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RESUMEN

La libertad sindical es un derecho esencial para los trabajadores, puesto que garantiza la
posibilidad de expresar sus aspiraciones, fortalecer su postura en la negociacién colectiva
y participar en la elaboracién y aplicacién de la politica econdmica y social dentro de la
empresa en la que laboran. Sin embargo a pesar de encontrarse regulado a nivel nacional
como internacional, aln existen un sector de trabajadores que pertenecen a las empresas
de tercerizacion de servicios, que ven limitado el ejercicio de su libertad sindical individual
de organizacion, por la restriccion a la creacion de nuevas organizaciones sindicales

distintas a las establecidas en el articulo 5 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo.

El desarrollo de esta tesis, indagara si realmente existe vulneracion a la libertad sindical
individual de organizacion en los trabajadores de las empresas tercerizadoras,
observando si esto es reflejado en la formacion de organizaciones sindicales de empresa
para este sector laboral en el Departamento de Lambayeque, y de ser el caso dar nuevas

propuestas para evitar que se siga dando esta afectacion.

PALABRAS CLAVE

Libertad sindical, descentralizacion productiva, Ley de relaciones colectivas de trabajo,

limitacion organizaciones sindicales tercerizacion de servicios.



ABSTRACT

Freedom of association is a fundamental right for workers, since it
guarantees the possibility of expressing their aspirations, strengthening their
position in collective bargaining and participating in the elaboration and
application of economic and social policy within the company in which they
work. However, despite being regulated at the national and international
levels, there are still a sector of workers who belong to service outsourcing
companies, who are limited in the exercise of their individual freedom of
association to organize, due to the restriction on the creation of new trade
union organizations other than those established in article 5 of the Collective

Labor Relations Act.

The development of this thesis, will investigate if there really is a violation of
the individual freedom of association to organize in the workers of the
outsourcing companies, observing if this is reflected in the formation of trade
union organizations for this labor sector in the Department of Lambayeque,
and if it is the case, make new proposals to prevent this affectation from

continuing.

KEYWORDS
Freedom of association, productive decentralization, Collective Labor
Relations Act, limitation of trade union organizations, outsourcing of

services.



INTRODUCCION

La libertad sindical es un derecho fundamental con el que cuentan todos los trabajadores
de régimen publico y privado y es protegida por nuestra Carta Magna, asi como por la
Declaracion de la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT), la Declaracion Universal
de Derechos Humanos y la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo en nuestro pais;
formando parte de ella el derecho a la organizacion sindical, negociacion colectiva y
huelga; todos ellos de esencial necesidad para los intereses colectivos de los
trabajadores. En ese sentido la libertad sindical busca crear y establecer las condiciones
adecuadas para que, a través de las organizaciones sindicales, los trabajadores puedan
alcanzar mejores condiciones de trabajo previa negociacion colectiva con su empleador y
de igual manera conseguir mejores resultados dentro de la actividad econémica que

desarrolla, conllevando a relaciones laborales mas armoniosas.

El primer paso de la libertad sindical es el derecho a la sindicacion, el cual se basa en el
derecho que tiene todo trabajador para constituir, afiliarse o no afiliarse a una organizacion
sindical. Siendo que el Convenio N. 87 de la OIT ha definido a la organizacion sindical
como “Toda organizacion de trabajadores o empleadores que tengan por objeto fomentar
y defender los intereses de los trabajadores o empleadores™. Es asi que todo trabajador
cuenta con el derecho de crear organizaciones sindicales, reunirse y defender sus
derechos colectivos ante el empleador con el Unico fin de lograr equilibrar la desigualdad
existente ante su empleador, sin embargo, nos preguntamos si el Estado Peruano
realmente protege la libertad sindical de los trabajadores sobre todo en el primer paso
fundamental como es el derecho a la creacion de organizaciones sindicales. A través de
esta investigacion verificaremos si los trabajadores producto de la descentralizacion

productiva son los que se encuentran mas vulnerables a esta desproteccion.

La descentralizacion productiva es: “Es un modelo de organizacion productiva basado en

1 Cfr. Articulo 10° del Convenio N. 87° de la OIT, en ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO.
Convenio 87- Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948 [Acceso
13.09.2017] En
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 ILO CODE:C087
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la especializacion flexible que permite mejorar la adaptaciéon ala evolucién de los
mercados”> No obstante, asi como trae grandes ventajas empresariales, también logra
generar riesgos para los trabajadores que forman parte de esta, en la medida que evita la

fuerza del sindicato dentro de la empresa o cuando menos logra disminuir su fuerza.

Esto se puede ver reflejado en una de las figuras actuales de la empresas de
descentralizacion productiva mas utilizadas como es la tercerizacion de servicios, el cual
€S un proceso que consiste en la contratacion de empresas para que desarrollen un
servicio de forma integral que antes era desarrollado por la empresa principal®, por lo que
los trabajadores de las empresas tercerizadoras cuentan con todos los derechos segun la
ley, entre ellos el derecho de formar organizaciones sindicales con el fin de que se
establezca una dinamica de didlogo social entre sus trabajadores y en este caso con el
empleador de la empresa tercerizadora, pero cabe preguntarse ¢cuantas empresas de
tercerizacion de servicios se han formado en el departamento de Lambayeque?

Cuando el articulo 5 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo determina los ambitos
de organizacion sindical (empresa, rama actividad, gremio y oficios varios), lo realiza
tomando en cuenta el modelo tradicional de empresa. Empezando el problema cuando se
quiere forzar este mismo modelo sindical a las empresas tercerizadoras, abordando
primero porque un sindicato de empresa para los trabajadores tercerizados es un deseo,
pues estan dispersos en distintas empresas principales por lo cual seria casi imposible
gue se unan, sumandose a esto la temporalidad de sus puestos. Y si en todo casi se logra
formar un sindicato de empresa formado por las empresas tercerizadoras no alcanzarian
a tener el mismo poder de presion que los sindicatos de empresa formados por
trabajadores de la empresa principal, ademas la negociacion colectiva no seria tan
atractiva puesto que su empresa formal no lograria satisfacer todos sus reclamos como lo

haria el empleador principal, afectando de esta manera la libertad sindical de estos

2 Cfr. TORRES TAFUR, Cristina. Efectos de los Mecanismos de Descentralizacién Productiva en las
Relaciones Individuales de Trabajo, Tesis para optar a titulo de abogado. Universidad Santo Toribio de
Mogrovejo, 2009, p. 12.

3 QUIROZ ESLADO. Luis. Nuevas Formas de Contratacion Laboral: Intermediacién Laboral, Tercerizacion
y Teletrabajo, Lima, Gaceta Juridica, 2014, p.5.
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trabajadores.

La hipotesis que planteo es verificar si se afecta la libertad sindical con la
clasificacion de organizaciones sindical en la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo en los trabajadores que forman parte de las empresas de tercerizacion de
servicios entonces resultaria necesaria la modificacion de dicha ley. La
problematica que planteo en la presente investigacion es indagar si resulta
necesario la modificacion de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo de modo
que permita un nimero apertus en los tipos de sindicato basandose en el convenio
N° 87 del Organismo Internacional de Trabajo, permitiendo asi que las empresas
dentro de la descentralizacién productiva entre ellas la tercerizacion de servicios
constituyan las organizaciones sindicales que estimen convenientes. Siendo mi
problema: ¢ De qué manera se afecta la libertad sindical de los trabajadores de las
empresas tercerizadoras con la limitacion de los tipos de sindicatos en la Ley de

Relaciones Colectivas de Trabajo?.

Para responder esta interrogativa, nos hemos planteado como objetivo general
determinar la afectaciébn de la libertad sindical individual en relacién con la
constitucién de organizaciones sindicales en la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo respecto a los trabajadores de las empresas de tercerizacion de servicios,
mientras que como objetivos especificos tenemos tres: conocer el desarrollo de la
libertad sindical a nivel internacional como nacional, evaluar cémo se ha dado el
proceso de descentralizacion laboral en nuestro pais incidiendo en una de sus
formas representativas la tercerizacion de servicios y por ultimo determinar la
cantidad de sindicatos formados por trabajadores de la empresa de tercerizacion
de servicios en el departamento de Lambayeque,

Para alcanzar los objetivos de la presente investigacion, hemos dividido la presente
tesis en tres capitulos: en el primer capitulo abordaremos en torno al tema de
libertad sindical su contenido esencial de: sindicacion, negociacion colectiva y
huelga, su reconocimiento internacional y ademas la evolucion que tuvo el

desarrollo de este derecho en nuestro pais, en el segundo capitulo hablaremos del

12



nacimiento de la descentralizacién productiva asi como el proceso de insercion de
esta figura en el Peri y ahondaremos en una de sus formas mas representativas y
utilizada: la tercerizacion de servicios y por udltimo en el capitulo tercero
verificaremos si los trabajadores de la empresa tercerizadora tienen limitaciones en
su derecho a la libertad sindical individual de organizacion y la vez estimaremos la
cantidad de pactos colectivos realizados por los sindicatos de empresa de estos
trabajadores en el Departamento de Lambayeque y de tener pactos colectivos

verificar la efectividad de estos.

Con esta investigacion esperamos contribuir al desarrollo del conocimiento juridico
en torno a la limitacion del derecho a la libertad sindical en los trabajadores de las
empresas tercerizadoras, considerando para ello la necesidad de exigir que los
legisladores y funcionarios del Estado peruano, conozcan no solo la realidad
juridica, sino también préactica y social; puesto que ello, llevard consigo la
unificacion o sistematizacion de criterios evitando que se restringa un derecho que
es fundamental para todos los trabajadores como es la libertad sindical.
Consecuentemente, esta investigacion analizard y propondra una solucién a esta
vulneracion a la libertad sindical, lo que prosigue es un analisis general cuyo
contenido estructural permita encontrar la solucion mas adecuada que permita a
los trabajadores de las empresas tercerizadoras formar el sindicato que mas les
convenga y de esta manera puedan desarrollar a plenitud su derecho a la libertad
sindical.

La autora.
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CAPITULO |

LA LIBERTAD SINDICAL
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La libertad sindical es la garantia por excelencia que tienen los trabajadores para la
tutela de sus derechos, razén por la que el Estado debe procurar su ejercicio efectivo y
eficaz, puesto que este derecho contribuye a lograr un desarrollo social equilibrado, en
el que los empleadores y los trabajadores puedan definir sus propias relaciones en un
contexto de libertad y equidad, siendo asi un derecho fundamental que sirve como

cimiento para la materializacién del derecho a la negociacién colectiva y la huelga.

1.1. El contenido de lalibertad sindical

La libertad sindical se encuentra recogida en el articulo 28° de nuestra Constitucion
Politica de Peru (en adelante C.P.P), que a diferencia de su predecesora de 1979,
nuestra actual constitucién tiene una vinculacion estrecha con este derecho; luego de
sefialar que “el Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y
huelga y que cautela el ejercicio democratico de los mismos, establece en el inciso 1°
gue se garantiza la libertad sindical, asimismo sera necesario recurrir a los instrumentos
ratificados por nuestro pais, en particular los Convenios 87° y 98° de la Organizacién

Internacional del Trabajo ( en adelante OIT) para garantizar este derecho™.

En el marco de los derechos fundamentales, encontramos que la libertad sindical goza
de tal consideracién, obteniendo una regulaciéon supranacional especifica de manos de
la OIT. Este organismo ha elaborado un amplio catalogo de convenios Yy
recomendaciones sobre este derecho, siendo el caso que el convenio N°. 87 de la OIT
senala en su articulo 2° que “Los trabajadores y empleadores, sin ninguna distincion y
sin autorizacion previa, tienen el derecho a constituir las organizaciones que estimen
convenientes con la condicidon de observar los estatutos de las mismas”.

Asimismo, el articulo 4° del referido convenio establece que deberan adoptarse medidas
adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello sea necesario para estimular y

fomentar entre los empleadores y las organizaciones de trabajadores, por una parte y

4 BOZA PRO, Guillermo. “La proteccién constitucional de la libertad sindical (Comentarios a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, en particular a la sentencia del 5 de enero de 2006)” ver SOCIEDAD PERUANA DE DERECHO
DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL ESTUDIOS JURIDICOS EN HOMENAIJE A
LUIS APARICIO VALDEZ, Lima, Grijley, 2008, p.337.
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las organizaciones de trabajadores y por otra, el pleno desarrollo y uso de
procedimientos de negociacion voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de
contratos colectivos, las condiciones de empleo®

Inicialmente el Tribunal Constitucional (en adelante TC) enfoco el contenido esencial del
derecho a la libertad sindical en dos aspectos: Organico que “consiste en la facultad de
toda persona de constituir organizaciones con el propésito de defender intereses
gremiales”®; y el segundo lo concibe como un aspecto Funcional “que consiste en la
facultad de afiliarse o no afiliarse a este tipo de organizaciones™. Sefiala también el TC
que el contenido esencial del derecho a la libertad sindical “implica la proteccidon del
trabajador afiliado o sindicado a no ser objeto de actos que perjudiquen sus derechos y
tuvieran como motivacion real su condicion de afiliado o no afiliado de un sindicato u

organizacion analoga™®.

Por lo que ejercer el derecho a la libertad sindical sera letra muerta sino viene rodeada
de un conjunto de medidas que posibiliten su pleno ejercicio, para ello la normativa
internacional de trabajo y nuestra normativa infra constitucional ha disefiado un sistema
de proteccion que comprende tanto a los trabajadores como a las organizaciones
sindicales frente a actos de injerencia del empleador; tomando en cuenta que este
derecho es fundamentalmente colectivo, siendo cierto que su titularidad puede ser
individual y por tanto ella forma parte del contenido esencial del derecho pero también
lo es que “a través del ejercicio individual de la libertad sindical lo que se busca es formar
parte de un sujeto colectivo cuya finalidad es también actuar en defensa y promocién de
los intereses de los trabajadores™.

Siendo un prerrequisito o condicién de posesion y ejercicio de otros derechos, podria

5> En tanto los convenios N.2 87 y N° 98 de la OIT se encuentran ratificados por el Estado Peruano, sus disposiciones
resultan directamente aplicables en nuestro ordenamiento, conforme lo dispuesto por el articulo 55° de la
Constitucion Politica, el cual sefiala que “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional” CFR.APARICIO VALDEZ, Luis, ANALISIS LABORAL n° 474, Lima, AELE, 2016, p.19.

6 EXPEDIENTE N.2 1124-2001AA/TC (Fundamento N.2 8), en SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
Expediente N.2 1124-2001AA/TC, 2004 [Ubicado el 17.X 2017]. Obtenido en
http.//www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2002/01124-2001-AA.htm|

7 Ibid.

& |bid.

° VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La libertad sindical en las normas y pronunciamientos de la OIT: sindicacion,
negociacion colectiva y huelga”, Lima, Fundacion de Cultura Universitaria, 2007, p.34.
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decirse que es «un derecho para tener derechos, un derecho generador o creador de
otros derechos”?. Revisando a continuacion los alcances concretos de los principales

derechos confortantes de la libertad sindical:

1.1.1. Libertad Sindical Individual

“Consiste en el derecho del trabajador a emprender actividades destinadas a constituir
una organizacion sindical, asi como a ejercer la decision de afiliarse al sindicato de su
preferencia (libertad sindical positiva), el trabajador tiene derecho a no afiliarse o a
desafiliarse de cualquier organizacion sindical (libertad sindical negativa), en ambos
casos el trabajador mantiene el derecho a desarrollar actividades sindicales exista o no

una organizacion sindical estructurada™?.

En todos los supuestos, la afiliacion es libre y voluntaria y no puede condicionarse el
empleo de un trabajador a la afiliacién, no afiliacién o desafiliacion. La Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo (en adelante LRCT) obliga al estado y a los empleadores a
inhibirse de realizar actividades que coacten o menoscaben en cualquier forma, el

derecho de sindicalizacion de los trabajadores.

A)Libertad Sindical Positiva

“Comprende el derecho de un trabajador a constituir organizaciones sindicales y a
afiliarse a los sindicatos ya constituidos, dentro de ese contexto se plantea el ejercicio
de la actividad sindical’'?, veamos sus ambitos subjetivos (titularidad) como el objetivo

(tipologia sindical).
a.l) Derecho de libre constitucion de organizaciones sindicales

Consiste en el derecho que tienen los trabajadores, los cuales “sin ninguna distincion y
sin autorizacion previa a constituir las organizaciones que estimen convenientes, este

derecho fundamental ademas de garantizar que la creacion de la organizacion y la

10 ERMIDA URIARTE, Oscar. Critica a la libertad sindical, 2012 [Ubicado el 12.XI 2017]. Obtenido en
https://app.vliex.com/#WW/search/*/LIBERTAD+SINDICAL+PERU/p3/WW/vid/422495194/graphical_version
IASESORIA LABORAL. Manual de relaciones colectivas de trabajo, Lima, Estudio Caballero Bustamante, 2005, p.
15.

12 \/ILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. “La libertad sindical en el Peru. Fundamentos, alcances y regulacién, Lima,
Plades”,2010, p. 96
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formacidn del estatuto se ejecuten sin intervencién administrativa extiende su contenido
hasta el reconocimiento de la personeria juridica la cual debe ser otorgada evitando la
imposicion de requisitos de dificil cumplimiento y sin que en esta actividad se permitan
decisiones discrecionales que escapen de la mera observancia de los requisitos

previstos legalmente "3,

La titularidad de este derecho resulta lo mas amplia posible puesto que el Convenio 874
la consagra para todos los trabajadores sin ninguna distincion por lo que no cabe ningun
tipo de limitacion por parte del Estado que restrinja este derecho en razén de sexo,
nacionalidad, religion, raza, etc., solo basta con que se trate de trabajadores por cuenta
ajenay subordinados para que sean sujetos a este derecho.

La misma LRCT en su articulo N.° 5, desarrolla un tratamiento restrictivo en relacion a
lo regulado por el convenio 87° tomando como elemento central el ambito en el que se
desarrolla la negociacién colectiva entre trabajadores y empleadores; estableciendo una
lista cerrada de posibles estructuras sindicales que pueden ser constituidas®®, siendo las

siguientes:

v Sindicato de empresa: Formado por trabajadores de diversas profesiones, oficios o

especialidades que prestan servicios a un mismo empleador.

v Sindicato de Actividad: Formado por trabajadores que desarrollan distintas
actividades profesionales, especialidades u oficios de dos o0 mas empresas de la

misma rama de actividad.

13 EXPEDIENTE N.2 3039-2003-PA/TC (Fundamento N.2 5), en SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL.
Expediente N.2 3039-2003-PA/TC. 2004 [Ubicado el 02.XI 2017]. Obtenido en
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/03039-2003-AA.html.

14 a frase “las organizaciones que estimen convenientes” contenida en el Convenio 87 de la Organizacion
Internacional de Trabajo, permite a los trabajadores constituir organizaciones sindicales por ambitos
distintos, asi como varias de ellas por cada ambito, en lo primero, nuestra legislacion del sector privado
contempla cuatro ambitos: la empresa (e incluso unidades menores al interior de ella, como la categoria,
seccion o establecimiento), la actividad, el gremio y los oficios varios - Articulo n. 5° de la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo y articulo n.° 4 de su Reglamento.

15 DOLORIER TORRES, Javier. La libertad sindical en el ordenamiento peruano, Actualidad Laboral, N° 123, Febrero
2004, p.92.
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v  Sindicato de Gremio: Formado por trabajadores de diversas empresas que

desempefian un mismo oficio, profesion o especialidad.

v Sindicato de oficios varios: Formado por trabajadores de diversas profesiones,
oficios 0 especialidades que trabajen en empresas diversas o de distinta actividad,
cuando en determinado lugar, provincia o region el numero de trabajadores no

alcance el minimo legal para constituir sindicatos de otro tipo.

Asimismo, el articulo N.° 14 de la LRCT sefiala que los sindicatos de empresa deben
afiliar por lo menos a veinte (20) trabajadores y los de actividad, gremio y oficios varios
deben agrupar en forma minima a cincuenta (50) trabajadores para poder constituirse y
subsistir. Cuando en una empresa el nimero de trabajadores no sea suficiente para la
constitucién de un sindicato, los trabajadores, por acuerdo de la mayoria de ellos, podran
elegir dos (2) delegados que ejerceran la representacion de ellos ante su empleador y

la autoridad administrativa de trabajo, tal como lo dispone el articulo n. 15° de la LRCT.

a.2) Derecho de libre afiliacion

Este derecho tiene dos dimensiones: una positiva que consiste en el derecho que tienen
los trabajadores de afiliarse a la organizacion sindical que crean conveniente con la
Gnica condicion que observen sus estatutos y una negativa que consiste en el derecho
de los trabajadores a desafiliarse; algunos autores sefialan que también implica la
facultad de no afiliarse, pero otros sefialan que esta facultad simplemente es el no
ejercicio del derecho de afiliacion?®.

B) Libertad Sindical Negativa

Segun Alfredo Villavicencio Rios, este derecho considerado como la otra cara del
derecho a constituirse o afiliarse a sindicatos, “consiste en el derecho de los trabajadores
a no incorporarse a tales organizaciones o0 a no permanecer en aquella de la que formen

parte, bastando para ello su voluntad en cualquiera de los sentidos y sin que su decisiéon

16 ESTUDIO CABALLERO BUSTAMANTE. Manual de relaciones colectivas de trabajo (para el sector privado), Lima,
Asesoria Laboral, 2007, p.29.
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les pueda acarrear perjuicio alguno™’.

Alude este concepto a aquel aspecto de la libertad sindical conforme al cual el trabajador
posee el derecho de no afiliarse a una organizacion sindical o desafiliarse de esta®, esta
clase de libertad cuenta con muchos detractores que niegan que llegue a formar parte
del derecho a la libertad sindical o a tener igual proteccion que la libertad sindical positiva
en la medida que permite que el abstencionismo logre tener proteccién sindical lo que a

la larga afecta la eficacia de este derecho.

Como lo sefiala Martinez Vivot, “La libertad sindical, desde un punto de vista individual,
se manifiesta por las tres posibilidades: afiliarse, no afiliarse o desafiliarse. El
reconocimiento de las mismas en la organizacion sindical, da muestras de un sistema
abierto en el que es posible participar de la vida sindical, abstenerse de hacerlo o dejar
de participar en la situacion que estime conveniente, sin que ello afecte la posibilidad de
trabajar en la profesién, oficio o actividad pertinente, ni ser objeto de compulsiones a tal
fin"1°. Por lo que esta atribucién de negarse a participar en un sindicato también se
encuentra dentro del derecho a la libertad sindical que gozan todos los trabajadores sin
gue se tengan que menoscabar sus derechos por negarse a formar parte de este

sindicato.

1.1.2. Libertad Sindical Colectiva

Segun Carlos Blancas Bustamante sefiala que: “La libertad sindical no se agota, ni con
mucho, en el ejercicio individual de fundar sindicatos o de afiliarse a estos; la libertad
individual es un medio para lograr la union de los trabajadores. A su vez, tal union puede
verse, asimismo, como otro medio para alcanzar una meta: la defensa de los intereses

de los trabajadores y la mejora de sus condiciones de trabajo y de vida. Desde este

17Cfr. VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en las normas..., Op. Cit., p. 50.
18 Convenio 98 de la OIT - Convenio relativo a la aplicacién de los principios del derecho de sindicacién y de
negociacion colectiva. Cfr. AREVALO VELA, Javier. Derecho Colectivo del Trabajo, Lima, Grijley, 2005, p.243.

1% MARTINEZ VIVOT, Julio. Elementos del derecho de trabajo y de la sequridad social en AREVALO VELA, Javier,
Derecho colectivo..., Op.Cit., p.15.
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punto de vista, la libertad individual no tiene sentido sin la libertad colectiva; mas adn,
solo adquiere pleno sentido a través de esta Ultima, pues en la libertad colectiva reside
la eficacia de la accion de los trabajadores para la defensa y promocion de sus intereses

profesionales™

El propdsito finalmente de la libertad sindical colectiva es equilibrar el poder que tiene el
empleador a través de la union y accion colectiva de sus trabajadores con el Gnico fin
de que sus intereses colectivos sean escuchados y de esta manera lograr alcanzar
mejores condiciones laborales. Este aspecto de la libertad sindical, segun el tratadista
espafol Palomenque Lépez?' contiene “el derecho de los sindicatos ya fundados a
realizar libremente las funciones que constitucionalmente les vienen atribuidas en la

defensa y promocion de los intereses de los trabajadores”.

Con el surgimiento y configuracion de los sindicatos da origen a un sujeto colectivo
destinado a defender sus intereses, y lo dispone en un entorno de maxima libertad. Por
ello, Ojeda sefiala que, “a nivel colectivo, se reconoce la libertad del nuevo ente para
auto-organizarse sin injerencias externas”?. Las reglas fundamentales en este terreno
se encuentran establecidas en el Convenio 87 de la OIT, debiendo destacar que en
muchos paises, este Convenio forma parte del bloque de constitucionalidad, con lo que

su fuerza normativa es maxima.

En virtud a esto, podemos sefalar que las organizaciones sindicales son titulares de los

siguientes derechos:

A. Derechos colectivos de organizacién

Los trabajadores, dice el Convenio 87 de la OIT, pueden constituir las organizaciones que

20 Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos, Derechos colectivos laborales en La Clausula del Estado Social en la
Constitucion Analisis de los Derechos Fundamentales Laborales, 2011 [Ubicado el 12.XI 2017]. Obtenido en
https://app.vlex.com/#WW/search/*/libertad+sindical+colectiva+peru/p3/WW/vid/382400382/graphical_version
21 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel. Derecho Sindical Espafiol, Madrid, Editorial Tecnos, Ver DOLORIER TORRES, Javier,
LA LIBERTAD..., Op.Cit p.93.

22 Cfr. OJEDA AVILES, Antonio. “Derecho Sindical”. Madrid: Tecnos. 2003. p.149.
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«estimen convenientes» (art. 2), ello garantiza una libertad de «forma», es decir que al
constituirse los sindicatos pueden adoptar, libremente, la forma que les convenga,
cuestion esta que, “basicamente, esta referida al ambito subjetivo de las mismas, esto es,
si se organizan en el ambito de la empresa o, dentro de esta, de un centro de trabajo o
unidad de gestién, o por categorias profesionales o con criterio territorial o, también, en
el ambito de una industria o rama de actividad econdémica”?3. No existe ningun tipo de
limitacion por parte del Estado que logre restringir este derecho en razon de sexo,
nacionalidad, raza, religion, tipo de actividad, funcion, idioma, sector, etc., puesto que solo
bastaria que se trate de trabajadores por cuenta ajena y subordinados para que sean
sujetos de este derecho.

Al respecto Arce siguiendo a Neves, sefala acertadamente que “Nuestra Ley de
Relaciones Colectivas en materia de Organizacion sindical tiene una predileccion por
encasillar la actividad empresarial en el &mbito interno de la persona juridica, lo cual se
ve claramente por cuanto en nuestro modelo de negociacion predomina el nivel
empresarial, asi cada vez que un sindicato nace en el marco de la subcontratacion entre
empresas tendra que afrontar su primera negociacion frente a la contratista, razon por la
cual sino puede convencer a la parte empresarial para negociar en un nivel de rama de
actividad o en cualquier otro que involucre tanto a la principal como a la contratista, por

lo que solo queda la oportunidad de negociar a nivel de empresa”.

Considero que esta opcion es insuficiente de cara a la accion sindical en el seno de

empresas contratistas cuyos trabajadores estan desplazados en la empresa principal,

2 Dice VILLAVICENCIO RIOS al respecto: «Esto significa que los trabajadores, obreros o empleados, del
sector publico o privado, de una empresa 0 una rama de actividad, de distintas empresas o ramas de
actividad, conjuntamente o por separado, a nivel local, provincial, regional o nacional, etc., gozan de una
amplisima libertad en lo que respecta a la organizacién sindical que deseen constituir. En sintéticas y a la
vez graficas palabras puede decirse que “la libertad sindical presupone que los trabajadores se puedan
organizar por el criterio que les parezca mas conveniente”». Cfr. BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos.
Derechos..., Op. Cit., p.20. [Ubicado el 12.XI 2017]. Obtenido en
https://app.viex.com/#WW/search/*/libertad+sindical+colectiva+peru/p3/WW/vid/382400382/graphical_ve
rsion

24 ARCE ORTIZ, Elmer, Imputacién de cargas laborales en | subcontratacién épersiguiendo un gigante o un molino
de viento? En CAURHUATOCTO SANDOVAL, Henry. EL FRAUDE Y LA SIMULACION EN LA INTERMEDIACION LABORAL
Y TERCERIZACION, Lima, Juristas Editores, 2012, p. 15.
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puesto que si estos trabajadores deciden formar un sindicato de empresa tendrian que
realizar la negociacion colectiva solo con su empleador contratista donde se
encontrarian en desventaja con los trabajadores de la empresa principal pues estos
altimos siempre obtendrian mejores condiciones laborales, por lo que el poder de

conflicto del sindicato de trabajadores de la empresa contratista estaria disminuido.

Y en todo caso si formaran sindicatos de otro tipo como de actividad, de gremio o de
oficios varios, estos no llegarian abarcar a todos los trabajadores de la empresa
tercerizadora debido a la alta rotacion y temporalidad de sus puestos laborales,
encontrandose afectada su libertad sindical, lo cual no va acorde con el Convenio
Colectivo N° 87, el cual en su articulo 2 sefiala claramente que los trabajadores pueden
constituir las organizaciones sindicales que estimen conveniente, no debiendo
restringirse solo a cuatro tipos de sindicatos en miras de no transgredir la libertad sindical

de la parte menos favorecida en la relacion laboral como lo son los trabajadores.

Estos derechos colectivos de organizacion, a la vez se subdividen en:

a.l) Derecho alalibertad de reglamentacion

Se encuentra reconocida en el articulo N° 3 del convenio 87 de la OIT?® y consiste en el
derecho que tienen las organizaciones de trabajadores de crear sus propios reglamentos
y estatutos, lo que forma parte de su autonomia, con la cual los sindicatos pueden
redactar libremente sus estatutos, asi como cualquier otra norma interna que consideren

necesaria.

25 Articulo n. 3° del convenio 87 de la OIT, nos indica: 1. Las organizaciones de trabajadores y de
empleadores tienen el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir
libremente sus representantes, el de organizar su administracion y sus actividades y el de formular su
programa de accion. 2. Las autoridades publicas deberan abstenerse de toda intervencion que tienda a
limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio legal. Cfr. AREVALO VELA, Javier. Derecho Colectivo....
Op. Cit. p. 238.
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a.2) Derecho alalibertad de representacion

La libertad de representacion, también reconocida en el articulo N° 3 del Convenio 8726
de la OIT, “consiste en el derecho que tienen las organizaciones para elegir liboremente
a sus representantes evitando alguna injerencia que limite el ejercicio de este derecho.
Por tanto, quedan prohibidos todos aquellos actos dirigidos a imponer la designacion a
los dirigentes, aprobar los candidatos o los resultados de las elecciones, establecer la
no reeleccion de representantes, imponer la presencia de algun funcionario publico en
el proceso electoral, regular las condiciones de elegibilidad y de ejercicios del cargo

representativo, etc.”?’

A través de este derecho se busca reconocer la independencia de las organizaciones
sindicales y de esta manera promover los intereses de sus afiliados, razon por la cual
esta libertad impide a las autoridades administrativas paralizar o impugnar los procesos

electorales dentro de un sindicato, lo que solo puede hacer la autoridad judicial.

a.3) Libertad de federacion

Esta libertad se expresa en el “derecho de las organizaciones sindicales de constituir y
afiliarse a federaciones y confederaciones, de ambito nacional o internaciones, asi como
en el derecho de todas estas organizaciones a desarrollar actividades sindicales™?, esto

se basa en que la unién de trabajadores no se limita a una empresa o sector de actividad.

Nuestra legislacion peruana regula este derecho estableciendo que, en el sector privado
se necesitan dos sindicatos de la misma actividad o clase para constituir una federacion
y dos federaciones para una confederacién?®. Ademas, estas mismas reglas se debe
aplicar al ejercicio de las libertades de constitucion y afiliacion respecto de

organizaciones de primer grado, dando por resultado que la estructura sindical peruana

% |bid., p. 238.

27Cfr. VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La Libertad Sindical en el Perti..., Op. Cit., p.130.

28 Articulo 5° del Convenio 87 de la OIT. Cfr. AREVALO VELA, Javier. Derecho Colectivo.... Op. Cit. p.
238.

29 Articulo 36° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. Cfr. AREVALO VELA, Javier. Derecho
Colectivo.... Op. Cit. p. 204.
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se ha construido de forma piramidal con una cima compuesta por las confederaciones
de &mbito nacional, la federacion de rama o regiébn en la grada intermedia y los

sindicatos de empresa, actividad, gremio y de oficios varios en la base.

a.4) Libertad de suspensién o disolucién

Este derecho reconoce que la organizacion sindical es autbnoma para determinar el fin
de sus actividades ya sea temporalmente o de manera definitiva. Tratando de tutelar
esta libertad el Convenio N° 87 de la OIT establece en la misma direccion, pero desde
diverso angulo, que “las organizaciones de trabajadores no estan sujetas a disolucion o

suspension por via administrativa™®,

Se entiende que la regla general es que tiene que ser voluntaria y de manera
excepcional por la via judicial, obviamente tras un procedimiento con todas las garantias
habituales en la administracion de justicia. La LRCT “considera tres formas de disolucién
de las organizaciones sindicales: las acordadas voluntariamente por los miembros de la
organizaciéon (disolucion autébnoma), las ordenadas por el Poder Judicial (disolucion
heterbnoma) y las derivadas de la liquidacién de la empresa, cuando se trate de

sindicatos de ese ambito”3!

B. Derechos colectivos de actividad

Los derechos colectivos de actividad “confieren a la organizacion sindical un espacio de
autonomia para desarrollar liboremente todas las actividades necesarias para el
cumplimiento de sus fines™?, aqui es donde se desarrollan “las funciones mas

importantes de los sindicatos como son: preparar los pliegos de peticiones, negociarlos,

30 Articulo 4 del Convenio 87 de la OIT. Cfr. AREVALO VELA, Javier. Derecho Colectivo.... Op. Cit. p.
238.

31 Articulo n. 33° de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo. Cfr. AREVALO VELA, Javier. Derecho
Colectivo.... Op. Cit. p. 204.

32 Cfr. VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en las normas y pronunciamientos de la OIT:
sindicacion, negociacion colectiva y huelga, Lima, Fundacidon de Cultura Universitaria, en PACO
ARMESTAR, Josune Graciely. Proteccion jurisdiccional de la libertad sindical, Tesis para optar a titulo de
abogado. Universidad Santo Toribio de Mogrovejo, 2013, p.20.
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afrontar las huelgas, firmar las convenciones colectivas y velar porque se cumplan”33,
de esta manera los sindicatos realizan su propia gestion para alcanzar los fines

colectivos que desean.

b.1) Negociaciéon Colectiva

Es el canal primordial de expresion del derecho a libertad sindical, en tal sentido los
informes a la negociacion colectiva “suponen la obligacién de promover la negociacién
colectiva, de fomentarla, porque se entiende que es el instrumento mas apropiado para
canalizar los conflictos inherentes a la relacién laboral y darles una solucién idénea y de
consenso™,

En efecto la negociacion colectiva es un acuerdo escrito que se da entre un sindicato
de trabajadores y un empresario o asociaciéon de empresarios en el cual se regulan las
condiciones de trabajo que han de sujetarse los contratos individuales de trabajo
generando obligaciones a ambas partes trabajadores y empleador.

Francisco Gémez Valdez® indica que: “... Para su validez se requiere de la existencia
de dos colectividades (trabajadores o empleadores reunidos), dirigiendo su objeto hacia
el porvenir de una de ellas (los trabajadores o la empresa), siendo necesario para la
seguridad juridica del acuerdo que estas colectividades estén adecuadamente
representadas, ya que la convencién colectiva constituye un acto juridico que sale del
dominio contractual del Derecho comun para entrar en el dominio institucional de las

relaciones colectivas de trabajo ...".

Cuando hablamos de negociacién colectiva hacemos referencia a un proceso con reglas
de dialogo de caracter bilateral, este proceso da como resultado un convenio colectivo,
que finalmente “es el acuerdo formalmente alcanzado entre los representantes de los
trabajadores y empresarios en el proceso de negociacion colectiva, regulador de las
condiciones de trabajo y de empleo, y en general, de las relaciones de los trabajadores

33 OSPINA DUQUE, Edgar. Derecho colectivo de trabajo, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2005, p. 177.
34Cfr. VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en las normas..., Op. Cit., p. 67.
35 GOMEZ VALDEZ, Francisco. Relaciones colectivas de trabajo, Lima, San Marcos, 2005, p.373.
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y empresarios de la empresa o en ambitos superiores”®.
Hay que realizar unas breves precisiones sobre los niveles de negociacion sefialados;

los cuales a continuacion se exponen:

b.1.1. Sobre el nivel de empresa: Este nivel de negociacion representa un modelo
descentralizado, en tanto “reconoce la posibilidad de particion a las organizaciones de
trabajadores de todas las unidades empleadoras”37, es evidente que su ambito de

aplicacion es mas reducido en comparacion al nivel de rama de actividad.

Del primer parrafo del articulo 45° de la LCRT se desprende que en caso de que no
exista un convenio colectivo que determine el nivel de negociacion y asimismo que las
partes no lleguen sobre ello debera concurrir al nivel de empresa3s, sin embargo, el
Tribunal Constitucional declaro “la inconstitucionalidad de la frase del articulo 45° de la
LCRT, que establece que a falta de acuerdo, la negociacion se llevara a nivel de
empresa”39. Estableciendo que de subsistir la falta de aceptacién sobre el nivel de
negociacion se debera concurrir al arbitraje potestativo, sin embargo, hay que tomar en
cuenta que esto no representa un precedente de obligatorio cumplimiento pero a raiz de
ello el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo formulo una serie de dispositivos
destinados a implementar el sistema de arbitraje potestativo en el ordenamiento laboral

interno.

b.1.2. Nivel de Rama de Actividad: Este nivel es centralizado y dado el grado de
representatividad que alcance tendra un mayor numero de trabajadores, por lo que “Es
preciso indicar que existen casos especiales dada la naturaleza de la actividad laboral

resulta razonable que la negociacidén colectiva se lleve a nivel de rama de actividad,

36 MERINO SEGOVIA, Amparo. Negociacion colectiva, Espafia, Altaban, 2004, p.11.

37 GONZALES RAMIREZ, Luis Alvaro. Negociacién Colectiva y huelga en el Derecho Laboral Peruano, Lima, Gaceta
Juridica, 2012, pp. 22-23.

38 Articulo 45 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo que sefiala: “Si no existe previamente una convencion
colectiva en cualquier nivel de los sefialados en el articulo anterior, las partes decidirdn de comun acuerdo, el nivel
en que entablaran la primera negociacién. A falta de acuerdo, la negociacién se llevara a nivel de empresa. (...). Cfr.
AREVALO VELA, Javier. Derecho Colectivo..., Op. Cit. p. 206.

39 EXPEDIENTE N° 03561-2009-PA/TC, en SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente N.2 03561-2009-
PA/TC, 2009 [Ubicado el 02.XI 2017]. Obtenido en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/03561-2009-
AA%20Aclaracion.html
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como por ejemplo el caso de los trabajadores de construccién civil y los trabajadores

portuarios”™°

Esto podria tener una contrapartida negativa, ya que al realizar una negociacion
colectiva en este nivel puede perjudicar los intereses laborales de trabajadores de
empresas con peculiaridades distintas a la mayoria, sin embargo, “Esto se puede
solucionar con el establecimiento de mecanismos compensatorios como: franjas
salariales que permitan identificar remuneraciones y/o beneficios econémicos en funcion

de la productividad y/o caracteristicas especiales de la empresa”™!

b.2) La Huelga

Segun Jorge Renddn Vasquez*?: “Es una paralizacién colectiva y concertada del trabajo,
realizad por los trabajadores agrupados en una organizacion de defensa para lograr de
los empleadores o de las autoridades la restitucion de un derecho conculcado, o la
mejora o la creacion de un derecho”

La huelga es considerada una paralizacion del trabajo, porque los trabajadores se privan
de realizar sus labores durante su jornada de trabajo con la Unica finalidad de ejercitar
una coaccién en sus empleadores para de esa manera obtener la restituciéon o

establecimiento de un derecho.

Esta privacion ha sido reconocida por la doctrina hace mucho tiempo como una causa
justificada de paralizacion de trabajo*3, por lo que “el empleador debe tomarlo como una
oportunidad de encontrar con sus trabajadores una solucién al conflicto, no obstante, a
pesar de que la huelga se encuentra reconocida como un derecho se ha logrado
encuadrarla dentro de la legalidad. La huelga no ruptura el contrato de trabajo de los

40 Las condiciones se pueden extender a todas aquellas actividades laborales que cumplan con las mismas
condiciones y caracteristicas. En: GONZALES RAMIREZ, Luis Alvaro. Negociacidn Colectiva..., Op. Cit., pp. 24-25.

41 Cfr. NEVES MUIJICA, Javier. Derecho Colectivo de Trabajo, Palestra Editores, 2017, p.21.

42 Cfr. RENDON VASQUEZ, Jorge. Derecho del Trabajo Colectivo, Lima, Grijley, 2014, p. 279.

43 Con el efecto fundamental de impedirle al empleador dar por extinguido el contrato de trabajo invocando la
condicion resolutoria propia de los contratos bilaterales. En RENDON VASQUEZ, Jorge. Derecho..., Op. Cit, p. 282.
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huelguistas™#4, a menos que se haya cometido una falta grave durante su ejercicio®,
pero al mismo tiempo la Constitucion Politica garantiza el trabajo tanto para los afiliados
al sindicato que no se encuentran en la huelga o de los no afiliados que cuentan con el

derecho de ejercer su labor durante esta paralizacion.

Coincidimos con la doctrina espafiola que considera que se trata de un derecho publico
subjetivo?®, siendo el propdésito de tal calificacién otorgar proteccion a aquellas huelgas
sociopoliticas o socioecondmicas. En todo caso la centralidad del momento colectivo
tanto para la defensa de intereses socioeconomicos o particulares de los trabajadores
debe encontrar sustento en la normativa actual, por lo que ahora resulta necesario un
replanteamiento de la forma tradicional de afrontar y resolver el tema del derecho de
huelga.

Por lo tanto, la libertad sindical es un derecho complejo no solo por su doble titularidad
(individual y colectiva) sino el contenido mismo del derecho (aspecto organizacional y
de actividad), siendo la libertad sindical colectiva, entre ellas el derecho a la
organizacién, eje del derecho a la libertad sindical, la misma que esta destinada a

proteger los intereses tanto del sindicato como de los trabajadores.

1.2. Proteccién alalibertad sindical

Si la consagracion juridica de cualquier derecho no es suficiente para su vigencia real,

en el caso de la libertad sindical, esta situacién es aun mas evidente, dado que como

44 El articulo 28 de la Constitucion Politica del Per( sefiala lo siguiente: Derechos colectivos del trabajador.
Derecho de sindicacion, negociacion colectiva y derecho de huelga El Estado reconoce los derechos de
sindicacion, negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democratico: (...)3. Regula el derecho de
huelga para que se ejerza en armonia con el interés social. Sefiala sus excepciones y limitaciones. Cfr.
Constitucién Politica del Per(, 1° ed., Lima, Grijley, 2010. p. 15.

45 El articulo 16° del TUO-LP-728, indica que: Son causas de extincién del contrato de trabajo (...) g) El
despido, en los casos y forma permitidos por la Ley (...), en ASESORIA LABORAL. Decreto Legislativo
728° Ley de la Productividad y Competitividad Laboral (LPCL), 1997 [Ubicado el 01.XI 2017]. Obtenido en
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_per_
dec728.pdf

46 Se piensa que, con la categoria de los derechos subjetivos a seca, anclada en sus origenes en el Derecho Privado,
solo puede justificarse un circulo reducido de sujetos pasivos, que no excede de la contraparte empresarial,
mientras con la categoria de los derechos publicos subjetivos la sujecion de los poderes publicos pueda asegurada.
Cfr. VIVERO SERRANO, Juan Bautista. La huelga como derecho fundamental y el mantenimiento de los servicios
esenciales, 2005, Espafia, Lex Nova S.A, p. 47.
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afirmaba Ermida: “el buen funcionamiento de las medidas de proteccion de la actividad
sindical, determina la vigencia efectiva de la libertad sindical y especialmente el eficaz
desarrollo de la actividad sindical™’.

De igual manera el TC, menciona que: “Por tanto, debemos considerar que la libertad
sindical en su dimension plural o colectiva también protege la autonomia sindical, esto
es, que los sindicatos funcionen libremente sin injerencias o actos externos que los
afecten. Protege, asimismo, las actividades sindicales que desarrollan los sindicatos y
sus afiliados, asi como a los dirigentes sindicales, para garantizar el desempefio de sus

funciones y que cumplan con el mandato para el que fueron elegidos (...)*”

Por ello si no existiera esta regulacion a la libertad sindical nos encontrariamos ante un
régimen juridico incompleto y sobre todo inoperativo, entendiéndose que la intervencion

del Estado es imprescindible.

1.2.1. La obligacion estatal de garantizar y promover la libertad sindical

Esta proteccidn que debe otorgar el Estado puede darse de diferentes maneras en
distintos ambitos y puede tener un origen distinto, lo que conlleva a la presencia de
diversos modelos de proteccion:

a) Ambito subjetivo de la proteccidn: el fuero sindical

Para empezar el fuero sindical y la libertad sindical son dos conceptos intimamente
ligados, no podria existir uno sin el otro, por un lado, el fuero sindical deriva de la libertad
sindical, en tanto solo puede concebirse un mecanismo tutelar cuando hay algo que
tutelar; y por otro lado “el fuero sindical constituye un presupuesto de la libertad sindical,

puesto que de no existir aquel, esta libertad seria una mera declaracion lirica sin

47 ERMIDA URIARTE, Oscar. La proteccion contra los actos antisindicales. Montevideo: Fundacion de
Cultura Universitaria, en VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La intervencion estatal en la libertad sindical en
américa latina: los planos organicos y tutelar, 2014 [Ubicado el 12.XI 2017]. Obtenido en
https://app.vlex.com/#WW/search/*/libertad+sindical+peru/p3/WW/vid/585728366/graphical_version

48 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES. Jurisprudencia y doctrina
constitucional laboral, Lima, Palestra Editores S.A.C, 2006, p. 182.
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posibilidad de ejecutarse realmente™®.

Esto se aprecia en nuestra LRCT®® donde se recoge esta institucion de fuero sindical
instaurando la proteccion a determinados trabajadores y respecto de determinados
actos sindicales tales como el despido y traslados. Asimismo, la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral®® examina como despido nulo aquel que tenga como causa la

afiliacion a un sindicato o participacion en actividades sindicales.

Como lo sefiala Oscar Ernida, “es un conjunto de medidas de proteccion del dirigente y
del militante sindical que tienden a ponerlos a cubiertos de los perjuicios que puedan
sufrir por su actuacién y a posibilitar un desarrollo normal y eficaz de la actividad
sindical™?, entendiéndose que por el ejercicio de la funcién como dirigentes de un
sindicato cuentan con la debida proteccion sindical frente a sus empleadores pues sin
esta proteccion no es posible el ejercicio de un conjunto de derechos y libertades tales
como el derecho de reunidén sindical, la defensa de los trabajadores sindicalizados y la

debida representacion de los afiliados al sindicato.

b) Ambito objetivo de la proteccion

En este ambito se protege todo acto perjudicial del derecho a la libertad sindical, en ese
sentido, considerando que este derecho es de caracter esencial, la opcién obvia para
su proteccion es el proceso de amparo. Ahora segun los incisos 10 y 11 del articulo 37

del Codigo Procesal Constitucional este proceso va a proceder en defensa de los

49 NAVARRO REYES CIURLIZZA VILLABOS, Isabel y VELEZMORO DELGADO, Mayra Teresa de JesUs. La representacion
de los trabajadores en los grupos de empresa, Tesis para optar a titulo de abogado. Universidad Santo Toribio de
Mogrovejo, 2011, p.99.

50 Articulo 30 de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo sefiala: El fuero sindical garantiza a determinados
trabajadores no ser despedidos ni trasladados a otros establecimientos de la misma empresa, sin justa causa
debidamente demostrada o sin su aceptacion. No es exigible el requisito de aceptacidn del trabajador cuando su
traslado no le impida desempeniar el cargo de dirigente sindical. Cfr. AREVALO VELA, Javier. Derecho Colectivo...,
Op. Cit. p. 203.

51 Articulo 29 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral nos sefiala: Es nulo el despido que tenga por
motivo: a) La afiliacidn a un sindicato o la participacién en actividades sindicales. Cfr. ASESORIA LABORAL. Decreto
Legislativo 728°..., Op. Cit.

52 Citado ERNIDA Oscar por ECHAIZ MORENO, Daniel. E/ fuero sindical (una técnica laboral tuitiva), en ROSAS
ALCANTARA, Joel. El Derecho Laboral en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Lima, Gaceta Juridica, 2015,
p. 110.

31



derechos del trabajo, sindicacion, negociacion colectiva y de la huelga.

Tomando en cuenta que “el convenio 98 de la OIT forma parte del derecho nacional y
que los derechos mencionados se interpretan a la luz del referido instrumento y que
ademas no existe una via rapida y eficaz establecida por la ley laboral, queda
absolutamente claro que la proteccion de la libertad sindical laboral procede a través de

un proceso de amparo”3,

Cabe mencionar que en la actualidad se requiere hacer una reforma legislativa en
materia laboral, a efectos de que otorgue las precauciones necesarias para el ejercicio
de la libertad sindical, considerando que estas logren ser rapidas y eficaces porque la
libertad sindical es un instrumento indispensable para el desarrollo de una sociedad
democrética y sobre todo justa.

1.2.2. La proteccion de la libertad sindical en la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo

Villavicencio nos indica que: “La LRCT dedica tan sélo cuatro de sus articulos a la tutela
de la libertad sindical ( articulos 4°, 30°, 31° y 32°), frente a los 37 articulos que invierte
en indicar minuciosamente la existencia y limites en que debe moverse el sujeto
colectivo, comenzando a poner en evidencia la Optica invertida que tiene el legislador
peruano respecto de sus obligaciones normativas (y de las regulaciones comparadas),
gue de promotoras y tutelares por mandato del texto constitucional terminan siempre en
asfixiantes para el surgimiento y actuacion del sujeto colectivo y en liricas para la

defensa del afilado o activista sindical”*.

Es en este cuerpo normativo donde se aprecia la falta de proteccién a la organizacion
sindical en nuestro pais donde el legislador interviene donde no deberia hacerlo como
en la constitucion del sindicato o derecho de afiliacion y no media donde justamente mas

se deberia centrar su atenciéon como en los procedimientos de tutela de este derecho o

53 Cfr. VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La libertad sindical en el Perd. EN AGREDA ALIAGA, Jorge Orlando.” La libertad
sindical en el ordenamiento juridico peruano. La necesaria reforma laboral para efectivizar su tutela”, Revista
Actualidad Juridica N.2 180, Noviembre 2008, 2008, p. 296.

54 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. La Proteccién..., Op. Cit., p. 9
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disposiciones para el desarrollo de actividades sindicales en el pais.

1.3. Sindicalismo y libertad sindical en el Peru

El caso peruano se inserta como uno de los ejemplos Unicos de lo que es el modelo
latinoamericano de relaciones laborales, “este modelo se caracteriza, en primer lugar,
por un intervencionismo estatal controlista, el Estado ha visto siempre al sindicato como
un sujeto bajo sospecha, y entonces ha producido ingentes normas y pronunciamientos
administrativos no dirigidos a fomentarlo, sino mas bien a controlarlo, a restringirlo, a
restarle funciones, a impedir que, por ejemplo, sus estatutos planteen libremente la

autoconfiguracion del sindicato y adopten sus reglas de funcionamiento libremente”>°.

La LRCT cuenta con 41 articulos que se encuentran dirigidos a regular cuél debe ser la
configuracion y el funcionamiento del sindicato y paraddjicamente solo cuenta con un
articulo dirigido a tutelar, garantizar y fomentar la libertad sindical. Lo cual resulta
totalmente contradictorio puesto que, en nuestra Constitucién Politica, el articulo N° 28
ordena, garantiza la libertad sindical, fomenta la negociacion colectiva y promueve
formas pacificas de solucién de conflictos, encontrandonos con una legislacion que hace

exactamente todo lo contrario.

El Tribunal Constitucional ha precisado que “La libertad sindical, en su dimension plural
no solo garantiza que el sindicato pueda funcionar libremente sin injerencias o actos
externos que lo afecten sino también las actividades sindicales que desarrollan los
sindicatos y sus afiliados de manera colectiva asi como la de los dirigentes para que
puedan desempefiar sus funciones y cumplir con el mandato para el que fueron
elegidos™®. De este modo la proteccion a la libertad sindical debe ser entendida en un

sentido amplio, con la finalidad de garantizar en pleno ejercicio del mismo.

SSVILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. Perspectivas y posibilidades de la tutela colectiva sindical en el siglo XXI en HERRERA
PUMAYAULI, Julio. Hacia un nuevo Sindicalismo en el siglo XXl, Lima, Congreso de la Republica, 2010, p.32.

56 EXPEDIENTE N.2 3311-2005-PA/TC, en SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente N.2 3311-2005-
PA/TC, 2006 [Ubicado el 02.XI 2017]. Obtenido en https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/03311-2005-AA.html
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a) La libertad sindical en la Constitucion de 1993

Al igual que la mayoria de Constituciones de Latinoamérica, la C.P.P de 1993, a travées
de su Art. N° 28 reconoce el derecho a la libertad sindical de los trabajadores indicando
que el propio Estado garantiza el ejercicio del mismo. “Asimismo, la Cuarta Disposicion
Final y Transitoria de la C.P.P, dispone que los derechos reconocidos en ella deben ser
interpretados conforme a la Declaracion Universal de Derechos Humanos a los Tratados

y Acuerdos Internacionales ratificados por el Per(”®’.

Cabe sefialar que en el art. 28 de la C.P.P se reconoce el contenido esencial de la
libertad sindical: sindicacion, negociacion colectiva y huelga, ademas este articulo nos
indica que todos los trabajadores tienen el derecho a sindicarse. Por tanto, son los
sindicatos los Unicos representantes del grupo, en defensa de los intereses laborales,

econémicos y sociales.

Para finalizar debemos indicar que los tiempos han cambiado y esto puede llevar a
cuestionarnos nuevos paradigmas en la legislacion laboral, no obstante habria que
tomar en cuenta los ataque en nuestros dias a “lo sindical” desde distintos ambitos
politicos y mediaticos®®, por lo que cabria preguntarse si frente a la actitud en torno al
sindicato que la mayoria de veces tomamos como desfavorable para la empresa y
personas que acudimos a ella, puede aun la legislacion laboral juega un papel
importante en clave de promocion de la libertad sindical comentada.

La razén por la que dedicamos nuestra atencion a una de las formas de
descentralizacion de produccién como es la tercerizacion de servicios, es porque pese
a laborar en actividades principales o permanentes, los trabajadores contratados bajo
esta modalidad tienen condiciones laborales disminuidas con respecto a los
trabajadores de la empresa principal®®, dandose también el caso que estos trabajadores

cuentan con contrato de trabajo temporales, lo cual debilita la actividad sindical,

57 Cfr. DOLORIER TORRES, Javier. La Libertad Sindical y su Tratamiento en el Ordenamiento Juridico
Peruano, en NAVARRO REYES, CIURLIZZA VILLABOS, Isabel y VELEZMORO DELGADO, Mayra
Teresa de Jesus. La representacion..., Op. Cit., p.89.

8Cfr. GARCIA MURCIA, Joaquin (Director). Libertad sindical y otros derechos de accion colectiva de trabajadores y
empresarios 20 casos de Jurisprudencia Constitucional, Espaia, Aranzadi, 2014, p. 253.

59 CAURHUATOCTO SANDOVAL, Henry. EL FRAUDE Y LA SIMULACION EN LA INTERMEDIACION LABORAL Y
TERCERIZACION, Lima, Juristas Editores, Op. Cit, p. 43.
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disminuyendo la negociacion colectiva al punto de desaparecerla, viéndose afectada de
esta manera su libertad sindical y mas aun cuando quieren formar organizaciones
sindicales estos no logran alcanzar el mismo poder de conflicto que tienen los sindicatos

de la empresa principal.
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CAPITULO Il

LA TERCERIZACION DE SERVICIOS EN LA
DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA
PERUANA
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Nuestro pais es uno de los que mas tercerizan en Sudamérica, luego de Brasil, Colombia
y Argentina®, por lo que tercerizar un servicio o producto, significa dejarlo en manos de
un experto, alguien cuyo negocio es especificamente proveer ese servicio, esto en la
mayoria de los casos, se traduce en contratar una persona lo suficientemente
capacitada que llenara el espacio que necesitamos de excelente manera sin la
necesidad de contratarlo en la empresa principal.

Es asi que frente a este fenbmeno productivo, sustentado juridicamente en la libertad
de empresa contemplada en nuestra Constitucion Politica, corresponde al legislador
emitir un marco promotor, que, en materia laboral, no pierda de vista los derechos del

personal involucrado en este sector productivo.

2.1. La descentralizacion productiva como fendmeno social en el mundo laboral

Es un hecho comprobado que los cambios tecnoldgicos y la economia globalizada han
producido fundamentales impactos sobre el enfoque tradicional del trabajo subordinado,
“Hoy en dia los modernos esquemas de produccion contintan desafiando al derecho del
trabajo tradicional apareciendo de esta manera paulatina, pero con importantes
cambios. Gran parte de este fendmeno es debido a la descentralizacion productiva que
ha llevado en muchos casos a la aglomeracion articulada, en un mismo espacio fisico
de diferentes organizaciones empresariales que orbitan alrededor de una empresa
principal a la cual prestan algun tipo de servicio u obra, relacionada o no con la actividad

principal?,

Por consiguiente se entendera que este proceso de cambio se esta produciendo en el
ambito de las estructuras y organizaciones empresariales de manera acelerada y hondo,
“‘que cabe el estudio de un sector del ordenamiento juridico tan sensible a los cambios

sociales y econémicos como es el Derecho al Trabajo el cual no puede ser completo si

80 Diario gestién, fecha 26/10/2018 en https://gestion.pe/blog/pensando-laboralmente/2017/10/la-tercerizacion-
en-el-peru-una-innegable-realidad.html/

61 LENGUA APOLAYA, Cesar.” La seguridad y salud en el trabajo en la descentralizacién productiva. Los
deberes de coordinacion preventiva en la concurrencia empresarial”, Actualidad Laboral N° 235, Junio
2013, p. 225.
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progresivamente no se va tomando en consideracién el contexto de cambio de la
realidad social en el que se desenvuelve la norma laboral analizando o solo los

problemas de validez de sus disposiciones sino igualmente los de eficacia”®?.

La empresa tradicional que seguia un modelo de produccion unitario y concentrado, va
dejando paso a otro tipo de empresa que tiende al adelgazamiento paulatino y al
establecimiento de redes de colaboracién con otras empresas®, existiendo de esta
manera la descentralizacion en las formas de organizacién y produccion de una empresa
en la actualidad, con lo cual se logre minimizar los costos y maximizar las ganancias,
por ello los empleadores optaran el modelo contractual que mas se acomode a sus
expectativas, sin embargo observamos gque los mecanismos de tutela de estas formas
de descentralizacion entorpecen el rol protector del Derecho Laboral sin que se tutele

efectivamente a la parte mas débil de la relacion laboral que es el trabajador.

En efecto en la actualidad ya no se habla mas de un gigante empresarial con un
conglomerado de actividades econdmicas que eran inherentes a sus operaciones, sino
gue nos encontramos frente a empresas distintas a la principal (las llamadas terceras),
las cuales se especializan en cada area determinada con el Gnico fin de brindar servicio
a aquellas que las requieran, se diria entonces, que frente a la concentracion

empresarial surge la descentralizacion como alternativa.

“La descentralizacion productiva, también conocida como «outsourcing» o
externalizacion de actividades, es un fendbmeno de caracter eminentemente econémico,
gue nace como estrategia empresarial con el fin de ahorrar costos en la empresa

manteniendo la productividad”®4. En cuanto al Derecho del Trabajo se refiere, siguiendo

62 Cfr. VILLALON CRUZ, Jesls. La descentralizaciéon productiva y su impacto sobre las relaciones
laborales, Grijley. Lima.2009. pp. 15-16.

8 Cfr. ARCE ORTIZ, Elmer. La Descentralizacion Productiva y su efecto “estrella” la subcontratacién, 2006
[Ubicado el 12.XI 2017]. Obtenido en
https://app.viex.com/#PE/search/jurisdiction:PE/DESCENTRALIZACION+PRODUCTIVA/PE/vid/370461
302

8 CARRILLO, Khalale y DJAMIL, Tony. “Descentralizacion Productiva y Ordenamiento Laboral”,
Aranzandi, Espafa, 2011. p. 27.
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la linea de los expresado por Sanguinetti®® “la irrupcion de los fendmenos descentralistas
basados en las nuevas tecnologias de la informacién, marcaria el declive de la
concepcion tradicional de la figura de la subordinacion o dependencia, la misma que se
relaciona intimamente con nociones de uniformidad y continuidad en el empleo de la
fuerza de trabajo y la autocracia y jerarquia en el ejercicio de los poderes del
empresario”. La practica de como descentralizar debe partir de una organizacion
consciente de los procesos, siendo asi que al descentralizar estratégicamente, abre el
horizonte a nuevas oportunidades en busqueda de maximizar el resultado final de las

empresas.

2.2. Descripcion y Clasificacion

La descentralizacion ha pasado de ser un mecanismo ocasional destinado a satisfacer
necesidades esporadicas de labores especializadas de poca trascendencia, a
convertirse en una parte fundamental de los mismos, asi las empresas con el fin de ser
mas competitivas y enfrentar mejor las pretensiones del mercado han desarrollado
nuevas formas de organizacion y ejecucion de sus procesos productivos conllevando a
que se forme diferentes organizaciones empresariales las cuales se encuentran
alrededor de una empresa principal a la cual prestan algin servicio u obra que esta o no

ligada con su actividad principal.

“La descentralizacion productiva es una forma de organizacion por la cual una
empresa fragmenta su proceso de produccion de bienes o servicios y delega a un
tercero o varios la ejecucion de una parte o varias de dicho proceso, estableciendo
relaciones de coordinacién asi la empresa principal puede concentrar sus esfuerzos en
aguella etapa de su proceso productivo que considera nuclear, delegando el resto a

otras empresas que puedan lograr un mayor grado de especializacién y aprovechar

8 SANGUINETTI RAYMOND, Wilfredo, “Contrato de Trabajo y nuevos sistemas productivos”. En
PUNTRIANO ROSAS, Cesar, “Apuntes sobre la tercerizaciéon de servicios Ventajas y comentarios a su
regulacion”, JUS Doctrina y Practica N° 5, Mayo 2008, p.18.
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economias de escala”. Si bien anteriormente el empleo estable aseguraba a los
empleadores una amplia disposicion de la fuerza de trabajo avalando un determinado
nivel de produccién, “Estos nuevos modelos de costos en la rotacién y un cierto grado
de compromiso laboral también habrian servido para reforzar el papel negociador de la
fuerza de trabajo, asi como la aparicién de los grupos formales e informales dentro de

la empresa”™®’.

Jesus Villalon Cruz nos indica que la descentralizacion productiva es “Aquella forma de
organizacion del proceso, de transformacion de bienes o prestacion de servicios para
un mercado de consumo, en el cual una empresa principal decide no realizar
directamente a través de sus medios materiales y personales ciertas fases o actividades
para alcanzar el bien final, decidiendo desplazar a otras empresas o0 personas
individuales (empresas auxiliares), con quienes se establece acuerdos de cooperacion,
de muy diverso tipo™8. Hay que tener en cuenta que el resultado de esta
descentralizacion productiva es una serie de division del proceso productivo donde se
dividira los ciclos de produccion “dando como resultado que el producto puesto al
mercado sera un bloque unitario, que ocultara la intervencion de la diversidad
empresarial. Ademas, esta forma de organizacién dara lugar a una forma diferente de
alineacion interna, toda vez que la descentralizacion productiva asume determinados

rasgos de identificacion propios”®°.

Entendiendo que las empresas buscan descentralizar sus procesos de trabajo para
flexibilizar los modelos productivos estandarizados, esto conlleva a una nueva légica
econdémica que busca mayor competitividad mediante la reduccién de los costos
operativos y laborales apoyandose basicamente en la desregulacion de las relaciones

de trabajo y la desarticulacion de los sindicatos. La doctrina se ha referido con distintos

% MEJIA MADRID, Renato. El alcance de la Regulacion Laboral de la Descentralizacién Productiva, 2014
[Ubicado el 06.1VvV 2018]. Obtenido en
https://app.viex.com/#PE/search/jurisdiction:PE/DESCENTRALIZACION+PRODUCTIVA/PE/id/651797
465/graphical_version

67 Cfr. BALDEON BEDON, Luis y MAYOR SANCHES Jorge, Op. Cit., p. 352.

& Cfr. VILLALON CRUZ, Jesus, Op. Cit., p. 20.

% |bidem, p.21.
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conceptos a este fendbmeno de encargo de actividades, asi suele referirse sin distincion
a la descentralizacion empresarial, al outsourcing, a la subcontratacion de obras y
servicios y asi sucesivamente; en resultado las formas a través del cual se relacionan
las diversas empresas implicadas en este modelo de descentralizacion son igualmente
diversas unas de otras, esto a pesar de que las relaciones de cooperacion entre ellas
son estrechas y continuadas en el tiempo, mientras que desde el punto de vista juridico
se indica que por cada forma de descentralizacion productiva deberia existir una

regulacion juridica que logre acoplarse a sus respectivas necesidades.

Pla Rodriguez nos muestra cuatro clasificaciones de la descentralizacién productiva’,
“La primera clasificacion es entre actividades secundarias o accesorias y las actividades
centrales o nucleares; siendo las actividades secundarias, las ajenas a la actividad
principal de la empresa y las actividades centrales aquellas esenciales para cumplir el
ciclo productivo que constituye el objetivo del funcionamiento de la empresa. La segunda
clasificacion es entre variedades tradicionales y recientes, entendiendo por éstas a
aguellas descentralizaciones que fueron surgiendo espontdneamente en la practica y
aquellos que han sido fruto de una tendencia moderna o actual. La tercera clasificacion
distingue entre las formas normales y las patologicas; siendo las normales las que
resultan de las razones productivas provenientes de la misma indole de las tareas que
deban cumplirse y que pueden requerir una mayor especialidad; y, las patoldgicas, son
las que buscan eludir responsabilidades y bajar costos La cuarta clasificacion distingue
las formas reales de las ficticias, siendo las reales aquellas en las que existen motivos
justificados para recurrir a la especializacion de técnicos particularmente capacitados
para producir una obra técnicamente superior o econémicamente favorable y las ficticias
son las que ni siquiera buscan mejorar o abaratar las operaciones sino lo que se busca

a través del fraude o la maniobra, es eludir obligaciones”.

Habiendo establecido doctrinariamente la clasificacion de la descentralizacion

productiva, para efecto de nuestro trabajo, clasificaremos a la descentralizacién

70 cfr. PLA RODRIGUEZ, Américo. “La Descentralizacion empresarial y el Derecho del Trabajo”. En:
Cuarenta y Dos Estudios sobre la descentralizacion empresarial y el derecho del trabajo. Fundacion de
Cultura Universitaria. Grupo de los Miércoles, Montevideo, 2000, p. 16-17.
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productiva en dos clases segin Magno Paredes Neyra’® :

i) Descentralizacion productiva originaria: Entenderemos entonces como
descentralizacion productiva originaria cuando el empresario establece desde un
principio cudal es el nacleo de su empresa (su actividad principal) y cudles van a ser
las actividades que va descentralizar.

i) Descentralizacion productiva sobrevenida: Por otro lado, la descentralizacion
productiva sobrevenida se da cuando la empresa desde su constitucion cuenta con
toda una plantilla de trabajadores cubriendo todas las etapas de produccion y todas
las actividades que se realizan dentro de la empresa, sin embargo, en algun

momento decide descentralizar parte de su produccion.

Nos encontramos de acuerdo con la clasificacion de Magno Paredes Neyra porque desde
el inicio de sus actividades, el empresario tiene decidido qué areas estaran a su cargo,
asi como qué areas van a ser tercerizadas, por lo que este empresario (como empresa
principal) tendra la necesidad de acordar con otras empresas (empresas contratistas)

para que realicen sus actividades secundarias.
2.3. Andlisis de las principales consecuencias de la descentralizacion

Ameérico Pla nos sefala que: “Las consecuencias de este esquema son de diversa
indole dependiendo de la perspectiva que se tome para su evaluacién, asi por ejemplo
para las empresas ha supuesto una herramienta que les ha permitido sobrevivir a los
periodos de conmocién econdmica y enfrentar adecuadamente la competitividad
empresarial. Han podido ajustar su planilla a la demanda de sus productos y/o servicios
en un determinado momento y concentrar su atencion y recursos en los aspectos

esenciales que le interesa a la organizacion”’2.

1 Cfr. PAREDES NEYRA, Magno Ivan, La descentralizacién productiva (Outsourcing): ¢ Es causa objetiva
de cese colectivo de trabajadores?, 2012 [Ubicado el 24.V 2018]. Obtenido en
http://www?2.congreso.gob.pe/Sicr/AsesJuridica/JURIDICA.NSF/vf12web/E13D761ABD31D7390525732
40081D8D5/$FILE/Outsourcing.pdf

72 PLA RODRIGUEZ, Américo. Op. Cit.
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De acuerdo a la Organizacion Internacional de Trabajo’3, “el principal problema que se
plantea es determinar si los trabajadores sometidos al trabajo en subcontratacion
disfrutan de un nivel adecuado de proteccion social comparado al que poseen los

trabajadores directamente empleados”.

Lo que se busca es que con la descentralizacion productiva no se afecte los derechos o
condiciones laborales de los trabajadores de las empresas contratistas y a la vez evitar
gue estos trabajadores se encuentren en desventaja con los trabajadores de la empresa

principal.

2.3.1 Incidencia en las relaciones individuales de trabajo

Se dan las siguientes:

a) Alteracion de la nocion de empleador: Molero afirma que el fendmeno de la
subcontratacion ha generado la quiebra de la nocién Unica de empleador pues se
ha producido la irrupcion en la relacion laboral de empresas ajenas al titular

contractual.

En esta nueva division productiva implica que el titular de la actividad se encuentra
situado en una posicion de dominio ante las empresas auxiliares de la cual se servira
para asegurarse que sus resultados se cumplan, siendo el caso que se genera en la
mayoria de casos empresas juridicamente independientes pero econOmica y

funcionalmente dominadas por la principal.

b) Diferenciacion de las condiciones de trabajo y empleo del personal
subcontratado respecto del que labora para la empresa principal
Un efecto de la descentralizacion reside en que los trabajadores contratados por la

empresa principal poseen un empleo de mayor calidad, estable y mas seguro. En

73 Cfr. ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO. En PUNTRIANO ROSAS, Cesar, Tercerizacion
laboral versus estabilidad laboral, Lima, Gaceta Juridica, 2017, p. 39.
74 Cfr. MOLERO MARANON, MARIA LUIS, En PUNTRIANO ROSAS, Cesar, Ibid. p. 41.
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palabras de Molero: “... se ha producido una segmentacion intensa en el mercado de
trabajo que conduce a trabajadores de muy distinta condicion dependiendo de la
empresa a la que pertenezcan. De tal modo emerge la diferenciacion que los
trabajadores sufrirAn un mayor deterioro a medida que se alejan de la empresa
dominante del proceso productivo formando parte de los tltimos eslabones de la cadena

contractual”’>.

C) Uso intensivo de mano de obra temporal: Es conocido que en la
descentralizacion se emplea mano de obra temporal, toda vez que las empresas
contratistas evitan asumir compromisos laborales que excedan los correspondientes a

la contratacion mercantil 6.

Por lo que se aprecia que asi como la descentralizacién trae grandes beneficios en el
tema empresarial también acarrea consigo diversas connotaciones negativas que
afectan al trabajador de la empresa contratista o tercera quien tiene que soportar
empleos temporales, remuneraciones bajas a comparacion de las percibidas por los
trabajadores de la empresa principal ademas de mejores condiciones laborales
recogidas en los convenios colectivos de los sindicatos de la empresa principal que

estos trabajadores no alcanzarian a tenerlos.

2.3.2. Efectos en las relaciones colectivas de trabajo

A nivel colectivo la descentralizacion separa el colectivo laboral del contratista, por lo
que los trabajadores de la empresa contratista a lo sumo podran sindicarse y negociar
colectivamente con esta Ultima. Diego Lépez’’ afirma que “la descentralizacion dificulta
seriamente la sindicacién y el derecho a negociar colectivamente, se disgrega al
colectivo asalariado haciendo casi imposible su unificacion para efectos reivindicativos,

al ser los trabajadores asalariados externos no tienen vinculacion alguna con la empresa

5 Op. Cit, p.20.

76 Cfr. VILLALON CRUZ, Jesus. Op. Cit., p.62.

7LOPEZ, Diego, La Subcontratacion y la precarizacion del empleo. En PUNTRIANO ROSAS, Cesar. Op.
Cit., pp. 41- 42
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en la que laboran. No cabe duda que la descentralizacién incide directamente en la
libertad sindical partiendo desde la sindicacion, negociacion colectiva y huelga”.

- En la sindicacion desde que aquellos trabajadores que se encuentran asignados al
servicio de las empresas principales, ya sea a través de una subcontratacién de mano
de obra o de servicios, se sienten aislados entre si, e inclusive lejanos a su empleador
formal, por lo que no suelen formar sindicatos laborales y si lo hacen ante la empresa
principal, esta se niega a atender, siquiera escuchar las mismas, alegando que no es su

empleador.

- La negociacion colectiva también se ve afectada puesto que al enfriarse el derecho a
la organizacién de los trabajadores se generan efectos perjudiciales para la negociacion
colectiva. “Asi es que se presentan varias interrogantes, como por ejemplo si la
negociacion debe realizarse con la empresa subcontratista (empleadora formal) o con
la empresa principal, en tanto es titular del negocio, beneficiada indirectamente con el
trabajo del personal. Nuestra legislacién laboral, a través de la Ley de Relaciones
Colectivas de Trabajo, Decreto Ley N° 25593, modificada por Ley N° 27912, no permite
negociar con la principal, por lo que el ambito se reduce a un empleador formal sin poder
de decisién que tendra que esperar la aprobacién de cualquier incremento salarial por
parte de la principal, en tanto esta empresa es la que en realidad cubre dichos
incrementos, pues son trasladados en el precio del servicio por parte de la

subcontratista”’®.

- La consecuencia logica ante el debilitamiento sindical producto de la subcontratacion
y el enfriamiento de las negociaciones colectivas es la nula posibilidad de llevar adelante
mecanismos de presion sindical mediante la huelga. Si apenas existe un sindicato, el
cual posiblemente sea minoritario, cuya negociacion colectiva sea manejada por la

empresa subcontratista, es poco probable que no exista motivacion para luchar por las

8 Esto resulta mas evidente en la subcontratacién de mano de obra o intermediacién laboral pues las
facturas por la contraprestacion de las empresas que prestan dichos servicios detallan el costo laboral del
personal destacado (remuneracion mas beneficios sociales) y un plus adicional que corresponde a su
margen de ganancia. PUNTRIANO ROSAS, Cesar. Op. Cit., p. 43.
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pretensiones sindicales mediante la huelga.

Por lo tanto, una de las consecuencias que mas se observa dentro de las empresas que
forman parte de la descentralizacion productiva, es el debilitamiento en el ambito
sindical, siendo una forma de combatirlo el fortalecimiento de la autonomia colectiva tan
venida a menos en los ultimos afios debido al impacto de politicas flexibilizadoras, las

cuales siempre deben buscar proteger a la parte mas débil: los trabajadores.
2.4. La descentralizacion productiva en el Peru

La descentralizacion productiva es uno de los fendmenos sociales mas importantes que
se viene produciendo en el mundo laboral peruano, siendo incitado por las nuevas
formas de organizacién de la empresa y un marco normativo flexible en nuestro pais
que permita adoptarla para disminuir los costos de produccion. “Ante el impacto de la
descentralizacion productiva, los trabajadores peruanos han venido implementando una
serie de acciones colectivas para defender sus derechos laborales apelando a la

sindicalizacion y a la negociacion colectiva”’®.

En los parrafos anteriores se ha mostrado el complejo fenémeno social de la
descentralizacion productiva y su impacto sobre las relaciones laborales, sin embargo,
en el caso peruano la direccion fue la opuesta. Miguel Canessa nos sefala que: “En
efecto, mientras el fendmeno social es previo a la forma juridica, en nuestro pais ocurrié
que la forma juridica se adelanta al fenomeno social, dado a la escasa relevancia del
ndmero de contrataciones entre empresas en el escenario productivo previo a la
implementacion de la reforma laboral fujimorista. Asi fue que la flexibilizacion laboral de
principios de los noventa introdujo en el mundo laboral peruano las modalidades de
descentralizacion productiva, especialmente la cesion de trabajadores a través de la
contratacion de las cooperativas de trabajadores y las empresas de servicios para

proporcionar personal en las labores cotidianas de las comparfias con el objetivo de

% Cfr. CANESSA MONTEJO, Miguel. La negociacién colectiva en el contexto de la descentralizacién
productiva peruana. Cuaderno de trabajo del CICAJ N.° 8, 2013, [Ubicado el 09.1V 2018]. Obtenido en
http://departamento.pucp.edu.pe/derecho/wp-content/uploads/2014/06/MIGUEL-CANESSA.pdf
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abaratar los costos laborales de las empresas™°.

Al comienzo de su gobierno, Fujimori llevo un proceso de reforma laboral profundo que
involucré pasar de tener unas relaciones laborales en las que el Estado era un
protagonista notable al abstencionismo estatal en la cual este mismo Estado redujo
radicalmente el nimero de normas y su sentido protector. Dentro de los cambios mas
relevantes que se dieron en esta sustitucion del modelo encontramos?®:

- La eliminacién de la estabilidad laboral y su sustitucion por un régimen de despido libre
indemnizado

- La ruptura del paradigma de contratacion temporal (de utilizar este mecanismo solo
para laborales temporales se pasé a una ampliacion a nueve modalidades nominales y
una innominada, permitiéndose explicitamente la utilizacion de la contratacion temporal
para labores de duracion indeterminada)

- Se elimind los topes del 10% de los trabajadores en periodo de prueba, la
intermediacién y la tercerizacion laboral se extendieron sin pausa pasando del 20% al
50% de la plantilla de trabajadores destacados

- Se amplio el poder directivo del empleador permitiéndose la modificacion unilateral de
condiciones sustanciales

- Se eliminé la participacion de los trabajadores en la gestion y en la propiedad

- Las reglas de prescripcion permitieron la pérdida de derechos de centenares de miles
de trabajadores porque se cambié el momento de inicio del computo del plazo, que dejé
de ser el momento de la extincion del contrato para ser el de la exigibilidad del beneficio,
a sabiendas de que los trabajadores que prestan servicio no reclaman generalmente
mientras estan laborando, entre otros cambios.

Con esta reforma se logro la flexibilidad laboral el cual tuvo un impacto directo en los
derechos individuales y colectivos de los trabajadores a través de las medidas
mencionadas cuya caracteristica principal se volvio la temporalidad, sin embargo,

después de su implementacién esto no represento la solucién a los grandes problemas

8 |bidem, p.20.

81 RODRIGUEZ GAMERO, Marco. Entrevista al Dr. Alfredo Villavicencio Rios Efectos de la Flexibilizacion
Laboral a 20 Afos de Vigencia, 2011 [Ubicado el 25.IV 2018]. Obtenido en
file://IC:/Users/HP/Downloads/13162-52415-1-PB.pdf
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del empleo peruano en esos tiempos.

Leopoldo Gamarra indica que “el principal efecto de la reforma laboral a considerar es
la multiplicidad de formas de contratacion temporal con requisitos legales tan amplios
que permiten su utilizacion casi en cualquier circunstancia”®?. “Si comparamos con la
realidad actual estas condiciones no han mejorado, ya que no se ha creado un mayor
namero de empleos, asi como tampoco se ha conseguido disminuir la tasa de
informalidad; la finalidad del Decreto Legislativo N° 72883, este decreto consistia en
eliminar todo tipo de barreras para que el empleo pudiese ser mas dinamicos y con
mejores derechos, lo cual no se produjo, puesto que la informalidad siguio creciendo, en
cambio lo que si se dio fue que el valor econémico del trabajo y el papel del trabajador

dentro de la empresa se vieron profundamente disminuidos.

La descentralizacion productiva se encuentra regulada laboralmente en nuestro
ordenamiento por las siguientes normas:

o Ley 27626, Ley que regula la Intermediacion Laboral [en adelante, LIL], y su
reglamento, Decreto Supremo 003-2007-TR [en adelante, RLIL]; y

o Ley 29245, Ley que Regula los Servicios de Tercerizacion [en adelante, LTS], el
Decreto Legislativo 1038 que la precisa, y su reglamento, Decreto Supremo 006-2008-
TR [en adelante, RLTS].

Es asi que a efectos de la presente tesis nos centraremos en la regulacién juridica que

en el Perd ha generado el fenémeno de la Tercerizacion.

2.5. La Tercerizacién de Servicios

Los cambios en la relacion laboral actual han originado una inseguridad relacionada con
la identificacion del empleador, Luis Valderrama nos sefiala que “Cuando se presenta

una contratacion a través de terceros, a la vez se presentan otros puntos de discusion

8 cfr. GAMARRA VILCHEZ, Leopoldo, “Comentarios a la Ley que regula los servicios de tercerizacion y
las razones que justifican su promulgacién”, Actualidad Juridica N° 175, Junio 2008, p. 46.

8 Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N.° 728, Ley de Formacion y Promocion Laboral, 1997
[Ubicado el o7.v 2018]. Obtenido en http://cmp.org.pe/wp-
content/uploads/2016/07/Ley_de_Formacion_y Promocion_Laboral.pdf
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como los relacionados a la proteccion de la estabilidad del trabajador destacado, al
fomento de derechos colectivos, asi como el referido a la igualdad de remuneraciones y
condiciones de trabajo del trabajador destacado, etc.”®*. Dentro de los nuevos modelos
de organizacion de la produccidn se encuentra la tercerizacion de servicios el cual se da
cuando un contratista se compromete a prestar un servicio bajo su total direccion y
vigilancia. En el Peru, los requisitos, derechos y obligaciones se encuentran regulados

por la LTS y su reglamento aprobado mediante el D.S. N° 006-2008-TR.

Si bien resulta innegable la importancia de la tercerizacién, como herramienta para la
empresa moderna contribuyéndola a hacerla competitiva, la utilizacion indiscriminada
de dicha figura, incluso para el desarrollo de la actividad principal de la empresa y la
intervencibn de empresas tercerizadoras que no cuentan con autonomia ni
equipamiento propio, “convierte a este mecanismo en un vehiculo de abaratamiento de
los costos laborales, afectando los derechos de los trabajadores por poner un ejemplo:
el monto de las utilidades no seria el mismo entre lo percibido por el trabajador incluido
en las planillas de la empresa usuaria y lo percibido por el trabajador de la empresa

tercerista”s®.

2.5.1. Concepto

Omar Toledo nos indica que: “La tercerizacion de servicios es el proceso mediante el
cual una empresa (la empresa principal) delega o encarga una parte de su proceso
productivo de bienes o servicios a otra (empresa contratista) a efectos de que esta ultima
la ejecute de forma integral y autonoma?®®, bajo su cuenta, costo y riesgo”®’. Se produce

la tercerizacion de servicios cuando el empresario principal delega el desarrollo de una

8 Cfr. VALDERRAMA VALDERRAMA, Luis Ricardo, “Ambito de aplicacién y elementos de la tercerizacion
de servicios. Andlisis de la Sentencia Popular N° 1607-2012-Lima”, Dialogo a la Jurisprudencia N° 188,
Mayo 2014, p. 37.

8 Cfr. TOLEDO TORIBIO, Omar, La Tercerizacion Laboral (Outsourcing), Lima, Grijley, 2015. p. 18.

8 |a presencia de trabajadores de la empresa principal que presten servicios en actividades similares o
idénticas que los servicios que presta la empresa contratista, evidenciarian que no existe una tercerizacion
integral del proceso productivo, ya que si se ha tercerizado integralmente dicho proceso entonces los
trabajadores de la empresa principal no deberian concurrir con aquella en la ejecucion de las mismas
actividades. Cfr. QUIROZ ESLADO, Luis, Nuevas Formas de Contratacion Laboral, Lima, Gaceta Juridica,
2014, p. 5.

8 lbidem
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de sus actividades empresariales a un empresario tercerizadora a fin de que este la lleve

a cabo de manera independiente.

“Siendo que la tercerizacién de servicios, supone que la produccidn o prestacion se
realice de manera organizada bajo la direccion y el control de un contratista, usualmente
una empresa que cuenta con un patrimonio y una organizacion propia, dedicada a la
produccion de bienes o servicios, la cual se realiza a favor del contratante dentro del
centro de labores (insourcing) o fuera de €l (outsourcing) de manera que los trabajadores
de la empresa contratista se encuentre bajo las 6rdenes y el control de este y no del

contratante”.88

Como lo afirma Jorge Tovar, “®° este concepto, el outsourcing”, designado con un
vocablo del idioma inglés, se conoce como “tercerizacion de procesos, esta palabra
inglesa alude a la utilizacién por una empresa de determinados servicios o apoyos de

una fuente externa (out = fuera; source = fuente, origen, principio)”.

Siendo asi, la tercerizacion de servicios es un mecanismo de organizacion empresarial
que permite que las empresas contraten con terceros ciertas actividades y de esta
manera concentren sus esfuerzos en la actividad central de la empresa. “Aquello se
aprecia claramente en el origen histérico del fenbmeno, asociado a la solicitud de
servicios de informatica por parte de empresas no especializadas en tales labores”®

De lo anterior podemos deducir que la tercerizacion de servicios es una forma de
distribucion empresarial en la cual una empresa contrata a otra para que esta ultima
desarrolle actividades especializadas u obras de manera mas eficiente que lo que

realizaria la empresa principal, siempre y cuando estas asuman los servicios prestados

8 Expediente N° 31629-2013-0-1801-JR-LA-06, en VITERI GUEVARA, Julissa Magaly, “Reflexiones
sobre la desnaturalizacion de la Tercerizacion de Servicios”, Soluciones Laborales N° 98, Febrero 2016,
p. 85.

8 TOVAR VERLARDE, Jorge. En PUNTRIANO ROSAS, Cesar, “Tercerizacion de servicios Andlisis de la
anterior y actual legislacion”, Actualidad Juridica N° 175, Junio 2008, p. 23.

% Como sefala cruz villalén, a principios de la década de 1990 “se transfiere a empresas de informatica
especializadas justamente este tipo de servicios por parte de otras empresas que como tales se dedican
a actividad diversa de la informatica propiamente dicha”. Cfr. CRUZ VILLALON, Jesus. Outsourcing.
Contratas y Subcontratas en UGAZ OLIVARES, Mario, El Régimen Legal de la Subcontratacion, 2007,
[Ubicado el 24.V 2018]. Obtenido en file:///C:/Users/HP/Downloads/18563-73568-1-PB.pdf
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por su cuenta y riesgo.

En la tercerizacion de servicios se puede apreciar los siguientes elementos
complementarios®*:

o Posicion del Empresario Principal: Se considera que la posicion del empresario
principal no resulta exclusiva de las organizaciones privadas lucrativas (empresas), sino
que también puede recaer en instituciones no lucrativas (asociaciones, fundaciones,
etc.), entidades publicas (entidades y empresas del Estado), entes sin personalidad
juridica (como los grupos de empresa), etc.

o Trabajo subordinado o autébnomo: La posicion del empresario tercerizadora
puede ser ocupada por un sujeto que cuente con trabajadores subordinados (en calidad
de empleador) o por uno que realice las labores encomendadas por si mismo (en calidad
de trabajador autbnomo), asi se puede decir que en ultima instancia la tercerizacion se
puede realizar a través de trabajo subordinado o mediante trabajo autbnomo. Nuestra
legislacion laboral se concentra principalmente en los efectos de la tercerizacion que
tiene lugar mediante trabajo subordinado.

o Contrato de prestaciéon de servicios: La tercerizacién puede ser implementada
a través de una amplia gama de contratos de prestacion de servicios pertenecientes al
ambito del Derecho Civil (obra, locacion de servicios), Mercantil (engineering, marketing,
etc.) o Administrativo (obra publica, concesién de servicio publico), estos contratos se
caracterizan porque su objeto es una obligacién de hacer (sea de actividad o de
resultado)

o Valor agregado: En la tercerizacion mediante trabajo subordinado es necesario
que el contratista aporte al empresario principal algo mas aparte de trabajadores (como
herramientas, vehiculos, know how, etc.). En caso de no existir el referido valor
agregado, se estara ante una simple provision de trabajadores.

o Actividades empresariales: Se considera como actividad empresarial a
cualquier labor o tarea que resulte necesaria para alcanzar el objeto de una organizacion
(empresa), la cual se encontraria a cargo del personal de esta, en caso de que no fuera

tercerizada. Segun la legislacion nacional, las actividades empresariales pueden ser de

91 SOLUCIONES LABORALES, Tercerizacion de Servicios, Lima, Gaceta Juridica, 2008, pp. 8-9
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tres tipos: actividades principales, actividades complementarias y actividades de alta
especializacion.

o Libertad de empresa: El fundamento juridico de la tercerizacion se encuentra en
el derecho a la libertad de empresa (articulo 59 de la Constitucién Politica del Pera). En
virtud de este derecho, los empresarios pueden escoger entre realizar todas sus
actividades empresariales al interior de su organizacién o delegar algunas de ellas a
agentes externos.

o Solidaridad: Una de las principales medidas es el establecimiento de una
responsabilidad solidaria entre el empresario principal y el contratista en materia laboral
y de seguridad social. De modo que, de producirse un incumplimiento, se puede
reclamar la subsanacion del mismo no solamente frente al empleador sino también ante

el empresario principal.

Debemos precisar que la tercerizacion puede darse de dos maneras®?:

- En forma externa denominada tercerizacion propiamente dicha u outsourcing, la
cual se estructura a través de este encargo de negocios a terceros para que sean
prestados fuera del local o centro de trabajo del cliente.

- En forma interna, denominada insourcing cuya configuraciéon requiere un
desplazamiento del personal de la empresa tercerizadora al local o centro de trabajo del

cliente.

De ahi que la normatividad resulta mas exigente en los casos del insourcing pues podria
dar lugar a que el cliente, que es la empresa principal, ejerza atribuciones de empleador
sin tener la condicion de tal.

2.5.2. Requisitos

La tercerizacion de servicios implica la contratacién de empresas para que desarrollen
actividades especializadas u obras, cuya ejecucion no supone la simple provision de
personal. De acuerdo con el articulo 2 de la LTS, la actividad de estas empresas tiene

los siguientes requisitos:

92 Cfr. PUNTRIANO ROSAS, César, Op. Cit., p. 19-20.
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o Desarrollar actividades especializadas u obras, siempre que asuma los servicios

prestados por su cuenta y riesgo.

o Contar con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales
o Ser responsables por el resultado de sus actividades
o Sus trabajadores estan bajo exclusiva subordinacién

Estos cuatro requisitos son copulativos, es decir, la inexistencia de uno, cualquiera de
ellos, desvirtia la tercerizacion (articulo 3 de RLTS).

2.5.3. Caracteristicas

La tercerizacion se encuentra regulada laboralmente en nuestro pais por la Ley N°
29245 (LRST), el Decreto Legislativo 1038 y el Decreto Supremo 006-2008-TR,
Reglamento de la LRST es evitar que la tercerizacion sea manipulada fraudulentamente
para contratar un simple abastecimiento de trabajadores, insertando a un tercero en la
relacion laboral, la cual deberia configurarse entre el trabajador que presta el servicio

contratado con dicho tercero, y la empresa principal.

Para Mechato Aldave®® las caracteristicas de la tercerizacion son los siguientes:

o Pluralidad de clientes: La tercerizacion tiene como finalidad que las empresas
puedan acceder a contratar a empresas de tercerizacion que por la pluralidad de
clientes, maquinaria y equipos que tienen, la experiencia y los métodos de trabajo,
puedan realizar los servicios y obras a menor costo, favoreciendo de este modo la
competitividad®4.

o Equipamiento propio: La empresa tercerizadora debe de contar con equipo

propio, uniformes de trabajo, herramientas, vehiculos, programas informéaticos, bienes

% MECHATO ALDAVE, Luis Eduardo, “Ratificacion de la legalidad de la tercerizacion laboral. Analisis de
la Sentencia Popular N° 1607-2012-Lima”, Dialogo a la Jurisprudencia N° 188, Mayo 2014, p. 24.

% En este sentido la Corte Suprema aclaro que no se presumira que exista una tercerizacién fraudulenta
en caso de contar con un solo cliente, ya que el tercer parrafo del articulo 1 del Decreto Legislativo N.°
1038, que precisa los alcances de la Ley N° 29245, ha establecido que en casos excepcionales por
razones objetivas y demostrables la pluralidad de clientes puede no ser considerada como caracteristica
de este fendmeno. En CARRASCO MENDOZA, Hugo, “Sentencia de Corte Suprema define elementos
constitutivos de la tercerizacion”, Dialogo a la Jurisprudencia N° 188, Mayo 2014, p. 17.
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muebles e inmuebles y todo elemento que sea necesario para el cumplimiento del
servicio o la obra.

o Inversion de capital: Al ser la tercerizacion una actividad mayor a una simple
dotacién de personal, es necesario que esta empresa realice labores de interaccidn
entre el capital y el trabajo, esto implica que la empresa tercerizadora tanga inversion
en bienes que utiliza para varios servicios, asi como disposicion de recursos econémicos
para cumplir con sus obligaciones laborales.

o Retribucion por obra o servicio: Al tratarse la tercerizacion del cumplimiento de
un servicio o una obra es necesario que la retribucion por estos no se establezca en
funcion del nUmero de trabajadores que participan en su ejecucion, sino en el resultado

final del servicio u obra desarrollada.

La LTS indica como elementos caracteristicos de la tercerizacion®:

* La pluralidad de clientes, lo cual no sera un indicio a valorar en los siguientes
casos:

o Cuando el servicio objeto de tercerizacién solo sea requerido por un numero
reducido de empresas o entidades dentro del ambito geografico, del mercado o del
sector en gque se desarrollara sus actividades la empresa tercerizadora.

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

o Cuando la empresa tercerizadora se encuentre acogida al régimen de la

microempresa (numeral 4.2 del reglamento de la LTS).

* Que cuente con equipamiento: Esto sucede cuando las herramientas o equipos
gue utilizan los trabajadores de la empresa tercerizadora son de su propiedad o se
mantienen bajo la administraciébn y responsabilidad de aquella y cuando resulte
razonable la empresa tercerizadora podra usar equipos o locales que no sean de su

propiedad, siempre que los mismos se encuentren dentro de su ambito de

% |bidem
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administracion o formen parte componente vinculada directamente a la actividad (inciso
4.3 del articulo 4 del reglamento de la LTS).

* Lainversiéon de capital.

* La retribucion por obra o servicio.

* Otros elementos Utiles para demostrar la autonomia empresarial: Estos
elementos constituyen indicios de la existencia de autonomia empresarial, los cuales
deben ser evaluados en cada caso concreto, para estos efectos se calificara tomando
en cuenta: la actividad economica, los antecedentes, el momento de inicio de la actividad
empresarial, el tipo de actividad delegada y la dimension de las empresas principal y
tercerizadora®, en tal sentido el Decreto Supremo N.° 006-2008-TR, sefiala que la mera
ausencia de alguno de los elementos no determina, de por si, la desnaturalizacién de la

tercerizacion: debera evaluarse cada elemento caracteristico de manera casuistica®’.

Siendo el caso que tanto la empresa tercerizadora como la empresa principal podran
aportar otros elementos de juicio o indicios destinados a demostrar que el servicio ha
sido prestado de manera autbnoma y que no se trata de una simple provisién de
personal, tales como: la separacion fisica y funcional de los trabajadores de una y otra
empresa, la existencia de una organizacién autbnoma de soporte de las actividades
objeto de la tercerizacion y la tenencia y utilizacion por parte de la empresa tercerizadora
de habilidades, experiencia, métodos, secretos industriales, certificaciones o en general
de activos intangibles volcados sobre la actividad objeto de la tercerizacion, con los que
no cuente la empresa principal®®.

En resumen, la regulacién de estos requisitos y caracteristicas de la tercerizacién de
servicios se utiliza como medida para su validez dentro de nuestro ordenamiento
juridico, siendo su Unica finalidad evitar que esta actividad sea utilizada en contra de

los derechos laborales de los trabajadores de la empresa tercerizadora.

% Cfr. VALDERRAMA VALDERRAMA, Luis Ricardo, Op. Cit. p. 39.

97 Cfr. SANTACRUZ BUSTILLOS, Luis, “Criterios acerca de los cuestionamientos a los servicios de
tercerizacion”, Dialogo a la Jurisprudencia N° 188, Mayo 2014, p. 24.

% Cfr. VALDERRAMA VALDERRAMA, Luis Ricardo, “La Tercerizacién de Servicios y sus causas de
desnaturalizaciéon”, Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional N° 101, Mayo 2016, p. 105.
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2.5.4. La Garantia de Derechos Laborales en los servicios de
tercerizacion
Segun el articulo 7 de la LTS y el articulo 2 del decreto, los trabajadores de aquellas
empresas tercerizadoras que realizan sus actividades desplazados de forma continua a

la empresa principal, tendran garantizados los siguientes derechos®:

. A la igualdad de derechos y no discriminacion: Los trabajadores bajo contrato
sujetos a modalidad tienen iguales derechos que los trabajadores contratados a
tiempo indeterminado. Este derecho se aplica a los trabajadores desplazados en

una tercerizacion respecto de su empleador.

. No se encuentran sujetos al poder directriz de la empresa principal: Los
trabajadores que realicen labores en las instalaciones de la empresa principal en
una tercerizacion, cualquiera fuese la modalidad de contratacion laboral utilizada
como todo trabajador contratado a tiempo indeterminado o bajo modalidad tiene
respecto de su empleador todos los derechos laborales individuales y colectivos
establecidos en la normativa vigente; en consecuencia, los trabajadores no estan

sujetos a subordinacién por parte de la empresa principal.

. El ejercicio de la libertad sindical, a la negociacién colectiva y huelga: La
tercerizacion de servicios y la contratacion sujeta a modalidad incluyendo aquella
realizada en la tercerizacion de servicios, no puede ser utilizada con la intencion
o efecto de limitar o perjudicar la libertad sindical, el derecho de negociacion
colectiva, interferir en la actividad de las organizaciones sindicales, sustituir a los
trabajadores en huelga o afectar la situacién laboral de los dirigentes amparados

en el fuero sindical.

. A las denuncias y reclamos: Los trabajadores pueden interponer denuncias ante
la Autoridad Administrativa de Trabajo o recurrir al Poder Judicial, para solicitar la

proteccion de sus derechos colectivos, a impugnar las practicas antisindicales, a

9% BARDALES PEREIRA, Antonio y AGUILAR LIMA Dany, “Los servicios de tercerizacién en el Perd”,
Revista Juridica del Perd N° 89, Julio 2008, pp. 421-422.
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la verificacién de la naturaleza de los contratos de trabajo sujetos a modalidad de
acuerdo con la legislacion laboral vigente, a impugnar la no renovacion de un
contrato para perjudicar el ejercicio del derecho a la libertad sindical y de
negociacion colectiva o en violacion del principio de no discriminacion y obtener
si correspondiera su reposicibn en el puesto de trabajo asi como las
indemnizaciones, costos y costas que corresponda declarar en un proceso

judicial, sin perjuicio de la aplicacion de multas.

La Ley de la Tercerizacion de Servicios establece que todos los trabajadores de una
empresa tercerizadora y que realicen sus actividades en sus instalaciones o en los de
la empresa principal, tendrén los mismos derechos que los empleados de esta Ultima,
esto significa que los trabajadores de la empresa tercerizadora gozan de los beneficios
basicos laborales como vacaciones, CTS, seguro social y gratificaciones, ademas
también cuentan con el derecho a la sindicalizacion, a la negociacion colectiva y podran
denunciar ante la Autoridad Administrativa de Trabajo o el Poder Judicial el
incumplimiento de los beneficios anteriormente descritos, con los cual ambos
trabajadores de la empresa principal y tercerizadora cuentan con los mismos derechos
laborales, sin embargo plasmado a la realidad observaremos mas adelante que tan
efectivo es el poder de organizacion sindical de los trabajadores de la empresa

tercerizadora a comparacion de los trabajadores de la empresa principal.

2.5.5. Prohibicién

Esto se da'®:

- Cuando la empresa que brinda servicios de tercerizacion carece de autonomia
empresarial, no asumiendo las tareas contratadas por su cuenta y riesgo, no contando
con sus propios recursos financieros, técnicos o materiales, y si los trabajadores

asignados al servicio no estén bajo su exclusiva subordinacion.

- Cuando se utiliza la tercerizacion con la intencidon o efecto de limitar o anular el
ejercicio de los derechos colectivos de los trabajadores o sustituirlos en caso de huelga
(articulo 34.3).

10 PUNTRIANO ROSAS, Cesar, “Tercerizacion de servicios. Analisis ...” Op. Cit., p. 29.
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- La norma prohibe la utilizacion de la tercerizacion de servicios y la contratacion
sujeta a modalidad para realizar los siguientes actos: limitar o perjudicar la libertad
sindical y el derecho a la negociacion colectiva; interferir en la actividad de las
organizaciones sindicales; sustituir trabajadores en huelga o afectar la situacion laboral
de los dirigentes amparados por el fuero sindical; denuncias ante la autoridad de trabajo

y acciones ante el Poder Judicial.

2.5.6. Desnaturalizaciéon

En la actualidad laboral es evidente la posibilidad de utilizacion de esta modalidad con
el fin de que sirva como una forma de encubrimiento de la existencia de relaciones de
trabajo en régimen de dependencia sirviendo de provecho para la empresa principal.
“Las figuras de falso trabajador auténomo, asi como de la empresa pantalla o interpuesta
entre los trabajadores y aquellas que organiza y dirige realmente su actividad, adquieren

a partir de estos fenomenos mayores posibilidades de plasmacién que en el pasado”°?

Citando a Arce Ortiz y Elmer Guillermo refiere que una de las formas en las que se
configura la desnaturalizacion es cuando “la empresa principal encarga a la empresa B
la realizacion de un servicio, a pesar de que es ella misma la que dirige la prestacion de
los trabajadores de B, entonces el proceso de subcontratacion sera ilicito”'%2. Esto se da
en aplicacién del principio de realidad que descubriria al empleador formal vy al
empleador real e incluso traeria a consecuencia la responsabilidad laboral solidaria, asi
como el efecto principal de la desnaturalizacion del contrato donde la empresa principal
se convierta en el empleador del trabajador desplazado, desde que se produce esta

accion.

El Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en la STC 02111-2010-PA/TC, ha

101 SANGUINETTI RAYMOND, Wilfredo. En CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry, El fraude y la
simulacion en la Intermediacién Laboral y la Tercerizacion, Lima, Juristas Editores, 2012, p. 103.

12 ARCE ORTIZ, Elmer. En JIMENEZ CORONADO, Ludmin Gustavo, La desnaturalizaciéon de la
tercerizacion, 2015 [Ubicado el 12.Vi 2018]. Obtenido en
http://aempresarial.com/web/revitem/4_17460_42305.pdf
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precisado lo siguiente: “En tal sentido, a juicio de este Tribunal, cuando el articulo 4-B
del Decreto Supremo N° 003-2002-TR, dispone que la desnaturalizacion de un contrato
de tercerizacion origina que los trabajadores desplazados tengan una relacion de trabajo
directa con la empresa principal, es porque valora implicitamente que en tales supuestos
el objetivo o “justificacion subyacente” a la tercerizacion (consistente en la generacion
de una mayor competitividad en el mercado a través de la descentralizacién productiva)
no ha sido el (Unico) movil de la tercerizacion efectuada, al haber tenido como propdésito
subalterno el disminuir o anular los derechos laborales de los trabajadores. En dicho
contexto, cuando una empresa (principal) subcontrata a otra (tercerizadora), pero sigue
manteniendo aquélla el poder de direccion sobre los trabajadores, y la funcién o
actividad tercerizada se sigue realizando en los ambientes de la empresa principal y con
los bienes y recursos de ésta, y a su cuenta y riesgo, resulta evidente que dicha

subcontratacién resulta incompatible con nuestra Constitucion”193

También el articulo 5 de la Ley de Tercerizacion sefiala que “Los contratos de
tercerizacion que no cumplan con los requisitos sefialados en los articulos 2 y 3 de la
presente Ley y que impliquen una simple provision de personal originan que los
trabajadores desplazados de la empresa tercerizadora tengan una relacion de trabajo
directa e inmediata con la empresa principal, asi como la cancelacion del registro a que
se refiere el articulo 8 de la presente Ley, sin perjuicio de las demas sanciones

establecidas en las normas correspondientes”104

El Reglamento en su articulo 5 considera que se produce la desnaturalizacion de la
tercerizacion: “En caso que el analisis razonado de los elementos contemplados en los
articulos 2 y 3 de la Ley y 4 del presente reglamento indique la ausencia de autonomia
empresarial de la empresa tercerizadora; Cuando los trabajadores de la empresa
tercerizadora estan bajo la subordinacion de la empresa principal; En caso que continte
la prestacion de servicios luego de transcurrido el plazo al que se refiere el altimo parrafo

del articulo 9 del presente reglamento, cuando se produce la cancelacion del registro”1,

103 JIMENEZ CORONADO, Ludmin Gustavo. Op. Cit. p.2.
104 Art. N° 5 de la Ley de Tercerizacion de Servicios
105 Art N° 5 del Reglamento de Tercerizacion de Servicios
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En conclusion, la desnaturalizacion de la tercerizacion se produce porque la empresa
tercerizadora no cuenta con Sus propios recursos econdmicos, tecnolégicos o
materiales trayendo como consecuencia que los trabajadores se encuentren
supeditadas a las 6rdenes de la empresa principal, lo cual desvirtia la relacion laboral

dandose la desnaturalizacion de esta.

2.5.7. Legislacion Comparada

La figura de la tercerizacion de servicios se da en distintos paises, a continuacion,
apreciaremos como es su tratamiento°®:

* Argentina: La Ley de Contrato de Trabajo de Argentina N° 20744 establece en
su articulo 29 que, habiendo sido contratados por terceros con vista a proporcionarlos a
las empresas, seran considerados empleados directos de quien utilice su prestacion. En
tal sentido los terceros contratantes y la empresa para la cual los trabajadores prestan
o hayan prestado servicios responderan solidariamente de todas las obligaciones
emergentes de la relacion laboral y de las que se deriven de la seguridad social. Los
trabajadores contratados por empresas de servicios eventuales habilitadas por la
autoridad competente para desempefiarse en los términos del articulo 99° de la Ley de
Contrato de Trabajo de Argentina y los articulos 77° a 80° de la Ley Nacional de Empleo,
seran considerados en relacion de dependencia con caracter permanente continuo o

discontinuo, con dichas empresas.

Sin embargo la norma que se refiere de manera especifica a la tercerizacion es el
articulo 30° de la Ley Nacional de Empleo referido a la subcontratacion y delegacion,
este numeral establece que quienes cedan total o parcialmente a otros el
establecimiento o explotacion habilitado a su nombre o contraten o subcontraten
cualquiera sea el acto que le de origen, trabajos o servicios correspondientes a la
actividad normal y especifica propia del establecimiento, dentro o fuera de su ambito,
deberan exigir a sus contratistas o subcontratistas el adecuado cumplimiento de las

normas relativas al trabajo y los organismos de seguridad social; deberan exigir ademas

16 cfr. TOLEDO TORIBIO, Omar. Op. Cit. pp. 64- 77.
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a sus cesionarios o subcontratistas el nimero del Codigo Unico de Identificacion Laboral
de cada uno de los trabajadores que presten servicios y la constancia de pago de las
remuneraciones, copia firmada de los comprobantes de pago mensuales al sistema de
seguridad social, una cuenta corriente bancaria de la cual sea titular y una cobertura por

riesgos de trabajo.

El incumplimiento de alguno de los requisitos hara responsable solidariamente al
principal por las obligaciones de los cesionarios, contratistas o subcontratistas respecto
del personal que ocuparen en la prestacion de dichos trabajos o servicios y que fueren
emergentes de la relacién laboral incluyendo su extincion y de las obligaciones de la

seguridad social.

* Espafia: El Estatuto de los Trabajadores de Espafia en su articulo 42 regula la
Subcontratacién de obras y servicios en los siguientes términos: Los empresarios que
contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras o servicios correspondientes
a la propia actividad de aquellos que deberan comprobar que dichos contratistas estan
al corriente en el pago de las cuotas de la Seguridad Social. EI empresario principal,
salvo el transcurso del plazo antes sefialado respecto de la Seguridad Social y durante
el aflo siguiente a la terminacion de su encargo, respondera solidariamente de las
obligaciones de naturaleza salarial contraidas por los contratistas y subcontratistas con
sus trabajadores y de las referidas a la Seguridad Social durante el periodo de vigencia
del contrato.

* Chile: Debemos hacer referencia a la Ley 20.123 que, agregando al Libro | del
Caodigo de Trabajo, el titulo VII regula el trabajo en régimen de subcontratacion, el
funcionamiento de las empresas de servicios transitorios y el contrato de trabajo de
servicios transitorios. Conforme a esta Ley la tercerizacion tiene dos manifestaciones: la
subcontratacion y el régimen de los trabajadores transitorios. El trabajo en el régimen
de subcontratacion se encuentra regulado en el articulo 183-A y siguientes, en la forma

siguiente:
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o Articulo 183-A: Es trabajo en régimen de subcontratacion, aquel realizado en
virtud de un contrato de trabajo por un trabajador para un empleador, denominado
contratista o subcontratista, cuando este en razon de un acuerdo contractual, se encarga
de ejecutar obras o servicios, por su cuenta y riesgo y con trabajadores bajo su
dependencia, para una tercera persona natural o juridica duefia de la obra, empresa o
faena denominada la empresa principal, en la que se desarrollan los servicios o0 ejecutan

las obras contratadas.

o Articulo 183-B: La empresa principal sera solidariamente responsable de las
obligaciones laborales y previsionales de dar que afecten a los contratistas en favor de
los trabajadores de estos, incluidas las eventuales indemnizaciones legales que
correspondan por termino de relacion laboral, estando limitada al tiempo o periodo
durante el cual los trabajadores prestaron servicios en régimen de subcontratacion para

la empresa principal.

o Articulo 183-C: La empresa principal, cuando asi lo solicite tendra derecho a ser
informada por los contratistas sobre el monto y estado de cumplimiento de las
obligaciones laborales y previsionales que a estos correspondan respecto a sus
trabajadores, como asimismo de igual tipo de obligaciones que tengan los
subcontratistas con sus trabajadores. EI mismo derecho tendran los contratistas

respecto de sus subcontratistas.

* Colombia: La regulacién de la tercerizacion se encuentra regulada en el articulo
34 del cbdigo sustantivo del trabajo, en los siguientes términos: Son contratistas
independientes y por tanto verdaderos empleadores y no representantes ni
intermediarios las personas naturales o juridicas que contraten la ejecucion de una o
varias obras o la prestaciéon de servicios en beneficio de terceros, por un precio
determinado, asumiendo todos los riesgos para realizaros con sus propios medios y con
libertad y autonomia técnica y directiva. El beneficiario del trabajo o duefio de la obra,

también seréa solidariamente responsable, en las condiciones fijadas en el inciso anterior,
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de las obligaciones de los subcontratistas frente a sus trabajadores, aun en el caso de

que los contratistas no estén autorizados para contratar los servicios de subcontratista.

* Ecuador: El Mandato Constituyente N° 8 de fecha 30 de abril de 2008 elimina y
prohibe la tercerizacion laboral, en efecto se elimina y prohibe la tercerizacion e
intermediacién laboral y cualquier forma de precarizacion de las relaciones de trabajo
en las actividades a las que se dedique la empresa o empleador. La relacion laboral sera
directa y bilateral entre trabajador y empleador (articulo n° 1). Sin embargo, el mismo
mandato constituyente establece que se podran celebrar contratos con personas
naturales o juridicas autorizadas como prestadoras de actividades complementarias por
el Ministerio de Trabajo y Empleo, cuyo objeto exclusivo sea la realizacion de actividades
complementarias de vigilancia, seguridad, alimentacién, mensajeria y limpieza, ajenas

a las labores propias o habituales del proceso productivo de la usuaria.

* Venezuela: El articulo 48 de la Ley Organica de Trabajo prohibe la tercerizacion,

en los siguientes términos:

- Articulo 48. Queda prohibida la tercerizacién, por tanto, no se permitira:

- La contratacién de entidad de trabajo para ejecutar obras, servicios o actividades
que sean de caracter permanente dentro de las instalaciones de la entidad de trabajo
contratante, relacionadas de manera directa con el proceso productivo de la contratante

y sin cuya ejecucion se afectarian o interrumpirian las operaciones de las mismas.

- La contratacion de trabajadores a través de intermediarios para evadir las
obligaciones derivadas de la relacion laboral del contratante.

- Las entidades de trabajo creadas por el patrono para evadir las obligaciones con
los trabajadores.

- Los contratos o convenios fraudulentos destinados a simular la relacion laboral

mediante la utilizacion de formas juridicas propias del derecho civil o mercantil.
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- Cualquier otra forma de simulacion o fraude laboral

eUruguay: La Ley N° 18.099 establece en su articulo N° 1 que: “Todo patrono o
empresario que utilice subcontratistas, intermediarios o suministradores de mano de
obra sera responsable solidario de las obligaciones laborales de estos hacia los
trabajadores contratados asi como del pago de las contribuciones a la seguridad social
a la entidad previsional que corresponda, de la prima de accidente de trabajo y
enfermedad profesional y de las sanciones y recuperas que se adeuden al Banco de

Seguros del Estado en relacién a esos trabajadores”.

Como se puede apreciar en lineas anteriores, no todos los paises estan de acuerdo en
regular la figura de la tercerizacion teniendo como referente Ecuador y Venezuela,
mientras que Argentina, Espafia, Colombia y Uruguay regulan la tercerizacién de
servicios estableciendo que los terceros contratantes y la empresa para la cual los
trabajadores prestan servicios responderan solidariamente de todas las obligaciones
emergentes de la relacion laboral y de las que se deriven de la seguridad social. En
cuanto al tema de sindicacién solo en Espafia permiten que los trabajadores de las
empresas contratistas y subcontratistas cuando no tengan representacion legal formulen
junto a los representantes de los trabajadores de la empresa principal cuestiones
relativas a las condiciones de ejecucion de la actividad laboral, esto se da mientras
compartan centro de trabajo y los trabajadores de empresas contratistas y

subcontratistas carezcan de representacién sindical.

2.5.8. Tratamiento comparado con otras figuras contractuales

- Tercerizacién y Grupos de Empresas

Segun Echaiz Moreno'®’, el grupo de empresas “es un fendmeno derivado de la
concentracion empresarial, de naturaleza multiarticulada, constituido por dos o mas
empresas juridicamente autbnomos, en el cual existe una direccion unificada destinada
a la satisfaccion del interés grupal y para lo que se establece relaciones de dominacion

— dependencia, las que importan el control ejercido por uno o varios sujetos dominantes

107 ECHAIZ MORENO, Daniel, Marco Conceptual sobre los Grupos de Empresa, Instituciones de
Derecho Empresarial, Lima, APECC, 2010, p. 205.
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(pudiendo ser alguna de las empresas) sobre la empresa o empresas dominadas”. Se
encuentra conformado por un conjunto de empresas que estan vinculadas por razones
econdémicasy juridicas donde su caracteristica principal es que se encuentran sometidas
a una direccion unitaria”.

Omar Toledo nos sefala que: “La relacion que existe con la tercerizacion va a radicar
en el hecho que en muchos casos se implementa la tercerizacidbn entre empresas
vinculadas o que formen parte del mismo grupo, en ese sentido si se comprueba que no
ha existido autonomia econdmica y funcional de la empresa tercerizada, la
consecuencia es que establezca la responsabilidad solidaria respecto de los beneficios
y créditos laborales de los trabajadores™8,

- Tercerizaciéon y Franquicia

Ulises Montoya, sefiala que: “La franquicia es el contrato mediante el cual se busca
difundir un producto o servicio en un mercado distinto mediante la transferencia de una
serie de elementos como la marca, el logo comercial, la tecnologia, el know - how del

negocio y otros elementos tendientes a mantener la homogeneidad del mismo”10°.

Barrera Nicholson!'? indica que podriamos graficamente, diferenciar las relaciones
econdémico — juridicas de la siguiente manera:” En el caso de subcontrataciones, el
principal contrato de servicios para si que de alguna manera incorpora al objeto de su
empresa paga por ellos y coloca el producto final en el mercado, en cambio en la
franquicia quien pone el producto en el mercado es el propio franquiciado, quien obtiene

recursos a través de dicha colocacion y paga al franquiciante”.

Por lo cual la principal diferencia entre estas figuras contractuales esta en la colocacion
del producto final, de esta manera, si la presentacion del mismo esté a cargo del principal

estaremos ante un proceso de tercerizacion, pero si la presentacién del producto esta a

108 Cfr. TOLEDO TORIBIO, Omar. Op. Cit. p. 38.

19 MONTOYA MANFREDI, Ulises y otros. Derecho Comercial Tomo I, Lima, Grijley, 2006, p.139.
110 BARRERA NICHOLSON, Antonio, La responsabilidad Laboral en la Franquicia, En TOLEDO
TORIBIO, Omar, Ibid., p. 39.
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cargo del franquiciado estaremos ante una franquicia.

- Tercerizacion y Joint Venture

“El Joint Venture es un acuerdo por el cual dos 0 mas empresas se asocian para llevar
a cabo un proyecto determinado, desde un punto de vista especifico este término se
refiere a una organizacion contractual particular cuyo objeto es la realizacion de un
determinado proyecto o negocio™**.

Es evidente que ambas figuras son distintas, puesto que en la tercerizacién de servicios
el objeto del contrato es la delegacidn de actividades en la que una empresa principal
encarga el desarrollo de una o méas partes de su actividad a una 0 mas empresas
terceras mientras que en el Joint Venture es un contrato en el que se asocian dos 0 mas

empresas para realizar un negocio con el unico fin de obtener ganancias.

- Tercerizacion y Factoring

“El factoring es una herramienta financiera de corto plazo para convertir las cuentas por
cobrar (facturas, recibos, letras) en dinero en efectivo, esto le permite enfrentar los
imprevistos y necesidades de efectivo que tenga la empresa. Es decir, una empresa
puede obtener liquidez transfiriendo a un tercero, créditos a cobrar derivados de su
actividad comercial”*?,

Estas figuras contractuales son totalmente opuestas pues en el Factoring estamos ante
una compra de créditos a titulo oneroso, sin embargo, en algunos casos se podria estar
encubriendo una tercerizacion de servicios con una supuesta figura de Factoring con el
anico objetivo de evitar someterse a la regulacion legal. Por ello se tendra que verificar
cada caso analizando la verdadera naturaleza de la relacion juridica entre las empresas
bajo el principio de primacia de la realidad y de esta manera verificar si estamos ante un

contrato de factoring o ante una tercerizacién de servicios.

11 MONTOYA MANFREDI, Ulises y otros. Op. Cit. p. 152.

112 RIERA MILLA, Mariela. Alternativa de Financiamiento de Factoring, 2013 [Ubicado el 12.XI 2017].
Obtenido en:
http://aempresarial.com/servicios/revista/276_9 FPHWQSHOFLFPJYXSUELTZTGCUWSSHWJMLRIBJ
QPPBVEKUCDOGP.pdf.
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Tercerizacion e Intermediacién Laboral

Para Jorge Toyama Miyagusuku!'3, las diferencias entre ambas figuras son las

siguientes TABLA N° 1

DIFERENCIA ENTRE INTERMEDIACION LABORALY TERCERIZACION DE

SERVICIOS

INTERMEDIACION

TERCERIZACION

Solamente un destaque de mano de
obra a la empresa contratante (un

puesto de trabajo).

Brindan un servicio integral a la
empresa contratante (la mano de
obra constituye solo una parte del

servicio).

Prestan servicios en actividades
principales de la contratante solo
temporalmente bajo la modalidad de
un contrato ocasional (duracion 6
meses) o de suplencia. También se
realiza actividades complementarias

0 especializadas.

Prestan servicios en actividades
principales (temporales o]
permanentes), de especializacion o

complementarias del contratante.

Realizan actividades principales
temporalmente no podra exceder el
20% del total de trabajadores de la

empresa contratante.

Esta sujeto a limite porcentual

alguno.

Debera inscribirse en el Registro

Nacional de Empresas y Entidades
actividades de

que realizan

Intermediacion.

Debe inscribirse en registro laboral

alguno.

Debe

obligatoriamente para garantizar el

conceder fianza

Se encuentra obligado a conceder

fianza alguna.

113 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Tercerizacién e Intermediacion Laboral: Diferencias y Tendencias,

2008

[Ubicado el

12.XI

2017]. Obtenido

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/viewFile/17332/17618

en:
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cumplimiento de sus obligaciones

laborales.

Solo puede constituirse para destacar
trabajadores. El service debe contar
con un capital minimo no menor al
valor de 45 Unidades Impositivas
Tributarias (UIT)

Se constituye para brindar un servicio
integral. La provision de mano de
obra constituye solo una parte del

servicio.

Detraccion de IGV (14%)

Solo se preveé la detraccion del IGV

en algunos supuestos.

(*) FUENTE: Jorge Toyama Miyagusuku.

Aungue las diferencias entre la tercerizacion e intermediacion laboral son pocas, ambos
contratos laborales apuntan a lo mismo, exteriorizar el costo de una empresa principal
a otra que asuma el costo y riesgo laboral de la actividad que se le encarga,
encontrandose reguladas por nuestro ordenamiento juridico por lo que no se tendria qué
desproteger los derechos laborales de los trabajadores de estas empresas teniendo en
cuenta ademas el principio de Primacia de la Realidad, para atesorar la naturaleza de

la actividad que constituye tanto la intermediacion laboral como la tercerizacion.

2.5.9. Jurisprudencia sobre la Tercerizacion

Los contratos de tercerizacion que con cumplan con los elementos sefialados en los
articulo 1 y 2 de la Ley N° 28245 originan que los trabajadores de las empresas
tercerizadoras tengan una relacién de trabajo directa e inmediata con la empresa
principal, a continuacién, analizaremos el pronunciamiento del Tribunal Constitucional
recaido en el Exp. 2135-2012-AA/TC.

- Exp. N° 2135-2012-AA/TC4

El Tribunal Constitucional analiza el recurso de agravio constitucional interpuesto por el
Sefior Luis Alberto Cardoza Jiménez, a fin de que se declare la desnaturalizacion de la

tercerizacion de servicios y se determine la existencia de una relacion laboral directa

14 Exp.  N°  2135-2012-AA/TC, 2016, [Ubicado el
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2016/02135-2012-AA%202. pdf

12.XI  2017]. Obtenido en:
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con la empresa REPSOL YPF Comercial del Pera S.A.

o Argumentos del demandante: Se desprende que el Sefior Luis Alberto
Cardozo Jiménez interpuso demanda de amparo contra Repsol YPF Comercial del Peru
S.A. solicitando que se deje sin efecto el despido incausado del que fue objeto y en
consecuencia se le reponga en el cargo de chofer operador de cisternas de GLP a
granel. Refiere que si bien celebro sucesivos contratos con empresas tercerizadoras de
servicios en los hechos realizo labores de naturaleza permanente y bajo entera
subordinacion del personal de la empresa demandada con la cual mantuvo una relacion
laboral directa por mas de 10 afio; no obstante, de ello, se le impidié su ingreso a su
centro de trabajo manifestandole que no trabajaba para ella.

Afade que la Autoridad de trabajo determino que se produjo la desnaturalizacion de la
tercerizacion, ordenando la inclusion de todos los trabajadores a la planilla de la
sociedad emplazada. Sin embargo, dicho mandato no fue cumplido por la empresa
emplazada, vulnerandose asi su derecho al trabajo por ser despedido de modo

incausado.

o Argumentos de la empresa demandada: La apoderada de la empresa
demandada formulo excepciones de litispendencia y de falta de legitimidad para obrar
del demandado, ademas de contestar la demanda solicitando que se declare infundada,
por cuanto el demandante mantenia vinculo laboral con diferentes empresas, siendo su
ultimo empleador la empresa Servosa Gas S.A.C, que le brinda servicios tercerizados a
través de la celebracion del contrato de transporte y distribucién de gas licuado de
petréleo a granel. De ese modo el personal dispuesto por Servosa para la ejecucion de
dicho servicio, entre los que se encuentra incluido el demandante, no tiene vinculo con
su representada. Esto se encuentra acreditado a través de las boletas de pago suscritas
por el demandante en sefal de recepcion y conformidad, asi como con las constancias
de las transferencias y abonos bancarios de remuneraciones efectuadas por su
empleadora, la empresa Servosa.

Refiere también que el Acta de Infraccidbn 468-2008-MTPE/2/12.720, con la cual el
demandante pretende acreditar la supuesta desnaturalizacion del contrato de

tercerizacion que mantiene con Servosa, esta sujeta a un procedimiento administrativo
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gue se encuentra en tramite y que, hasta la fecha de presentacién del presente escrito,

se encuentra en trdmite por lo que no se cuenta con resolucion administrativa firme.

o Decisiones emitidas por las instancias de mérito: Al respecto el Cuarto
Juzgado Civil del Callao, declaro fundada la demanda por estimar que a través del Acta
de Infraccion extendida por el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo (MTPE) se
ha probado la desnaturalizacion del contrato de tercerizacion de prestacion de servicios
celebrado por la demandada, por lo que entre el actor y la demandada existe una
relacion laboral sujeta a plazo indeterminado, lo que supone que el empleador solo podia
poner fin a la relacién laboral invocando a una causal justa prevista por la ley, lo cual no
ha ocurrido.

La Sala Superior competente declaro nulo todo lo actuado y por concluido el proceso,
por considerar que existia incompetencia por razén de territorio de conformidad con lo
indicado por el articulo 51 del Cadigo Procesal Constitucional. En su recurso de agravio
constitucional el demandante cuestiona la sentencia de vista precisando que la direccion
que figura en su documento nacional de identidad no justifica la decision impugnada,
pues actué conforme con lo sefialado por el articulo 34 del Cédigo Civil, asimismo afirma
que, si la excepcién de incompetencia no ha sido deducida por la demandada, no puede

ser declarada de oficio.

o Consideraciones de la Sala: Para resolver este caso, el Tribunal
Constitucional indica que del contrato de adenda de Transportes y Distribucién de Gas
Licuado de Petrdleo a Granel y con el contrato de cesion de posicion contractual se
acredita que la emplazada y Servogas S.A.C. celebraron un contrato con el objeto de
gue esta Ultima destaque a sus trabajadores a la sociedad emplazada y es en razén a
los referidos contratos que el demandante fue destacado como chofer para prestar sus
servicios dentro de las instalaciones de la sociedad demandada.

Ahora bien, de acuerdo a lo establecido en el articulo 4 del D.S. N° 003-2002-TR, se
establece sobre la tercerizacion de servicios lo siguiente:

“No constituye intermediacion laboral los contratos de gerencia, conforme al articulo 193

de la Ley General de Sociedades, los contratos de obra, los procesos de tercerizacion
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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 subcontratistas, siempre que asuman las tareas contratadas por su cuenta
y riesgo, que cuenten con sus propios recursos financieros, técnicos y materiales y
cuyos trabajadores estén bajo exclusiva subordinacion”

En este orden de ideas, el Tribunal Constitucional determina que el demandante se
encontraba bajo subordinacion de la demandada, al no ceiiirse la tercerizacion laboral

a lo prescrito en el articulo 4-B del D.S N° 003-2002-TR, por los siguientes hechos:

- La empresa demandada entrego carnets de participacion por capacitaciones a favor

del demandante durante los afios 2007 y 2008.

- En una de las clausulas del contrato de transporte y distribucion de gas licuado de
petréleo a granel celebrado entre la entidad demandada y Servosa, se menciona que el
transportista (Servosa), deberd asegurarse que su personal reciba las capacitaciones
de seguridad requeridas para la operacion contratada y que se le otorgue el

correspondiente carnet de capacitacion, hecho que nunca se suscito.

- El vehiculo utilizado por el demandante pertenecia a la empresa demandada.

Por lo que el Tribunal Constitucional dictamina que la relacion del recurrente con la
empresa usuaria era una relacion laboral directa a plazo indeterminado y cualquier
decision de su verdadero empleador (es decir de la empresa usuaria) de darla por
concluida, solo podia sustentarse en una causa justa establecida por ley y debidamente
comprobada; de lo contrario se configuraria un despido arbitrario.

Fallo: Se declara fundada la demanda al haber quedado acreditado que se ha producido
un despido arbitrario vulnerando el derecho del trabajo del actor, por lo que se ordena
su reposicibn como trabajador a plazo indeterminado en el cargo que venia

desempefiando o en otro de similar categoria o nivel.

Por lo tanto consideramos que, a nivel jurisprudencial, continuamente se han realizado
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una serie de casos que exigen la desnaturalizacién de la tercerizacion de servicios,
debido a que no se han respetado los requisitos y elementos de esta figura contractual.
Uno de estos criterios ha sido analizado en la sentencia del Exp. N° 02135-2012-AA/TC,
donde se establece que el contrato de tercerizacion de servicios resulta nulo dado de
que la empresa principal realiza una serie de capacitaciones a los trabajadores de la
empresa tercerizadora, haciendo entrega ademas de carnets de capacitacion, hechos
gue demuestran que el trabajador de la empresa tercerizadora (parte demandante)

estaba subordinado a la empresa principal.
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CAPITULO Il

LIMITACION EN LA CREACION DE NUEVOS
TIPOS DE SINDICATOS EN LA LEY DE
RELACIONES COLECTIVAS DE TRABAJO
RESPECTO A LOS TRABAJADORES DE
LAS EMPRESAS DE TERCERIZACION DE
SERVICIOS
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En la actualidad observamos un cambio acelerado en el equilibrio tradicionalmente
establecido entre el capital y el trabajo, donde si bien existen cargas y controles legales
impuestas al empleador y que son propias de la legislacién laboral, estos ahora cuentan
con innumerables mecanismos que le permiten dinamizar sus actividades, pero a la vez
representan la flexibilizacion de ciertos derechos laborales como el que es materia de
estudio en el presente trabajo. De esta manera ciertas formas de subcontratacion o
descentralizacibn como la tercerizacion de servicios nacen con el fin de desempefar
mas eficientemente un proceso o diversos procesos dentro una empresa, asi como
promover el empleo e impulso de la competencia empresarial, el cual si bien garantiza
la igualdad de derechos laborales entre todos los trabajadores que forman parte de una
empresa, empero, derechos como la libertad sindical en su figura de libertad sindical
individual de organizacion se encontrarian limitadas por la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo que establece cuatro modelos de organizacion sindical sin lograr adaptarse

a esta realidad laboral en nuestro pais.

El presente capitulo tiene como objetivo conocer si existe vulneracion al derecho de los
trabajadores que laboran en las empresas de tercerizacion de servicios, en cuanto a la
formacion de nuevas organizaciones sindicales, en razén a esto, hemos creido
conveniente evaluar el cumplimiento del Estado Peruano respecto a su papel de
protector de la libertad sindical conforme al inciso 1 del articulo 28 de la Constitucién
Politica del Peru, frente a la limitacion de organizacion sindicales impuesta por la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, lo que conlleva a la baja formacién de organizaciones
sindicales por parte de los trabajadores de la tercerizacién de servicios en el pais, lo
cual afecta claramente su derecho a la libertad sindical.

3.1 Limitacion al ejercicio de la Libertad Sindical a nivel organizacional en las
empresas de tercerizacion de servicios

3.1.1. El convenio 87y su relacion con la libertad de organizacion

Desde la existencia del trabajo, siempre la voluntad del empleador predominaba en la
relacion laboral y el trabajador solo quedaba como un relegado de esta, el cambio se

empez6 a dar a inicios del siglo XX siendo uno de los factores clave la creacion del
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Organismo Internacional del Trabajo, Gomez hace una remembranza sobre la
Organizacion Internacional de Trabajo mencionando: “La parte Xl del Tratado de
Versalles en 1919 creo lo que seria mas tarde la Organizacion Internacional de Trabajo
(en adelante OIT), el Peru fue uno de los 29 paises suscriptores del tratado, en cuyo
preambulo se menciona la necesidad de preservar la paz mundial, acrecentando el
desarrollo social a través de la armonizacion normativa del trabajo, la modificacién
realizada en 1944 por la Declaracion de Filadelfia, acentta la humanizacion del trabajo,
por asi exigirlo en el mundo moderno”*,
Es la OIT la que nos da las pautas claras y precisas a nivel internacional en torno al
ejercicio del derecho a la libertad sindical. Dentro de los convenios mas importante de
la OIT tenemos el Convenio N° 87, que nos indica en su articulo 2 lo siguiente: “Los
trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion y sin autorizacién previa, tienen
el derecho de constituirse en las organizaciones que estimen conveniente, asi como el
de adherirse a otras organizaciones, con la sola condicién de observar los estatutos de
los mismos”16.
Neves nos sefiala: “La citada frase del Convenio 87 de la Organizacion Internacional de
Trabajo: constituir las organizaciones que estime conveniente, pues se pronuncia en
favor de la pluralidad sindical’*'’” por lo que existe unanimidad doctrinaria en interpretar
de este articulo que se aplica a todos los trabajadores y empleadores sin ninguna
distincion los cuales podran formar las organizaciones sindicales convenientes,
conteniendo los derechos de:
e Cada trabajador a sindicalizarse, por tanto, libertad de constitucién y afiliacién.
¢ Independencia del sindicato en relacion con el Estado tanto en su constitucion,
elaboracién de sus estatutos, eleccion de sus dirigentes.

e Formacion de uniones locales, regionales, nacionales e internacionales.

115 GOMEZ VALDEZ, Francisco. Op. Cit, p. 139.

116 Convenio N 87 Convenio sobre la Libertad Sindical y la Proteccion al Derecho a la Sindicacién de
Organizacion Internacional de Trabajo, ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO, 1948. [Acceso
21.08. 2018]. En
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100 INSTRUMENT 1D:31223
2

17 NEVES MUJICA, Javier. Op. Cit, p.19.
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e En el gjercicio de la libertad sindical, el respeto de la legalidad debe estar en armonia

con la legislacion nacional y convenio”,

“Todas estas acepciones pertenecen al derecho a la libertad sindical de todos los
trabajadores que prestan servicios u obras personales o subordinadas a un empleado
que pertenece al ambito privado o publico, asi como la duracién de la relacion laboral y
la jornada que realiza, dando como resultado que la OIT trazara sus cimientos
doctrinarios alrededor del derecho a la sindicacion y negociacion colectiva dando

proteccion a los trabajadores”*®,

Neves'? nos amplia este panorama indicando a la libertad sindical como el conjunto de
dos elementos: titularidad de los derechos que comprende (sindicacion, negociacion
colectiva y huelga) y el contenido de estos derechos, por ello se habla de libertad sindical
individual y colectiva. Siendo que la individual contiene los derechos que corresponden
a todo trabajador de manera singular, mientras que la colectiva se refiere a los que
corresponden a la organizacion sindical. Estos a su vez se subdividen en organizacién
gue aluda a una forma estéatica (como la constitucidon de sindicatos) y actividad (como el

reglamento dentro de una organizacion sindical).

En efecto nuestra legislacion en el articulo 5 de la LRCT solo permite la constitucion de
cuatro modelos de organizaciones sindicales, sin dar cabida a la creacion de nuevos
tipos de organizaciones, vulnerando de esta forma lo dispuesto por el articulo 2 del
Convenio 87 de la Organizacién Internacional de Trabajo donde se indica que los
trabajadores tienen el derecho a constituir las organizaciones sindicales que estimen

convenientes.

118 GOMEZ VALDEZ, Francisco, Op. Cit, p. 141.

19 cfr. La OIT adopto sus Convenios fundamentales 87 y 98 sobre la libertad sindical, el derecho de
sindicacion y a la negociacién colectiva en 1948 y 1949, estos dos instrumentos han sido ratificados,
respectivamente, por 149 y 159 de los 183 Estados miembros de la OIT. Asimismo, se han recogido en
constituciones y leyes nacionales, ORGANIZACION INTERNACIONAL DE TRABAJO. Del derecho a
asociarse al derecho de sindicacion, 2009. [Acceso 23.08 2018]. En:
https://www.ilo.org/global/publications/world-of-work-magazine/articles/ilo-in-

history/WCMS 115924/lang--es/index.htm

120 NEVES MUJICA, Javier, Derecho Colectivo del Trabajo, Op. Cit, p. 9
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3..1.2. El Convenio 87 de la OIT en la Ley de Relaciones Colectivas de

Trabajo

El enaltecimiento de la libertad sindical obliga necesariamente a verificar si la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo (en adelante LRCT) recoge lo dispuesto por la OIT
protegiendo este derecho o restringiéndolo, de acuerdo con las nuevas formas
empresariales actuales entre ellas la tercerizacién de servicios.

Puesto que como se aprecia en América Latina, son los mismos estados que sefalan
las reglas de juego, muchas veces sin tomar en cuenta los convenios de la OIT y al
realizarlo asi constituyen una practica que convierte a la libertad sindical en un derecho
inactivo, de ahi viene la crisis institucional de sindicalizacion donde el poco movimiento
sindical se debe a varios factores como la perdida de sus miembros por traslado de
estos a otras empresas, la temporalidad de los puestos laborales o finalmente no se
logra constituir organizaciones sindicales por no resultar atractivo para los trabajadores
toda vez que su a&mbito de aplicacién se reduce solo a los cuatro tipos de organizaciones

sindicales formados segun la LRCT.

El articulo 5 de la LRCT establece la division de las organizaciones sindicales en el Peru
encasillandolas de esta manera: de empresa, de actividad, de gremio y de oficio y
adicionando los de alcance local, regional y nacional. “Esta organizacién de sindicatos
se ejecutd tras un estudio sobre la realidad laboral del pais en ese momento.”'?,
encontrdndose este concepto desfasado en la actualidad, por lo que estas
organizaciones sindicales no estarian promoviendo la existencia de los sindicatos en el
pais y peor aun, se encuentra restringiendo el acceso a nuevas formas de organizacion

sindical afectando de esta manera el derecho a la libertad sindical de los trabajadores.

3.1.3. Efectos de la Descentralizacién Laboral en el Peru

En el Gobierno de Alberto Fujimori Fujimori se aprueba la Constitucion de 1993, la cual
trae importantes aportes novedosos en el aspecto laboral, siendo los mas resaltantes la

reduccion de los derechos sociales y econdmicos de los trabajadores al establecer la

121E| 2 de julio se publicé en el Diario Oficial «El Peruano» el D.L. N.° 25593, Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo (LRCT) y finalmente, el 15 de octubre, el D.S. N.° 011-92-TR, Reglamento de la LRCT.
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flexibilizacién laboral, Al respecto Neves sefiala que: “A inicios de los afios 90 la
regulacion laboral fue sustituida casi integramente tanto en la esfera individual como en
la colectiva™??, lo que finalmente trajo que el Estado renuncie a su funcién protectora
derogando un conjunto de normas laborales y disminuyendo al minimo la regulacion
legal resultando como consecuencia la desproteccion de los trabajadores, siendo asi
que se da larapida penetracion de la descentralizacion productiva en nuestro pais donde
el empresario decide desplazar una(s) parte(s) de la actividad productiva de la empresa
hacia otra empresa para que esta ultima lo realice, Cruz afirma que: “La
descentralizacion productiva responde a un fendmeno de matriz eminentemente
econOmica; refiere a transformaciones significativas que se producen en la elaboracion
de bienes y prestacion de servicios, dando lugar a una forma diferente de conformacion

interna y actuacion hacia el exterior de las empresas”'?3.

La descentralizacién es ante todo una decision estratégica del empleador la cual se
encuentra avalada por nuestra Constitucién Politica en su articulo 59 sefialando a” la
libertad de empresa como un derecho constitucional’'?*, Asimismo el Tribunal
Constitucional ha expresado que: “El derecho a la libertad de empresa se define como
la facultad de poder elegir la organizacion y efectuar el desarrollo de una unidad de
produccion de bienes o prestaciones de servicios para satisfacer la demanda de los

consumidores o usuarios”12°,

Entonces la descentralizacion productiva involucra, una primera decision empresarial de

segmentar el proceso productivo y otra externalizar e involucrar a terceros para que

12 NEVES MUJICA, Javier. “Balance de la reforma laboral”, Asesoria Laboral, N° 120, Lima, Gaceta
Juridica, agosto 2000, p.9.

13 CRUZ VILLALON, JesUs. La Descentralizacién Productiva y su Impacto sobre las Relaciones
Laborales, Lima, Grijley, 2009, p. 17.

1241 a libertad de empresa, como libertad del individuo desarrolla, permite y reconoce al ser humano como
un ente libre, es decir, como un ser creativo y proyectivo, FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos,
Subjetivacion de las empresas, 1988. [Acceso 01.10 2018]. En
https://alexzambrano.webnode.es/products/la-libertad-de-empresa-como-derecho-constitucional/

125 STC N° 003-2006-PI/T, de fecha 19 de setiembre de 2006 (Caso 5000 ciudadanos contra el articulo
37° de la Ley N.° 28094-Ley de Partidos Politicos), Fundamento 66, 2006. [Acceso 21.08.2018]. En
http://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con2 uibd.nsf/D58576EDAE031046052575C40062091F/$

FILE/EXP_00003-2006-Al.pdf
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asuman alguna o algunas de las partes segmentadas de dicho proceso; ambas
decisiones son perfectamente encuadrables dentro de las potestades empresariales de
organizacion de la actividad productiva, formando parte del derecho a la libertad de
empresa y encontrandose avalado por nuestra Carta Magna donde se desprende que
el Perlu ejerce una Economia Social de Mercado siendo necesario para su
funcionamiento un nivel de competencia laboral alto para beneficio de toda la sociedad

siendo una gran herramienta para este objetivo la descentralizacidén productiva,

Si la descentralizacion es una expresion de la libertad de empresa, eso debe conllevar
a olvidar la necesidad continua de tutelar la situacion contractual de los trabajadores que
laboran en ella, siendo que “El moderno modo de produccién descentralizada constituye
un modelo fragmentado en el mercado de bienes y servicios que lo dota de agilidad y
eficacia pero que también encierra riesgos y disfunciones™?¢, estos riesgos sefialados
se da en la mayoria de casos donde en la descentralizacién productiva se produce un
aumento de los poderes empresariales, en la medida que logra evitar la fuerza del

sindicato dentro de la empresa o cuando menos logra disminuir su energia.

Desde esta perspectiva, la descentralizacion trajo grandes alteraciones en las relaciones
de trabajo y por ende efectos negativos para los trabajadores generando una limitacion
de sus derechos laborales como en la libertad de formacion de organizacién sindical,
que explicaremos mas adelante, de modo tal como sefiala Gorelli: “Existe un evidente
desequilibrio entre la realidad econémico-social y el ordenamiento laboral, de modo que
la tutela otorgada por los trabajadores se ve netamente superada por la flexibilidad

existente”1?7,

Esto trae como consecuencia que los beneficios y condiciones laborales de los
trabajadores de las empresas de descentralizacion productiva entre ellas la tercerizacion

de servicios, logran ser menores que los de la empresa principal, puesto que mientras

126 GARCIA PIQUERAS, Manuel. Régimen Juridico de las Responsabilidades Empresariales en las
Contratas y Subcontratas de Obras y Servicios, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 14.

127 Cfr. GORELLI HERNANDEZ, Juan. La Tutela de los Trabajadores ante la Descentralizaciéon Productiva,
Madrid, Grupo Difusion, 2007, p.135.

79



mas distante se encuentren de la empresa principal, las condiciones de trabajo tienden
a disminuirse. Es aqui donde el Derecho del Trabajo debe regular las relaciones
laborales colectivas, tal como lo menciona Sanguinetti: “Ante la imposibilidad obvia de
restringir el ejercicio de la libertad de empresa en su manifestacion de descentralizacion
productiva, el objetivo del Derecho Laboral no es impedir estas tendencias sino solo su
empleo en clave puramente defraudadora de las directrices proteccionistas del Derecho

del Trabajo o degradadora de las condiciones de prestacion del trabajo.”t28

Siendo que “la descentralizacién productiva dejaria de usarse como mecanismo de
interposicion para escapar de las responsabilidad laborales, con el fin de adoptar en la
practica su real naturaleza: modelo de organizacion productiva basado en la
especializacion flexible que permite mejorar la adaptacion a la evolucién de los
mercados™?°.Por lo que no dudamos al aseverar que el empresario tiene plena
capacidad para decidir como organizar su propia empresa teniendo total libertad para
elegir entre el modelo descentralizado o el modelo tradicional, sin embargo esta libertad
no puede ser llevada sin una regulacién adecuada o en una posicion de ventaja a favor

del empleador lo cual llevaria al menoscabo de los derechos de los trabajadores.

3.1.4. LaLibertad Sindical en la Tercerizacién de Servicios

Uno de los procesos de descentralizacion productiva mas utilizados es la tercerizacion
de servicios convirtiéndose esta en una estrategia de organizacién de la mayoria de
empresas nacionales y transnacionales, esta forma de descentralizacién empresarial se
encuentra normada en la Ley N° 29245, el Decreto Legislativo N° 1038 y su Reglamento,
el Decreto Supremo N° 006-2008-TR, “observandose la enorme importancia de la

tercerizacion de servicios en distintos sectores de la economia a nivel mundial, asi esta

122 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. “La Descentralizacion Productiva: ¢ Una estrategia para la puesta
en paréntesis de los Principios Tutelares del Derecho del Trabajo?”. En: Sociedad Peruana de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social Los Principios del Derecho del Trabajo en el Derecho Peruano. Libro
Homenaje al Profesor Américo Pl4 Rodriguez. Lima, Grijley 2004, p. 409.

125 Cfr. TORRES TAFUR, Cristina. Efectos de los Mecanismos de Descentralizaciéon Productiva en las
Relaciones Individuales de Trabajo, Tesis para optar a titulo de abogado. Universidad Santo Toribio de
Mogrovejo, 2009, p. 12.
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figura contractual se ha extendido a la mayoria de ambitos empresariales™. Esta forma
de descentralizacion productiva resulta ventajosa para la empresa principal pues se
vuelve mas competitiva en el mercado, reduce costos salariales entre otros aspectos
positivos, de igual manera las empresas tercerizadoras obtienen las ganancias
correspondientes, sin embargo, son los trabajadores de estas ultimas que no encuentran

ninguna ventaja salvo la posibilidad de tener un empleo frente a no tenerlo.

Una consecuencia de la tercerizacion de servicios es que a nivel colectivo los
trabajadores de la empresa tercerizadora solo podrdn negociar con el empleador
tercerizador en un sindicato de empresa, como sefala Bronstein: “A nivel colectivo la
subcontratacion separa el colectivo laboral del contratista, por lo que su personal a lo
sumo podra sindicarse y negociar colectivamente con esta Ultima, solo en la medida en
que ello sea permitido por la temporalidad de la relacién entre el contratista y la
principal™?3L. Por ello los trabajadores de las empresas tercerizadoras que se encuentran
destacados a la empresa principal se sienten aislados entre si e inclusive lejanos a su
empleador formal, razon por la que no suelen plantear exigencias laborales y si lo hacen
ante la empresa principal esta se niega atender, fundamentando que no es su

empleador.

Otra de las consecuencias es la diferencia de derechos laborales en los trabajadores de
una empresa, donde por un lado un grupo de trabajadores de la empresa principal han
logrado mediante su sindicato el establecimiento de remuneraciones y beneficios,
teniendo junto a ellos a los trabajadores de la empresa tercerizadora quienes no tienen
ningun sindicato y beneficios, “esta diferencia quebranta la solidaridad y compaferismo

dentro de una empresa”32, Coincidimos que la tercerizacion de servicios sustentada en

130 Un dltimo estudio de Global Research Marketing revela que cerca del 90% de empresas en
Peru terceriza sus operaciones. Asi, la gran mayoria de compafiias subcontratan a proveedores, en gran
parte pymes especializadas, para dinamizar su produccion, Diario Gestion, 2018, [Acceso 21. 08. 2018].
En https://gestion.pe/economia/outsourcing-86-empresas-peru-tercerizan-servicios-232422
131BRONSTEIN, ARTURO.” La Subcontratacién Laboral”. En: PUNTRIANO ROSAS, Cesar. Tercerizaciéon
Laboral versus Estabilidad Laboral, Op. Cit, p.41.

132 Cfr. Este quiebre se evidencia en la discusién de extender la obligacién de pagar la participacién en las
utilidades de las empresas mineras a los trabajadores de las empresas contratistas. Cfr. PUNTRIANO
ROSAS, Cesar, lbidem, p.44.
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la libertad de empresa es una forma excelente de crear nuevos puestos de trabajo en el
pais eliminando la desocupacion laboral, sin embargo, esta libertad de empresa no se
pueda ejercer de manera ilimitada pues el respeto y ejercicio de los derechos de los
trabajadores del personal de la empresa tercerizadora como de la empresa principal es

un limite importante.

Uno de los puntos donde se trasgrede los derechos de los trabajadores de la empresa
tercerizadora es en el derecho a la libertad sindical empezando por la limitacion en su
organizacion, pues si bien los trabajadores de la tercerizadora pueden formar sindicatos,
estos necesitan un canal sindical que les permita comunicar sus reclamos laborales a la
empresa principal justamente porque a través de ella conseguirian mejores condiciones
de trabajo que con su empleador formal resultando asi mas atractiva para los

trabajadores de la empresa tercerizadora la formacioén de organizaciones sindicales.

Cuando el articulo 5 de la LRCT determina los ambitos de organizacién sindical
(empresa, rama actividad, gremio y oficios varios), lo realiza tomando en cuenta el
modelo tradicional de empresa. Por ejemplo cuando los trabajadores de una empresa
principal organizan un sindicato de empresa esta es conformada por trabajadores de
diversas profesiones con la Unica condicion que presten servicios para un mismo
empleador, si organizaran un sindicato de actividad estaria formado por trabajadores de
profesiones, especialidades u oficios diversos de dos o0 mas empresas que tengan la
misma rama de actividad, si se realizara un sindicato de gremio estaria conformado por
trabajadores que ejercen una misma profesion, arte, oficio o especialidad y si se
realizara un sindicato de oficios varios este se encontraria conformado por trabajadores
de diversas profesiones, oficios 0 especialidades que trabajen en empresas diversas o
de distinta actividad, cuando en determinado lugar, provincia o region el nimero de
trabajadores no alcance al minimo legal necesario para constituir sindicatos de otro tipo,
no encontrando en la realidad laboral mayores dificultades para concretar estos

sindicatos.

Sin embargo la desventaja que se presenta para los trabajadores de la empresa de
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tercerizacion de servicios es que cuando se quiere forzar este mismo modelo sindical
en la mayoria de casos es casi imposible plasmarlo en la realidad, abordando primero
gue un sindicato de empresa para estos trabajadores es un deseo, pues estan dispersos
en distintas empresas principales por lo cual seria imposible que se unan ademas otro
factor importante es la temporalidad de sus puestos laborales. Del mismo modo si se
quiere formar un sindicato de rama de actividad se presentaria varios inconvenientes,
primero por la actividad de la empresa tercerizadora es especializada entonces la
empresa principal no podria formar parte por su naturaleza distinta ademas no podemos

determinar la actividad de la empresa en funcion de la actividad principal.

Arce indica lo siguiente: “En el sindicato de rama de actividad se presta un servicio
especializado, entonces la empresa principal no encajaria en la rama ya que su servicio
es de naturaleza distinta, por ejemplo: Si la tercerizadora presta sus servicios de
mantenimiento de maquinaria pesada a una empresa minera sera una empresa de la
rama minera mientras si presta el mismo servicio a una empresa de construccion sera
de la rama de construccidon. El problema de esta salida estd en que el empleador
principal podria cambiar en uso de su poder de direccion, de puesto al trabajador y
trasladarlo de la rama minera a la rama de la construccion. En otras palabras, seria muy

sencillo boicotear la afiliacion sindical de los trabajadores de las tercerizadoras”'3:.

Al respecto Herrera sefala: “... Lo mas significativo es la ausencia de una estrategia
definida y articulada por parte de las organizaciones sindicales para dar respuesta a un
nuevo escenario como es el propio de una estructura empresarial descentralizada. En
estas situaciones las organizaciones sindicales tienden a seguir actuando en el @mbito
aislado de cada organizacién productiva, sin llegar adaptar su propia estructura

asociativa a una realidad mas compleja.”3

Con lo que finalmente podemos indicar que la organizacion de sindicatos establecidos

133 ARCE ORTIZ, Elmer. “El Sindicalismo Peruano en Tiempos de la Tercerizacién: Necesidad Urgente de
una Reforma Legal”. En HERRERA PUMAYALI, Julio, Op. Cit, p. 81.

134 CRUZ VILLALON, Jesus. Descentralizaciéon Productiva y Sindicalizacién. En: HERRERA PUMAYALL,
Julio, Op. Cit, p. 61.
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en el articulo 5 de la LRCT no son los adecuados para enfrentar los problemas que
plantea la descentralizacion productiva vista desde la tercerizacion de servicios, por lo
que si es correcto establecer que estos trabajadores cuentan con pleno ejercicio del
derecho de libertad sindical sin embargo como hemos ejemplificado anteriormente
plasmarlo en la realidad es una tarea dificil ademas que con su empleador tercerizador
no llegarian a obtener el mismo poder de conflicto con mayores beneficios en un
convenio colectivo que si se diera con el empleador principal. Por lo que sin duda
deberiamos atender lo sefialado en el Convenio 87 de la OIT que permite a los
trabajadores “Constituir todas las organizaciones sindicales que estimen convenientes”.
Respecto a este punto Arce indica: “Esta libertad de organizacion, que se integra al
bloque de constitucionalidad del articulo 28, es la que se necesita para respaldar
firmemente la viabilidad de los derechos colectivos en los procesos de subcontratacion
entre empresas. Incluso deberia ensayarse formulas que superen la tara a la que nos

lleva el concepto de persona juridica”,

A la luz de los datos sefialados parece evidente el papel protagonico que ha tenido el
legislador en la aplicacion de la libertad sindical en el Perd. De alli la necesidad de
establecer mecanismos protectores y exigir que se levanten todos los obstaculos
impuestos por el legislador en el terreno organizativo sindical, teniendo en cuenta que
cada vez que un sindicato nace, su opcion de negociar preferentemente es a nivel de
sindicato de empresa, siendo vélido con el modelo tradicional de organizacion
empresarial que tenemos, sin embargo también se podria adaptar a los nuevos cambios
empresariales eliminando cualquier tipo de limitacidén a la organizacion de sindicatos por

parte de los trabajadores de las empresas tercerizadoras.

3.2. Afectacién a la Negociacidon Colectivas en las empresas tercerizadoras
3.2.1. Utilidad de la Negociacién Colectivay su fruto: El Convenio
Colectivo

Desde el origen del Trabajo los trabajadores siempre se han encontrado en busqueda

de proteccion contra el ejercicio abusivo de poder de su empleador, puesto que, él de

135 ARCE ORTIZ, Elmer.Op. Cit., p. 82.
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manera unilateral fijaba la remuneracion, asi como las condiciones laborales, naciendo
la necesidad de organizarse y buscar un dialogo con el fin de obtener respeto, mejorar
las condiciones de trabajo y alcanzar una vida digna tanto para ellos como su familia.
De esta manera la negociacion colectiva se convirtio en un fenbmeno que permite a las
organizaciones sindicales la creacion y conservacion de las condiciones de trabajo asi
como convenir salarios justos siendo primordial para el sostenimiento de las relaciones
laborales positivas dentro de una empresa, de esta manera se convierte en un
instrumento sindical que permitirh se logre establecer de comun acuerdo entre los
empleadores y los trabajadores las condiciones de trabajo, asi la Negociacion Colectiva
otorga un medio para mejorar el nivel de vida del trabajador.

Arévalo sefiala que: “La negociacion colectiva es el procedimiento por el cual,
trabajadores y empleadores mediante el intercambio reciproco de propuestas y
contrapropuestas, buscan llegar a un acuerdo sobre remuneraciones, condiciones de
trabajo y otros aspectos propios de caracter laboral”%. También nuestra LRCT nos

define la negociacién colectiva de la siguiente manera'3’:”

a) Es un acto juridico relativo a remuneraciones, condiciones de trabajo y
productividad: La negociacién colectiva es un acto juridico y como tal su validez se
rige por las reglas que el Cédigo Civil establece para los actos juridicos. Por su
contenido la LRCT solo hace referencia a las remuneraciones, condiciones de trabajo

y productividad.

b) Se celebra entre empleadores y trabajadores: Indicando que puede ser un solo
empleador individual, un grupo de empleadores o una o varias organizaciones de
empleadores; por otro lado, la parte laboral puede ser, una o varias organizaciones
representativas de trabajadores 0 en ausencia de tales organizaciones,

representantes de los trabajadores interesados debidamente elegido y autorizados,

138 AREVALO VELA, Javier. Op. Cit, p. 103.
137 {dem
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c) Solo resulta obligatoria para empresas con mas de un afio de funcionamiento:
Esta disposicion encuentra respaldo en el hecho que, durante el primer afio de
actividad econdmica de la empresa en esta en despegue, adecuandose a la situacion
del mercado y tratando de desarrollarse, no resultando razonable que durante este
periodo el empleador se encuentre sujeto a las obligaciones nacidas de una
convencion colectiva, ademas teniendo en cuenta que esta misma tiene una duracion
minima de un afio. Asimismo, el articulo 27 del Reglamento de la LRCT indica que el
afio se contara a partir de la fecha en que la empresa haya realmente iniciado sus
actividades, aun cuando en dicha oportunidad no se hubiera cumplido con los tramites
establecidos, los trabajadores que ingresen al servicio de una empresa durante su
primer afio de funcionamiento tendran las mismas condiciones de trabajo que haya

establecido el empleador.”

El fruto de la Negociacion Colectiva son los convenios colectivos, que a lo largo del
tiempo ha tenido numerosas acepciones: pactos, convenciones, contratos colectivos,
etc., sin embargo, lo més resaltante de este instrumento sindical es el contenido que
otorga. Toyama indica: "El convenio colectivo es el negocio juridico a través del cual los
sindicatos y empresarios establecen condiciones de trabajo, como emanacion de un

poder auténomo y con efectos generales"%,

La negociacién colectiva es utilizada para fijar las condiciones de trabajo en una
empresa para beneficio tanto de los trabajadores y empleadores. Siendo el conjunto de
acuerdos a los que puedan llegar empleadores individuales y representantes de
organizaciones sindicales para obtener un convenio que plasme lo pactado. Siendo la
suma de la colaboracion de los dos importantes sectores de la produccion: capital y
trabajo, su caracteristica principal es tener una fuerza vinculante por el cual obliga al
cumplimiento de esta a las partes que la suscribieron, sin embargo, hay que tener en
cuenta que este convenio colectivo no sustituye al contrato individual de trabajo.

De acuerdo con el ambito de aplicacién de la negociacion colectiva, se establece de

138 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “El contenido del convenio colectivo del trabajo”, Revista lus Et
Veritas, N° 9, 1994, p. 172. [Acceso 28.09.2018]. En
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/viewFile/15461/15913
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forma correlativa los niveles en los cuales se pueden desenvolver la negociacion:

a. A nivel de empresa: Estan los trabajadores de una misma empresa.

b. A nivel de rama de actividad: Comprende a los trabajadores de una misma actividad
economica.

c. A nivel de gremio: Se encuentran los trabajadores de una misma profesion, oficio o

especialidad en distintas empresas.

La LRCT sefala: “Quedara a libre criterio de las partes por lo que tendra aplicacion en
cualquiera de los niveles expuestos, ademas sino existe un pacto colectivo previo, las
partes acordaran el nivel de negociacién y si existe falta de acuerdo entonces la
negociacion se llevara a nivel de empresa”®. Las materias a tratar en la negociacion
colectiva son: salario, condiciones de trabajo y las relaciones entre trabajadores y

empleadores.

Al respecto Garcia menciona: “La negociacién colectiva son todos los pactos que se dan
entre los representantes de los trabajadores y empleadores, con la conclusion de: Iniciar
una contratacion colectiva, revisar un convenio vigente, modificar un convenio y fijar las
condiciones de trabajo y empleo”4?. Entonces concordamos que su fin es alcanzar un
acuerdo en mejorar las condiciones laborales del ambito en el cual se da la negociacion,
llegando como forma de presidbn para el cumplimiento del pacto colectivo los
trabajadores a su derecho a la huelga

El aspecto positivo de este instrumento es que ayuda al fortalecimiento de las
condiciones laborales del sindicato de los trabajadores logrando de esta manera mejorar
el desempefio del trabajador y conllevando a la optimizacion de la produccién de las
empresas, asi dar a sus trabajadores las mejoras que ellos necesitan. Por lo tanto, la
forma de regular las condiciones de trabajo es mediante un convenio colectivo producto

de la negociacion colectiva, siendo resultado del ejercicio de la libertad sindical.

139 Cfr. Articulo 44 del Texto Unico Ordenado de la LRCT, D.S. 010-2003-TR

140 GARCIA MORALES, LILIANA. “La importancia de la negociacién colectiva en las relaciones
laborales”, Revista UNAM, N° 21, agosto 2015, p. 79. [Acceso 28. 09. 2018]. En
https://www.derecho.unam.mx/investigacion/publicaciones/revista-cultura/pdf/CJ3 Art 12.pdf
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3.2.2. La promocion de la negociacién colectiva: El papel del Estado
Peruano

Para el correcto ejercicio de la libertad sindical se debe reconocer la autonomia
colectiva, mediante el cual las organizaciones de trabajadores y empleadores pueden
disfrutar de facultades que se encuentran reconocidas por normas nacionales e
internaciones con el fin de regular sus intereses laborales.

Al respecto Villavicencio identifica los siguientes elementos de la autonomia colectiva
de los trabajadores: “Un poder de auto organizacion del grupo y de autorregulacién de
su esfera de actuaciéon interna (autonomia sindical), la facultad de determinacién
auténoma de las condiciones de trabajo (autonomia normativa o colectiva en sentido
estricto) y la potestad de utilizacion de medios de coaccion propios a efectos de que los
intereses defendidos sean atendidos (autotutela- huelga)”4!, esta negociacion en el
caso de los empleadores, beneficia el ambito laboral en la empresa y en cuanto los
trabajadores asegura salarios y condiciones de trabajo adecuados ademas logra que
exista una distribucion equitativa de los beneficios lo cual conlleva a la igualdad de

derechos entre todos los trabajadores de esta.

Esta autonomia colectiva se basa en el derecho de libertad sindical y es la que va a
permitir que se formen las organizaciones sindicales conllevando a la negociacion
colectiva, esto Ultimo se encuentra reconocido en la Constitucién Politica peruana y
garantizado en los convenios internacionales ratificados por nuestro pais, asi el articulo
4 del Convenio 98 de la OIT sefala: “Deberan adoptarse medidas adecuadas a las
condiciones nacionales, cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los
empleadores y las organizaciones de empleadores y por una parte y las organizaciones
de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociaciéon
voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las condiciones
de empleo™#2, Cabe sefialar que nuestro ordenamiento juridico peruano no ha dado una
definicion clara de la negociacion colectiva de trabajo, siendo esto subsanado con el

articulo 2 del Convenio 154 de la OIT, sobre negociacion colectiva, que establece lo

141 Cfr. VILLAVICENCIO RIQOS, Alfredo. “Los principios del derecho al trabajo en el Derecho Peruano”. En:
Sociedad Peruana del Derecho al Trabajo y de la Seguridad Social, Op. Cit, p.36.
142 GONZALES RAMIREZ, Luis. Op. Cit p. 17.
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siguiente: “La expresion negociacion colectiva comprende todas las negociaciones que

tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores 0 una organizacion o varias

organizaciones de trabajadores por otra, con el fin de:

a) Fijar las condiciones de trabajo y empleo, o

b) Regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o regular las relaciones
entre empleadores o sus organizaciones y una organizacion o varias organizaciones

de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez"143,

La Oficina Internacional del Trabajo nos indica: “La negociacion colectiva es un proceso
voluntario de negociacion entre empleadores y organizaciones de empleadores y uno o
mas sindicato, ¢Cual es, entonces, el papel de las autoridades publicas?, el propdsito
de los convenios de la OIT en materia de negociacion colectiva es que los gobiernos
adopten medidas para promover la negociacién colectiva, respetando el caracter

voluntario de las negociaciones y la autonomia de las partes”44.

La actividad sindical es la esencia del derecho a la libertad sindical, por ello las
organizaciones sindicales existen para representar a los trabajadores y negociar con los
empleadores las condiciones remunerativas y de trabajo dentro de un ambiente laboral
por lo que no tendria sentido un sindicato que no pudiera negociar, teniendo en cuenta
gue la negociacion colectiva es el acuerdo celebrado entre una o varias organizaciones
sindicales y empleador o empleadores con el fin de regular las remuneraciones,
condiciones laborales y demés temas concernientes al trabajo, logrando tener fuerza
vinculante para las partes que lo adoptan, este ejercicio se encuentra regulado en el
articulo 28° de nuestra actual Constitucion Politica asi como en el Titulo Tercero de la
LRCT donde nos sefiala que la negociacion colectiva debera fijarse libremente entre las
partes, dentro de las limitaciones de sindicacion que establece el articulo 5 de la LRCT,
sobre esto la Direccién General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo indica que “los sindicatos de rama de actividad o gremio podran hacerlo no solo

en el ambito en que se han conformado sino que podran bajar al nivel de empresa en la

143 GONZALES RAMIREZ, Luis. idem. p. 20.

144 OFICINA INTERNACIONAL DE TRABAJO, Negociacion Colectiva 2016, [Acceso 28. 09. 2018]. En
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-

lima/documents/publication/wcms 528312.pdf
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medida que cuente con la suficiente representacion de trabajadores dentro de la
empresa con la que se pretende negociar’145. Entendiendo que en la tercerizacion de
servicios siempre se tendra que realizar la negociacion colectiva con el empleador de la
tercerizadora mas no con el empleador principal (este tema sera desarrollado mas
adelante).

Por lo expuesto sindicalismo y negociacion colectiva son conceptos inseparables, por
ello es importante hablar del deber de fomentar la negociacion colectiva por parte del
Estado, asi como el rol activo que debe tener, siendo este derecho a la negociacion
colectiva una herramienta excelente para la mejora de las condiciones laborales, a
través de su resultado el convenio colectivo, el cual presenta ventajas tanto para los
trabajadores como para los empleadores. Sin embargo, en el Per( esta negociacion

colectiva se encuentra limitada por el articulo 5 de la LRCT.

Al respecto Villavicencio sefiala: “Nos movemos, pues, dentro de un cuestionable
sistema de unidades apropiadas de negociacion disefiadas por el legislador, con un
catalogo cerrado que sigue la senda del listado de tipos de sindicato que se preveé en el
articulo 5 de la Ley de Relaciones Colectivas: empresa, sector, categoria y oficios varios
(esta ultima organizacion es dejada de lado para efectos de la negociacion colectiva).
En ambos casos se ha precisado reglamentariamente que en el nivel empresarial estan
involucradas organizaciones y negociaciones de ambito menor: seccién, categoria o
establecimiento™46. Por lo anterior se observa esta limitacién en las organizaciones

sindicales conllevando por ende a la limitacion a la negociacion colectiva.

La determinacién de la organizacion sindical, en el caso peruano, aparece con la
imposicion del Estado de la estructura sindical actual que también repercute en la
estructura negocial, otorgando asi una perspectiva negativa de la proteccion colectiva,

por lo que es necesario un replanteamiento de la estructura sindical a partir de la nueva

195 Fundamento 10 de su Resolucion Directoral General N° 024-2011-MTPE/2/14, de fecha 21 de
diciembre de 2011, GONZALES RAMIREZ, Luis. Op. Cit. p. 22.

146 VVILLAVICENCIO RIOS, Alfredo.” La negociacion colectiva en el Peru: la hiperdescentralizacion y sus
multiples inconvenientes”, Revista Derecho PUCP, N° 75, abril 2015, p. 352. [Acceso 28. 09.2018]. En
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechopucp/article/viewFile/14435/15049
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realidad laboral en el pais con el fin de promocionar la negociacion colectiva y lograr una
equivalencia de poderes entre el empleador y los trabajadores. De esta manera se
garantiza el cumplimiento de los objetivos del Estado al asumir el rol promotor de la
negociacion colectiva, con la finalidad de permitir una equiparacion de fuerzas.

Lo interesante es que con ayuda del citado Art, 2 del Convenio 87 de la OIT, “los
trabajadores sin ninguna distincién y sin autorizacion previa hagan uso de su derecho
de constituir las organizaciones que estimen convenientes”'4’ entendiéndose que no
tienen obligacion de ajustar su organizacion sindical a los modelos del articulo 5 de la
LRCT, sin embargo si en el Perd se pretendiera realizar esto, desde un principio la
Autoridad Administrativa de Trabajo como en este caso es la Gerencia Regional de
Trabajo y Promocion del Empleo de Lambayeque, no permitiria registrar la organizacion
sindical, con lo cual de raiz se romperia todo ejercicio de libertad sindical. Coincidimos
que es el deber del Estado regular las relaciones colectivas de trabajo sin necesidad de
restringir la formacién de organizaciones sindicales por lo que esta intervencion estatal

no transgreda o limite innecesariamente la autonomia colectiva.

Respecto a esto el apartado 2 del articulo 3 del Convenio 87 de la OIT sehala: “Las
autoridades publicas deberan abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar este
derecho o a entorpecer su ejercicio legal’'*8, esto significa que el estado no puede
imponer una restriccidon en la formacion de sindicatos a través del articulo 5 de la LRCT,
sobre este punto PALOMINO indica lo siguiente: “No cabe duda decir: Dur lex scrpta
tamen; es decir “dura es la ley pero asi esta escrita”, porque si nos atenemos a la
jerarquizacién de las leyes, segun el articulo 51 de la Constitucion Politica del Peru: “La
Constitucion prevalece sobre toda norma legal; y el inciso 1 del articulo 28 de la misma
Carta, expresa que el Estado garantica la libertad sindical. Por lo tanto, gracias al in
dubio pro operario, prevalece el Convenio 87 de la OIT sobre el DS. 010-03-TR - Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo™4°. Por lo que siempre los Convenios de la OIT
prevaleceran ante la Constitucion, pero en la realidad laboral, esto no es respetado,

considerando asi que la reestructuracion de la LRCT debe sera tarea fundamental de

147 Op. Cit. Convenio N 87
18 [dem
145 PALOMINO, Teodosio A. Derecho Colectivo del Trabajo, Lima, Editorial Juris Laboral, 2004, p. 169.
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los juristas para alcanzar la proteccion del estado a la Libertad Sindical y Negociacion
Colectiva.

3.2.3. Efectos de la Tercerizacion de Servicios en la Negociacion Colectiva

En el mundo empresarial actual, los trabajadores venden su fuerza de trabajo a las
empresas, pero a la vez logran conservar formalmente todos sus derechos y deberes
laborales; asi, a pesar de que el impacto de la descentralizacion productiva en la
negociacion colectiva nos muestra un escenario distinto al tradicional, este se debe
contemplar desde diversas oOpticas a fin de acomodarse a esta realidad.

La descentralizacion productiva ha conllevado a la multiplicacion de empresas entre
ellas la tercerizacion de servicios provocando importantes cambios en la negociacion
colectiva, teniendo como base, condiciones de trabajo claramente diferenciadas entre
los miembros de una empresa que afectan de un modo u otro a estas empresas al

regularla desde la figura de las empresas principales.

Al respecto Escudero sefala: “Se asiste a una deliberada elusién de aquellos convenios
caracterizados por dispensar un mayor nivel de proteccion de los derechos de los
trabajadores en favor de otros nuevos, convenientemente modificados en sus ambitos
funcionales, que tienen un contenido mucho mas débil desde el punto de vista de la
calidad de las condiciones laborales que ellos garantizan. Y asi los primeros quedan
reservados, a modo de coto cerrado, a los trabajadores contratados por las empresas
principales y los segundos pasan a ser de aplicacion a los de las empresas contratistas.
Es decir, pierden espacio los convenios colectivos mas protectores y lo ganan aquellos
otros contenidos mas flexibilizadores y por ello generadores de una mayor precariedad

laboral de las empresas contratista”°.

La tercerizacién de servicios ha originado nuevos problemas laborales al interior de las
empresas, en las que concurren trabajadores de la empresa tercerizadora, que buscan

acceder a condiciones de trabajo iguales a aquéllas de las que gozan los trabajadores

150 ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo. Observatorio de la Negociacién Colectiva. Malaga. Paralelo
Edicién S.A. 2012. pp. 50-51.
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de la empresa principal, puesto que sus servicios son iguales que los trabajadores de la
empresa principal, ademas benefician directamente a la empresa principal y por ende
se sienten parte generadora de los resultados obtenidos. En tal sentido, todo lo
establecido en los Convenios N. °87, N.°98 y N. © 151 de la OIT respecto de la libertad

sindical, por ser tratados internaciones logran tener nivel constitucional para exigirlo.

En este orden de ideas, la obligacién de las autoridades peruanas de respetar la
autonomia colectiva de las organizaciones sindicales, es decir su derecho a constituirse,
regularse y definir su @mbito de actuacion segun consideren conveniente deberia
prevalecer. Sin embargo, la situacion en la practica actual no es la de pleno respeto o
promocién del ejercicio a la sindicacién y negociacion colectiva, sino por el contrario
demuestra una falta de unidad de criterio por parte de los politicos al legislar sobre la
materia, y de las autoridades administrativas competentes al pronunciarse sobre cada
caso concreto.

No es posible hablar de una verdadera negociacion colectiva si es que los trabajadores
no tienen el derecho de formar las organizaciones sindicales que estimen conveniente
y lograr afiliarse a ellas, siendo la negociacion colectiva uno de los aspectos mas
importantes de las relaciones colectivas del trabajo por medio del cual las
organizaciones sindicales y empleadores concuerdan condiciones laborales para la
celebracion de un convenio colectivo, viéndose afectada por la reparticion de
trabajadores de la empresa tercerizadora dentro de la empresa principal generandose
el enfriamiento de la formacion sindical con lo cual se perjudica la negociacién colectiva.
Asi un efecto de la descentralizacién productiva es la aplicacibn de pactos con
contenidos pobres a nivel laboral para los trabajadores de las empresas tercerizadoras,
estos pactos colectivos pueden ser calificados como auténticos convenios de
condiciones laborales minimos si los comparamos con aquellos que son aplicables a los

sindicatos de las empresas principales.

El resultado son las diferencias en las condiciones laborales que consiguen ser mas
atractivas en los pactos colectivos realizados por la empresa principal ya que los pactos

de los trabajadores de las empresas tercerizadoras no logran ni siquiera acercarsele en
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salario, condiciones laborales, asi como en desarrollo personal mejorando la calidad de
vida del trabajador y su familia. Es verdad que en algunos casos pueden coincidir
algunas condiciones laborales entre estos trabajadores, como: la duracion del tiempo de
trabajo, las funciones a realizar, en especial si la prestacion laboral se desarrolla en el
centro de trabajo de la principal, sin embargo, respecto de otras condiciones laborales
como las salariales y también a las mejoras de carécter colectivo en la mayoria de casos
no coinciden siendo este el gran efecto negativo de la negociacion colectiva en la

tercerizacion de servicios.

3.2.4. La descentralizacion productiva y su afectacion a la libertad sindical
individual de organizacién

Como hemos visto la descentralizacion productiva empez6é en funcion de las
necesidades de especializacion que la empresa principal requeria para obtener mayor
flexibilidad y asi lograr disminuir costos, en esta dinamica productiva se ven involucrados
los trabajadores que laboran en una empresa de tercerizacion de servicios, producto de

la figura de descentralizacion productiva.

Serrano alude que: “Mientras que las empresas mas alejadas se encuentran del nucleo
en la cadena de subcontratacion, presentan elementos comunes muy negativos: peores
condiciones laborales a sus trabajadores, mayor tasa de temporalidad, baja cualificacion
de los trabajadores y escasa o nula formacién en materia de salud y seguridad en el
trabajo.”'! . Por ello se dice que la descentralizaciéon productiva es buena para las
empresa y mala para los trabajadores de esta, siendo esto permitido por el Estado
puesto que las modificaciones legislativas de las empresas inmersas en la
descentralizacion productiva como es la tercerizacion de servicios solo se enfocaron en

los derechos individuales de los trabajadores obviando sus derechos colectivos,

Respecto a este tema Villavicencio indica: “La descentralizacion productiva se utilizé
para avasallar derechos laborales ya que se favorecid intereses empresariales

pensando que era el unico medio para producir inversion, crecimiento y desarrollo,

151 SERRANO PERNAS, Fernando. “Accion sindical y descentralizacion productiva”, Revista de Derecho
Social, N° 40, Madrid, Bomarza, octubre 2007, p. 214.
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premisa tantas veces desmentida por la realidad y que sigue hasta la fecha justificando
la logica del cholo barato en las politicas de empleo de los distintos gobiernos
posteriores al fujimorista. Consideramos que el fenomeno de la descentralizacion
productiva impacta a los tres derechos colectivos. Sobre el particular, deberiamos
revisar la posicion sobre la no injerencia estatal en la constitucion de los sindicatos,
puesto que con la subcontratacion no solo basta con eliminar las restricciones
registrales, no se respeta el derecho a constituir los sindicatos que se estimen
convenientes y se les quiere encasillar legalmente; o se les impacta estableciendo
posibilidades negdciales solo a nivel de empresa, con lo que no se constituyen
sindicatos de rama.”'®?, de esta manera se deja en total evidencia la ineficacia de las
normas laborales actuales para la proteccion de los derechos colectivos de los

trabajadores en todos sus ambitos.

Si bien el aspecto positivo de la descentralizacion productiva para el empleador es que
logra reducir sus costos empresariales y alcanzar flexibilidad empresarial lograndose
adaptarse mejor a los cambios tecnolégicos y de mercado, mientras que para el
trabajador el Unico beneficio es la obtencion de un empleo, sin embargo hay que tener
en cuenta que en la mayoria de casos esto conlleva al incremento del empleo temporal
ademas de la creacion de “trabajadores de segunda categoria”®® llamandolos asi
porque laboran en condiciones de trabajo minimas a comparacion de los trabajadores
de la empresa principal. Dando como resultado el masivo recurso de las empresas

tercerizadoras con contratacion temporal o rotacién continta del personal.

Ahora, cuando hablamos de la libertad sindical nos referimos especificamente a su
aspecto individual de organizacién donde el trabajador cuenta con el derecho de
constituir organizaciones sindicales, siendo esto la base para poder ejercer la libertad
sindical colectiva. Entonces si desde el comienzo el trabajador solo se tiene que cefiir a

los tipos de sindicatos sefialados en el articulo 5 de la LRCT con la imposibilidad de

132 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. En CANESSA MONTEJO, Miguel. Op. Cit, p. 57

153 Término acufiado por PUNTRIANO ROSAS, Cesar. “La descentralizacion productiva como tarea a
propésito de la cuarta revolucién industria”, Revista Juridica Esan, 2017, p. 7. [Acceso 05.10.2018]. En
https://www.esan.edu.pe/sala-de-prensa/2017/05/29/descentralizacion_productiva_tarea.pdf
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crear otro sindicato diferente que se adapte a sus necesidades, viendo limitado su
derecho a la representacion colectiva, asi como la negociacion colectiva y su derecho

de ejercer la huelga de ser el caso.

Los trabajadores de la tercerizacion de servicios cuentan con el derecho a la libertad
sindical pero la pregunta seria si realmente logran hacer efectivo este derecho, pues
como hemos sefialado antes, una organizacion sindical formado por trabajadores de la
empresa tercerizadora en un sindicato de empresa siempre tendra como contraparte a
su empleador formal, mientras que en los otros canales sindicales estipulados no van a
encontrar las soluciones laborales requeridas que solo podria darle el empleador
principal, siendo necesario un nuevo canal de sindicacion, que les permita comunicar

sus requerimientos a la empresa principal, algo que se encuentre limitado por la LRCT.

Nuestra actual legislacion laboral es la que ha impulsado el crecimiento econémico del
pais en favor de los empresarios y el aumento de empleos, consideramos que
justamente es esta legislacién la que imposibilita que los trabajadores logren gozar de
la riqueza que ellos mismos ayudan a crear, teniendo en cuenta que el derecho laboral
tiene como principal paradigma la proteccion de la libertad del trabajador, mas aun en
un escenario como la descentralizacién productiva, una reforma laboral debe responder

a este objetivo sin estar obstaculizando el desarrollo productivo del pais.

Siendo el gran reto para los juristas poder encontrar un equilibrio entre la libertad de
empresa, que es el derecho del empleador a formar la organizacidbn empresarial que
desee y el derecho al trabajo que debe proteger siempre a la parte mas débil que es el
trabajador respetando el ejercicio de su libertad sindical con sus tres vertientes:
organizacién sindical, negociacion colectiva y huelga, teniendo en cuenta que estos
derechos tienen reconocimiento constitucional por lo que el derecho laboral deberia
generar mecanismos apropiados para esta proteccion no soélo contra el empleador
formal, que en este caso seria el tercerizadora, sino frente a todo aquel que lucre con

su labor, como son las empresas principales.
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3.3.El rol de la empresa que presta servicios de tercerizacion en la negociacion
colectiva

El nacimiento de la negociaciéon colectiva dentro de una empresa es beneficioso tanto
para el trabajador porque mejora sus condiciones laborales como para el empleador
porque permite aumentar la productividad y mejorar el clima laboral. Esta se da entre
las partes mas cercanas a la realidad laboral de la empresa: Trabajadores y empleador,
logrando ser mas flexible que la ley laboral porque queda a libertad de las partes la
creacién y sometimiento de ella, por lo que los trabajadores han entendido que de
manera individual no alcanzarian el mismo poder de conflicto que estando agrupados a
través de organizaciones sindicales para hacer frente al empleador y solicitar mejoras

en sus condiciones remunerativas y de trabajo.

En el Pera debido a la flexibilizacion laboral efectuada por el Estado en el que se adopta
por el modelo descentralizado que se daban en otros paises, los derechos individuales
y colectivos de los trabajadores se vieron afectados y a cambio el poder empresarial
crecid. Esto se ve reflejado en la tercerizacion de servicios, dado que los trabajadores
que prestan servicios bajo la direccion de la empresa tercerizadora a la empresa
principal, mantienen con su empleador de la empresa de tercerizacidon de servicios todos
los derechos laborales individuales y colectivos establecidos, por lo que son a estos a

los que se les debe exigir este derecho.

Hay que tener en cuenta que las organizaciones sindicales de la empresa principal
pueden tener la voluntad de afiliar a trabajadores de la empresa tercerizadora dentro de
su sindicato pudiendo negociar como sindicato de empresa, presentandose dos pliegos
anicos de reclamos totalmente diferenciados de los trabajadores de la empresa de la
tercerizacion de servicios y de la empresa principal. Asi la Confederacién Sindical de
Trabajadores y Trabajadoras de América y la Confederacién Internacional Sindical
sefalan: “En Peru este es el caso por ejemplo de SITENTEL que presenta un pliego de

peticiones a Telefénica del Perd SAA y otros pliegos similares entre si, pero distintos del
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primero a las distintas empresas subcontratistas™>* por lo que este modelo de sindicato
no propicia el ejercicio de la libertad sindical de los trabajadores de la empresa
tercerizadora pues siempre el que tendria la decision final en torno a su pliego de
reclamos seria su empleador formal, mas aun en nuestro pais es muy dificil que la
empresa principal acepte participar en una negociacion colectiva donde se encuentren

trabajadores de la empresa tercerizadora.

A pesar de estos obstaculos los trabajadores de la empresa de la tercerizacion de
servicios buscan la manera de superar el modelo vigente asi se aprecia las
organizaciones sindicales de rama de actividad y federaciones las que elaboran su
pliego Unico de reclamos que se discutird siempre con el representante de los
empleadores de una misma actividad econdmica, trayendo de igual manera condiciones

laborales diferentes entre trabajador tercerizado y principal.

Dando como resultado el rol casi nulo de los trabajadores de la empresa tercerizadora
en la negociacion colectiva, desconociéndose el articulo 28 de nuestra Constitucion
Politica el cual sefala que el Estado debe alentar la negociacién colectiva pero
apreciamos que en la practica se estad excluyendo a las empresas que se formaron
producto de la descentralizacién productiva, entre ellas la tercerizacion de servicios a
participar de la negociacion colectiva, por ello no es tarea de los empresarios el
promover la negociacion colectivo sino es rol primordial del Estado siendo que a nivel
organizativo se deberia eliminar estas restricciones que la LRCT sefala en cuanto a
formacion sindical con el fin de que los trabajadores tengan la opcién de constituir sus
propias organizaciones sindicales o afiliarse a las que ellos deseen, asi tener
participacion activa en los sindicatos ademas de fomentar la negociacién colectiva en

todos los niveles de organizacion empresarial.

154 BUSSER, Esther; Gonzales, Ivan (Coordinadores). “Tercerizacion mediante agencias de trabajo
temporal en América Latina”, 1ra Ed., Brasil, GTAS, p. 135. [Acceso 15.10.2018]. En
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed _dialogue/---

actrav/documents/publication/wcms 227991.pdf
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3.4. Propuesta de Empleador Plural

En el trabajo el factor comun que encontramos es que el empleador se lucra de la labor
que lleva a cabo su trabajador, no obstante, en la tercerizacion de servicios cuando se
realiza un destaque de su propio personal a la empresa principal se aprecia que
directamente el que se beneficia de su trabajo sera el empleador principal con el que no
tienen ningan nexo juridico o econémico.

Consideramos que la figura de la tercerizacion de servicios deberia traer como resultado
obligatorio la modificacién en la imagen del empleador, pues como hemos apreciado
anteriormente, a pesar de que estamos ante empresas totalmente distintas, cada una
contando con sus propios trabajadores ademdas juridica y econOmicamente
independientes, al final ambas se encuentran inmersos ante un mismo ciclo productivo.
Lo que nos lleva a formular una nueva idea de empleador, debiendo enfocarse en la
sujecion de funciones dentro de la empresa. Sobre este tema Sanguinetti, considera
que: “La mejor manera de afrontar la concepcion moderna de empleador consiste en
construir una concepcion de empleador plural, prescindiendo inclusive del esquema
clasico de personalidad juridica, la empresa principal ostenta poderes que afectan en

forma directa o indirecta la gestion del personal del tercero”*%°,

Ante la desproteccion de los trabajadores de la empresa de tercerizacion de servicios
por no poder satisfacer completamente todas sus demandas laborales a través de su
empleador formal o tercerizado, nace la exigencia de un cambio en este fenbmeno
laboral que protegeria sobre todo los derechos colectivos de los trabajadores. Razon
por la que hablar de la figura de empleador plural que abarcaria al empleador de la
empresa principal y de la empresa tercerizadora seria una excelente opcion que
beneficiaria a los trabajadores de la empresa de la tercerizacion de servicios en la etapa
de negociacién colectiva donde podrian tener como contraparte la union de ambos

empleadores.

155 Cfr. SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo. Las transformaciones del empleador y el futuro del Derecho
del trabajo, 2008. [Acceso 09.10.2018]. En: http://mwww.wilfredosanguinetidiles.wordpress.
com/2008/12/transf-emp-y-dt-wsanguineti-rdsl-version-finall.pdf.
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Si apreciamos la Ley de la Tercerizaciéon de Servicios, Ley N° 29245, en su articulo 2
nos sefala: “La tercerizacion de servicios regula el desarrollo de cualquier actividad
especializada u obras ejecutadas en forma autbnoma por un contratista responsable por
los resultados de sus actividades y con personal bajo su propia subordinacion ..."%%8,
Esta ley indica dos dispositivos que amparan a los trabajadores de la empresa de la
tercerizacion de servicios y por ende son de obligacion para el empleador principal:

a) Esta obligado a mantener una responsabilidad solidaria con la empresa
tercerizadora, en caso que esta Ultima no cumpla con los derechos y beneficios

laborales de sus trabajadores.

b) Impedir que se dé la subordinacién hacia algun trabajador tercerizado evitando
asi la desnaturalizacién del servicio y de este modo que esta figura se utilice como

fraude laboral.

Ciertamente se observa que si los trabajadores tercerizadores no utilizan sus equipos
propios sino los toman de la empresa principal o si existe una obediencia en cuanto a la
realizacion de funciones a la empresa principal dejariamos de hablar de un trabajo
tercerizado para convertirlo en un trabajo indefinido y pase a formar parte de los
trabajadores de la principal. Siendo estas dos obligaciones mencionadas, las Unicas que
tiene el empleador frente a los trabajadores de la empresa de la tercerizacion de
servicios.

No obstante, no es suficiente la proteccion econdmica, asi como la obligacion de
seguridad por parte del empleador principal, sino mejorar las condiciones de trabajo por
lo cual se debe conceder de todos los recursos necesarios para alcanzar la optimizacion
personal y laboral, justamente uno de estos recursos seria el concepto de pluralidad de
empleadores de manera que se fortalezcan sus derechos colectivos ante su empleador

formal y principal.

Al respecto Villavicencio menciona lo siguiente: “ Hay que poner acertadamente énfasis

156 | ey N° 29245: Ley que regula los servicios de tercerizacion
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sobre la ruptura del paradigma de la bilateralidad de la relacién laboral y el
establecimiento del reinado de las relaciones triangulares sostenidas en la dependencia
funcional”®’, esta tesis sirve para hacer frente a la nocién convencional de empresario
y trabajador, que como hemos apreciado es insuficiente ante las empresas de la
descentralizacion productiva, sin embargo hasta que no exista un cambio nuestra
legislacion laboral siempre se identificara la bilateralidad en la relacion de trabajo.
Siendo un avance legislativo y un medio de proteccion a sus derechos laborales de los
trabajadores de la empresa de la tercerizacion de servicios si se logra plasmar en la

realidad este concepto juridico nuevo de empleador plural.

Cuando nos referimos a la desproteccion del trabajador tercerizado, hablamos
directamente a sus derechos colectivos: de sindicacidén, negociacién colectiva y huelga.
Empezando porque resulta dificil la organizacion sindical para esta clase de
trabajadores, bien sea porque tienen trabajos temporales o son rotados continuamente,
y cuando quieren afiliarse a la organizacién sindical de la empresa principal encuentra
impedimento legal en la LRCT que no permite esta clase de sindicatos. Ademas,
dandose la formacion de organizaciones sindicales de empresa, por rama de actividad

o de gremio no alcanzaran a satisfacer completamente sus pretensiones laborales.

En torno a este tema como lo sefialamos anteriormente una solucion innovadora seria
proponer que el empresario principal junto con el empresario formal o de la empresa de
la tercerizacion de servicios se unan y respondan de manera solidaria a las demandas
de las organizaciones sindicales de los trabajadores de la empresa de la tercerizacion
de servicios en la negociacién colectiva, reconociéndose la triangulacion laboral en
mejora de las condiciones de trabajo obteniendo como resultado que el trabajador
tercerizado se encuentre en igualdad de condiciones tanto salariales como laborales

que el trabajador principal.

Pudiéndose plantear como una condicién para la licitud de la tercerizacion de servicios,

reconocer al empleador plural (empleador formal y principal) en la etapa de negociacion

157 VILLAVICENCIO RIOS, Alfredo. En CANESSA MONTEJO, Miguel. Op. Cit. p. 66.
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colectiva, donde ambos respondan de forma solidaria en la equidad de condiciones
laborales ante las organizaciones sindicales formadas por trabajadores de la empresa
de la tercerizacion de servicios 0 la union de trabajadores de la empresa de la

tercerizacion de servicios con trabajadores de la empresa principal.

3.5. PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA LA LEY N° 29245, PARA GARANTIZAR
LOS DERECHOS DE LOS TRABAJADORES DE LAS EMPRESAS
TERCERIZADORAS

El ex congresista Justiniano Romulo Apaza Ordofiez, miembro del grupo parlamentario

El Frente Amplio por Justicia, Vida y Libertad presento el “Proyecto de Ley que modifica

la Ley 29245 para garantizar los derechos de los trabajadores de las empresas

tercerizadoras”®8, con el cual se planteaba modificar el articulo 7 de la Ley N° 29245, Ley

que regula los servicios de tercerizacidon con el siguiente texto:
“Articulo 7.- Garantia de derechos laborales

Los trabajadores de las empresas que prestan servicios de tercerizacion tienen los
siguientes derechos, sin perjuicio de los ya establecidos en la legislacién laboral vigente:

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

En ningun caso las remuneraciones de los trabajadores de la empresa tercerizadora
pueden ser inferiores a las remuneraciones de los trabajadores de la empresa principal
en la que se produce el desplazamiento. Para la aplicacién de esta disposicion es

necesario que se realice la misma labor o esta sea equivalente.”

Este proyecto de ley que lamentablemente no llego a obtener los votos necesarios para
su aprobacion, denota la preocupacion existente ante las evidentes diferencias salariales
y de condiciones de trabajo entre trabajadores de la empresa tercerizadora y de la

empresa principal, puesto que lo que se buscaba era dotar de seguridad a los

158 APAZA ORDONEZ Justiniano, Proyecto de Ley N° 2313/2017-CR, de fecha 11/01/2018.
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trabajadores tercerizados que laboran dentro de la empresa principal respecto a su
derecho a la igualdad en el terreno de las remuneraciones, tal como lo reconoce la
jurisprudencia constitucional; “(...) la remuneracion como retribucion que percibe el
trabajador no debe ser sometido a ningun acto de discriminacion, no puede ser objeto de
diferenciacion, como por ejemplo, otorgar a unos una mayor remuneracion que a otros
por igual trabajo, quedando proscrito en consecuencia, cualquier trato discriminatorio que

amparandose en causas prohibidas, afecte el derecho fundamental a la remuneracion”'>°.

Asi esta iniciativa legislativa pretendia reivindicar la proteccion de los derechos de los
trabajadores que pertenecen a empresas tercerizadoras en el extremo que garantiza la
eficacia del principio de igualdad y equidad en las remuneraciones que perciben, que a
pesar de no haber sido aprobada, nos indica que este cambio a favor de la lucha de los

derechos laborales de los trabajadores de las empresas tercerizadoras esté iniciandose.
3.6. REALIDAD SINDICAL EN EL DEPARTAMENTO DE LAMBAYEQUE - PERU

Debido a la falta de proteccion al derecho de formaciones de organizaciones sindicales
de los trabajadores de la empresa de la tercerizacidon de servicios y como consecuencia
del aumento del poder empresarial, se ha frenado para estos trabajadores la creacion
de nuevas organizaciones sindicales, sin embargo, en la mayoria de casos de los 4
modelos de sindicatos indicados en la LRCT, solo se logran formar organizaciones
sindicales por rama de actividad o gremio. De esta manera visitando la Gerencia
Regional de Trabajo y Promocion del Empleo se nos otorgé la data de formacion de
sindicatos desde el afio 2014 hasta el mes de junio del afio 2018, apreciandose lo

siguiente:

159 Sentencia del Tribunal Constitucional, expediente N° 0020-2012-P1/TC, fundamento juridico 9.
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FIGURA N° 1
SINDICATOS DE LAMBAYEQUE PERIODO 2014 - JUNIO 2018

SINDICATOS EN LAMBAYEQUE
PERIODO 2014- JUNIO 2018

R < V4

EMPRESA ACTIVIDAD GREMIO

Fuente: Autoridad Regional de Trabajo y Promocion de Empleo
FIGURA N° 2
SINDICATOS DE EMPRESA DEL DEPARTAMENTO DE LAMBAYEQUE
PERIODO 2014 - JUNIO 2018

SINDICATOS DE EMPRESA
PERIODO 2014 - JUNIO 2018

O B N W b U1 O N O

- O

Empresas de actividad Intermediacion Laboral Tercerizacion de Servicios
comercial

Fuente: Autoridad Regional de Trabajo y Promocion de Empleo
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Los Sindicatos de Empresa en el departamento de Lambayeque son los siguientes:

TABLA N° 2
SINDICATOS DE EMPRESA EN EL DEPARTAMENTO DE LAMBAYEQUE
PERIODO 2014- JUNIO 2018

SINDICATOS DE

EMPRESA NUMERO DE ACTIVIDAD /
EMPRESAS
PERIODO 2014 - RUC SUNAT**
JUNIO 2018*
SINDICATO UNICO
DE
TRABAJADORES ELABORACION
AGRIBRANDS
DE AGRIBRANDS 20100166578 | DE PIENSOS
1 PURINA PERU S.A.
PURINA PERU S.A. - PREPARADOS
CARGILL - PARA ANIMALES
SUTAPPC
OTRAS
SINDICATO DE
ACTIVIDADES DE
TRABAJADORES
DOTACION DE
DE LA EMPRESA | SERVICIOS
RECURSOS
SERVICIOS INTEGRADOS DE
2 20100362598 | HUMANOS/
INTEGRADOS DE | LIMPIEZA SA (SIL
LIMPIEZA DE

LIMPIEZA S.A- | SA) EDIFICIOS Y DE

(SINTRASIL-

LAMBAYEQUE) INSTALACIONES
INDUSTRIALES
VENTA AL POR
MAYOR DE
MATERIAL DE

SINDICATO CONSTRUCCION,

GENERAL UNICO ARTICULOS DE

DE EMPRESA FERRETERIAY

3 | TRABAJADORES CANTERA PATAPO | 20480515961 | EQUIPO Y

DE LA EMPRESA | LAVICTORIA S.A. MATERIALES DE

CANTERA PATAPO FONTANERIA'Y

LA VICTORIA S.A. CALEFACCION/
TRANSPORTE
DE CARGA POR
CARRETERA
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SINDICATO DE

OTRAS
TRABAJADORES
ADECCO ACTIVIDADES DE
ADECCO
CONSULTING DOTACION DE
CONSULTING 20503980216
PERU RECURSOS
PERU -
HUMANOS
SINTRADECCO -
PERU
VENTA AL POR
EMPRESA EMPRESA
MAYOR DE
DISTRIBUIDORA DISTRIBUIDORA
MATERIALES DE
NORTE NORTE
CONSTRUCCION,
PACASMAYO PACASMAYO
ARTICULOS DE
SOCIEDAD DE | SOCIEDAD DE | 20131644524
FERRETERIA Y
RESPONSABILIDAD | RESPONSABILIDAD
EQUIPO Y
LIMITADA - DINO | LIMITADA - DINO
MATERIALES DE
SR.L. S.R.L.
FONTANERIA Y
CALEFACCION
ELABORACION
SINDICATO UNICO
o DE AZUCAR /
VENTA AL POR
TRABAJADORES EMPRESA
MAYOR DE
DE POMALCA Y | AGROINDUSTRIAL
20163898200 | MATERIA PRIMA
ANEXOS DE LA | POMALCA S.AA.
AGROPECUARIA
EMPRESA
Y ANIMALES
AGROINDUSTRIAL
VIVOS
POMALCA S.AA.
ELABORACION Y
CONSERVACION
SINDICATO DE
DE FRUTAS,
TRABAJADORES
EMPRESA LEGUMBRES Y
DE LA EMPRESA 20477793674
QUICORNAC HORTALIZAS/
QUICORNAC -
VENTAS AL POR
SUTQ
MAYOR NO
ESPECIALIZADA
COMITE SINDICAL | I.LE.S.T.P. ENSENANZA
DE CAYETANO SUPERIOR
TRABAJADORES HEREDIA 20371528203
DEL I.E.S.T.P.
CAYETANO
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HEREDIA

SINDICATO
GENERAL
CULTIVO DE
UNIFICADO DE
EMPRESA AGRO CEREALES/
9 | TRABAJADORES 20113657872
PUCALA S.AA. ELABORACION
DE LA EMPRESA
DE AZUCAR

AGRO PUCALA
S.AA

(*) FUENTE: Elaboracién Propia
(**) FUENTE: Consulta RUC — Pagina de Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria (SUNAT)

De los nueve (9) sindicatos de empresa que existen en el departamento de
Lambayeque, observamos que solo dos (2) de ellos tienen por actividad ante la
Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria, en adelante
SUNAT, la dotacion de recursos humanos y los otros siete (7) se dedican
exclusivamente a actividades empresariales.

La palabra “dotar” segun la Real Academia Espafola” es: Equipar o
proveer a una cosa de algo que la mejora™9, por lo que al referirse en estas empresas
a su actividad de dotacion de recursos humanos entendemos que se refiere a proveer
de personal a las empresas, lo0 que se entiende como Intermediacion Laboral. Toyama
sefiala que “la expresion intermediacion laboral, sirve para denominar aquellos
supuestos en los cuales un tercero destaca exclusivamente mano de obra a una
empresa usuaria para que preste servicios bajo la direccién y fiscalizacién de esta
Ultima”162

El balance de organizaciones sindicales en Lambayeque que surge de la investigacion
suscitada en la Gerencia Regional de Trabajo de Lambayeque nos permite verificar lo

siguiente:

160 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA, 1951. [Acceso 04.11.2018]. En:
http://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=dotar

161 TOYAMA MIGAUSUKU, Jorge, “Tercerizacién e intermediacion laboral: diferencias y tendencias”,
Revista Derecho & Sociedad, Ni 30, Lima, PUCP, Julio 2008, p. 85.
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¢ No existe dentro del periodo 2014 a junio 2018 un sindicato de empresas formado
por trabajadores de empresas tercerizadoras, como lo hemos sefalado
anteriormente dado los altos casos de rotacion y dispersion en distintas empresas

principales.

e Las opciones sindicales que mas se utlizan en las organizaciones sindicales
actuales son los de rama de actividad y por gremio, siendo uno de los motivos que
en la mayoria de casos pueden alcanzar el quorum necesario para poder formarlo
ademas que se pueden agrupar trabajadores de empresas distintas que realizan la

misma actividad

e La falta de creacion de organizaciones sindicales de empresa realizadas por los
trabajadores de la empresa de la tercerizacidon de servicios, se produce porque estos
trabajadores se dan cuenta que no pueden alcanzar el mismo poder de conflicto que
tendrian si fueran un sindicato de la empresa principal puesto que tendrian como
contraparte al empleador principal, quien es el que realmente puede mejorar las
condiciones de trabajo de estos trabajadores. Entonces al saber que no encontraran
una solucion efectiva y plena de sus reclamos laborales optan por no formar

sindicatos o llegan a ser totalmente indiferentes a la formacion de estos.

Como se aprecia no existen sindicatos de empresa formado por trabajadores de las
empresas tercerizadoras de servicios en el departamento de Lambayeque. No porque
este derecho constitucional se les encuentre restringido al contrario todos los
trabajadores en los distintos ambitos empresariales cuentan con el derecho a la libertad
sindical: de constituir organizaciones sindicales, participar a través de las organizaciones
sindicales en la negociacion colectiva con su empleador y ejercer su derecho a huelga.
Pero al formar sindicatos de empresa siempre negociaran con su empleador tercerizador
asi su poder de presion de reclamos laborales sera de corta intensidad y no podran ser
totalmente satisfechas sus pretensiones con su empleador formal. Por lo que concluimos
gue para este grupo de trabajadores se afecta su derecho a la libertad sindical, al no

poder ejercitar con plenitud este derecho.
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Cabe recordar que todo trabajador cuenta con el derecho de crear y afiliarse a las
organizaciones sindicales que estimen beneficiosas en ejercicio de su libertad sindical,
esta decision solamente depende de los trabajadores, teniendo total libertad para
adecuar las organizaciones sindicales establecidas en la LRCT al contexto laboral

actual.

Esta lista de organizaciones sindicales dada por la LRCT es enunciativa de acuerdo al
articulo 2 del Convenio Internacional de la OIT N° 87 por lo que los trabajadores pueden
organizarse en el modo que deseen y jamas debe ser considerada como numerus
clausus, sin embargo, como lo hemos sefialado la Autoridad Administrativa de Trabajo
no acepta desde el momento de inscripcion sindical, la formacidén de una organizacion

sindical distinta a la que se encuentra en el articulo 5 de la LRCT.

En definitiva, el derecho a la libertad sindical a los trabajadores de las empresas
tercerizadoras no se desarrolla plenamente existiendo limitaciones en la formacion de
nuevas clases de sindicatos. Si se declara numerus apertus el modelo de
organizaciones sindicales en el articulo 5 de la LRCT, por ejemplo se podria formar un
sindicato de empresas tercerizadoras donde incurran como contraparte tanto el
empleador tercerizador como el principal, o que se llamaria empleador plural, o un
sindicato de empresa que agrupe a los trabajadores de la empresa principal con los
trabajadores de la empresa tercerizadora y de igual forma tengan como semejante la
union de empleadores formal y principal.

Impulsar la apertura de nuevas formas de sindicatos para los trabajadores no es un
trabajo facil no obstante la meta debe ser siempre prevenir cualquier acto que esté en

contra del ejercicio de su derecho a la libertad sindical.

Como resultado de la existencia de nuevas formas de organizaciones sindicales
obtendriamos igualdad de condiciones de trabajo evitando la precariedad laboral. Asi
consideramos que el Estado y la Autoridad de Trabajo se encuentran obligados a
proteger este derecho de los trabajadores que se encuentran dentro de la

descentralizacion productiva entre ellos la tercerizacion de servicios, optando por
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considerar como numerus apertus la lista de organizaciones sindicales sefaladas en el
articulo 5 de la LRCT, de esta manera se respetaria y promoveria el derecho a la libertad
sindical de esta clase de trabajadores, derecho que es parte de la Constitucion Politica

Peruana y ratificado en los convenios de la OIT N° 87 y 98.

110



CONCLUSIONES

El desarrollo a nivel internacional y nacional del derecho a la libertad sindical
ha presupuesto la existencia de un marco legislativo que brinde la proteccion
y garantias necesarias para su uso, sin embargo observamos que en la
formacién de las clases de sindicatos en la Ley de Relaciones Colectivas de
Trabajo no se viene aplicando plenamente el convenio internacional nimero
87 del Organismo Internacional de Trabajo, toda vez que limita formar
organizaciones sindicales més alla de los sefialados en la citada ley, algunos
de los trabajadores que sufren esta limitacion son los que pertenecen a la
tercerizacion de servicios los cuales no tienen la posibilidad de formar una
organizacioén sindical diferente a la que la ley sefiala, teniendo en cuenta que
al tener un desplazamiento continuo de los trabajadores de las empresas
tercerizadoras a la empresa principal o la temporalidad de sus puestos es
dificil que puedan formar un sindicato de empresa o de alguna otra clases de
organizacién sindical establecidos en la Ley de Relaciones Colectivas de

Trabajo.

111



El fendbmeno de la descentralizacion productiva ha implicado que las empresas
deleguen en terceros cada vez mas importantes y numerosos componentes de su
ciclo productivo. Una de las formas de descentralizacion laboral que mas se utiliza
en nuestro pais es la tercerizacion de servicios, sin embargo el derecho a la
libertad sindical individual de organizacion de los trabajadores que forman parte
de este modelo empresarial carece de eficacia real, puesto que para estos
trabajadores resulta dificil llegar a formar un sindicato de empresa o de otra clase
sindical y si lo llegaran a formar siempre negociaran con su empleador
tercerizador, asi su poder de presion de reclamos laborales sera de corta
intensidad y no podran ser totalmente satisfechas sus pretensiones con su
empleador formal , razén por la cual se deben buscar nuevas formulas legislativas

gue garanticen el ejercicio de este derecho.

Producto de esta investigacion se ha logrado comprobar que durante el periodo
comprendido desde el mes de enero del afio 2014 hasta el mes de Junio del afio
2018, no se ha constituido algun tipo de organizacién sindical que tenga como
miembros a trabajadores de tercerizacién de servicio, en ese sentido, la limitacién
de organismos sindicales en la LRCT condiciona que este grupo de trabajadores

no ejerzan plenamente su libertad sindical individual de organizacion.

Consideramos se debe modificar el articulo 5 de la Ley de Relaciones Colectivas
de Trabajo donde la clasificacion de los organismos sindicales sea numerus
apertus, abriéndose de esta manera un abanico de posibilidades para los
trabajadores que forman parte de la tercerizacion de servicios y les permita tener
como contraparte al empleador principal, con la Unica finalidad de alcanzar la
igualdad de trato salarial y condiciones de trabajo entre todos los trabajadores que
forman parte de una empresa junto con el reforzamiento de su derecho a la libertad

sindical.
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PROVEIDO N° 000459-2020-GR.LAMB/GRTPE-DPSC [3607478 - 2]

CARMEN CECILIA PANAQUE ARBULU

ASUNTO: REQUERIMIENTO DE ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA FORMULADO
POR LA CIUDADANA CARMEN CECILIA PANAQUE ARBULU

REFERENCIA: SOLICITUD - VARIOS 000050-2020-GR.LAMB/GRTPE-DIAD-JMUN [3607478 - 1]

En atencion al escrito de registro N° 3607478-1 presentado por CARMEN CECILIA PANAQUE ARBULU:
NOTIFIQUESE con el listado de organizaciones sindicales registrado hasta el 05 de noviembre de 2019.

Firmado digitalmente
TANIA GABRIELA BARRENO QUIROZ
DIRECTOR DE PREV. Y SOLUC. CONFLICTOS
Fecha y hora de proceso: 29/07/2020 - 08:18:59

Esta es una copia auténtica impnmible de un documento electrénico archivado por Gobierno Regional Lambayeque, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 de D.S.
070-2013-PCM y la Tercera Disposicidn Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad e infegridad pueden ser contrastadas a través de la
siguiente direccion web: https:/sisgedo3.regionlambayeque.gob.pe/venifica/
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