de la relacion juridica formal que tiene con la empresa contratista, ninguna de

estas disposiciones que ya existen en el ordenamiento juridico tendra mayor efecto tuitivo32.

Aun si la ausencia de renovacion del contrato de trabajo afectase la intencibn de los
externalizados de negociar colectivamente con la principal, la tercerizadora podra arguir que fue
la principal la que optd por no renovar el contrato civil con aquella, ante la falta de escrutinio que
aparentemente poseen las decisiones de las personas juridicas ajenas a la relacion clasica

bilateral entre tercerizado y contratista®?’.

325 Cabe sefialar que, a pesar de que el Convenio 87 de la OIT garantiza el derecho de los trabajadores a
constituir las organizaciones que estimen conveniente, la tradicién juridica peruana reglamentarista y
formalista impidié que se formen sindicatos fuera de la tipologia de la ley. Sin embargo, como se desarrolla
en el subcapitulo 3.4, el Decreto Supremo 014-2022-TR correctamente ha incluido en su listado a los
sindicatos de “de cadena productiva o de redes de subcontratacién” y cualquier otro ambito que los
trabajadores asi lo estimen.
326 En efecto, el articulo 77.d de la LPCL ya prohibe la existencia de simulacién o fraude a las normas
establecidas para la contratacion temporal, sea al momento de la contratacion o al momento de optar por
la no renovacion, lo que incluye el respeto a la libertad sindical y el derecho a la igualdad de los
trabajadores.
327 Este razonamiento “circular” es el que infortunadamente ha sido validado por el Tribunal Constitucional
en la sentencia recaida en el expediente 00013-2014-Al/TC.
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3.2.3.3. Lagarantiaresidual de laresponsabilidad solidaria

Los remedios que ha impuesto el legislador nacional para la subcontratacion de bienes y
servicios no se han limitado a la desnaturalizacion como consecuencia del incumplimiento de sus
requisitos constitutivos o las garantias disefiadas para una relacién de trabajo entre dos personas
y cuya ineficacia ya ha sido abordada. En concordancia con la adopcion de una perspectiva
fisiologica, la Ley 29245 instaura un sistema de responsabilidad solidaria cuyo propésito es
extender la carga por el cumplimiento de la hormativa laboral “a quien esta en mejor capacidad

de asumir obligaciones o supervisar su cumplimiento” (Toyama, 2020, p. 204)328,

A diferencia de los esfuerzos de la doctrina por reformular la nocién misma de empleador por
medio de la construccién de una “posicion subjetiva nueva” que agrupe a los detentores del poder
de direccion de los desplazados, la responsabilidad solidaria contemplada en la Ley no crea la
figura del empleador plural, ya que la principal o la tercerizadora no pueden actuar como
empleadores en cualquier momento del destaque bajo pena de desnaturalizar el cuarto elemento
constitutivo de la tercerizacién®®. En su lugar, el legislador reconoce que, por cuenta de la
vinculacion empresarial que existe entre titular y contratista -entendida como el sometimiento a
una estrategia comun- y el beneficio que reporta a la primera, esta “no puede quedar fuera por
completo de las responsabilidades derivadas de la posicién del empleador” (Rodriguez-Pifieiro
citado en Avalos, 2008, p. 87)%%.

328 Se hace evidente la pertinencia de regular la tercerizacion a través de una norma con rango legal, ya
gue un Decreto Supremo no podria haber impuesto la solidaridad para el pago de obligaciones sin vulnerar
el articulo 1183 del Cdadigo Civil, que indica que solo “la ley o el titulo de la obligaciéon” pueden establecerla
de manera expresa.
329 Por consiguiente, si para el legislador peruano el empresario titular no es participe de la relacion laboral
tercerizadora, mal se haria en calificarlo como deudor originario y sujeto de responsabilidad solidaria. En
todo caso, en opinidn de Arce, lo que el articulo 9 de la Ley ha impuesto es una fianza solidaria contra la
empresa principal que se activa ante el incumplimiento del deudor originario -la empresa contratista- y que
se basa en la proteccion del crédito laboral que consagra el articulo 24 de la Constitucion (2008b, pp. 32-
34).
330 Reconocimiento que, por cierto, no estuvo exento de polémica en el Pleno del Congreso, pues
congresistas como Sasieta Morales y Bruce Montes de Oca se pronunciaron en contra de su incorporacion
a la Autégrafa de Ley. A su criterio, la solidaridad era “sumamente peligrosa” y “absolutamente
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En ese sentido, es positiva la disposicién del articulo 7 del Reglamento que extiende la
solidaridad a las obligaciones derivadas de las subcontratistas, en reconocimiento a la
vinculacion empresarial y contribucion que realizan estas Ultimas entidades en las tercerizaciones
“en cadena”, presentes en sectores con importante conflictividad social como el minero®. No se
puede afirmar lo mismo de las otras disposiciones de la Ley, del Decreto Legislativo o del Decreto
Supremo que limitan la solidaridad a espacios mas reducidos que los instaurados para la

intermediacion laboral.

Efectivamente, el articulo 3 del Decreto Legislativo 1038 limita la responsabilidad de la empresa
principal a las obligaciones “establecidas por norma legal’, lo que excluye a las de origen
unilateral y convencional. Como menciona Sanguineti, esta decision no es coherente con la
obligacién estatal de fomento de la negociacion colectiva en un Estado constitucional, ademas
de no ser sensible a la utilidad de los convenios colectivos como herramienta para detener el
avance de la degradacioén de las condiciones de empleo de los trabajadores tercerizados (2019,
pp. 121-122)3%2,

En segundo lugar, a pesar de que el articulo 3 de la Ley consiente en denominar “tercerizacion
de servicios” a operaciones que no necesariamente denotan el desplazamiento de los
asalariados, el articulo 9 de la Ley solo permite la aplicacion de la solidaridad a las tercerizaciones
con desplazamiento de personal a las instalaciones de la empresa principal. Peor aun, el numeral

2 del Decreto Legislativo 1038 restringe este remedio y los demas previstos por la Ley a las

impracticable”, respectivamente (Congreso, 2008a, pp. 35-36). En su lugar, el Ministerio de Trabajo
impulsé la opcién de responsabilidad subsidiaria para supuestos en los que la titular cumpliese con el
deber de controlar el cumplimiento de las obligaciones de la tercerizadora. Solo en los supuestos en los
gue no se cumpliese con ese deber, la principal responderia solidariamente (MTPE, 2007, pp. 2-3).
331 Una lectura literal del articulo 9 de la Ley podria llevar a la conclusién de que la responsabilidad solidaria
solo fue prevista respecto del “personal de la empresa tercerizadora”.
332 En su lugar, el articulo 22 del Decreto Supremo 003-2002-TR incluye a los beneficios de origen
convencional en los alcances de la solidaridad para la intermediacion.
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tercerizaciones con desplazamiento continuo de personal®*®. De manera adicional, el articulo 2
del Decreto Supremo termina por delimitar -ilegalmente- el ambito de aplicacion de la Ley a las
tercerizaciones con el mencionado desplazamiento continuo. Se deja, entonces, sin proteccion
a aquellos trabajadores que, sin haber sido desplazados de manera continua, participan del
proceso productivo de la empresa principal -persona juridica que presenta una posicion
privilegiada para controlar que las contratistas cumplan con sus deberes laborales (Cadillo, 2008,
p. 100)-.

A todo esto, incluso con sus restricciones®¥*, es innegable la relevancia de la responsabilidad
solidaria para garantizar el cumplimiento de las obligaciones de las empresas contratistas en las
tercerizaciones con desplazamiento, maxime en el panorama contemporaneo de “fragilidad” de
la empresa satelital desarrollado en el subcapitulo 2.2.2.1. Y es que los efectos de la solidaridad
también se manifiestan antes y durante la operacion tercerizadora, toda vez que la sancion
incentiva el analisis de la solvencia de la empresa tercerizadora de manera previa a su
vinculacion comercial con la titular; asimismo, promueve la supervision de la ejecucion de los

compromisos en materia laboral por parte de la contratista hacia los trabajadores desplazados.

Desafortunadamente, el pago de las obligaciones del contrato de trabajo y la solvencia de la
tercerizadora no resuelven el problema mas acucioso de la tercerizacion -la dualizacién del
mercado de trabajo-. Mientras las obligaciones a satisfacer continien siendo solo aquellas
derivadas de una relacion restringida por los principios clasicos de bilateralidad del contrato y la
personalidad juridica, su caracter residual no atendera adecuadamente las consecuencias de un
fendmeno econdmico global que beneficia principalmente a una tercera empresa, la cual, si bien
cede el poder juridico de direccién, continta ejerciendo en la practica un poder econémico sobre

las otras partes.

333 Se entiende por desplazamiento continuo de personal aquel que ocurre durante mas de un tercio de los
dias laborales correspondientes al plazo pactado o aquel que exceda cuatrocientos veinte horas o
cincuenta y dos dias de trabajo efectivo dentro de un semestre (articulo 6 del Decreto Supremo 006-2008-
TR).
334 | a Ley 29245 también refiere que, a diferencia de la intermediacion, la solidaridad se extiende solo por
un afio posterior a la culminacion del desplazamiento.
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La perspectiva fisiolégica de la tercerizacion, por tanto, debe liberarse de “sus propias
invenciones” -Arce dixit (2008b, p. 24)- para que sus garantias sean efectivas para la canalizacion
adecuada en el conflicto inmanente entre capital y trabajo presente en todo Estado constitucional.
Hasta que esos equilibrios constitucionales no se restablezcan -como es el caso de nuestro pais-
, la postura patologica parcial emerge como una alternativa a ser considerada y que
recientemente fue implementada a través del Decreto Supremo 001-2022-TR, norma que

prohibié la tercerizacion del nucleo del negocio.
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3.3. Haciaunatipologia de actividades objeto de tercerizacién

El debate generado sobre las actividades que pueden ser objeto de subcontratacion o del goce
de especial proteccidn es coetaneo a la emergencia de esta herramienta juridica y se extiende
hasta nuestros dias®®. Mas alld de que un examen en cada caso permita determinar la
incompatibilidad de la delegacién de la actividad con los principios tuitivos o la insuficiencia de
las garantias impartidas por la ley para su ejecucién, la literatura juridica se ha inclinado por la
abstraccion de dicho analisis a través de diversas tipologias que giran en torno a la

complementariedad o especialidad -entre otros- de las actividades de la empresa principal.

En nuestro pais, la evolucion de la regulacién de la subcontratacion incorporé en cada norma
emitida nuevas actividades a su @mbito de actuacién -primero las actividades complementarias,
luego las actividades especializadas y finalmente la actividad principal-, las que fueron recogidas
en la Ley 27626, primera norma dirigida exclusivamente a regular este fenomeno. En 2008, la
referencia a “la contratacion de actividad especializadas u obras” en la definicion de la Ley 29245
ocasiond una discusion sobre su compatibilidad con la tipologia de la intermediacién y sus
efectos sobre el sistema de relaciones laborales que no se agoté con la emision de su
reglamento, aprobado por el Decreto Supremo 006-2008-TR. Con ese propésito, catorce afos
después, el Decreto Supremo 001-2022-TR intent6 atender dichas consecuencias nocivas con
la introduccion -o precision- del término “ndcleo del negocio” como aquella parcela productiva

cuya externalizacién se encuentra prohibida3®.

335 Conforme a lo sefialado por Ermida y Colotuzzo (2009, p. 21), el andlisis de las relaciones triangulares
de trabajo puede ser efectuado en torno a tres aspectos: el elemento objetivo, referido a las actividades
objeto de descentralizacidon productiva, el elemento subjetivo, correspondiente a la determinacion de los
sujetos participantes de la relacién triangular y el elemento negocial, esto es, el instrumento juridico que
concretiza la tercerizacion y las relaciones juridicas entre dichos sujetos.
336 De acuerdo con el considerando de la norma, su emision fue motivada por el uso indiscriminado de la
subcontratacion de bienes y servicios, el que a su vez la convirtié en una de las principales causas de
abaratamiento de los costos laborales, con cargo al disfrute de los derechos fundamentales de los
trabajadores.

181



La respuesta empresarial fue sistematica e inmediatamente objet6 la norma ante el Poder
Judicial -a través de acciones de amparo y acciones populares- y ante la Comision de Eliminacién
de Barreras Burocraticas del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Intelectual (INDECOPI). Desde el Poder Legislativo, diversas bancadas
presentaron proyectos de Ley para dejarlo sin efecto y, al 16 de septiembre de 2025, se habian
iniciado 815 procesos o procedimientos para su cuestionamiento®’, lo que la convierte quizas en

la norma mas impugnada del ordenamiento juridico peruano a la fecha.

Por eso, mas alla de su estado actual de inaplicacion con efectos generales ordenada por el
INDECOPI y su eventual derogacion por mor del Decreto Supremo 059-2025-PCM33%33 se hace
necesario un analisis de la regulacion de las actividades objeto de tercerizacién en nuestro pais,
dado el argumento proveniente de los defensores del Decreto Supremo 001-2022-TR de que

esta norma solo desarrolla lo dispuesto por la Ley 2924534,

3.3.1. Retos de lainstauracion de unatipologia de actividades “tercerizables”

La descentralizacion productiva, a diferencia del modelo tradicional de empresa, basa su éxito
en la fragmentacion del ciclo productivo empresarial en labores o tareas individualizadas que, a
pesar de ser necesarias para lograr los objetivos de la organizacién, son encargadas a empresas
contratistas para un desarrollo indirecto de la actividad productiva (Gorelli, 2007, pp. 27-28).
Como se tuvo oportunidad de desarrollar en los subcapitulos 2.1.1.1. y 2.1.1.2., su concepcion

primigenia estuvo dirigida a la delegacion de sectores especificos y periféricos del proceso de

337 Conforme con cifras provistas por la Procuraduria General del Ministerio de Trabajo y Promocién del
Empleo, al 16 de septiembre de 2025 se habian interpuesto 376 acciones de amparo, 11 acciones
populares y 428 procedimientos ante la Comision de Eliminacién de Barreras Burocraticas del INDECOPI.
338 En efecto, el 7 de mayo de 2025, el Poder Ejecutivo emitié el Decreto Supremo 059-2025-PCM para
disponer la derogacién, en un plazo no mayor de 30 dias calendario, del listado de disposiciones
administrativas declaradas barreras burocraticas por el INDECOPI. Sin embargo, dicha expulsion del
ordenamiento no se ha hecho efectiva hasta el 16 de septiembre de 2025.
339 Desde el Congreso de la Republica, incluso, se presento el proyecto de Ley 1726-2021/CR para derogar
de manera expresa el Decreto Supremo.
340 En ese sentido se pronuncian Arce (2022) y Blancas (2022b).
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produccion que la doctrina y la legislacion han optado por denominar “actividades

complementarias”.

Sin embargo, con la hegemonia de la globalizacion, el auge de la tecnologia y la imposicion de
un modelo de competencia internacional, la tercerizacion ha abandonado sus fronteras iniciales
para dirigirse al resto de actividades de la empresa principal, de manera que los sistemas
juridicos han empezado a tolerar la externalizacién del resto de tareas organizacionales, con la
Unica excepcion de aquellas labores de coordinacién del proceso. Curiosamente, aln en esos
ordenamientos, los juristas no han renunciado a la utilizacion de una terminologia de actividades,
ahora orientada a la proteccion de determinadas labores empresariales pasibles de ser

externalizadas. Es el caso de la “actividad propia™*! o principal.

En lo que a la doctrina se refiere, la clasificacién de actividades objeto de la tercerizacién puede
llegar a ser tan diversa como las denominaciones que histéricamente ha recibido esta Ultima3*2.
A las ya mencionadas actividades complementarias y principales, los catedraticos también han
identificado -entre otras- la existencia de actividades productivas, habituales, nucleares,
inherentes y especializadas de la empresa titular, ninguna de las cuales excluye necesariamente
a las anteriores. Sea cual fuese la terminologia escogida, es posible identificar, en un inicio, dos
criterios para su singularizacion: el valor agregado que ofrecen para la actividad empresarial y la

cercania o pertenencia de la actividad externalizada al objeto social de la empresa titular.

En cuanto al primer criterio, la utilidad afiadida de la actividad reposa en primera instancia en los
elementos y caracteristicas de la definicion legal de la tercerizacion que la diferencian de la
provision de mano de obra y que apuntan a demostrar la existencia de autonomia empresarial
de la contratista. No obstante, como se tuvo oportunidad de sefialar en el subcapitulo 3.2.3.1., el

valor agregado requiere ademas de cierta calificacion, habilidad o know how que la identifique y

341 Espafia, por ejemplo, establece garantias y deberes para la subcontratacion de la “propia actividad” en
el articulo 42 de su Estatuto de los Trabajadores.
342 Recordemos que puede ser denominada subcontratacién, tercerizacion, externalizacion,
desverticalizacion o incluso desconcentracion (Fernandez y Gauthier, 1997, p. 389).
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le permita asumir sin problemas la parcela productiva escogida por la principal. De esta manera,

se contardn con mas argumentos hacia la legitimidad de la operacion descentralizadora®*.

En relacion con el segundo criterio, el articulo 11 de la Ley General de Sociedades se adhiere a
la obligatoria fijacion de un objeto social detallado al que la sociedad debe circunscribir sus
negocios u operaciones licitos, al punto que el articulo 26 del Reglamento de Registro de
Sociedades prohibe la inscripcidon de objetos sociales cuya descripcidon genérica no permite su
identificacion inequivoca®*. Bajo ese marco de referencia, la actividad externalizada puede estar
directamente contenida en el objeto social de la empresa o, pese a no estarlo, puede coadyuvar
indirectamente a la realizacién de los fines de la sociedad -ver subcapitulo 3.3.2.1.-. Piénsese en

la actividad del corte de tela y la contabilidad para una empresa textil, respectivamente.

Ahora bien, es innegable que esta concepcién esta inspirada en el modelo industrial fordista-
taylorista, caracterizado por la produccién de un bien final de consumo mediante el montaje de
varias piezas intermedias. Por consiguiente, su implantacién no solo genera jurisprudencia y
doctrina “escasamente uniforme y en ocasiones contradictoria”, sino que no resulta totalmente
adecuada en una economia global con mayoritaria presencia del sector servicios, en el que “no
hay un bien materialmente concretamente identificable, [por lo que] no resulta nada facil
identificar qué fases o parcelas fragmentadas forman parte de la propia actividad” (Cruz citado
en MTPE, 2009, p. 2).

Asimismo, dado que el empresario es libre de fijar el objeto social de su empresa -siempre que
este sea licito, posible y determinado (Lind citado en Montoya y Loayza, 2015, p. 160)-, Rivero
denuncia que el establecimiento de una terminologia de actividades “tercerizables” genera

interpretaciones “tortuosas” y “alambicadas” sobre las parcelas productivas objeto de la

343 Como indica Ichino (citado en Espinoza, 2008c, p. 57), “lo que proporciona un criterio decisivo de
legitimacion de las distintas modalidades de tercerizacion y de las formas juridicas que esta puede asumir
es al menos un ‘valor agregado’ a la mera prestacion de trabajo”.
344 Sobre el particular, la Resolucion 1689-2009-SUNARP-TR-L determind que la frase “dedicarse a la
prestacion de servicios, principalmente a la asesoria de empresas mineras” en el objeto social de una
empresa no cumplia con la especificidad requerida, pues el adverbio “principalmente” denotaba que la
empresa podia prestar cualquier servicio (Montoya y Loayza, 2015, p. 161).
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tercerizacion que buscan suplantar al empresario en la determinacién de su propia actividad3*.
Y es que, conforme a Monereo y Alvarez, se parte de una “apriorismo” conceptual que busca
acotar “de modo harto formalista” una realidad empresarial en constante cambio (MTPE, 2009,
p. 3). Traigase a colacion el listado de actividades complementarias establecido por nuestro
ordenamiento -cuyo andlisis se ha reservado para el subcapitulo 3.3.2.2.- y que deberia

responder a un examen casuistico.

En nuestro pais, a pesar de los retos descritos, el legislador ha optado por mantener la
clasificacion de actividades empresariales que fue abordada parcialmente por cada una de las
normas peruanas de subcontratacion del siglo XX -actividad principal, actividad complementaria
y actividad especializada-. Bajo ese contexto, toda vez que existen dos leyes de subcontratacion
vigentes en la actualidad, surge la cuestion sobre su campo de aplicacion, en especial porque la
Ley 27626 regula supuestos que no corresponden con el simple destaque de mano de obra y
gue podrian estar comprendidos en el ambito de la Ley 29245. Sin duda, un remedio para los
dilemas de superposicion de las normas citadas se lograria por medio de regulacién Unica del
instituto, al estilo de los fallidos intentos de una Ley General del Trabajo en 2001, 2011 y 20213,
Hasta que ello suceda, se torna imperativo el analisis de la terminologia empleada por cada una
de dichas normas, con miras a estudiar la posterior incorporacion del término “ndcleo del negocio”
por el Decreto Supremo 001-2022-TR.

3.3.2. Latipologia de actividades en la intermediacion laboral

Conforme a lo desarrollado en el subcapitulo 3.2.2.2., en el afan del legislador de establecer una

legislacion sistematica e integral del tépico, la Ley 27626 acogié a todas las manifestaciones

345 En contra de esta postura se manifiestan Villavicencio y Balbin (2007, p. 17), quienes denuncian la
ausencia de un referente objeto que acarrea el riesgo de reducir los alcances de la actividad propia mas
alla de lo razonable.
346 Por ejemplo, el anteproyecto de Cédigo de Trabajo de 2021 propuso denominar a la intermediacion
laboral como “contratacién indirecta de personal” y reservarla Unicamente para supuestos de naturaleza
temporal como la suplencia o los contratos ocasionales. Las actividades complementarias y de alta
especializacion, entonces, quedaban bajo el ambito de la tercerizacion de servicios, siempre que no
pertenezcan al nicleo del negocio (articulo 57).
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histéricas de la descentralizacion productiva en nuestro pais. De esta manera, toma como
referencia a los articulos 175y 182 del Decreto Legislativo 728 e incorpora a su cuerpo normativo
las actividades desarrolladas por empresas de servicios temporales y complementarios,
respectivamente. Asimismo, derivada de una lectura del articulo 182 de la norma en mencion*’,
la Ley 27626 afiade a su ambito de aplicacion a las empresas de servicios especializados y

denomina a las tres como “supuestos de procedencia de la intermediacion laboral”.

Ahora bien, pese a que la Ley 27626 recondujo acertadamente la prestacién de servicios
temporales a supuestos excepcionales de provision de mano de obra bajo la subordinacién de
la empresa usuaria -dada la permisividad de su anterior regulacién®#-, un sector de la doctrina
se mostré en contra de la decisién de etiguetar como “intermediacion laboral” a los mecanismos
de intervencion de empresas de servicios complementarios y especializados, pues la dinamica
de la subcontratacién de estas tareas forma parte -en realidad- de lo que doctrinariamente se
conoce como tercerizacion®*. Para estos juristas, las labores complementarias y especializadas,
en lugar de referirse a una cesion de trabajadores para que estén bajo el poder de direccion de
la usuaria, involucran una prestacién con personal propio y una estructura empresarial ad hoc.
Asi lo dispone el articulo 11.3 de la Ley 27626, cuando establece que la empresa usuaria no
tiene facultad de direccion sobre los trabajadores destacados por la empresa de servicios

especializados®®.

347 En efecto, este articulo -al estilo de la Ley 24514- considera como actividades complementarias a
aquellas de mantenimiento, vigilancia, limpieza, seguridad “y otras de caracter especializado”.
348 Al respecto, el articulo 175 del Decreto Legislativo 728 reconducia las actividades temporales a
cualquiera de las nueve modalidades de contratacion a plazo fijo que ha heredado la LPCL, a pesar de
gue algunas de ellas implican la ejecucion de una actividad permanente pero fragmentada en “obras
determinadas”. Es el caso del contrato para obra determinada o servicios especifico (Sanguineti, 2008a,
p. 75).
349 Incluso, dos afios antes de la aprobacion de la citada norma, Villavicencio ya denunciaba que, a
diferencia de la subcontratacion de mano de obra, la “intermediacion” de servicios complementarios o
especializados -como los de informatica y contabilidad- se encuadraban en realidad en el fenémeno de la
subcontratacion de bienes y servicios (2000, p. 88).
350 En cuanto a las actividades complementarias, la precision se introdujo reglamentariamente por medio
del articulo 1 del Decreto Supremo 003-2002-TR, que refiere que la intermediacion de estos servicios no
supone la determinacion ni supervision sustancial de las tareas del trabajador destacado.
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Peor aun, se denuncié que la norma parecia habilitar la simple provision de personal para
actividades consideradas como complementarias y especializadas -que a su vez cuentan con
vocacién de permanencia-, a pesar de que el articulo 3 de la Ley 27626 proscribia la
intermediacion permanente de la actividad principal de la empresa usuaria. Con ese propésito,
diversas empresas se valieron de una interpretacion amplia de la nocién de estas actividades
para extender sus alcances, lo que produjo “una avalancha de empresas dedicadas a la provision
de personal de servicios indeterminados (siempre que calificaran como “complementarios o
especializados”)” (Ugaz, 2009, p. 185). De esta manera, se intento regresar a la permisividad del
Decreto Legislativo 728, que habia avalado el uso de esta herramienta con fines fraudulentos

para obtener rentabilidad a costa de los derechos laborales y con un nulo valor agregado.

Frente al constante riesgo de su uso abusivo, el Ejecutivo asumio la tarea de precisar la definicién
de la tipologia de actividades objeto de intermediacion laboral -actividad principal, actividad
complementaria y actividad de alta especializacién-, primero a través del Decreto Supremo 003-
2002-TR y cinco afios después por medio del Decreto Supremo 008-2007-TR.

3.3.2.1. Lanocion amplia de actividad principal

La definicion de la actividad principal de la empresa usuaria ha sido objeto de constante
interpretacion por parte de la jurisprudencia y de la doctrina, en especial porque la nocién de
actividad complementaria se ha construido muchas veces en oposicion al primer término®*. Una
primera postura -ya mencionada- asume como principal toda actividad en la que el empresario
contrata directamente a sus trabajadores, lo que deja en sus manos la definicién del contenido

de su actividad principal y, por consiguiente, actividad complementaria.

Ante los riesgos de reduccion arbitraria del concepto de actividad principal, una segunda postura

reconduce la actividad principal a “las operaciones necesarias o habituales en la empresa”. Lo

351 A pesar de que Espafia no recoge el término “actividades complementarias”, jurisprudencialmente se
ha determinado que su inclusién dentro de la “propia actividad” empresarial “anularia el efecto del mandato
del articulo 42 del Estatuto de los Trabajadores que no puede tener otra finalidad que reducir los supuestos
de responsabilidad del empresario comitente” (STS del recurso de casacién 972/2016, FJ 2).
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principal vendria a estar determinado entonces por la frecuencia de la actividad, sin que sea
relevante su conexion directa o indirecta con los fines de la empresa. De esta manera, incluso
labores tradicionalmente complementarias como la seguridad o la limpieza resultarian principales
y el territorio de lo complementario quedaria reducido a las actividades “no habituales” de la

principal (Villavicencio y Balbin, 2007, p. 17)%2.

Por ultimo, una tercera acepcién de actividad principal la identifica con las actividades inherentes
al ciclo productivo de la titular, es decir, “aquellas actividades relacionadas directamente con el
ciclo productivo o de servicio definitorio en cuanto tal, de su objeto social” (Del Rey citado en
Arce, 2006, p. 48). No obstante, este criterio no se agota en lo descrito en el objeto social, sino
gue se define en funcién de la realidad econémica o funcién que cada unidad productiva cumple
en el mercado. Con ese propdsito, ademas de la “reconstruccién del proceso productivo”, sera
necesario el uso de un sistema indiciario que respalde cualquier afirmacién sobre el topico
(Villavicencio y Balbin, 2007, p. 17)%3,

En lo que respecta a la normativa local, el articulo 1 del primigenio Decreto Supremo 003-2002-
TR dispuso de manera laxa que la actividad principal era aquella “consustancial al giro del
negocio y sin cuya ejecucion se afectaria el desarrollo del mismo”. Sobre el primero de estos dos
elementos conjuntivos, es notoria su semejanza con el criterio de inherencia de la tercera

acepcion de actividad principal. No se puede afirmar lo mismo del segundo elemento, que nos

352 En una postura similar, Del Rey (citado en Arce, 2006, pp. 48-49) identifica el criterio de
indispensabilidad, segun el cual “todo lo necesario para el cumplimiento del objeto social de la empresa,
directa o indirectamente, quedaria incluido en el concepto de propia actividades”, inclusive aquellas
actividades que, sin ser propias del ciclo productivo, son necesarias o indispensables para su
cumplimiento. Solo se excluiria, por tanto, a aquellas actividades no estrictamente necesarias.
353 Al respecto, los autores citan los siguientes criterios singularizados por Cruz: el lugar de la prestaciéon
de servicios, el objeto social declarado por la empresa, la propia habitualidad de la actividad, la propiedad
de los medios de produccion, la comparacion de lo que es comln en otras empresas del sector o los
antecedentes de contratacion laboral directa hecha por la empresa titular (2007, pp.17-18).
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acerca al criterio de la indispensabilidad®*, y cuya incidencia puede apreciarse en la

identificacion de las actividades complementarias®®.

Justamente, ante la amenaza de extensién de los alcances de actividades complementarias y de
alta especializacion por su falta de precision -a desarrollarse en el subcapitulo 3.3.2.2.-, el
Decreto Supremo 008-2007-TR tuvo a bien determinar que la actividad principal incluye a “las
diferentes etapas del proceso productivo de bienes y de prestacion de servicios: exploracion,
explotacion, transformacién, produccién, organizacion, administracion, comercializacion y en
general toda actividad sin cuya ejecucién se afectaria y/o interrumpiria el funcionamiento y

desarrollo de la empresa”.

Como se puede apreciar, la modificaciéon al reglamento ha buscado dotar a la actividad principal
de “una amplitud y generalidad notables” (Ugaz, 2009, p. 186), lo que en la practica supone una
regla general de calificacién de actividades empresariales dirigida a su adscripcion a la categoria
principal®®. De esta manera, se restringe el &mbito de actuacién de las empresas de servicios
complementarios y especializados, dado que tienen a su cargo el desarrollo de actividades que
no estan sujetas a limites porcentuales ni a supuestos excepcionales de contratacién temporal -

ya sean ocasionales o de suplencia-.

3.3.2.2. Laperspectivareducida de la actividad complementaria

354 Sj bien la habitualidad o necesidad han sido recogidas como indicios de inherencia (tercera postura),
es dificil imaginar una situacioén en la que la ausencia del servicio de seguridad no afecte el desarrollo del
negocio.

355 Como precisan Villavicencio y Balbin (2007, p. 18), la aparente contradiccion despliega sus efectos en
el campo de las actividades complementarias -y no tanto en la actividad principal-, toda vez que “es posible
encontrar una actividad no consustancial al negocio cuya ejecucidn, quizas por el caracter continuo de la
paralizacion, pueda afectar el desarrollo productivo”.

356 Asi también lo concibe Toyama (citado en Cadillo, 2008, p. 103), para quien la regla de contratacion
directa del ordenamiento laboral peruano impone una restriccion sobre la interpretacion de lo que es

“actividad complementaria”.
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Histéricamente opuestas al concepto de actividad principal, las actividades complementarias
como las de mantenimiento, limpieza, vigilancia y seguridad fueron las primeras en ser
habilitadas para su externalizacion por el Decreto Ley 22126 de 1978. De acuerdo con Espinoza
(2008h, p. 37), vienen a ser las actividades organizacionales cuyo valor agregado resulta menor
y que se aproxima a la provision de mano de obra en la actividad principal. Sobre el particular,
toda vez que la mayoria de los trabajadores de la empresa de servicios complementarios es
destacada a la empresa usuaria, la primera no requiere de inmuebles de importancia para operar
y, adicionalmente, el aporte de “herramientas de verdadera entidad econémica” y know how a
los destacados es reducido, pues en el caso de los operarios de limpieza solo se les
proporcionaria -precisa el autor- los uniformes e implementos estrictamente necesarios para sus

labores®®’.

A todo esto, debido a que la regulacion original del Decreto Supremo 003-2002-TR sefialaba que
la actividad complementaria era aquella “de caracter auxiliar, secundaria o no vinculada a la
actividad principal”, el Ejecutivo decidié precisar dicha nocién ante la practica empresarial que
avocaba por calificar como actividad complementaria a la actividad principal de la titular para su
intermediacién de manera permanente (Garcia, 2013, p. 37)*%. Asi, por medio del Decreto
Supremo 008-2007-TR, junto con la extension del concepto de actividad principal, se precisa
justamente que la actividad complementaria no es indispensable para la continuidad y ejecucion

de la actividad principal de la empresa usuaria®®.

En lo que respecta al listado de actividades complementarias del Decreto Supremo -herencia del
Decreto Ley 22126-, cabe precisar que este coincide con aquellas actividades que la

jurisprudencia -como la espafiola- ha sefialado que no forman parte de la actividad principal de

357 Al punto que Arce las denomina “labores de poca trascendencia social’ (2006, p. 51).
358 Al respecto, Villavicencio da cuenta que las empresas de servicios complementarios pueden ofrecer la
realizacion de labores permanentes o temporales, ya que lo que se privilegia era “el elemento naturaleza
de la tarea” (2004, p. 148). Asi también se pronuncia el MTPE (2012, p. 4).
359 El considerando de la norma indica que las modificaciones resultaban necesarias para garantizar el
adecuado uso de la intermediacion laboral a fin de evitar que se “vulneren los derechos de los
trabajadores”.
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la empresa, de ahi que su incorporacién no fuese objeto de mayor polémica®°. Se trata, de un
lado, de las actividades complementarias inespecificas que abarcan los servicios de limpieza,
vigilancia y seguridad y, del otro, las actividades complementarias esporadicas que contienen a
las tareas de mantenimiento (Pérez citado en MTPE, 2009, p. 4).

Con estas maodificaciones, las actividades con una vinculacion indirecta al objeto de la empresa
titular -como la contabilidad- no formarian parte de las actividades complementarias sino de las
actividades principales, dado también el valor agregado relevante que poseen (Espinoza, 2008Db,
p. 36)%%L. Por el contrario, actividades extraempresariales que generalmente no son desarrolladas
por trabajadores de la empresa titular no estarian contempladas dentro de las actividades
complementarias. Es el caso de la construccion del edificio para una nueva facultad por encargo
de una universidad, en el que no resulta sensato exigir la incorporacion de los trabajadores de
construccién civil en la planilla del centro de estudios, por lo que no podrian subcontratarse
(MTPE, 2009, p. 6).

3.3.2.3. Las actividades “extraempresariales” de alta especializacion

Finalmente, en un caso sui generis para el resto de la comunidad juridica que solo reconoce la
existencia de actividades principales y actividades complementarias, el legislador ha incluido en
la regulacion de la intermediacioén laboral a las empresas de servicios especializados, personas
juridicas a cargo de la provision de “actividades de alta especializacion”. Al igual que las tareas
complementarias, las actividades de alta especializacion no estan vinculadas a la parcela
productiva principal de la usuaria y asi lo precisa el articulo 1 del Decreto Supremo 003-2002-
TR. La diferencia con las labores complementarias radica, entonces, en que las actividades de
alta especializacion exigen un “alto nivel de conocimientos técnicos, cientificos o particularmente

calificados”. nos hallamos frente a supuestos con un alto conocimiento en tecnologia, “tan

360 Eso si, Arce (2006, pp. 49-50) advierte que la “relimitacién” de la actividad complementaria debe
evaluarse “caso por caso”, como da a entender el articulo 1 del Reglamento. Por consiguiente, la limpieza
de un hospital o de un restaurante no parece ser “un servicio tan secundario o auxiliar”.
361 Arce tiene una posicion distinta, pues para €él la auditoria contable forma parte de las actividades de alta
especializacion (2008a, p. 124).
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sofisticado y especializado que los especialistas en el mercado son reducidos” (Toyama citado
en Castillo, 2020, p. 73).

Por ello, a pesar de que su redaccion no requirié de atencién por parte del Decreto Supremo 008-
2007-TR, la doctrina ha coincidido en su calificacibn como una subcategoria dentro de las
actividades complementarias, habida cuenta que la Resolucién Ministerial 048-2010-TR3?
instaura como ejemplos de actividades de alta especializacion el saneamiento especializado, la
desratizacion, limpieza de tanques sépticos, entre otras actividades de mantenimiento. Sobre el
particular, este tipo de actividades son mas lejanas aun de la actividad principal -en comparacion
con las actividades complementarias-, al punto que sostenemos que rondan las actividades
extraempresariales -a las que ya tuvimos ocasion de hacer referencia- dada su ocurrencia remota

y las altas credenciales que requiere su ejecucion®,

3.3.3. Latipologia de actividades en la tercerizacion de servicios

Si las garantias ineficaces establecidas por el legislador para la tercerizacion de servicios -desde
una perspectiva bilateral del contrato de trabajo- demostraron que la institucion esta “atada a sus
propias invenciones”, lo mismo puede afirmarse de la regulacion de las actividades objeto de
subcontratacion en el Pera. La decisién de adoptar una tipologia de servicios para la Ley 27626
gue abarcase todos los mecanismos de subcontratacion permitidos a la fecha -incluso aquellos
gue implican mas que una simple provision de mano de obra- ha “atado” el campo de accion de
la regulacion de la tercerizacién de servicios y ha generado las interpretaciones “tortuosas” y

alambicadas” que denunciamos en el subcapitulo 3.3.1364,

362 Directiva que regula el procedimiento para la inscripcion en el Registro Nacional de Empresas vy
Entidades de Intermediacion Laboral (RENEEIL)
363 Se aprecia la herencia del Decreto Legislativo 728, cuyo derogado articulo 182 sefialaba que las
“actividades complementarias de caracter especializado” eran aquellas no comprendidas en la actividad
principal pero que para su ejecucion se requiere la presencia de personal altamente calificado.
364 Incluso su reconocimiento como actividades de intermediacion laboral gozo de la validacion de un sector
importante de la doctrina en los afios noventa, liderado por Toyama, Ferro y Neves (Villavicencio, 2004, p.
149).
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Y es que, ante la existencia de dos normas paralelas que regulan instituciones de la
subcontratacion -nos referimos a las leyes 27626 y 29245-, el Ejecutivo, la doctrina y la
jurisprudencia han intentado negar la existencia de una redundancia normativa®**°. Como indica
Ross, “los juristas y los jueces se resisten a admitir que el legislador haya dictado normas
superfluas y, en consecuencia, se esfuerzan por otorgar a las normas con soluciones
equivalentes ambitos auténomos” (Nino, 1983, p. 279). Es el caso de la tercerizacion de
actividades complementarias y de alta especializacion, en la medida que la Ley 29245 incluye en
su definicién el parecido término “actividades especializadas” -que sera abordado a continuacién-
y, adicionalmente, la Ley 27626 atribuye caracteristicas propias de la tercerizacion a la

intermediacion de las citadas tareas.

3.3.3.1. Latransversalidad de la actividad especializada

El término “actividad especializada” no estuvo presente en la version original del Proyecto de ley
1696/2007-CR -que después se aprobaria como la Ley 29245-. Por el contrario, se preciso que
la tercerizacion podia darse respecto de “cualquier actividad que realiza la empresa principal”,
es decir “la contratacidon de obras o servicios para ser prestados por empresas contratistas”. De
ahi que el articulo 3 del dictamen haya sefialado que la subcontratacion de bienes y servicios
comprende el encargo de una parte integral del proceso productivo de la titular -en otras palabras,
la actividad principal-, asi como “los servicios complementarios y especiales [sic]”. Se apuntaba

hacia una omnipresencia de la tercerizacion.

Es recién con las versiones del dictamen del 7 y 21 de mayo de 2008 que el articulo 2 de la
propuesta dispuso que su ambito comprendia “la contrataciéon de empresas para que desarrollen
actividades complementarias, especializadas y obras”. No obstante, a raiz de las criticas a la

propuesta por parte del Pleno®®, el Texto Sustitutorio del 22 de mayo eliminé el extremo referido

365 Al extremo que autores como Mejia (2014, pp. 103-104) identifican la existencia de “tercerizaciones

blandas” sujetas al ambito de la Ley 27626.

366 En ese sentido, el parlamentario Negreiros indicé que la inclusién de las actividades complementarias

negaba “el principio y la doctrina” del significado de tercerizacién, dado que su ambito siempre estuvo

referido a “la externalizacion de una actividad principal del negocio”. Por otro lado, la conservacion de las

actividades especializadas en el texto final encuentra su fundamento en la intervencién de congresista
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a las actividades complementarias, lo que derivd finalmente en el texto aprobado por el
Legislativo y promulgado por el Ejecutivo.

Ahora bien, conforme a lo desarrollado en el subcapitulo 3.2.3.1., los requisitos y elementos
caracteristicos de la definicion de tercerizacion no solo apuntan a demostrar la existencia de
autonomia empresarial por parte de la tercerizadora, sino que son expresiones del valor
agregado que aporta la ultima a la empresa principal. Parte de ese valor agregado reside,
ciertamente, en la posesion de una habilidad, calificacién o secreto industrial que debe mostrar
la contratista para dotar de eficiencia a la operacion descentralizadora -y asi superar el examen
de ponderacion constitucional-, toda vez que las empresas que “suelen ser expertas en el campo
para el que se las contrata” son las que obtienen los mejores resultados (Schneider citado en
Cornejo, 2008, p. 109).

En ese sentido, si la especializacién por parte de la empresa contratista es una caracteristica de
ella que le permite ofrecer validamente sus servicios a las empresas titulares, entonces nos
hallamos ante un atributo que puede estar presente en diverso grado en el espectro de
actividades empresariales y extraempresariales existente. Verbigracia, a pesar de que la limpieza
no requiere en similar grado de las habilidades o el equipamiento presentes en las actividades
de “alta especializacion” -como la desratizacion-, el aporte en menor medida de la empresa de
limpieza se aprecia en las capacitaciones a sus trabajadores para el manejo de residuos sélidos,
para el aseo especial en superficies especificas, entre otros. Por el contrario, en lo que respecta
a las actividades que forman parte del ciclo productivo de la empresa titular, la especializacion
consigue ser aun mayor. Piénsese en la automotriz que opta por tercerizar la fabricacion de las
llantas a una contratista especializada en la vulcanizacion del caucho y su moldeado por medio
de procesos que integran tecnologia avanzada, maquinaria especializada y personal

calificado®®”.

Garcia, que sefiala que las empresas tercerizadoras se contratan “por su especializaciéon” (Congreso
2008b, pp. 20 y 31). Empero, la confusibn se mantuvo, pues dias después el parlamentario Sousa
manifestd que no sabia si el término “actividades especializadas u obras” incluia o estaba dentro del ambito
de las tareas principales o complementarias (Congreso, 2008a, p. 36).
367 En ese sentido, Espinoza admite que la actividad principal es aquella que “implica el aporte de un valor
agregado de notoria entidad” (2008b, p. 36).
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Opuesta es la aproximacion para la identificacién de actividades nucleares por parte del sector
gue propugna la restriccion de su externalizacion. Para autores como Marmanillo y Sanchez
(2024, p. 444), el criterio de especializacion ahora es aplicado a la empresa principal para concluir
gue existe una parcela productiva distintiva de la titular en la que ella “es especialista”. Asimismo,
la exigencia de que la titular cuente -al menos en esa parcela productiva- con el valor afadido
gue la va a distinguir en el mercado frente a sus clientes®®®, permite evitar la proliferacién de
empresas “fachada” que no podra asumir con solvencias las obligaciones que la ley le impone
(Blancas, 2022b).

3.3.3.2. Los intentos de reconduccién hacia la tipologia de la intermediacion

La transversalidad del término “actividad especializada” que hemos postulado no ha sido ébice
para la reconduccion de las actividades objeto de la tercerizacidén al &mbito tipol6gico consagrado
en la Ley 27626. Y es que pesar de que la Ley 29245 no hace mencion a ninguna de las tres
actividades que componen la tipologia de la Ley 27626 -actividad principal, actividad
complementaria y actividad de alta especializacién-, los juristas siempre han intentado aterrizar
el &mbito de actividades objeto de la tercerizacion dentro del arquetipo desarrollado para la

intermediacion laboral.

Recuérdese, a todo esto, que la Ley 27626 introdujo caracteristicas que la doctrina reconoce
como propias de la tercerizacion para la intermediacion de actividades complementarias y de alta
especializacion. La ausencia de la facultad de direccion sobre las labores de alta especializacion
desarrolladas por los trabajadores destacados y la presencia de una supervision Unicamente
residual en las tareas de corte complementario son, en efecto, propiedades representativas de

la subcontratacién de servicios®®°. Contrariamente, la actividad principal en la intermediacién solo

368 En los términos de Carhuatocto, “socialmente no es aceptable que quien contribuye a mi actividad

distintiva quede fuera de la planilla de la empresa principal, el reparto de utilidades y la negociacién

colectiva correspondiente” (2022, p. 20).

369 De la misma manera, el articulo 6 de la Ley 27626 autoriza la inaplicacion del porcentaje limitativo de

20% a aquellas intermediaciones de labores complementarias o especializadas en las que la empresa de

servicios asuma “plena autonomia técnica y la responsabilidad para el desarrollo de sus actividades”.
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admite la provisién de personal bajo el poder de direccién de la empresa usuaria. Asi lo ha
reconocido la Corte Suprema cuando sefiala que “las empresas de servicios complementarios
[de la intermediacion laboral] no constituyen un supuesto de cesién de mano de obra, sino de

subcontratacion [de servicios]” (Casacion Laboral 1693-2012-Moquegua, considerando octavo).

Por consiguiente, dada la ausencia de un desarrollo legal para el término “actividad
especializada” -descripcidén que si tuvo la autonomia empresarial-, el primer impulso del Ejecutivo
fue la reconduccién de la tercerizacion de servicios al &mbito de la actividad principal de la
empresa titular -aquel sector productivo que, hasta esa fecha, solo podia subcontratar mano de
obra bajo la Ley 27626-. Con ese proposito, si bien el articulo 1 del Decreto Supremo 006-2008-
TR defini6 a la actividad especializada como todo servicio prestado en un contexto de
tercerizacién y cuya ejecucion no significa la simple cesién de trabajadores, también puntualizé
que el vocablo tercerizacion solo podia aludir a la “delegacion de una o mas partes de [la]
actividad principal™°, que no es otra que aquella actividad productiva “a la que se refiere el
articulo 1 del Reglamento de Ley 27626”.

La disposicién en comentario puede tener dos lecturas distintas. Desde una interpretacion que
enfatiza la excepcionalidad de la tercerizacion de servicios como herramienta para la obtencion
de eficiencia empresarial, el Decreto Supremo 006-2008-TR habria regulado un supuesto no
contenido en la Ley 29245, esto es, la actividad principal en los términos de la Ley 27626.
Inclusive, debido a la amplitud que posee la nocién de actividad principal en la intermediacion -a
fin de restringirla temporal y cuantitativamente en ese sector productivo-, se habria posibilitado
la delegacién de actividades neuralgicas de la empresa, lo que acarrearia las consecuencias ya

descritas en el subcapitulo 3.2.1.1.

Al respecto, un andlisis del articulo 3 de la Ley 29245 nos permite apreciar que el legislador ha
considerado como casos de tercerizacion a tres supuestos vinculados al “desarrollo de
actividades principales” (Navarrete, 2018, pp. 69-70): el contrato de gerencia conforme a la Ley
General de Sociedades, el contrato de obra y, principalmente, “los contratos que tienen por

encargo que un tercero se haga cargo de una parte integral del proceso productivo”, que es el

370 Por su parte, el articulo 2 del Decreto Supremo redirige también el ambito de la Ley 29245 a la
tercerizacion de la actividad principal de las empresas titulares del proceso productivo.
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ambito por excelencia de la actividad principal. En otras palabras, pese a que la Ley no hace
mencién expresa a la actividad principal en la delimitacion de las actividades objeto de la
tercerizacion, el listado de ejemplos de la norma si hace referencia a dicha parcela compuesta
por las actividades inherentes al ciclo productivo.

De otro lado, desde una concepcidn mas permisiva con la extension de esta herramienta
empresarial, la reconduccién del &mbito de la tercerizacion a la actividad principal negaria la
posibilidad de que la Ley 29245 tutele también la delegacion de actividades complementarias y
de alta especializacién, que es justamente el supuesto de tercerizacion que “el derecho

comparado [...] acepta pacificamente” (Espinoza, 2008b, p. 37)%"L.

Ello ha llevado a que autores en contra de esta disposicion interpreten que la Ley 27626 regularia
casos de “tercerizaciones blandas”, delimitados estrictamente a los servicios complementarios y
de alta especializacién que menciona el Decreto Supremo 003-2002-TR -como seguridad o
limpieza-, mientras que los servicios no listados en la norma si pertenecerian al &mbito de la Ley
29245. Es la posicion de Mejia (2014, p. 103), para quien esta salida interpretativa impediria la
evasion del requisito de autonomia empresarial que no esta tan desarrollado en la Ley 27626, a
diferencia de la Ley 29245°%72,

371 Sin que necesariamente se comparta esta postura permisiva, la disposicién es criticable ademas ya
que la Ley 27626 solo es aplicable a contratistas que desarrollan exclusivamente actividades
complementarias en virtud del articulo 2 del Decreto Supremo 003-2002-TR. Por lo tanto, como denuncia
Arce (2011, p. 31 y 2019, p. 193), la reconduccién hacia el ambito de la actividad principal dejaria sin
regulacion a aquella subcontratacion de actividades complementarias llevada a cabo por una tercerizadora
gue desarrolla actividades principales y complementarias de sus diversos clientes. El autor pone como
ejemplo el caso de una contratista que se dedica a los trabajos de acabados para otra empresa
constructora pero también tiene a su cargo la construccién de una pileta para una universidad y que, bajo
la interpretacion en cuestién, quedaria fuera del ambito de las Leyes 27626 y 29245.
372 Esta dltima norma solo menciona a la autonomia técnica y organizativa, la responsabilidad para el
desarrollo de actividades y la direccion sustancial de los trabajadores destacados. Mientras tanto, la Ley
29245 hace referencia expresa, ademas, a la presencia de recursos materiales, financieros y técnicos y la
exclusiva subordinacion de los trabajadores subcontratados.
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En una postura similar de Castillo (2020, pp. 81-82), la subcontratacién de actividades
complementarias se encontraria bajo el campo de regulaciéon de la Ley 29245 en aquellos casos
en los que se demuestre que la contratista es “plenamente auténoma” y ejerce de manera
exclusiva el poder de direccién sobre sus trabajadores. De no cumplir con esos requisitos, se
aplicaria recién la Ley 27626, norma que si permite el ejercicio no sustancial de la facultad de
determinacion y supervision sobre las tareas del trabajador destacado por mor del articulo 1 del
Decreto Supremo 003-2002-TR3",

Estas interpretaciones, si bien “tortuosas” y “alambicadas”, buscan dotar de sentido a aspectos
de la Ley 29245 -como la tercerizacion de actividades complementarias- y se basan en el criterio
de coherencia que debe informar a todo nuestro sistema juridico®”*. Y es que, lamentablemente,
la Ley 27626 siempre ha ejercido “ataduras” sobre la regulaciéon de las intermediaciones de
servicios complementarios y de alta especializacion para la aplicacion del articulado de la Ley
29245, dirigido a la tercerizacion de actividades especializadas. Por el contrario, si el legislador
en 2002 se hubiese limitado a regular Unicamente lo que la doctrina identifica como
intermediacién laboral -es decir, el simple destaque de mano de obra-3%, la nocién de “actividad
especializada” como expresion del valor agregado de la tercerizadora no tendria inconvenientes
en estar presente en cualquiera de las actividades empresariales con conexion directa o indirecta
con el ciclo productivo de la empresa titular, sin perjuicio de que se determine después que existe

un nucleo de actividades que no puede ser tercerizado.

373 Por cierto, en el caso de las actividades de alta especializacién, dado que el articulo 11.3 de la Ley
expresamente dispone la imposibilidad de la empresa de servicios de ejercitar la facultad de direccion
respecto de los trabajadores, la autora opina que la regulacién de estas actividades si deberia recaer en
la Ley 29245 (2020, p. 85).
874 Como indica el supremo intérprete de la Constitucion, “la normatividad sistémica es una totalidad
armoénicamente ordenada, en la que las hormas que la conforman guardan una relacién de compatibilidad
entre si, lo que excluye cualquier posibilidad de contradiccion permanente” (sentencia recaida en el
expediente 005-2003-Al/TC, fundamento 3).
375 0, en todo caso, si la Ley 29245 hubiese derogado expresamente lo referido a las actividades
complementarias y de alta especializacién de la Ley 27626 en una disposicién complementaria.
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En este escenario ideal hipotético, existirian actividades empresariales con diverso grado de
especializacion ofrecido por la contratista y todas ellas objeto de una potencial tercerizacion, sin
gue importe su cercania o pertenencia al objeto social de la empresa principal. Traigase a
colacion que, a pesar de que puede considerarse que las actividades complementarias tienen un
valor agregado minimo (Espinoza, 2008b, p. 37), las actividades de alta especializacion de la Ley
27626 -mas lejanas aun del objeto de la empresa- presentan una utilidad afiadida mayor brindada
por las calificaciones de las empresas a cargo®’®. De ahi que no identifiquemos una correlacién
necesaria entre la cercania con el objeto social de la empresa y la existencia de un mayor grado

de especializacion.

El problema, como se puede apreciar, surge cuando se aplica “a la fuerza” una tipologia de
actividades perteneciente a una ley de intermediacién que, con sus propias deficiencias de
regulacién, estuvo pensada para una dindmica que exigia la amplitud de la nocién de actividad
principal y la reduccién de los supuestos de tercerizacion de actividades complementarias y
especializadas regulados por la Ley 27626, mal denominados por esta como “intermediacion
laboral”. Infortunadamente, la reconduccion de la Ley 29245 a la trilogia de actividades de la
intermediacion -principal, complementaria y de alta especializacion- ha dificultado el debate sobre
una cuarta categoria de tareas dentro de ese esquema®’ que, en aplicacion de un ejercicio de
deteccion de fraude de ley, ayude a identificar a parcelas productivas con una limitacion

irrazonable a los derechos fundamentales de la clase trabajadora.

3.3.4. El nacleo del negocio como resultado del fraude de ley

376 La empresa principal obtendria utilidad al ahorrarse el costo de contratar a ese personal especifico,
capacitarlo en el manejo correcto de sus equipos y los altos riesgos asociados con sus labores de
mantenimiento especializado y dotarlo del equipo de proteccién personal respectivo, que dependera de la
complejidad de la tarea.
377 A proposito, incluso en el elemento que parecieran compartir las tipologias de las leyes 27626 y 29245
-es decir, la cualificacién de las actividades de alta especializacion y de las actividades especializadas-, la
normativa de la intermediacion la recluye en un espacio muy especifico, mientras que el articulado de la
tercerizacion tiene una concepcion mucho mas amplia de la misma.
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La definicidn de las labores contenidas en el nlcleo productivo no es una tarea sencilla. Habida
cuenta que la revolucion tecnoldgica ha posibilitado la externalizacion de actividades que antes
no se podian delegar (Cruz, 2009, p. 45), se ha generado un nuevo paradigma de “corporacion
virtual” en esta dindmica contemporanea de la economia global. Que la actividad empresarial
pueda configurarse “en forma de red” es ahora un hecho incontestable, al extremo que existen
modelos de produccion en los que “la empresa principal se dedica tan solo a la coordinacion de

la actividad de las empresas implicadas en el proceso” (Gorelli, 2007, pp. 28-29).

En ese contexto globalizador, los desafios de la perspectiva fisiologica para la tutela efectiva de
los derechos humanos laborales han puesto en la palestra la necesidad un vedo externalizador
sobre un conjunto de actividades neuralgicas, intimas, nucleares, distintivas o esenciales de la
empresa principal, coincidentes con una concepcién tradicional de la descentralizacion
productiva. Si bien la determinacion de estas actividades deberia realizarse preferentemente en
atencion a las particularidades de cada proceso productivo®®, las fuertes limitaciones ejercidas
por los omnipresentes principios de la personalidad juridica y la bilateralidad contractual han
acelerado la busqueda -por un sector de la jurisprudencia y la doctrina- de criterios respecto de
estos servicios para su intangibilidad.

Pese a que el encause de las actividades objeto de tercerizacion a la nocién de actividad principal
fortalecié la postura de aquellos que negaban el reconocimiento normativo del “nucleo del
negocio”, la introduccién de la referencia a esta parcela productiva neuralgica por el Decreto
Supremo 001-2022-TR ha retomado su discusion por la academia. Para tal efecto -y mas alla de
las criticas a su legalidad que hemos reservado para el subcapitulo 3.4.2.-, hemos identificado,
al menos, cuatro nociones de actividades nucleares cuya asuncion directa por la empresa

principal es abogada por la doctrina.

3.3.4.1. Las labores de coordinacion y la proteccién a la autonomia empresarial

378 Traigase a colacién que, si las operaciones descentralizadoras obedecen a motivos de tipo econémico,
entonces seria adecuado suponer que aquellas se basan en un analisis de rentabilidad. De esta manera,
las tareas llamadas a ser descentralizadas seran las que usualmente “se reputan como accesorias al ciclo
de producciéon o como no estratégicas” (Arce, 2004b, pp. 60-61).

200



Para un primer grupo de juristas, el recurso indiscriminado a la descentralizacién productiva en
el contexto globalizador ha consagrado un modelo de empresa en red en el que puede
externalizarse cualquier tipo de actividad, siempre que la empresa principal conserve el control
sobre el proceso productivo. De lo contrario, el criterio de autonomia empresarial de la empresa
titular estaria en riesgo, al punto que “supondria [su] sustitucion y, por ende, su desaparicion”
(Puntriano, 2022, pp. 181-182).

Con ese propésito, Garcia Moreno ha recogido de la doctrina mercantil cuatro de funciones de la
administracion que “ineludiblemente deben permanecer en el ambito interno de la empresa”: la
administracion del patrimonio empresarial, el control de las funciones confiadas a terceros, la
comunicacion con el exterior -que permite afirmar la “identidad de la firma”- y la autofinanciacion
-que contribuye a la “excelencia de la firma”- (2002, p. 58). Estas limitaciones a la externalizacion
se han establecido con el afan de garantizar lo estrictamente indispensable para la conservacion
de la autonomia decisoria de la titular, pues aun cuando se tercericen todas sus actividades
productivas, debe siempre existir un nexo de conexion entre la principal y las contratistas para la

coordinacién de las actividades.

Notese, en consecuencia, que el criterio de autonomia empresarial aplicado a las contratistas
para evitar situaciones de fraude vuelca ahora su enfoque en la empresa principal. Ciertamente,
no se van a aplicar todos los requisitos de autonomia empresarial desarrollados en la Ley 29245
-los que incluyen contar con propios recursos materiales, técnicos o financieros-, pero el
fundamento es el mismo: la prevencion de situaciones de fraude que pongan en riesgo la eficacia
de los derechos de sus trabajadores, dado que una empresa acéfala no esta capacitada para

asumir obligaciones con terceros®’®.

Pareciese que el reconocimiento de la intangibilidad de estas actividades es consensuado,
incluso para aquellos defensores de un modelo hiperdescentralizado de relaciones laborales. Y

es gque, como ya se tuvo oportunidad de abordar en el subcapitulo 3.1.4.3., aun sin una regla

379 En el ambito tributario, por ejemplo, el mismo afio 2022 fue promulgado el Decreto Legislativo 1532
para perseguir a sujetos sin capacidad operativa (SSCO) que emiten comprobantes de pago sin contar
con “los recursos econdmicos, financieros, materiales, humanos y/o otros” que sustentes las operaciones
por las cuales se emiten dichos comprobantes.
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expresa dirigida a prohibir su subcontratacion, la recurrencia a los principios del derecho nos
permitiria arribar a su inalienabilidad, pues tratan de funciones que “por su naturaleza” no pueden
ser encomendadas a otra persona juridica (Goerlich, 2022, pp. 107-108). En definitiva, nos
hallamos ante actividades tan indispensables que -en nuestra opinién- muchas veces se obvian

del debate juridico sobre la prohibicién de tercerizar el ntcleo del negocio®®,

Por consiguiente, cabria preguntarse si aquellas voces que defienden la tercerizacion de toda la
actividad principal de la titular -incluidas “las actividades esenciales de la empresa y todas
aquellas que, de manera inmediata o mediata, terminan por afectar las actividades de la
empresa”®!- excluyen implicitamente de la cesién a las actividades de coordinaciéon. Similar
analisis deberia aplicarse a ciertos pronunciamientos de la Corte Suprema en los que se afirma
gue ni la Ley 27626 ni la Ley 29245 han establecido restricciones respecto a la posibilidad de

tercerizar las actividades principales o neuralgicas (Casacién Laboral 1399-2010-Lima).

3.3.4.2. Las actividades mas lucrativas y la proteccion del salario

Conforme con lo sefalado en el subcapitulo 2.2.1.1., por el principio de ajenidad el empresario -
como duefio de los medios de produccion- es el llamado a asumir los riesgos que presenta toda
operacion productiva; por el contrario, el proletariado, en virtud de la puesta a disposicion de su
fuerza laboral, debe percibir una remuneracion constante y cierta®?. A tal efecto, la participacion
de los trabajadores en las utilidades, consagrada por el articulo 29 de la Constitucion, es parte
esencial de dicha remuneracién -aunque diferidamente-, dado que reconoce la contribucion de
la clase trabajadora “en la produccion y generacion de los beneficios”. De ahi que uno de los

criterios para su calculo sea el monto de salario percibido por cada trabajador en el ejercicio

380 Por ejemplo, Puntriano (2013, p. 144) califica de “absurda” a la posibilidad de tercerizar estas
actividades, ya que nos dejariamos de referir entonces a una empresa para dar paso a un “cascaron”.
381 Como es el caso de Toyama (citado en Navarrete, 2018, p. 71).
382 De hecho, como refiere Aguinaga (2024, pp. 121-122), los criterios de justicia distributiva justifican una
dimension salarial del salario que, recogida en el articulo 24 de la Constitucion, autoriza a que el legislador
imponga una obligacién al empleador de pagar las remuneraciones de sus trabajadores, incluso en
supuestos en los que se interrumpe el contrato de trabajo, como sucedi6 en la pandemia.
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correspondiente, lo que denota su naturaleza de “complemento salarial” (Planiol citado en Boza
y Guzman-Barron, 1998, pp. 115-116).

En ese sentido, y con el fin de prohibir su externalizacién, un segundo grupo de juristas propugna
la identificacion de aquellas actividades que reportan mayores ingresos en el modelo productivo
implementado por el empresario®3. El objetivo no es otro que la garantia de que las importantes
ganancias logradas por esta parcela productiva posibiliten la mejora de las remuneraciones de
los trabajadores del ciclo de produccion, ya sea mediante el incremento salarial o a través del
reparto de las utilidades. En definitiva, se trata de no traspasar el riesgo del negocio a los
externalizados, bajo pena de violar el “contenido ético” de la estructura del contrato de trabajo,

en la ya mencionada frase de Ermida y Colotuzzo.

Verbigracia, en el caso de que una contratista asuma estas labores con trascendente valor
agregado, se legitimaria que los trabajadores tercerizados solo terminen percibiendo el monto
fijo determinado por la tercerizadora como salario, con independencia del éxito del encargo o las
ganancias percibidas por la principal®“. En otros supuestos, la operacién descentralizadora de
estas actividades incluso permite que la empresa principal logre tener una planilla igual o inferior
a veinte trabajadores, hecho que elimina la obligacién del reparto de utilidades y perjudica

ademas a los trabajadores no externalizados®®.
3.3.4.3. Las actividades distintivas y la proteccion de la estabilidad en el empleo
Con el propdsito de brindar seguridad y mejorar el funcionamiento del mercado, la doctrina ha

propugnado la singularizacién de aquellas actividades que distinguen a la empresa principal

frente a sus consumidores finales y otros agentes dentro del mercado en el que compite. Bajo

383 Entre los que se halla Arce (2022), que utiliza el ejemplo de una universidad privada que cobra

directamente las pensiones de sus alumnos y terceriza el dictado de clases.

384 Ello contribuye a que, en sectores con hiperdescentralizacion productiva como el minero, exista una

diferenciacion salarial de 118% entre los trabajadores contratados por la empresa principal y aquellos

vinculados por sus contratistas.

385 De ahi que el Decreto Supremo 001-2022-TR haya listado a la “actividad de la empresa que suele

reportarle mayores ingresos” como el quinto criterio para identificar el nucleo del negocio de la titular.
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esa logica, la asuncion de responsabilidad directa por la ejecucion y el resultado de esa
prestacion impulsa a que estas empresas se preocupen por la mejora de sus servicios distintivos
y los consumidores conozcan de antemano a la persona juridica que va a responder por

incumplimientos en el servicio brindado (Arce, 2022)3¢,

Ahora bien, a pesar de que indirectamente la mejora en los servicios distintivos tiene un impacto
positivo -y a largo plazo- sobre las remuneraciones de los trabajadores, nos parece que, tal y
como estan formulados estos argumentos, no justifican por si mismos la prohibicion de su
delegacién hacia contratistas. Tanto la identificacion positiva de la empresa principal por el
consumidor final y el recelo que deberia tener la primera sobre los “secretos de su éxito”*®” son
argumentos relacionados con el buen funcionamiento del mercado como generador de riqueza.
Por ende, sin perjuicio de que exista alguna regulacién al respecto en el derecho mercantil o del
consumidor -y que excederia el alcance de esta investigacion-, las decisiones de la principal

sobre el particular estarian amparadas, en principio, por la libertad de empresa.

Lo que, en realidad, evidencia la necesidad de declarar la intangibilidad de las actividades
distintivas es su condicion de actividades permanentes de la principal y la posibilidad de que se
concrete un fraude de ley. Habida cuenta de la trasversalidad de los principios de personalidad
juridica y bilateralidad contractual en nuestro sistema juridico, la dinamica de interposicion de la
personalidad juridica de la contratista -propia de la tercerizacion de servicios- permite que el
plazo del contrato entre ella y la titular sea utilizado como justificacién para la celebracion de
contratos a plazo fijo con los tercerizados -principalmente el contrato por obra o servicio
especifico-. Incluso para las actividades distintivas, que son eminentemente de naturaleza

ordinaria y permanente, la voluntad del empresario principal de externalizar esos servicios

386 Esta postura también coincide con una concepcion tradicional de descentralizacion productiva que la
concibe como una herramienta para que la duefia del proceso productivo se concentre en sus “verdaderas
areas de trabajo” y acceda eficientemente a otras especialidades que desconozca (Schneider, 2004, p.
34).
387 Para Carhuatocto (2022, pp. 36-37), es una “verdadera locura” que se permita la tercerizacién sobre
las actividades “esenciales”, ya que se permitiria que estos “secretos del éxito” pasen a las contratistas y
sean futuras competidoras de la principal.
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habilita el transito de puestos de trabajo permanentes en puestos de trabajos temporales,
consecuencia nociva que la responsabilidad solidaria es incapaz de atender3,

Por cierto, este tipo de actividades no son excluyentes de aquellas que reportan mayores
ingresos al empresario titular. Como refiere Cornejo, las actividades que se basan en “un tipo de
conocimiento especifico y Unico” y que le permiten a la empresa ofrecer mejores servicios o
bienes son calificadas de “distintivas” (2006, p. 212), pero esta es una caracteristica que puede
coincidir con sus actividades mas lucrativas®®. Lamentablemente, la doctrina y la jurisprudencia
no se han detenido en profundizar la distincion entre estas dos actividades, mas all4 de afirmar
su intangibilidad. Es el caso de las sentencias populares contra el Decreto Supremo 006-2008-
TR (764-2011-Limay 1607-2012-Lima), que definen a la tercerizacibn como una herramienta que
permite el enfoque de la principal “en la parte o funcién central de su negocio”, y de autores como
Toledo (citado en Navarrete, 2018, p. 71), para quien el core business no se puede tercerizar

debido a que es “la razon de ser de la empresa”3®.

3.3.4.4. Laactividad principal y la proteccion de la libertad sindical

Debido a que, a mayor dispersion de la actividad principal®* de la empresa titular, se reduce la

capacidad de esta de enfocarse en determinadas actividades que le permitan demostrar su

388 No solo la doctrina ha reclamado que la empresa principal haga suyas esta clase de actividades. El
articulo 1 del Decreto Supremo 001-2022-TR lista como elementos identificadores del nicleo del negocio
a “lo que identifica a la empresa frente a sus clientes finales” (inciso 2), “el elemento diferenciador de la
empresa” (inciso 3) y “la actividad de la empresa que genera un valor afiadido para sus clientes” (inciso
4).
389 En ciertos supuestos, las actividades distintivas son producto de estrategias de empresas que, tras la
identificacién de imperfecciones o sectores con poco desarrollo cientifico, buscan posicionarse en el
mercado como la Unica empresa calificada para realizar ese tipo de servicios. Dado que se vuelven
importantes para los consumidores a largo plazo, la empresa interioriza estas habilidades a fin de
incorporarlas de manera permanente a los sistemas de su organizacién (Cornejo, 2006, pp. 212-214).
390 Hacerlo desnaturalizaria el uso la tercerizacién como herramienta para el logro de eficiencia empresarial
(sentencia recaida en el expediente 31126-2012-0-1801-JR-LA-05, considerando quinto).
391 A todo esto, asumimos el criterio expuesto por Del Rey (citado en Arce, 2006, p. 48) de la identificacion
de actividad principal con el objeto social, pues incluso el articulo 11 de la Ley General de Sociedades
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ventaja competitiva, las actividades distintivas “siempre deben ser limitadas en numero” (Cornejo,
2006, p. 213). En otras palabras, dentro del especto amplio y con generalidad notable que ha
determinado el Decreto Supremo 003-2002-TR para la actividad principal, un manejo eficiente
de la compafiia dicta que priorice sus esfuerzos en aquellas actividades nucleares que la van a

posicionar positivamente frente al consumidor en un mercado cada vez mas competitivo.

Con independencia de ello, la definicidn histérica de la tercerizacion y sus efectos en el sistema
de relaciones laborales han impulsado a un grupo de la doctrina y la jurisprudencia a declarar la
inalienabilidad de toda la actividad principal, en una suerte de equivalencia con las actividades
del core business. La Corte Suprema, por ejemplo, expresé en la Casacién Laboral 5659-2016-
Lima que una caracteristica de la tercerizacion es la asignacion de una parte del ciclo productivo
de la empresa principal “siempre y cuando no esté circunscrita a su actividad principal™.
Mientras tanto, para Carhuatocto, la tercerizacion fue concebida para aplicarse Unicamente sobre
actividades complementarias y no “sobre las actividades que son el objetivo principal de la

empresa”, dado que perderian competitividad (2022, p. 90).

A pesar de los intentos de proteger una nocion clasica de la subcontratacién en tiempos de
globalizacién, consideramos que esta postura parte de la constatacion de que las consecuencias
nocivas de la descentralizacién productiva no se circunscriben Unicamente a las actividades mas
lucrativas o aquellas que distinguen a la titular de sus competidoras. Pese a que las
transgresiones al principio de igual salario por trabajo de igual valor son, en principio, mas
intensas en la externalizacion de las actividades con mayor valor agregado, el quebrantamiento

del principio de estabilidad en el empleo -en su vertiente de entrada- se manifiesta no solo en las

engloba dentro del Ultimo concepto a los actos que, pese a no estar expresamente contemplados en el
estatuto, coadyuvan a la realizacion de los fines de la sociedad. En ese orden de ideas, no hemos hecho
referencia al primero de los criterios establecidos por el Decreto Supremo 001-2022-TR para la
identificacion de las actividades del nucleo del negocio (“el objeto social de la empresa”).
392 | a Segunda Sala Constitucional y Social Transitoria repitié dicho pronunciamiento en la Casacion
Laboral 10691-2017-Lima (octavo considerando), aunque unos meses después cambid de posicion en la
Casacion Laboral 20724-2016-Lambayeque y afirmo que la tercerizacion abarca incluso las actividades
“que pueden ser parte [del] core business” de la empresa principal.
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actividades distintivas, sino también en tareas diferentes a las ya mencionadas pero que igual

componen la actividad principal®®.

Inclusive, dada la extension de las actividades principales, su subcontratacion podria afectar con
mayor intensidad al ejercicio de la libertad sindical de los trabajadores desplazados. Como ya se
tuvo oportunidad de abordar en el subcapitulo 3.2.3.2., las actuales garantias de la legislacion
no permiten contrarrestar la dificultad que los principios de bilateralidad del contrato de trabajo y
personeria juridica ejercen para la constitucién y el funcionamiento de los sujetos sindicales en
esquemas productivos descentralizados. De ahi que, de permitirse la tercerizacién de labores
integrantes de la actividad principal, se harian palpables la reduccién del caudal sindical, la
dificultad para la consolidad de la comunidad de intereses y la dificultad para identificar a la

contraparte negocial®®.

Sin embargo, la implementacién del enfoque patolégico sobre toda la actividad principal no esta
libre de desafios. En primer lugar, méas alla de interpretaciones “torticeras”, la defensa de una
nocion tradicional de tercerizacién implicaria que la Ley 29245 comparta idéntico campo de
accion con la regulacion de la intermediacion de actividades complementarias -en especial, dada
la competencia primigenia la Ley 27626 sobre dichas actividades-*®. En segundo término, el
articulo 3 de la misma Ley 29245 menciona supuestos que encajan en la tercerizacién de una

parcela de la actividad principal, tales como los contratos de gerenciamiento®® o los que tienen

393 Por ejemplo, en el caso de la Financiera Solucién, Schneider relata que se convirtié en un “banco virtual”
gue concentrd sus esfuerzos en el disefio de productos para la banca de consumo y tercerizé el resto de
sus operaciones -principales- al Banco de Crédito del Pert (Cornejo 2006, p. 213).
394 No afirmamos, a todo esto, que solo la delegacién de actividades principales -que no involucren las
actividades distintivas o las de mayor valor agregado- vulneran la libertad sindical. Ciertamente, la
delegacién de las actividades mas lucrativas o las que distinguen a la empresa frente al consumidor final
tienen un efecto nocivo sobre la dinamica del sujeto colectivo. Empero, para efectos didacticos, hemos
optado por mencionar a este “derecho para obtener derechos” en este apartado.
395 De ahi que el Decreto Supremo 001-2022-TR haya optado primero por delimitar el &mbito de aplicacion
de la Ley 29245 a la actividad principal, para después precisar que el nucleo del negocio “forma parte” de
la primera, de modo que deja sin soporte a esta cuarta concepcién de “actividad nuclear”.
3% | as actividades gerenciales, sin duda, son centrales para el desarrollo de la empresa titular gerenciada
(Pasco, 2008, p. 156).
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por finalidad que una contratista asuma “una parte integral del proceso productivo”. En tercer
lugar, el examen de ponderacion que desemboque en la prohibicion de toda delegacion sobre la
actividad principal debe acreditar fehacientemente no solo la ineficacia de las garantias -de corte
fisiologico- que buscan compatibilizar la eficiencia empresarial con la tutela de los derechos
humanos laborales, sino, ademas, la imposibilidad de que los Ultimos sean objeto de cualquier

tipo de limitacién -en especial en un contexto globalizador-.

3.3.4.5. Ladeterminacién del nucleo del negocio

Sin perjuicio de su coincidencia con las actividades que tradicionalmente han sido asumidas por
la titular o de argumentos vinculados al derecho del consumidor y la competencia -como la
identificacion por el cliente final o el recelo sobre los “secretos del negocio”-, apreciamos que la
identificacion de la actividad nuclear obedece en el fondo a la proteccién de valores juridicos
trascendentales para el sistema juridico, como la autonomia empresarial, el principio de igual
salario por trabajo de igual valor, la estabilidad en el empleo y la libertad sindical. Bajo esa logica,
las nociones de labores de coordinacién, las que poseen de mayor valor agregado y las
actividades distintivas de la empresa principal se convierten en aquellas que el operador juridico
deberia priorizar en su analisis para la deteccion de una tercerizacion fraudulenta, dado el estudio

realizado por la doctrina sobre sus efectos nocivos.

En consecuencia, postulamos que el nacleo del negocio estd compuesto por actividades cuya
afectacion deviene en irrazonable como resultado de la aplicacion de un examen de ponderacion,
en el marco de un ejercicio de deteccion de fraude de ley. Habida cuenta que la regla que habilita
la tercerizacion de servicios no debe vaciar de contenido los principios tuitivos del derecho del
trabajo, entonces las parcelas productivas cuya externalizacion no superan el test de
proporcionalidad conforman lo que se denomina core business. Las labores mencionadas en el

parrafo anterior se convierten, entonces, en criterios®®” para la identificacién de un fraude de ley.

Ahora bien, en un panorama contingente para el mercado, algunas de estas actividades son
consideradas como “flexibles, de largo plazo y adaptables a las nuevas condiciones” (Cornejo,

2006, p. 212). Verbigracia, si bien el objeto social es de obligatoria determinacion de acuerdo con

397 En su acepcion de “norma para conocer la verdad” (RAE, 2025).
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la Ley General de Sociedades y la actividad de la empresa que suele reportarle mayores ingresos
puede extraerse del balance de la Compaifiia, el resto de los criterios recogidos por el Decreto
Supremo 001-2022-TR no gozan de similar determinacion. Es el caso de las labores distintivas,
para las que se requeriria, en casos extremos, de un estudio especializado en base a la opinion
de los clientes finales de la titular, lo que excede las labores que usualmente realiza un inspector

de trabajo®®.

De ahi que, a diferencia de una aproximacion al nicleo del negocio como una nocion juridica
pétrea en la que se busquen encajar las actividades de la principal, preferimos una concepcion
gue priorice la ponderacién entre principios constitucionales en cada caso en particular y que
denomine core business a aquellas actividades de la titular cuya tercerizacién ha significado una
afectaciéon irrazonable a los derechos fundamentales laborales®%%“®, Ello no deberia ser
impedimento para que, en sistemas juridicos con una fuerte cultura formalista como el nuestro,
se busque priorizar la positivizacién del procedimiento de fraude de ley para la tercerizacién y se
establezcan actividades “criterio” para la identificacion potencial de afectaciones irrazonables a

los principios tuitivos laborales*°?.

398 Distinto es el caso de la nocién de actividad principal, que goza de una amplitud y generalidad notables
-en contraste con la restriccidn para las actividades complementarias- al punto que ya se hizo referencia a
la regla general de adscripcidn de actividades empresariales a la categoria principal. Del mismo modo, el
concepto de actividad especializada es trasversal en diverso grado al espectro de actividades de la
empresa titular -o incluso extraempresariales-, siempre que la contratista cuente con sus propios recursos
y posea un know how sobre esas labores.
399 En el caso de la dicotomia entre actividad principal y actividad complementaria, la determinacién del
tipo de actividad no posee la misma relevancia, pues la externalizacién de cualquiera de ambas es licita
ya sea bajo la Ley 29245 o la Ley 27626, respectivamente. Para las actividades nucleares, la conclusién
seria prohibir su tercerizacion.
400 No debe olvidarse, a todo esto, que, aun en supuestos en los que el empresario no tenga como objetivo
la degradacion de las condiciones laborales de la masa trabajadora, la coherencia con los principios que
informan al ordenamiento juridico deberia llevar al operador juridico a determinar el fraude de ley si la
operacion no supera el test de ponderacion.
401 No seria extrafio que algunos operadores juridicos nieguen la existencia de la institucion de fraude de
ley, ante la falta de reconocimiento expreso en la Constitucién, como si lo tiene el abuso del derecho.
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Esta labor, por cierto, no esta exenta de retos. Dada la existencia de un débil sistema de
inspecciones laborales y una tardia administracion de justicia, arribar a un pronunciamiento
judicial consentido sobre las actividades cuya tercerizaciébn -en un determinado proceso
productivo- constituye un fraude de ley puede tomar varios afios, en cuyo lapso la eficacia de los
derechos humanos de los trabajadores desplazados se habria consentido. Asimismo, la
determinacion de estas actividades es una actividad ardua para el juez que requiere la
constatacion de documentacién organizacional de la empresa, salarios y contratos de los

trabajadores externalizados, intentos de constitucion de sujetos sindicales, entre otros*2,

Bajo esas premisas, si consideramos el conocimiento de primera mano que posee sobre las
vicisitudes de su negocio, el titular del proceso productivo podria contribuir a la delimitacién de
sus propias actividades nucleares y el ejercicio de un monitoreo sobre las mismas con cierta
consistencia en el tiempo*°3, El reto estd, sin duda, en procurar que esta precision no obedezca
a motivos fraudulentos o egoistas, al extremo de designarse como nudcleo del negocio

Unicamente a las labores de coordinacion -dada la premisa hobbesiana ya abordada-.

Para ello, proponemos que se lleve a cabo un “ponderado intercambio de puntos de vista” -OIT
(2018, p. 170) dixit- entre el empleador y los trabajadores, en modo similar a la determinacién y
divergencia de los servicios minimos para las labores indispensables que establece el articulo

82 de la LRCT. Con la atingencia de que la dindmica se invierte en el caso de los servicios

402 por ejemplo, la sentencia de primera instancia de la Accién Popular interpuesta contra el Decreto
Supremo 001-2022-TR refiere que los criterios establecidos en la norma, en vez de esclarecer el concepto
de actividad nuclear, generan mas interrogantes: “; cuél de las actividades consignadas como objeto social
constituye el nucleo del negocio?; ¢como y de qué forma los clientes finales identifican a la empresa?;
icomo se identifica el elemento diferenciador de la empresa dentro del mercado que desarrolla sus
actividades?; ¢ qué se entiende por valor afiadido y de qué forma se determina?” (fundamento trigésimo
octavo). Lo que la Corte Suprema no parece comprender es que la determinacién del fraude de ley requiere
de un analisis complejo y que es justamente el operador juridico el que debe responder esas interrogantes
en su pronunciamiento a la luz de los derechos laborales afectados.
403 Esta prerrogativa encuentra su sustento en la libertad de empresa y asi lo ha reconocido el Poder
Judicial en la sentencia de accion popular contra el Decreto Supremo 001-2022-TR (2023, p. 63).
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minimos*®, el objetivo es que los actores sociales procuren la elaboracion de informes técnicos
para justificar la inclusion de determinados puestos de trabajo o actividades que no pueden ser
objeto de subcontratacion.

Estos informes deben brindar un detalle claro sobre la estructura y el funcionamiento de la
empresa y justificar la propuesta de servicios neuralgicos desde dos perspectivas. Por el lado del
empleador, la precision va a sustentarse en la defensa del principio de eficiencia empresarial
para delimitar las actividades mas rentables y distintivas a supuestos estrictamente necesarios -
en base a estudios de mercado o al balance de ingresos y egresos, por ejemplo-. Inclusive, en
supuestos en los que, por las mismas necesidades empresariales o por practica del mercado, se
requiere sustentar la necesidad de tercerizar las actividades descritas, el empleador debe
demostrar las medidas efectivas que va a llevar a cabo para no vaciar de contenido a los
derechos humanos laborales®®. Por la parte trabajadora, su perspectiva no puede ser
descartada, pues desconoceria el conocimiento que también poseen del proceso productivo -
como participes de él- y, principalmente, su condicién de potenciales afectados por las medidas

organizativas del empresario.

Hasta que este “intercambio de puntos de vista” no sea recogido en una norma, podria recurrirse
a la negociacion colectiva para su concretizacion*®. Con ese propésito, en los supuestos en los
gue no exista un sujeto colectivo en la principal, los trabajadores o sus representantes deberian

tener la posibilidad de ofrecer un informe técnico que sustente la potencial afectacion a sus

404 En efecto, para la determinacion de las actividades del nicleo del negocio, el empleador va a intentar
limitarlas en la medida de sus posibilidades, mientras que, para la definiciéon de los servicios minimos en
las labores indispensables, el objetivo va a ser su ampliacion.
405 Recordemos que el fundamento ultimo de la proteccién del nicleo del negocio no es la idea de que la
empresa debe ser especialista en determinadas actividades intimas, sino las consecuencias adversas que
su delegacion supone para el proletariado. En ese sentido, si se plantean ciertas garantias efectivas para
la tutela de los derechos afectados, podria admitirse su externalizacion.
406 No consideramos que exista un supuesto de irrenunciabilidad de derechos, pues no desnaturaliza el
poder de direccion del empleador. Por el contrario, el establecimiento de este debate ponderado apunta a
evitar la afectacion irrazonable de los derechos de los trabajadores y, en ese sentido, a dotar de legitimidad
a la operacion descentralizadora.
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derechos fundamentales si la propuesta del empleador fuese puesta en practica*”. Inclusive,
debido al papel de la titular de “centro real de decision sobre la dinamica de las relaciones de
trabajo” del proceso productivo (Sanguinet, 2018, p. 145), no deberian descartarse los esfuerzos
para plantear un didlogo que involucre la participacion de los representantes de los trabajadores
tercerizados que, sin duda, contribuyen al éxito de la produccion. El fortalecimiento del rol de los

sujetos sindicales supraempresariales va en esa direccion.

Finalmente, en concordancia con lo establecido por el Comité de Libertad Sindical para el
establecimiento de servicios minimos, el érgano llamado a resolver la divergencia entre capital y
trabajo no deberia ser el “ministerio concernido” (OIT, 2018, p. 169), sino las autoridades
judiciales o, mejor aun, un érgano independiente. Debido a la preeminencia del debate juridico
para la determinacién de las actividades nucleares, un arbitro o un tribunal de arbitros de derecho

seria idéneo para este encargo, maxime por la saturacion de procesos del Poder Judicial.

En resumen, el debate iniciado por la prohibiciéon de tercerizar el nacleo del negocio ha puesto
en boga nuevamente las consecuencias nocivas de una herramienta juridica cuyo disefio deberia
obedecer a ganar eficiencia empresarial sin que se vacien los principios tuitivos que informan al
Estado constitucional. Y es que, a diferencia de las actividades principales, complementarias o
especializadas, su delimitacion obedece mas a un ejercicio de ponderacion juridica -variable para
cada modelo productivo estudiado- antes que a un analisis de adecuacion de la estructura de

actividades empresariales a actividades ya definidas.

Sin perjuicio del debate consecuente a mejorar la técnica normativa para la determinacién del
ndcleo del negocio, se vuelve importante estudiar y reforzar los otros mecanismos que ofrece
sistema juridico con miras a canalizar el conflicto entre principios -en este caso en particular, el
conflicto inmanente entre capital y trabajo-. Frente a las constantes exigencias que el gran capital

ejerce sobre los paises y las empresas en un contexto de globalizacién, es cimental que no se

407 En aquellos supuestos en los que la personeria juridica de la titular recién ha sido constituida y no
existan trabajadores que se opongan a la herramienta descentralizadora, sujetos sindicales como
sindicatos de rama o federaciones deberian poseer legitimidad para participar en la divergencia, habida

cuenta del entendimiento de sus afiliados en empresas de similares caracteristicas a la principal.
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avale que el peso del éxito de los paises y empresas recaigan sobre sus trabajadores, bajo pena

de ocurrencia de una nueva cuestion social.
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3.4. Epilogo: acciones paralarecomposicion de los equilibrios constitucionales

Las profundas transformaciones implementadas con ocasién del proceso globalizador han
puesto en crisis no solo el paradigma productivo heredado del Estado social, sino también los
valores trascendentales acogidos por el Estado constitucional. La figura del empleador,
histéricamente asociada a la empresa taylorista y sobre la cual se construyé la regulacién del
derecho del trabajo, ha adquirido una complejidad y descentralizacion notables producto de las
redes de cooperacién empresarial*®®, En este fenémeno en continuo avance por mor de la
revolucion tecnoldgica, urge el establecimiento de medidas de proteccidén hacia los asalariados
involucrados en los procesos de externalizacion, mas aun en economias en vias de desarrollo

como la peruana, fragiles ante el auge del capital.

Dada la trascendencia del fenémeno de la descentralizacion productiva, las acciones para la
recomposicion de los equilibrios constitucionales pueden implementarse desde dos frentes. En
el primero de ellos, en el que no se ha implementado ninguna reforma legislativa o reglamentaria,
el rol del juez activo como operador juridico es clave para la sancion de supuestos de fraude de
ley en la tercerizacion, tras la aplicacion del test de ponderacién correspondiente. En el segundo
frente -orientado al papel de la Administracion-, se analiza el rol de reglamento en el derecho del
trabajo, el control de legalidad que ejerce el INDECOPI y los principios constitucionales que
deben informar a toda actuacion de la autoridad, con ocasion de la emision del Decreto Supremo
001-2022-TR.

3.4.1. El juez activo y la sancion del fraude de ley

Debido a su naturaleza de fendmeno econdémico integrante del proceso globalizador, la
descentralizacion productiva de bienes y servicios tuvo oportunidad de manifestar sus
consecuencias nocivas sobre los derechos humanos laborales con anterioridad a la
promulgacion de la Ley 29245 en 2008. A tal efecto, la huelga nacional minera indefinida -un afio

antes- y la mediacion de congresistas estadounidenses -con ocasion del TLC suscrito entre el

408 Estas redes, a todo esto, se caracterizan por su estabilidad en el tiempo con independencia del ingreso
o salida de sus miembros, ya que comparten la explotacion de un bien, de un derecho o la fabricacion de
un producto, como es el caso de la subcontratacion (Ruiz, 2018, p. 13-14).
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Perl y dicho pais- terminaron por acelerar la emision de una norma cuyo objetivo declarado fue

la sancion del uso fraudulento de la tercerizacion.

Lamentablemente, como ya tuvimos ocasion de abordar en los subcapitulos 3.2.3.1. y 3.2.3.2,,
la Ley 29245 delimita la desnaturalizacion de la subcontratacion de bienes y servicios solo para
supuestos en los que la autonomia empresarial de la tercerizadora se ve comprometida. Si bien
el numeral 7 de la norma en mencidn establece un conjunto de garantias laborales que llegan a
ordenar hasta la pertenencia del trabajador tercerizado a la planilla de la principal, la formulacion
de estas garantias no deja de ser una “declaracion de buenas intenciones”, habida cuenta que
el parametro para su analisis no llega a abandonar los limites de cada empresa como centro

auténomo de imputacion.

Frente a ese panorama, la institucion del fraude de ley emerge como una auténtica posibilidad
para garantizar la adecuacion de las reglas -como la Ley 29245- a los principios que informan al
ordenamiento juridico, inclusive en supuestos en los que no se ha acreditado la intencionalidad
del dafio hacia la clase trabajadora. A pesar de que su aplicacion no requiere de una habilitacion
expresa -por mor de su objetivo de dotar de coherencia a la aplicacion de las reglas-, en
ordenamientos con una cultura juridica formalista esta labor lamentablemente puede llegar a ser
calificada peyorativamente como “activismo judicial’, dada su contraposicion a la “clausula

alternativa tacita” del positivismo kelseniano (Atienza, 2020, p. 90)4°°.

3.4.1.1. Sobre el activismo judicial

En el modelo -pospositivista- de Estado constitucional, el derecho es una practica autoritativa,
pues es el resultado de actos de la autoridad como el legislador, pero no se limita a eso. El
derecho posee, asimismo, una dimensién valorativa, en vista que incorpora valores que se
materializan en el capitulo de derechos fundamentales de las cartas magnas. Bajo este
paradigma, los derechos adquieren un papel de fundamentacion del sistema juridico -de ahi que
cuenten con la rigidez propia del proceso de reforma constitucional-, pero la préctica
constitucional tiene atribuida un rol esencialmente interpretativo de esos derechos, a fin de “no

someter a los vivos a la tirania de los muertos” (Aguilo, 2021, p. 22).

409 Para Kelsen, la norma es vdlida si es que ha sido creada de conformidad con la norma superior.
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Que se destaque este rol interpretativo no significa el abandono del aspecto autoritativo de las
reglas. Por el contrario, si las reglas reflejan ya una ponderacion de principios y, por tanto, poseen
un aspecto promocional de ciertos bienes juridicos, entonces operaciones como el test de
proporcionalidad y el fraude de ley*® vienen a devolver al sistema juridico el sentido de los
valores que dotan de sentido al Estado constitucional. Nétese, en consecuencia, que este tipo
de juez no abandona los limites del derecho al momento de ponderar o declarar el fraude de ley;
en realidad, utiliza estas herramientas con un contenido de racionalidad para tomar las

decisiones mas justas*l. Es lo que Atienza denomina “juez activo” (Aguild, 2021, p. 37).

Distinto es el supuesto del juez “activista” o “justiciero” que decide una litis sobre sus opiniones
de lo que es justo, aungue sin seguir los limites fijados por el derecho. Bajo ese presupuesto, la
prescindencia total del elemento autoritativo constituye un supuesto de “desviacion judicial’, dado
gue abandona los medios o formas desarrolladas para la labor interpretativa*?. En otras
palabras, prescinden de los “fines y valores que dan sentido a la practica juridica” (Atienza, 2020,
pp. 88-95).

3.4.1.2. Pautas parala ponderacion en la tercerizacién de servicios

Conforme a lo desarrollado en el subcapitulo 3.1.4.4., el fin legitimo de la tercerizacion en el
Estado constitucional no es otro que la obtencién de eficiencia empresarial mediante el acceso
a la especializacion y a los recursos de la empresa tercerizadora, a un coste mas econémico

para la principal en comparacion con la adquisicion directa de ese valor agregado. Cuando se

410 A todo esto, el fraude de ley implica algo mas que la interpretacion restrictiva de una regla: significa la
creacién de una excepcién a una regla, por los motivos ya expuestos.
411 Ciertamente, para los llamados “casos dificiles” no es esperable que todos los jueces lleguen a la misma
respuesta, sin embargo, el objetivo es que exista legitimidad de la decisién tomada aun en un contexto de
discrepancia (Aguilo, 2021, p. 38).
412 Desde la otra orilla, el juez “formalista” rechaza también la interpretacion juridica, pero en atencién
ahora a las razones subyacentes de las reglas, en otro caso de “desviacion judicial’. Es lo que sucedié con
los jueces del Tribunal Constitucional en el ya abordado proceso de inconstitucionalidad contra la Ley
29245.
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compruebe que la operacion descentralizadora produjo una afectacion irrazonable a los derechos
fundamentales de los trabajadores, entonces su implementacion pierde todo rastro de
legitimidad, con independencia de si la degradacion de las condiciones de empleo de los
trabajadores se produjo con ocasion de un acto volitivo del empleador. En la linea de la busqueda
de justicia del juez, pero dentro de los limites del derecho, el test de proporcionalidad es la
herramienta llamada a determinar la preponderancia, en cada caso en especifico, del principio

de eficiencia empresarial o del principio protector del derecho del trabajo**3.

Dicho esto, si el fin legitimo de la tercerizacion es la obtencion de eficiencia empresarial, un
enfoque totalmente prohibitivo de esta herramienta tendria un impacto nocivo para el rol estatal
de estimulo de la creacion de rigueza y de la eficiencia empresarial, dentro del modelo de
economia social de mercado consagrado en la constitucion. Y es que la tercerizaciéon no es un
simple “elemento circunstancial” implementado para neutralizar la crisis econdmica de la década
de los setenta. Se trata de un fendmeno existente desde la revolucion industrial que se ha
afianzado en las ultimas décadas para afrontar “la incertidumbre del mercado, la reduccién del
ciclo vital del producto y la mayor personalizacién y diferenciacién de la demanda” (Kahale, 2011,
pp. 36-37).

En la linea de lo indicado, la aplicacion del examen de ponderacién va a ser una delicada
operacion que debe identificar primero la estrategia empresarial de externalizacion de una
porcion del sector productivo de la principal. Para ello, exista o no un contrato de tercerizacion
de servicios con una contratista, el operador juridico debe identificar y delimitar los servicios
componentes del ciclo productivo de la titular. No deben descartarse del analisis, a tal efecto,
supuestos en los que las empresas participes no hayan suscrito ningn negocio juridico al
amparo de la Ley 29245, dado que puede estar detras razones fraudulentas. Por tanto, si las

partes han celebrado contratos civiles de colaboracién empresarial, el rol del juez debe enfocarse

413 Y es que, como ha sido entendido por Kresalja y Ochoa (2020, pp. 448-449), en el modelo de economia
social de mercado consagrado en el articulo 58 de la Constitucion “los objetivos sociales se encuentran en
el mismo nivel que los objetivos econdémicos de la eficiencia”, lo que quiere decir que se reconoce la
rectoria de la competencia para asegurar el bienestar de la poblacién, pero con la intervencién del Estado
en ciertas materias econémicas y sociales.
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primero en la identificacion de los rasgos de una subcontratacion de servicios para ofrecer tutela

a los trabajadores desplazados*'4.

Distinguida la estrategia externalizadora, la perspectiva del subprincipio de idoneidad exige la
acreditacion del fin legitimo de la tercerizacién. Con ese propdsito, la segunda operacion a ser
realizada por el juez es la comprobacién del valor agregado ofrecido por la contratista. Son
elementos conducentes a esa conclusién la administracion o propiedad de los recursos
financieros, técnicos, materiales o humanos®*'® de la tercerizadora, necesarios para la asuncion
de la parcela productiva asignada, asi como la existencia de especializacion en las labores
ofrecidas por los trabajadores tercerizados -tales como conocimientos especificos o que
requieran capacitacion sobre las labores desarrolladas-. Ciertamente, si este examen resultase
insatisfactorio, deberia sancionarse en esta etapa el fraude de ley. Sin embargo, si la operaciéon
combinase tanto el acceso al valor agregado de la contratista y la degradacion de las condiciones
laborales de los externalizados -como ocurre frecuentemente-, entonces debemos recurrir a las
siguientes etapas del examen de ponderacion para analizar la necesidad y proporcionalidad de
las medidas limitantes de derechos fundamentales.

En cuanto al subprincipio de necesidad, involucra la identificacion y analisis de otras medidas
empresariales para la obtencion de eficiencia que no posean la cargan nociva que la
tercerizacion, por su particular dinamica, implica para la vigencia efectiva de los derechos
humanos laborales. Al respecto, consideramos que, al tradicional estudio de medidas
empresariales alternativas con miras a un incremento interno de la productividad -como las

politicas internas de capacitacion-, debe sumarse la constatacion de que, debido a sus peculiares

414 Inclusive, la labor del juez no puede claudicar en supuestos no regulados por la Ley 29245, como la
tercerizacion de actividades sin desplazamiento continuo. En esos casos, excluidos de tutela por causa
del Decreto Supremo 006-2008-TR, el juez debe impartir justicia en consideracion a la vigencia de los
principios tuitivos del derecho del trabajo dentro de la estrategia empresarial.
415 E| requisito constitutivo de que la tercerizadora ejerza exclusiva subordinacion sobre sus trabajadores
puede enmarcase dentro de la exigencia de que esta persona juridica cuente con sus propios ‘recursos
humanos’ -pese al caracter peyorativo de esta expresion ya en desuso-.
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caracteristicas, en determinados sectores productivos se ha consolidado un modelo de

colaboracién empresarial*'.

En efecto, la globalizacién impulsada por los grandes capitales mundiales ha impuesto una
especial carga competitiva sobre los Estados -especialmente los que se encuentran en vias de
desarrollo como el nuestro-, al punto que se vuelve imposible para ellos “desconocer las
exigencias de un sistema econdmico basado en la l6gica del mercado” (Rodriguez-Pifiero citado
en Sanguineti, 2013, p. 43). En sectores vinculados a la realizacion de obras, por ejemplo, la
eventualidad del proyecto ha afianzado que la titular de la concesién u obra recurra a empresas
especializadas que cuentan con la maquinaria necesaria y el personal calificado para la
realizacién del encargo. Piénsese en el ambito de la construccion, que para el Tribunal Supremo
espafiol es el “supuesto tipico” de la subcontratacion (Puntriano, 2014, p. 205), habida cuenta de

la temporalidad de sus actividades.

En casos como el descrito, el rol del operador juridico va a consistir, en primer término, en el
andlisis de la durabilidad del negocio juridico entre la principal y la contratista y su comparacion
con la duracién del contrato de trabajo entre la segunda y los trabajadores externalizados. De
coincidir el plazo de ambos vinculos, se habria afianzado la indispensabilidad de la tercerizacién

en el caso concreto.

Por ultimo, una vez ubicados en el subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto, sera
preciso atribuir una importancia abstracta y en concreto a la eficiencia empresarial obtenida por

medio de la tercerizacion y realizar un contraste con la valia de los derechos humanos laborales

416 Mas que la constatacion de su existencia, lo que debe analizar el operador juridico son las razones
detrds de la consolidacién de la colaboracion empresarial y su razonabilidad. Por ejemplo, en el sector
minero, la tercerizacion es ampliamente utilizada no solo porque, segun el articulo 37.11 de la Ley General
de Mineria, gozan del “atributo” de subcontratar la ejecucion de las distintas etapas del proceso minero
con empresas especializadas, sino ademas por el hecho de que las empresas formales solo pueden iniciar
actividades con una concesion minera -sin perjuicio de las ya desarrolladas razones fraudulentas para
subcontratar actividades-. De esta manera, surgen empresas con determinada especializacion -recursos
y know how- en la exploracion, desarrollo, explotacion y beneficio del producto minero, listas para prestar
sus servicios a los empresarios ganadores de la concesion.
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afectados. De ellos, destacan la estabilidad en el empleo y la libertad sindical, ambos por su
condicién de “derechos para obtener derechos” y su conexion con valores esenciales como la
dignidad de la persona y el principio democratico. Adicionalmente, la importancia del principio de
igual salario por trabajo de igual valor es innegable, habida cuenta que, conforme con Ermida,
“no hay dignidad sin igualdad” (2011, p. 9).

En lo que respecta a la intensidad de la intervencién sobre estos derechos, el examen debe
considerar el numero de facultades que se ven afectadas, asi como la importancia de estas
facultades, la intensidad y duracion de la afectacion y la mayor o menor probabilidad de que la
afectacién se produzca (Sanguineti, 2014, p. 285). En esa linea, el juez debe evaluar la
naturaleza de las labores a ser tercerizadas y su funcion dentro del modelo productivo de la
principal. Por ejemplo, en lo que respecta al principio de estabilidad en el empleo, si la actividad
fuese realmente de una naturaleza temporal, no existiria mayor cambio con su externalizacion;
en cambio, si la labor es de corte permanente, la afectacion se habria hecho efectiva al haberse

contratado a los trabajadores tercerizados a plazo fijo.

Sobre la libertad sindical, a pesar de que el asalariado tercerizado aln tiene a salvo su derecho
de afiliarse a organizaciones sindicales dentro del ambito de la contratista o a nivel
supraempresarial, la probabilidad de éxito en la concrecién de las funciones que habilita este
derecho es menor. En efecto, si utilizamos la clasificacion recogida por Villavicencio (2010, p.
23), la tercerizacion dificulta el reequilibrio de la desigual relacién existente entre los trabajadores
desplazados individualmente considerados -funcién equilibradora-, no permite que se encauce
adecuadamente el conflicto subyacente de la economia capitalista como en el sector minero -
funcién compositiva-, obstaculiza que los intereses de los trabajadores tercerizados sean
tomados directamente en cuenta por la empresa principal -funcién democratizadora-, complica
gue los convenios colectivos de la empresa principal beneficien a los externalizados -funcion
normativa- y entorpece la funcion de vigia de la organizacion sindical de la empresa contratista
sobre los actos de la empresa principal -funcion de aplicacion del derecho del trabajo-. La labor
del juez consiste, aqui, en analizar las afectaciones presentes en las funciones de la libertad
sindical a la luz de los beneficios obtenidos por la descentralizacion productiva en el caso de

estudio.

Por ultimo, en relacion con el principio de igual salario por trabajo de igual valor, la afectacion va
a depender de las diferencias detectadas entre la planilla de la principal y la planilla de la
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contratista, pero siempre que se acredite que el empresario titular mantiene o mantuvo puestos
de similar valor en su organizacién antes de su externalizacion, a fin de realizar la comparacion®’.
Este es el supuesto que, consideramos, plantea las mayores dificultades, pues el parangén entre
la estructura empresarial de la titular y la contratista rara vez existe y ello puede justificar
objetivamente -a su vez- diferencias en la estructura salarial de ambas personas juridicas. De
ahi que saludemos la postura del Tribunal Supremo espafiol, que recientemente ha legitimado la
afectacién de la huelga de los trabajadores desplazados hacia la principal -aunque para el grupo
de empresas- (Sanguineti, 2024). Ello constituye un gran primer paso hacia la vigencia de la

igualdad de salario mediante las herramientas que ofrece la autonomia colectiva*'é.

De esta manera, y conforme con lo abordado en el subcapitulo 3.1.3., si se comprueba que el
interés legitimo que busca satisfacer el empleador no justifica razonablemente las limitaciones a
los derechos humanos laborales que el juez ha acreditado en su examen del proceso de
produccién de la principal, entonces el operador juridico debe sancionar el fraude de ley en la
tercerizacion de las actividades bajo andlisis. Esas actividades seran, en consecuencia, parte del
nucleo del negocio del titular.

3.4.2. La prohibicion (reglamentaria) de tercerizar el nacleo del negocio

417 Al respecto, segun reconoce Molero, el fenomeno de la descentralizacién productiva no siempre
provoca la precarizacién del empleo, ya que el principio de autonomia e independencia juridica de las
empresas participantes en la operacion “permite legitimamente la fijacion de condiciones de trabajo
significativamente distintas” (Guerra, 2013, p. 108). El desafio de nuestra rama juridica reside, por tanto,
en la identificacion de puestos de similar valor en el andamiaje empresarial que habiliten la aplicacion del
principio.
418 En el caso en mencién, ante la huelga ejercida por los trabajadores de una de sus contratistas,
Telefénica habia incrementado las 6rdenes de servicio a otras, lo que debilité la medida de presion. De
esta manera, el “anillo de proteccion” del derecho de huelga pasa a incluir a las redes de empresa, siempre
que exista una conexién “de especial intensidad y singular naturaleza” entre las empresas analizadas
(Sanguineti, 2024).
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El 23 de febrero de 2022, y luego de obviar el procedimiento de didlogo social ante el CNTPE*!®,
el Ejecutivo emite el Decreto Supremo 001-2022-TR, que modifica el Reglamento de la Ley
29245 aprobado por Decreto Supremo 006-2008-TR, y cuyo contenido fue materia de discusion
en el coetaneo Anteproyecto de Cdodigo del Trabajo empezado en 2021. El objetivo principal de
la norma es la redefinicion del contenido del término “actividades especializadas u obras” que el
MTPE tuvo oportunidad de determinar tautolégicamente 14 afos atras, tras haberse comprobado
“la utilizacion indiscriminada” de la tercerizacion de servicios con ocasion del proceso globalizado
y su conversion en una de las principales herramientas para la afectacion del ejercicio de los
derechos de los trabajadores (MTPE, 2022a, p. 1).

Para ello, la norma define a las “actividades especializadas” como aquellas tareas dentro de la
actividad principal que “exigen un nivel de conocimientos técnicos, cientificos o particularmente
calificados”, en concordancia con el desarrollo que hemos hecho del término en el subcapitulo
3.3.3.1. Noétese, asi, que la norma mantiene la polémica reconduccién al ambito amplio de la
actividad principal -del Decreto Supremo 003-2002-TR- que habia ordenado el Decreto Supremo
006-2008-TR*?°, por lo que excluye expresamente a la tercerizaciéon del ambito de las actividades
complementarias y de alta especializacion -ahora bajo la cobertura exclusiva de la Ley 276264%!-

419 Cabe recordar que el articulo 3 del Convenio 122 de la OIT, sobre la politica del empleo, dispone la
obligacion de los Estados Miembros de efectuar consultas a los representantes de los trabajadores y los
empleadores sobre la politica de empleo, a fin de considerar “plenamente” sus experiencias y opiniones,
asi como el logro de su cooperacién para la formulaciéon y ejecucion de la referida politica. Como precisa
Mendoza (2023, p. 131), en vista del programa democratico que la Constitucion ordena sobre las
relaciones laborales, se ha constituido el CNTPE desde 2002 como el espacio de dialogo social mas
importante en materia laboral en nuestro pais.
420 En la defensa hecha por la Procuraduria Publica del MTPE se manifiesta, empero, que el Decreto
Supremo 006-2008-TR introdujo una disposicion ambigua que permitia que se tercerice “cualquier
actividad del proceso productivo que no fuera objeto de intermediacion laboral”, disposicion que no es otra
que la que recondujo la tercerizacion de servicios a la actividad principal definida en el Decreto Supremo
003-2002-TR.
421 En efecto, el modificado articulo 5.a de la nueva version del Reglamento dispuso la desnaturalizacion
de las tercerizaciones que “no tengan por objeto desarrollar actividades principales”. Se puso fin, asi, a las
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Sin duda, el cambio més significativo de la norma viene dado por la introduccién del término
“nucleo del negocio” como aquella parcela intima de tareas, dentro de la actividad principal, que
“por sus particulares caracteristicas” no puede ser objeto de tercerizacién. Sin perjuicio de la
inclusion de un listado enunciativo de actividades para la identificacion del core business, el texto
normativo del Decreto Supremo lamentablemente no es profuso en el sustento del Ejecutivo para
esta nueva version del reglamento de la Ley 29245. En cambio, si recurrimos a la exposicion de
motivos de la norma, comprobamos que el MTPE se vale, entre otros, de la definicion clasica de
tercerizacién que hiciese Cruz en 1994, quien refiere que la empresa principal tiene la opcién de
delegar “ciertas fases o actividades precisas” para alcanzar el bien final de consumo (2022, p.

3), es decir, no toda la actividad productiva*??,

Ahora bien, en vista de la explicacidn que se ha hecho de la actividad nuclear como resultado de
un ejercicio de fraude de ley -lo que satisface su compatibilidad con la potencial afectacién al
principio de eficiencia empresarial-, resta ahora el abordaje de su compatibilidad con los demas
principios recogidos en nuestra carta magna, bajo el entendido de que el Decreto Supremo 001-
2022-TR introduce un término que no pertenece a la clasificacion de actividades de la Ley 29245.

3.4.2.1. Elrol del reglamento en el derecho del trabajo

El rol del reglamento en el derecho del trabajo es un tépico que ha sido minimamente abordado
por la doctrina laboralista. Como denuncia Valdés (1989, p. 44), al desinterés de este sector de
la academia por el tema se ha sumado la desconfianza del papel del Estado en las relaciones
laborales -incluso por sindicalistas-, lo que ha producido que se acepte como dogma “el
desmantelamiento de la norma estatal de intervenciéon” que postula un sector de

administrativistas.

interpretaciones que intentaban compatibilizar la presencia de la Ley 29245, en cierta medida, en las
actividades descritas -recuérdese las “tercerizaciones blandas” propuestas por Mejia-.
422 Curiosamente, como reconoce el mismo autor en un texto posterior, esta concepcion en realidad
responde a una “légica inicial de integracién productiva” que tiende a conservar el nucleo duro o “el corazén
del ciclo productivo” de la empresa titular (2009, p. 45).
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Al respecto, es pristino el mandato kelseniano del constituyente de 1993 de que la potestad
presidencial de reglamentar leyes no puede significar su transgresion o desnaturalizacion y que
la ley prevalece sobre el decreto supremo -articulos 118.8 y 51, respectivamente-. En
consecuencia, mas alla de esta funcion complementaria, el ambito de la potestad reglamentaria
debe coincidir con el campo no reservado para la ley, ya sea en su vertiente material o formal.
Es decir, el ejecutivo puede ejercer su poder normativo sobre toda materia que no se halle
constitucionalmente reservada a su desarrollo por una ley -principio de reserva de ley- o que no
haya sido previamente regulada por ley -principio de supremacia de ley- (Valdés, 1989, pp. 47-
48)423.

En cualquiera de los supuestos en mencién, no debe olvidarse que la facultad reglamentaria no
proviene de la voluntad del legislador; por el contrario, como bien indica el autor en mencion,
“‘emana directa y expresamente del tenor constitucional” (1989, p. 45). Lo expresado no es un
simple pleonasmo: significa que la actuacion del Poder Ejecutivo debe obedecer no solo a
principios instrumentales como la jerarquia normativa, sino principalmente a los valores
sustantivos recogidos por dicho texto, en especial por la misién del derecho laboral de encausar
su conflicto inmanente. Que se insista en el analisis del reglamento exclusivamente a la luz de lo
contemplado por el legislador implica, en realidad, el regreso a un Estado legalista que fue

desterrado hace méas de un siglo*?*.

En definitiva, el rol del reglamento en el derecho del trabajo no desconoce que la labor del
Ejecutivo estda vedada de contradecir lo dispuesto por el legislador. Empero, mas alla de la
presuncion de constitucionalidad de las leyes, lo que busca visibilizar este apartado es la garantia
gue debe poseer la facultad reglamentaria para ingresar los derechos fundamentales en la fabrica

-en la ya citada frase de Baylos- y superar posturas textualistas de la ley que obstaculicen dicha

423 En ese sentido, es innegable el rol que ha cumplido la Administracién en la emisiéon de las normas
laborales infraconstitucionales mas importantes, como el Decreto Legislativo 728, Decreto Legislativo 276,
Decreto Legislativo 650, Decreto Legislativo 713, el mismo Decreto Legislativo 1038, entre otros (Espinoza,
2011, pp. 56-57)
424 En los términos de de Otto, “alli donde hay constitucion no puede haber ningun soberano ni ninguna
soberania que no sea la de la constitucién misma” (Valdés, 1989, p. 50).
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funcién. De ahi que razonamientos “circulares™? -como los del Tribunal Constitucional en la

accion de inconstitucionalidad de la Ley 29245- deban ser abandonados.

3.4.2.2. El control de legalidad del INDECOPI

De acuerdo con la teoria administrativista, las barreras burocraticas son “aquellas regulaciones
gue expide el Estado para limitar, restringir, prohibir o afectar el ejercicio de los derechos
economicos de los administrados” (Carrillo citado en Quifiones y Hernandez, 2024, p. 212). Se
trata, entonces, de un concepto primigeniamente asociado a la defensa de la libertad de
empresa, en el marco de intervenciones estatales que buscan garantizar -ilegal o

irrazonablemente- la eficacia de otra clase de derechos fundamentales?*®.

Con ese propésito, el Decreto Legislativo 1256 -Ley de prevencién y eliminacién de barreras
burocréticas- ha recogido el procedimiento para su eliminacion, consistente en el mentado
andlisis de ilegalidad e irrazonabilidad de la barrera burocratica impuesta por el Estado. Respecto
del primer punto, la norma establece que el examen de ilegalidad abarca los criterios de
incompetencia de la autoridad, incumplimiento del procedimiento de producciéon normativa y la
contravencion de normas o principios legales (articulo 14). Mientras tanto, el test de razonabilidad
comprende el andlisis de arbitrariedad -ausencia de justificacion o idoneidad de este- y el examen

de proporcionalidad, que no es otra cosa que un ejercicio de ponderacion.

En términos formales, existen argumentos para sostener la diferencia entre el procedimiento
descrito y el proceso de accion popular que, de conformidad con el articulo 200.5 de la
Constitucién, se interpone contra los reglamentos ante la infraccion de la Constitucion y la ley.

Efectivamente, el procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas deriva en la inaplicacion

425 Asi lo califica el magistrado Espinosa-Saldafia en su voto singular de la sentencia recaida en el
expediente 00013-2014-Al/TC (fundamento 6).
426 De acuerdo con el principio de subsidiariedad, la regulacion estatal aparece frente a la incapacidad del
mercado de regular “sus propios problemas”, lo que impide que aprioristicamente se dote de negatividad
a las barreras burocraticas.
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del reglamento -ya sea en el caso en concreto o con efectos generales*?’- y solo vincula a los
funcionarios de la administraciéon publica como los inspectores de trabajo. Adicionalmente, dado
gue no se expulsa a la norma del ordenamiento juridico, los efectos de la inaplicacién no son
retroactivos. Por Ultimo, la actuacién del INDECOPI abarca no solo a los decretos supremos, sino

también a actos o actuaciones administrativas.

Por su parte, el proceso de accién popular si expulsa al reglamento del ordenamiento juridico,
con los efectos en el tiempo que ello implica. Asimismo, esta constrefiida a los reglamentos y
normas administrativas, pero no asi a los actos u actuaciones de la autoridad, habida cuenta de
su naturaleza de control normativo abstracto que necesariamente debe tener por objeto a
disposiciones administrativas de caracter general. Finalmente, la accién puede ser interpuesta
por cualquier ciudadano -esté o no afectado por la norma de la administracion-, a diferencia del
control de barreras burocraticas ilegales, que exige que haya una afectacion sobre el

administrado denunciante -sea directa o indirecta-.

En términos materiales, sin embargo, la distincion no es tan clara. A pesar de que el analisis de
legalidad del procedimiento esté dirigido a revisar la competencia de la autoridad administrativa,
el cumplimiento del procedimiento de produccion normativa o la contravencion de “normas o
principios legales” -asi lo describe el articulo 14 del Decreto Legislativo 1256-, la insistencia en

la utilizacién Unica de parametros legales carece de sentido.

Como bien recoge la sentencia de primera instancia de accion popular contra el Decreto Supremo
001-2022-TR*?8, el principio de legalidad contiene un elemento formal -referido al sometimiento
al procedimiento-, un elemento sustantivo -relativo al contenido de las materias atribuidas- y un
elemento teleolégico -vinculado al cumplimiento no solo de los fines del legislador, sino a los

principios y valores constitucionales- (Poder Judicial, 2023, pp. 34-35). Asimismo, el examen de

427 Ante la practica de muchas entidades administrativas, consistente en la aplicacién a otros casos
similares de normas reglamentarias que habian sido declaradas barreras burocraticas ilegales, se opt6 por
permitir la generalidad de la inaplicacion cuando se determinase que la resolucién beneficia -real o
potencialmente- a todos los agentes econdémicos y administrados afectados.
428 Al 16 de septiembre de 2025, aln no se pronunciaba la Corte Suprema en segunda instancia respecto
a este importante proceso.
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razonabilidad en su vertiente de “arbitrariedad” no es sino una comprobacion de la existencia de
un fin legitimo y la adecuacion o idoneidad para alcanzar el bien juridico perseguido,
componentes del subprincipio de idoneidad en el test de ponderacion. El andlisis de
“proporcionalidad” del Decreto Legislativo, finalmente, viene a abarcar los subprincipios de
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto*?°.

Nos encontramos, por consiguiente, frente a un esfuerzo ilégico de exclusién de los principios
constitucionales -por mor de su falta de positivizacién en una norma de rango legal- en el calco
del ejercicio de proporcionalidad que recoge el Decreto Legislativo 1256. Si las reglas -en este
caso, normas legales- son expresion de la ponderacion de los principios, entonces que los
ultimos estén descartados del andlisis de los primeros es incongruente con la vigencia que deben
poseer los valores del Estado constitucional. Y es que, tal y como esta planteado, el
procedimiento de eliminacién de barreras burocraticas termina priorizando en demasia al

elemento autoritativo del derecho, en desmedro de su tan -necesario- aspecto valorativo.

Lo expuesto posee un particular efecto nocivo en el &mbito del derecho del trabajo. Debido a que
la funcién estructural de nuestra rama de estudio es la canalizacién del conflicto entre burguesia
y proletariado, un andlisis de cualquier norma laboral que excluya a los principios que motivaron
su separacion del derecho civil es incongruente con el Estado constitucional**°. Aunado a ello,
ninguno de los integrantes de la CEB o de la Sala de Eliminacion de Barreras Burocraticas (SEL)
posee -légicamente- estudios especializados en derecho del trabajo**?, lo que deriva en absurdos
como el de la Resolucion 0239-2013/CEB-INDECOPI, que considera a la remuneracién como un
precio por ser “el valor econémico derivado de la contraprestacién que percibe el trabajador”*2,

Se consiente, en sintesis, el abandono del postulado de la relacion de trabajo como relacion

429 Asi lo dispone el articulo 16 del Decreto Legislativo en mencién.
430 Al respecto, el INDECOPI ha reiterado que su analisis solo comprende “la legalidad y razonabilidad de
la medida cuestionada y no uno de constitucionalidad” (2023, p. 15).
431 Constatacion realizada al 16 de septiembre de 2025.
432 Afortunadamente, este penoso pronunciamiento de primera instancia fue revertido por la Resolucion
0143-2016/SDC-INDECOPI.
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derivada de una “regla de poder”, con el consecuente regreso a la arcaica concepcion del trabajo

COmo mercancia*33*34,

3.4.2.3. El andlisis de constitucionalidad del Decreto Supremo 001-2022-TR

Descartada la posibilidad de que se renuncien a los principios del Estado constitucional en
cualquier evaluacién hecha al Decreto Supremo 001-2022-TR, corresponde abordar ahora a los
argumentos expuestos por el sector empresarial y la defensa juridica del Estado sobre la norma
y gque, en su gran mayoria, han sido recogidos por la Tercera Sala Constitucional de la Corte

Suprema en la sentencia de primera instancia del proceso de accién popular.

Conforme con la parte empleadora, el Decreto Supremo vulnera diversos principios
instrumentales y sustantivos del sistema juridico, como el derecho al trabajo, la potestad
constitucional para reglamentas las leyes, el principio de legalidad, el principio de tipicidad, el
principio de seguridad juridica, la libertad de empresa, la libertad de contratacion, el principio de
irretroactividad y el principio de proporcionalidad.

Sobre el particular, ya hemos explicado que nuestra nocién de core business es producto de un
ejercicio de ponderacion que resulta en la determinacion de un fraude a la ley cuando la
afectacion a los derechos humanos laborales se torna irrazonable. En esa dindmica, a pesar de
gue ello traeria como consecuencia una afectacion a los principios circundantes a la eficiencia

empresarial, esta limitacion en su ejercicio solo procederia tras un delicado andlisis que

433 Peor aun, se normalizaria el tratamiento de “costo” que un Instituto para la defensa de las libertades
econdmicas aplicaria sobre los derechos laborales, lo que desconoceria el papel que cumplen los derechos
fundamentales en la relacién de trabajo para lograr el proyecto de vida de la clase trabajadora -ver
subcapitulo 3.1.1.-.
434 A proposito, no se niega la capacidad de actuacion del INDECOPI, aunque delimitada a las
vulneraciones de las libertades econémicas de los administrados, como la exigencia -en determinadas
circunstancias- de suscribir tres 0 mas juegos de los contratos de trabajo en un contexto de digitalizacién
de los registros. Empero, cuando la discusion se ubica en el seno de la relacién de trabajo, la dinamica de
poder cambia e insistir en la participacion de este organismo solo lograria perpetuar la concepcién de que
los derechos fundamentales de la clase trabajadora son “obstaculos” al acceso o permanencia de los
agentes econémicos en el mercado.
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demuestre la incompatibilidad de la operacion externalizadora con los valores del Estado
constitucional. No habria, asi, ninguna afectacion inconstitucional a los principios mencionados

en el parrafo anterior.

Sin perjuicio de ello, vistos los actuales términos del Decreto Supremo sobre la nocién de ndcleo
del negocio, coincidimos con el pronunciamiento del Poder Judicial en lo que respecta a la
inexistencia de afectacion al derecho al trabajo, pues no se restringe ningun derecho a acceder
a un puesto laboral en las empresas contratistas. En segundo lugar, como hemos abordado en
el subcapitulo 3.3.3.2., la Ley 29245 solo hace mencién al término “actividades especializadas”
y nunca se refiere a las actividades principales, las actividades complementarias o las actividades
del nacleo del negocio. Por un sentido de congruencia, si el Decreto Supremo 006-2008-TR se
encarg6 de redirigir la tercerizacion a un concepto que nunca ha sido recogido expresamente en
la Ley 29245, entonces la “aclaracion” del Decreto Supremo 001-2022-TR no trasgrede o
desnaturaliza la ley o el principio de jerarquia normativa®®®. Por Gltimo, en cuanto al principio de
legalidad, el Poder Judicial acoge -con acierto- la teoria de que el desarrollo reglamentario no
necesariamente debe expresarse de forma literal en la norma legal, siempre que sea necesario

para satisfacer intereses publicos (2023, pp. 51 y 53-55).

Lamentablemente, el criterio no se repite para la alegada vulneracion a los principios de tipicidad,
taxatividad, seguridad juridica y proporcionalidad y a las libertades de empresa y contratacion,
en cuyo caso la Tercera Sala Laboral brinda la razén a los empresarios demandantes.
Consideramos que ello es consecuencia, en parte, del razonamiento y técnica escogidas por el

MTPE para la justificacion y redaccion del reglamento en mencion.

En efecto, de acuerdo con el MTPE (2022b, pp. 5-6), la interpretacion conjunta de los articulos 2
y 3 de la Ley 29245 permite arribar a la conclusién de que existe un nicho productivo que no
puede ser externalizado. De acuerdo con esta entidad, la expresion “actividad especializada” del
articulo 2 debe considerar -desde la perspectiva de la empresa principal- solo a aquellas labores

que no son “habituales u ordinarias” o en los que la titular no sea “experta o especializada en la

435 [ronicamente, los mismos criticos de la introduccion del término “ndcleo del negocio” por el Decreto
Supremo 001-2022-TR se han mantenido silentes respecto a la reconduccion de la nocion de “actividad
especializada” al ambito de la “actividad principal” de la Ley 27626.

229



misma”. En ese orden de ideas, la referencia del articulo 3 a la tercerizacién de “una parte integral
del proceso productivo” permite entender que “no es posible tercerizar cualquier etapa o, incluso,

todo el proceso productivo™,

Disentimos de esa linea argumentativa. Ya hemos tenido oportunidad de explicar en el
subcapitulo 3.3.3.1. que el concepto de “especializacion” denota la capacidad de la tercerizadora
de ofrecer sus recursos y know how a la empresa titular del proceso productivo, por lo cual la
especializacion es trasversal al espectro de actividades que componen la organizacién de la
altima. Por ello, postulamos que las actividades especializadas bien pueden encontrarse dentro

de lo que el MTPE denomina actividades “habituales u ordinarias™?’.

Una vez desvirtuado el andlisis de contraposicién l6gica del MTPE, pierde sentido también la
lectura que ofrece del articulo 3 de la Ley 29245. De un lado, no es coherente sostener que la
empresa principal no deberia ser “experta o especializada” en sus propias actividades de
gerenciamiento -supuesto de tercerizacion que el articulo en menciéon expresamente habilita-.
Del otro, la habilitacion de la Ley 29245 a externalizar “una parte integral del proceso productivo”
es compatible -en principio- con una operacién que involucre la transferencia de alguna de las

actividades “criterio” nucleares que hemos abordado en el subcapitulo 3.3.4.

Y es que, en nuestra opinidn, la técnica utilizada por el Ejecutivo no ha sido la mas adecuada,

pese a su intencién loable de proteger los derechos fundamentales de los trabajadores*. Con

436 Como parte de la accién de inconstitucionalidad contra la Ley 29245, el Colegio de Abogados del Callao
denuncié que el articulo 3 de la norma parecia permitir la tercerizacién de las labores principales, con el
riesgo de vulneracion del principio de igualdad y la dignidad de los trabajadores desplazados. Al respecto,
el supremo intérprete de la Constitucién desmintié cualquier afectacion a los derechos de los trabajadores
en base a la clausula del articulo 2 de la Ley que refiere que la tercerizacién no restringe el ejercicio de los
derechos humanos laborales. En el subcapitulo 3.2.3.2. ya hemos oportunidad de pronunciarnos sobre la
ineficacia de esta disposicion meramente declarativa.
437 Incluso, una interpretacion extensiva del término “ser experto o especializado en algo” puede llevar a
su equiparacion con el area abarcada por las tareas principales, actividad a la que el Decreto Supremo
001-2022-TR expresamente redirige el ambito de aplicacion de la Ley 29245.
438 Asi se establece expresamente en los considerandos del Decreto Supremo.
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independencia de la controversia por la falta de publicacién del proyecto del Decreto Supremo**,
la norma utiliza un término no recogido en la Ley 29245 que, dada la cultura formalista nacional,
hacia mas que previsible su impugnacion en sede administrativa o judicial. Adicionalmente, a
pesar de que los considerandos de la norma hacen mencion a la “utilizacién indiscriminada” de
la descentralizacion productiva, en el texto mismo del decreto no se brinda mayor explicacion al
rol de sustento que ejerce sobre el concepto “nucleo del negocio”. Recordemos que la norma
solo sefala que, “por sus particulares caracteristicas”, el core business no forma parte de las

actividades que pueden ser objeto de tercerizacién con desplazamiento*4.

Vistas asi las cosas, el Poder Judicial concluye que la norma reglamentaria “no muestra un
concepto claro” del significado o contenido de la actividad nuclear y los cinco criterios para su
identificacion generan “mas y mas interrogantes” (2023, pp. 57-58). Asimismo, ante la ausencia
de una mencién expresa a un procedimiento de fraude a la ley que denote un delicado ejercicio
de ponderacién en cada caso en particular -como proponemos en esta investigacion-, la Sala
concluye que el Decreto Supremo 001-2022-TR “denota un alto grado de incertidumbre” (2023,
p. 59).

Lo mismo sucede con el procedimiento de determinacion del nucleo del negocio. Dado que no

existe una referencia reglamentaria al procedimiento de ponderacion de valores constitucionales

439 E| articulo 4 del derogado Decreto Supremo 001-2009-JUS recogia la obligacién de publicar los
proyectos de normas de caracter general en un plazo no menor de treinta dias antes de la fecha prevista
para su entrada en vigor, salvo que la entidad exprese -en el proyecto de norma- las razones debidamente
fundamentadas por los que considere a la prepublicacion como “impracticable, innecesaria o contraria a la
seguridad o al interés publico”. Justamente, la Resolucion del INDECOPI (2023, p. 25) declara al Decreto
Supremo 001-2022-TR como barrera burocratica ilegal ante la falta de publicacién de su proyecto
normativo o de las razones para su excepcién. La sentencia de accion popular (2023, p. 51) se abstiene
de realizar ese control formal, habida cuenta que ese proceso constitucional solo ha sido disefiado para el
contrates de normas reglamentarias con la ley y la constitucion.
440 A todo esto, la exposicion de motivos del decreto si recoge nuestra concepcion del nicleo del negocio
como “criterios” para la deteccién de “supuestos de fraude”. Sin embargo, en el mismo documento se deja
constancia de que, para el MTPE, el core business continda basandose en una concepcion tradicional de
la descentralizacién productiva -pues permite a la principal que “se dedique a atender los asuntos mas
neuralgicos de esta’- en lugar de un analisis de ponderacion de principios constitucionales.
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que deberia desembocar en la determinacion de las actividades del ndcleo del negocio, la
Tercera Sala Laboral deduce que “terceros u operadores del derecho” pueden determinar su
contenido “bajo propio criterio o libre albedrio” (2023, pp. 63-64). De ahi que el Poder Judicial
asuma la existencia de una vulneracion a la libertad de empresa y a la libertad de contratacion
y, por ende, declare fundada la demanda de accién popular en primera instancia, salvo en el
supuesto de la utilizacion fraudulenta de la externalizacién, para lo cual la prohibicion de

tercerizar actividades nucleares debe entenderse como constitucional**!.

3.4.2.4. Hacia una propuesta de regulacion (reglamentaria)

La apuesta del Poder Ejecutivo para regular las consecuencias nocivas del uso indiscriminado
de la tercerizacion, mas alld del debate juridico generado, no ha tenido ningun efecto
trascendente sobre el sistema de relaciones laborales. La inaplicacién con efectos generales
ordenada por el INDECOPI hace mas de dos afios parece haber satisfecho los intereses de la
parte empresarial, pues los proyectos de Ley presentados en el Congreso para su derogacion
han carecido de impulso y, a pesar de que el Decreto Supremo 059-2025-PCM ordena su
expulsion del ordenamiento como barrera burocrética ilegal, no se han escuchado voces
patronales para su efectivizacion. Por el lado de la Corte Suprema tampoco parece haber interés

en un pronunciamiento célere y hacia ello apunta el transcurso de casi dos afios y medio desde

441 A todo esto, no parece claro que la Sala hubiese cambiado de criterio si el mismo texto del Decreto
Supremo hubiera hecho mencién expresa al uso indiscriminado de la tercerizacion. Efectivamente, con
ocasion del analisis de la afectacién al principio de proporcionalidad, el Poder Judicial aborda los casos en
los que “se esta frente a una tercerizacion fraudulenta”, esto es, la determinacion “en el caso concreto” de
gue existe un movil subalterno empresarial -paralelo a la generacién de mayor competitividad- consistente
en la disminucion o anulacion de los trabajadores externalizados (2023, p. 67). Empero, la Sala entiende
gue las garantias de la Ley 29245 son adecuadas para salvaguardar los derechos de la clase trabajadora
y que, por ello, la prohibicién de tercerizar el nlcleo del negocio es irrazonable, a menos que se acredite
la utilizacion abusiva e indiscriminada de la subcontratacion. Curiosamente, si la Sala hubiese entendido
al nucleo del negocio como el resultado de un ejercicio de fraude de ley y a las actividades listadas en el
Decreto Supremo 001-2022-TR como criterios para su andlisis, hubiese dotado de constitucionalidad a

dicha norma.
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el fallo de primera instancia de la accién popular**?. Peor aln, si llegase a derogar el Decreto
Supremo 001-2022-TR, es poco creible que la actual administracion emita una norma de ese

rango con similar carga tuitiva.

Mientras todo ello ocurre, las limitaciones -irrazonables o no- sobre la eficacia de los derechos
fundamentales de los trabajadores continian manifestandose. Con el propdsito de que lo descrito
no se limite Gnicamente a engrosar las estadisticas sobre la materia, consideramos primordial
gue se comience la discusidén de un nuevo texto reglamentario que utilice un lenguaje compatible
con la Ley 29245 que minimice o elimine la posibilidad de impugnaciones, pero, principalmente,
gue no renuncie a proteger a la clase trabajadora frente a la utilizacion fraudulenta de la

tercerizacion**.

En primer lugar, proponemos que el nuevo texto no haga mencién al término “nucleo del negocio”.
Si las actividades nucleares, como hemos expuesto en el subcapitulo 3.3.4.5., son el resultado
de un examen de ponderacién en el marco de un ejercicio de fraude de ley, entonces es posible
arribar a un resultado similar en virtud de la disposicién del articulo 2 de la Ley 29245, que prohibe
la restricciéon del ejercicio de los derechos individuales y colectivos de los trabajadores con la

tercerizacion. La redaccion que planteamos es la siguiente:

Articulo 1.- Definiciones

Para los efectos de la Ley 29245 y del Decreto Legislativo 1038, se tendran en cuenta las
siguientes definiciones:

[...]

Restriccion del ejercicio de derechos.- Es la limitacion irrazonable del ejercicio de los

derechos de los trabajadores referida por el articulo 2 de la Ley y a la que se arriba tras

442 E| cual fue emitido por la Tercera Sala Laboral a poco mas de un afio de la dacién del Decreto Supremo
001-2022-TR.

443 Por cierto, la propuesta de decreto supremo no va a revertir totalmente las graves deficiencias de la Ley
29245 en lo que respecta a sus ineficaces garantias de derechos laborales -véase el subcapitulo 3.2.3.2-
, pero puede ofrecer ciertas mejoras sin que se viole el principio de jerarquia normativa o la actual redaccion

de la potestad reglamentaria del presidente en la Constitucion de 1993.
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la aplicaciébn de un examen de proporcionalidad en cada caso en especifico por el
operador juridico, en el que se ponderan los primeros con el principio de eficiencia
empresarial derivado de la libertad de empresa. De conformidad con el articulo 7, inciso
4 de la misma norma, aquellas actividades tercerizadas cuyas limitaciones a los derechos
laborales no superen el mencionado test devienen en fraudulentas. En consecuencia, los
trabajadores de dichas actividades pueden solicitar su reconocimiento como trabajadores
de la empresa principal, sin perjuicio de los otros remedios establecidos por el

ordenamiento.

En segundo lugar, planteamos la inclusién de un nuevo articulo en el reglamento que aborde
criterios para la deteccion de usos fraudulentos de la tercerizacién, en concordancia ademas con
lo dispuesto por el articulo 7 de la ley, referido a las garantias de estos bienes juridicos. Con esta
nueva redaccion, se planea dar visibilidad a principios tuitivos del derecho del trabajo cuya

proteccion debe ampararse en funcién a la clausula abierta del articulo 2 de la horma en mencion.

Articulo 9A.- Criterios para la garantia de la eficacia de los derechos laborales

Para efectos de garantizar la eficacia de los derechos laborales en las actividades

tercerizadas, los operadores juridicos toman en cuenta, entre otros, los siguientes criterios

al momento de pronunciarse:

1. Contratacion sujeta a modalidad: los operadores juridicos deben analizar la estructura
organizacional de la empresa principal e identificar si los puestos de trabajo o
actividades tercerizadas poseen naturaleza permanente para el negocio de la
empresa principal, a fin de determinar la existencia de una restriccion irrazonable al
ejercicio del derecho al trabajo de los trabajadores tercerizados. Con ese propésito,
priorizan el examen de ponderacion en las actividades que identifican a la empresa
principal frente a sus clientes finales o la que lo diferencia frente a sus competidores.

2. Principio de no discriminacién: los operadores juridicos deben analizar la estructura
remunerativa de la empresa principal e identificar si la tercerizaciéon de los puestos de
trabajo o actividades tiene como intencién o efecto que los trabajadores tercerizados
perciban un menor salario frente a actividades con similar valor de la empresa
principal o que implique trasladar irrazonablemente el riesgo del negocio a los
trabajadores tercerizados. Con ese proposito, priorizan el examen de ponderacion en

las actividades que suele reportarle mayores ingresos a la empresa principal.
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3. Libertad sindical: los operadores juridicos deben analizar la estructura organizacional
de la empresa principal e identificar si la tercerizacién de los puestos de trabajo o
actividades tiene como intencion o efecto que los trabajadores tercerizados vean
perjudicados irrazonablemente el ejercicio de sus derechos colectivos a la sindicacion,

negociacion colectiva o huelga.

A modo de colofén, es importante recordar que, si bien el paradigma de descentralizacion
productiva impulsado por la globalizacion busca dotar de eficiencia al empleador en un modelo
de competencia mundial, es innegable que esa eficiencia muchas veces descansa en el traslado
del riesgo a la clase trabajadora. Con las limitaciones que posee el derecho para la regulacion
de los fenbmenos econdémicos, es imperativo que nuestra rama de estudio no renuncie al
postulado tuitivo que le dio origen hace mas de un siglo y que no es otro que dotar de legitimidad

social al modelo de produccion capitalista, bajo pena de dar origen a una nueva cuestion social.
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CONCLUSIONES

Primera. El derecho del trabajo como rama juridica surge para canalizar el conflicto surgido entre
capital y trabajo y hacerlo compatible con el modelo productivo burgués. Acorde con dicha
funcion histérica, el ordenamiento laboral impone medidas compensatorias para equilibrar la
desigualdad de poderes inmanente a la relacion laboral y reconoce a la tutela colectiva como una
herramienta no solo para la distribucion de la rigueza, sino para lograr mayores dosis de

democracia para la clase trabajadora. El objetivo es lograr una ciudadania de corte social.

En las ultimas décadas, el principio protector ha cedido terreno frente al principio de eficiencia
empresarial. Ante ese panorama, se vuelve imperativo adecuar nuestra rama juridica a los retos
del proceso globalizador, pero sin perder de vista su funcién tuitiva. Por consiguiente, mientras
mas agudas sean las diferencias entre burguesia y proletariado, mayor intensidad debera tener
la funcionalidad compensadora del ordenamiento laboral, con cargo a evitar una segunda

cuestion social. En otras palabras, a mas capitalismo, mas derecho del trabajo.

Segunda. La globalizacién ha trastocado los elementos constitutivos del Estado constitucional,
modelo al cual se encuentra adscrito nuestro pais. La competencia entre empresas promovida
por el Estado ha dado paso a la competencia entre Estados impulsada por un capital movible e
inestable. Asimismo, la competitividad ha sido elevada a la categoria de bien supremo al que
deben subordinarse los demas bienes juridicos, incluso los derechos humanos laborales.
Finalmente, el proceso globalizador ha contribuido a la fragmentacion de la clase trabajadora y

la deslegitimacién del sujeto colectivo.

Frente a ello, urge la busqueda de respuestas que reconduzcan al proceso globalizador hacia un
mundo con justicia social, a través de medidas fundamentadas en la dignidad de la persona y
con alcance internacional, habida cuenta de la naturaleza universal del fendbmeno. Desde el fuero
local, tiene que abandonarse el enfoque que plantea que la Unica via para obtener competitividad
es la reduccion de costos laborales, incluso con la alta tasa de informalidad que poseemos, y
debe plantearse la continuidad de la labor reconstructiva laboral de nuestro Tribunal

Constitucional tras la reforma de los afios noventa.
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Tercera. El fenébmeno de la descentralizacién productiva plantea el recurso a otras empresas
para delegar fases concretas de la produccién, en un abandono el modelo clasico taylorista. Por
su parte, la subcontratacién de mano de obra o intermediacion y la subcontratacion de bienes y
servicios o tercerizacion son manifestaciones juridicas de este fendmeno. Tradicionalmente
basado en criterios de especialidad y coordinacion por parte de la empresa principal, la
externalizacion no ha sido ajena a la globalizacién, que la ha consagrado como el modelo por

excelencia para responder a las demandas de un mercado cada vez mas exigente.

De esta manera, la empresa principal deja la nocién de hacienda y pasa a convertirse en
actividad, en la medida que puede ser una entidad no necesariamente tangible y dedicada a la
mera coordinacion de actividades, para lo que se vale de las nuevas tecnologias. Por otro lado,
las empresas contratistas van a competir entre ellas ya no por razones técnicas, sino por ofrecer

un precio atractivo, muchas veces en detrimento de la clase trabajadora.

Cuarta. La interposicion de la personalidad juridica de la empresa contratista entre la empresa
principal y los trabajadores desplazados es el vehiculo para una politica de diferenciacion in peius
en contra de los ultimos, pero sin las consecuencias negativas que una nueva reforma liberal
acarrearia. Esta diferenciacion o dualizacion del mercado de trabajo tiene un impacto importante
sobre el sistema de relaciones laborales, en especial sobre derechos como la estabilidad en el
empleo, la libertad sindical y la prohibicion de discriminacién salarial, ademas de significar la
ruptura de clasicos principios del derecho del trabajo como el de ajenidad, causalidad y
bilateralidad.

En el sector minero, el centro de acumulacién capitalista del pais, los datos analizados
demuestran que la tercerizacién provoca: i. diferenciacién salarial basada en la ubicacién del
trabajador en el organigrama, ii. inestabilidad laboral para casi la totalidad de trabajadores
mineros, iii. mayor grado de siniestralidad ya que los trabajadores tercerizados son los que
asumen las labores de mayor riesgo y iv. dificultades para la sindicalizacion, la negociacion

colectiva y la huelga.

Quinta. La relacién de trabajo es una relacion de poder institucionalizado que sirve como medio
para la realizacion de los derechos fundamentales de los sujetos participantes, bajo un axioma
de habilitacion-restriccion distinto al correspondiente a las libertades como la de empresa.
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Cuando la tercerizacion se sostiene Unicamente en la afectacion a los derechos fundamentales
de los trabajadores, entonces se configura un fraude de ley. Y es que el fin legitimo de la
tercerizacién no es otro que la busqueda de eficiencia empresarial mediante el acceso a los

recursos y especializacion de la empresa tercerizadora, es decir, su valor agregado.

Al respecto, el legislador puede adoptar un enfoque fisiolégico que tolere el fenbmeno de la
descentralizacién productiva, pero con una serie de garantias dirigidas a mitigar sus
consecuencias negativas. Desde el lado opuesto, la perspectiva patoldgica plantea su prohibicion
por su necesaria asociacibn con una estrategia empresarial para la degradacion de las
condiciones de empleo de los trabajadores destacados. En el Per(, las medidas de corte
garantista de la ley, con excepcion de la responsabilidad solidaria, han demostrado su ineficiencia
para atender desde los principios tradicionales del derecho a un modelo productivo

eminentemente trilateral.

Sexta. La regulacién de la subcontratacion en el Per( ha sido desordenada. La Ley 27626,
llamada a tratar la intermediacion laboral, preceptué supuestos identificados clasicamente con la
tercerizacién de servicios complementarios y de alta especializacion. Por consiguiente, el término
“actividad especializada” -utilizado por la Ley 29245 para designar a las actividades objeto de
tercerizacion-, siempre se intentd reconducir al &mbito de la actividad principal de la Ley 27626,

a pesar de la transversalidad de la actividad especializada.

A pesar de que la nocién de ndcleo del negocio no puede justificarse plenamente desde una
interpretacion tradicional de la descentralizacién productiva, si es posible hacerlo desde su
consideracion como el resultado de un ejercicio de fraude de ley. De esta manera, la proteccion
de la autonomia empresarial de la principal llevaria a considerar a las labores de coordinacion
como un nucleo del negocio minimo. De otro lado, la tutela a la estabilidad en el empleo permitiria
concluir que la tercerizacion de actividades distintivas, si son permanentes, podrian ocultar un
fraude de ley. Por ultimo, la proteccién de la igualdad salarial nos llevaria a afirmar la
intangibilidad de las actividades més lucrativas de la principal, de comprobarse el traslado del

riesgo del negocio a los trabajadores.

A todo esto, conforme con la doctrina pospositivista, no se requiere acreditar la intencién de
vaciar de contenido a los principios del derecho del trabajo, dada la labor de coherencia del
ordenamiento juridico que debe ejercer el operador del derecho. Sin embargo, debido a la tardia
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administracién de nuestra justicia, podria considerarse un intercambio ponderado de puntos de
vista entre el empleador y los trabajadores, como ya se realiza en la divergencia frente a la huelga
de servicios indispensables.

Séptima. Proponemos dos acciones para la recomposicion de los equilibrios constitucionales en
la tercerizacion. La primera de ellas es el fortalecimiento del rol del juez activo en la deteccion de
fraudes de ley, para lo cual se brindan pautas para la aplicacion del examen de ponderacion en
la subcontratacién. En segundo lugar, se propone un texto reglamentario que evite el uso del
término “nucleo del negocio” -para fortalecer su compatibilidad con la norma legal- y que brinde
criterios para la deteccion de su uso fraudulento a la luz de la clausula abierta de proteccién de
derechos del articulo 2 de la Ley 29245.
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