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PERIODO ANUAL DE SESIONES 2021-2022
Sefiora Presidenta:

Ha sido remitido para dictamen de la Comision de Economia, Banca, Finanzas e
Inteligencia Financiera el siguiente proyecto de Ley:

Proyecto de Ley 1726/2021-CR, presentado por el Grupo Parlamentario Avanza Pais, por
iniciativa de la congresista Norma Yarrow Lumbreras “Ley que complementa las normas
de tercerizacion laboral aprobadas en la Ley 29245 y el Decreto Legislativo 1038”.

Luego de la exposicion y debate en la Décima Sesion Extraordinaria Descentralizada de
fecha 30 de mayo de 2022 se aprob6 por mayoria/unanimidad el dictamen recaido en el
Proyecto de Ley 1726/2021-CR, que propone la “Ley que complementa las normas de
tercerizacion laboral aprobadas en la Ley 29245 y el Decreto Legislativo 1038”.

l. SITUACION PROCESAL DE LA PROPUESTA

El Proyecto de Ley 1726/2021-CR ingresé al Area de Tramite y Digitalizacion de
Documentos 12 de abril de 2022. El 26 de abril de 2022 fue decretado a la Comision de
Economia, Banca, Finanzas e Inteligencia Financiera como primera comision
dictaminadora, y a la Comisién de Trabajo y Seguridad Social como segunda comision
dictaminadora.

Il. CONTENIDO DE LA PROPUESTA

El Proyecto de Ley 1726/2021-CR, tiene por objeto derogar el Decreto Supremo N° 001-
2022-TR, Decreto Supremo que modifica el Decreto Supremo N° 006-2008-TR, que
aprueba el Reglamento de la Ley N° 29245 y del Decreto Legislativo N° 1038, que regulan
los servicios de tercerizacion.

.  MARCO NORMATIVO
3.1 Constitucién Politica del Peru.
3.2 Ley que regula los servicios de tercerizacion, Ley 29245.

3.3 Decreto Legislativo 1038, que precisa los alcances de la Ley 29245, Ley que regula
los servicios de tercerizacion.

3.4 Decreto Supremo 001-2022-TR, que modifica el Decreto Supremo 006-2008-TR, que
aprueba el Reglamento de la Ley 29245 y del Decreto Legislativo 1038, que regulan
los servicios de tercerizacion.
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3.5 Decreto Supremo 006-2008-TR, que aprueba el Reglamento de la Ley 29245 y del
Decreto Legislativo 1038, que regulan los servicios de tercerizacion.

IV.OPINIONES SOLICITADAS
4.1 Presidencia del Consejo de Ministros — PCM

Mediante Oficio 1863-2021-PCM, remitido con fecha 13 de mayo de 2022, se solicit6 la
opinién de la Presidencia del Consejo de Ministros respecto al Proyecto de Ley 1726/2021-
CR.

4.2 Ministerio de Economia y Finanzas — MEF

Mediante Oficio 1861-2021-MEF, remitido con fecha 13 de mayo de 2022, se solicitd la
opinion del Ministerio de Economia y Finanzas respecto al Proyecto de Ley 1726/2021-CR.

4.3 Banco Central de Reserva del Perd — BCRP

Mediante Oficio 1860-2021-BCRP, remitido con fecha 13 de mayo de 2022, se solicité la
opinion del Banco Central de Reserva del Peru respecto al Proyecto de Ley 1726/2021-
CR.

4.4 Ministerio del Trabajo y Promocion del Empleo — MTPE

Mediante Oficio 1861-2021-MTPE, remitido con fecha 13 de mayo de 2022, se solicité la
opinién del Ministerio del Trabajo y Promocion del Empleo, respecto al Proyecto de Ley
1726/2021-CR.

V. OPINIONES RECIBIDAS
5.1 Asociacién Peruana de Operadores Portuarios — ASPPOR

Mediante Carta S/IN-2022-ASPPOR, la Asociacién Peruana de Operadores Portuarios,
remite la opinién correspondiente al Proyecto de Ley 1726/2021-CR. En ésta concluye que:

El Proyecto de Ley 1726/2021-CR permite corregir las
consecuencias adversas creadas por el Decreto Supremo No
001-2022-TR, los cuales deben ser revertidos de manera
urgente para impedir la pérdida de puestos de trabajo formal,
el aumento de la informalidad laboral y la pérdida de eficiencia
y productividad de las empresas.

El contenido del Proyecto de Ley No 1726/2021-CR presenta
medios adecuados y eficientes para corregir los casos de
desnaturalizacion de contratos de tercerizacion reforzando el
rol fiscalizador y supervisor del Estado, lo cual permite su
rapido reconocimiento, desincentivando asi la
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desnaturalizacion de ese tipo de contratos y el respeto de los
derechos laborales de los trabajadores.

Establece requisitos minimos para las empresas especiales
de servicios, esto ayuda a garantizar el cumplimiento de las
obligaciones laborales de las empresas, protegiendo asi los
derechos laborales de los trabajadores que son tercerizados.

Otorga responsabilidades a las empresas contratantes, cuyo
cumplimiento no implica que esta tenga que asumir costos
exorbitantes, convirtiendo a los actores privados en parte de
una solucién integral y eficiente.

VI. ANALISIS DE LA PROPUESTA
6.1 DEL ANALISIS ECONOMICO DE LA PROPUESTA

El 23 de febrero de 2022, se promulgé el Decreto Supremo 001-2022-TR, que plantea una
serie de ajustes al Reglamento de la Ley 29245, Ley que regula los servicios de
tercerizacion. Entre los ajustes que se plantean se tiene:

e Prohibicién de contratar por tercerizacion las actividades vinculadas al ‘nucleo del
negocio’ o las actividades generadoras de valor para la empresa, o las actividades
que generen mayores ingresos para la empresa, generando criterios poco claros y
confusos, ya que aborda distintos aspectos que pueden superponerse, por ejemplo:

o El objeto social de la empresa.

o Lo que identifica a la empresa frente a sus clientes

o El elemento diferenciador de la empresa, dentro del mercado en el que

desarrolla sus actividades.

o Laactividad con la que la empresa genera valor para sus clientes.

o La actividad que suele generar mayor valor para la empresa
Pasando por alto que existen actividades en que la empresa puede estar sujeta a
estacionalidad, o requerimientos especificos, como es el caso de la construccién
de obras civiles, en que los ingresos no estan asegurados, 0 en que las ventas
estan sujetas a estacionalidad.
En principio se entiende que se ha tenido la intencion de aplicar criterios técnicos
sobre la idoneidad de la tercerizacion, pero se estan aplicando criterios que para la
misma empresa son dificiles de identificar y que, ademas de ser contradictorios
unos con otros, generaran mas problemas para la supervision de su cumplimiento.

e La desnaturalizacion de la tercerizacién, que se refiere al desplazamiento para la
realizacion de las actividades nucleo del negocio, a la subordinacion a la empresa
principal y no a la empresa tercerizadora, entre otros, la Ley, advierte que esta
desnaturalizacion tendrd como consecuencia que la empresa que contrata la
tercerizacion, termina siendo en la practica la empleadora.

e Se establece ademés un plazo de adecuacion a la norma de 180 (ciento ochenta)
dias.
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Existe, por tanto, una gran ambigiedad para definir el “nicleo del negocio”, puesto que las
caracteristicas mencionadas pueden diferir entre si. En la préctica, el objeto social, la
actividad generadora de valor para el cliente y la actividad que genere mayores ingresos
para la empresa, por ejemplo, podrian no ser la misma. Esta ambigtiedad en la definicion
de un criterio tan delicado, puede dar lugar a interpretaciones distintas de la Ley por parte
de las empresas que requieren la tercerizacion y los fiscalizadores, llevando a una
aplicacion incorrecta de la Ley.

Privar de libertades para la contratacion de la tercerizacion, puede llevar al incremento del
riesgo de las empresas, asi lo indica el libro Finanzas Corporativas® (Ross, 2012), al
referirse al Apalancamiento Operativo, un importante componente en la definicion del
riesgo de la empresa

Apalancamiento de operacion

(...) los costos fijos no varian a medida que cambia la cantidad. En
oposicion, los costos variables aumentan a medida que se
incrementa la cantidad de produccién. Con frecuencia las empresas
deben establecer un equilibrio entre los costos fijos y los costos
variables. Por ejemplo, una empresa que decide construir una
fabrica incurre en alto nivel de costos fijos en el proceso. Por otra
parte, la empresa puede subcontratar la produccién a un proveedor,
lo que de ordinario genera menos costos fijos, pero costos variables
mas altos. Los costos fijos tienden a aumentar el efecto de la
naturaleza ciclica de las ventas. Asimismo, tienen que pagarse,
incluso cuando el nivel de ventas esté bajo, lo que expone a la
empresa al riesgo de sufrir pérdidas cuantiosas. Y cuando los
costos fijos sustituyen a los costos variables, toda venta adicional
genera costos marginales bajos, lo que produce un aumento
considerable de las utilidades de la empresa.

Por lo general se dice que las empresas que tienen costos fijos
elevados y costos variables bajos tienen un nivel alto de
apalancamiento de operacion. Por el contrario, las empresas que
tienen costos fijos bajos y costos variables altos tienen poco
apalancamiento de operacion. El apalancamiento de operacion
intensifica el efecto de la naturaleza ciclica de los ingresos de la
empresa sobre beta. Es decir, una empresa que tiene un
determinado ciclo de ventas aumentara su beta si los costos fijos
sustituyen a los costos variables en el proceso de produccion

En la medida en que la empresa incurra en menos costos fijos, menor sera el riesgo de
gue la empresa quiebre, claro que este criterio no debe ser el tnico al que se someta el

! https://www.economicas.unsa.edu.ar/afinan/informacion_general/book/libro-finanzasross.pdf
(pg.435/1025)
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criterio de la eleccion para tercerizar, ya que solo bajo ese criterio, lo ideal seria tercerizar
a todo el personal de la empresa.

En la publicacion ‘Anélisis del Outsourcing como estrategia de gestion empresarial®
(Argties, 2015), se definen Tipos de Outsourcing:

Tipos de Outsourcing

On-site
i On-shore
Localizacion
Off-site Near-shore
Off-shore
BPO
) . Proceso KPO
Trabajo a externalizar
LPO
Proyecto
. Manufactura
Actividad
Servicios
Soporte
» Confiabilidad
Relacion )
Alineacién
Alianza

Y ademas de los mostrados, tomados del modelo de Ovalle Casteblanco y Forero Paez
(2012), se citan a continuacion otros criterios para recurrir a la tercerizacion de personal:

La caracteristica de localizacion se refiere al lugar fisico
donde se lleva a cabo la actividad. En esta agrupacion se
puede diferenciar entre: On-site, si la actividad se realiza
dentro de la empresa que contrata el servicio (también se
conoce como Inhouse); y Off-site, si por el contrario se realiza
en las instalaciones del proveedor (Power, 2006).

Ademas segun los distintos autores (Ovalle Castiblanco y
Forero Paez, 2012; Power, 2006), en este ultimo grupo
también existen diferenciaciones segun la proximidad del
lugar de realizacion de la actividad: On-shore, si la empresa
solicitante y la proveedora de servicios se encuentran dentro
de las fronteras del mismo pais; Near-shore, en el caso de
gue se el suministrador del servicio se encuentre en un pais

2

https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/16387/AnguesRodriguez Paula TFG 2015.pdf?sequenc
e=2
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vecino; y Off-shore, también conocido como deslocalizacion,
si esta ubicado en otro pais donde la legislacién laboral sea
mas flexible y permita reducir costes.

En el caso del trabajo a externalizar, debe distinguirse entre
gué se somete a outsourcing, pudiendo ser simplemente la
externalizacion de un proceso o de un proyecto completo
(Power, 2006).

A su vez, en el mundo de los negocios, si se trata de la
externalizacion de un proceso, éste se puede dividir entre
diferentes tipos: Business Process Outsourcing (BPO) si se
trata del traspaso a terceros de una actividad que se realizaba
internamente; Knowledge Process Outsourcing (KPO) si
dicha actividad es de alto nivel y requiere un alto grado de
capacitacion para su realizacién; y Legal Process
Outsourcing (LPO) cuando la actividad externalizada es la de
servicios juridicos.(Conduce tu empresa S.A.C. (2013);
www.ibermatica.com)

La actividad que se externaliza también juega un papel
importante en la clasificacion, pudiendo ser ésta una actividad
de prestacion de servicios o de produccién y fabricacion
(manufactura) (Ovalle Castiblanco y Forero Paez, 2012).

La relacion entre ambas partes segun la tarea externalizada
es otro punto a tener en cuenta en la clasificacion, tal y como
afirma Power (2006). Esta sera de soporte cuando dichas
actividades no sean estratégicas y puedan ser facilmente
externalizables; si se da el caso anterior pero con un plazo
mas duradero seré de confiabilidad; la relacién de alineacion
se da en actividades de alto impacto para la empresa pero en
las que la implicacion del proveedor es limitada; y alianza en
aquellas actividades de alto impacto y un elevado
compromiso de ambas partes.

Por otro lado, Braun y Winter (2005) en su estudio sobre la
clasificacion del outsourcing y después de hacer una revision
exhaustiva de la literatura relativa al tema, diferencian cuatro
dimensiones fundamentales de externalizacion segun:

e Componentes externalizados: qué tipos de componentes
del negocio se subcontratan a proveedores de servicios
externos.

e Actividades externalizadas: qué actividades se
transfieren al proveedor.

e Individualizacion del servicio: el proveedor de servicios
puede personalizar sus servicios para satisfacer las
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necesidades de un cliente especifico o proporcionar
servicios estandarizados para diversos clientes. Existe
una distincién entre una solucion personalizada (enfoque
one-to-one) y una solucion estandar (enfoque one-to-
many).

e Grado de independencia: lo cual permite una
diferenciacion entre la creacién de una filial o empresa
conjunta y la subcontratacion a un proveedor externo.

Con esto se deja evidencia que existen clasificaciones mas alla de las contempladas en
los criterios contenidos en el ‘nucleo del negocio’ que dicta el Decreto Supremo 001-2022-
TR. La eleccion de los criterios para decidir tercerizar parte de los procesos, debe estar
sujeta a la discrecionalidad del empresario. Este tomara en cuenta las ventajas y
desventajas que trae consigo la tercerizacion, como se indica en el siguiente cuadro

Outsourcing

Transformacion de la estructura de costes . Pérdida de control

Reduccion de costes . Posibles incrementos de costes

Rapidez ante cambios Variacion de calidad percibida por el cliente final |
' Aumento de la flexibilidad organizativa Costes en el proceso de contratacion !

Especializacion de los recursos i Reduccion de plantilla

Generacidn de ventajas competitivas

Incremento de rendimientos

Servicio al cliente mejorado

Encauzamiento de actividades fuera de control
_ Ampliacién de posibilidades en la contratacion

Fuente: Andlisis del Outsourcing como estrategia de gestion empresarial®

Como se puede ver, la decisién de optar o no por la tercerizacion de personal pasa por la
evaluacion de las ventajas y desventajas de acuerdo a las necesidades de la empresa.

Entre las mencionadas, hay que tener en cuenta que una buena parte de los empleos
generados en el Peru provienen de las Micro y Pequefias Empresas, por ello las ventajas
de: rapidez ante los cambios, reduccién de costes e incremento de los rendimientos son
cruciales para las miles de empresas que estan sujetas a cambios estacionales. No solo
porque enfrentan periodos de ventas nulas, sino porque también enfrentan periodos de
picos extraordinarios de ventas, como ocurre en el caso de pequefias empresas
comerciales que incrementan significativamente sus ingresos en las cuatro grandes
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https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/16387/AnguesRodriguez Paula TFG 2015.pdf?sequenc
e=2 (Pg. 16/70)
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campanfas comerciales del afio. Se estima que el costo de implementar una medida de este

tipo podria ser

de mas de 240 mil empleos, asi lo sefiala la exposicion de motivos del

proyecto de Ley:

Tal como lo ha sefialado la Asociacion de Pymes del Peru,
un aproximado de 240,000 tercerizados podrian perder su
empleo, al prohibirse que se utilicen dichos servicios en
actividades consideradas como nucleo de la Empresa, ya
que las PYMES 'ubican" o buscan nichos de mercado y
buscan suplir esa necesidad.

De acuerdo con la exposicion de motivos, se tuvo opinién del Banco Central de Reserva
del Peru, remitida al despacho de la Congresista Norma Yarrow, mediante Oficio 0067-

2022-BCRP del

www.congreso.gob.pe

28 de marzo de 2022, el mismo que sefiala lo siguiente:

Un caso ilustrativo es el desarrollo de la manufactura en
los paises de extremo oriente, en donde cada componente
de un mismo producto (celulares, por ejemplo) se elabora
en diferentes empresas y paises. Esta mayor eficiencia
permite a los paises elevar sus ingresos per-capita con
mayores sueldos para sus trabajadores.

Mortimore et al (1997) destacan el notable grado de
competitividad internacional logrado por los paises
asiaticos al incorporar y difundir el progreso técnico en
todo su aparato productivo, en particular, la
especializacién de modernas actividades manufactureras
con un sofisticado grado de tecnologia.

De otro lado, Closset y Leiva (2021) refieren que la
especializacion productiva es uno de los factores que
explica las brechas de productividades entre firmas o entre
territorios. Por su parte, Mattoo y Wunsch (2004) sefialan
gue la subcontrataciéon de operaciones en industrias en
Estados Unidos les ha permitido incrementos importantes
en productividad en un rango de 15% a 25%. Asimismo,
Acemoglu, et al (2002) estudia el efecto positivo de la
tercerizacién en la innovacién. Al respecto Bakhtiari y
Breunig (2013) encuentran que, en Australia, entre las
firmas que innovan aquellas que tercerizan incrementan la
probabilidad de una futura innovacion de 5%

Una norma como la planteada, inhibiria el progreso en
nuestro pais, porque pretende limitar a las empresas a un
tipo restringido de posibilidad de organizacion de su
produccion.
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Algunos estudios muestran que la experiencia reciente en
la regién, indica que las restricciones a la tercerizacion
laboral tienen efectos negativos sobre el empleo. En
Ecuador, el Mandato Constituyente 8 del 2008 y la
Constitucién vigente prohibieron la tercerizacion e
intermediacion laboral en las actividades propias y
habituales de la promulgacién de dicho Mandato, habia
mas un millébn de trabajadores en dicha condicién, pero
solo el 20% fue contratado luego de la medida,
perdiéndose asi puestos de trabajo formales. En Bolivia,
en 2010, se prohibié toda forma de subcontratacion y
tercerizacion laboral en tareas propias y permanentes del
giro del negocio. En el sector minero, la imposibilidad de
contar con proveedores especializados fue reemplazada
por la proliferacion de cooperativas de trabajadores
independientes que ofrecen salarios inferiores a los de sus
pares asalariados, con menores condiciones de seguridad.
En México se formd el marco para la subcontratacion en
2021y se restringi6 la tercerizacibn solo para la
contratacion de servicios especializados que no formen
parte de las actividades principales de la empresa. Segun
el Instituto Mexicano del Seguro Social (IMSS), de los 5
millones de trabajadores contratados por terceros antes de
la reforma, solo 2.7 millones fueron incorporados en las
planillas de las empresas clientes a setiembre de 2021, es
decir, casi la mitad no fue contratada.

(--)

Finalmente, un mecanismo importante para mejorar la
situacion laboral es la promocién de la capacitacion, pues
ello permite elevar la productividad del trabajo,
aprovechando mejor la expectativa y los conocimientos
especializados, incidiendo también en una mejor calidad
de los productos.

En conclusién:

= La definicién de ‘nucleo del negocio’ planteada en el Decreto Supremo 001-2022-
TR, crea criterios ambiguos para la aplicacion de la tercerizacion generando,
ademas, mayores costos para una adecuada fiscalizacion.

= La definicién de la ‘desnaturalizacion de la tercerizacion’ establece criterios que
restringirian la libre contratacién, los niveles de subordinacién deberian estar
restringidos a lo que el contrato plantee y haria mas rigido el libre intercambio entre
la oferta y la demanda de factores.

= La decision de tercerizar la contratacion de personal, obedece a necesidades que
no estan contempladas en las restricciones que plantea el Decreto Supremo 001-
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2022-TR, generando restricciones que restan eficiencia a la tercerizacion y llevando
a que ésta se dé de manera informal.

= El empleo demandado por las micro y pequefias empresas se veria afectado, ya
que muchas de ellas tienen ventas inestables y todos los afios deben atender picos
extraordinarios de ventas. Se estima que la pérdida de empleos por la
implementacion del Decreto Supremo 001-2022-TR estaria generando la pérdida
de mas de 240 mil empleos.

= De acuerdo con los expertos, la tercerizacion permite la flexibilidad necesaria para
la innovacion, dejando que las empresas que se encuentran en etapa de
maduracion puedan identificar eficientemente los nichos a los cuales dedicarse.

= La creacién de nuevos mecanismos para que los proveedores se especialicen, ha
permitido en oriente, que las familias fabriquen componentes de celulares,
permitiendo que mejoren los ingresos per-capita gracias a la tercerizacion.

= Experiencias similares al Decreto Supremo 001-2022-TR, en Ecuador han reducido
el empleo generado por la tercerizacién de un millon de empleos, a solo el 20%. En
Bolivia, la restriccion de las mineras para contratar a proveedores especializados,
ha llevado a que se creen cooperativas de exempleados que ofrecen los mismos
servicios con condiciones de seguridad deficientes. En México, pasaron de 5
millones de empleos a 2.7 millones, después de la implementacion de medidas
similares.

6.2 DEL ANALISIS JURIDICO DE LA PROPUESTA

La legislacion laboral establece la figura de la tercerizacién en la Ley N°29245,
publicada el 24 de junio del 2009, el Decreto Legislativo N°1038 publicado el 25 de
junio del 2008 y su reglamento aprobado por Decreto Supremo N°006-2008-TR
publicado el 11 de noviembre del 2008, siendo modificado por Decreto Supremo
N°001-2022-TR, publicado el 23 de febrero del 2022.

En el Peru, la tercerizacion resulta ser una herramienta de gestién de las empresas,
por medio de cual la empresa principal encarga el desarrollo de una parte de su
proceso productivo o, la realizacion de actividades especializadas a otra empresa, para
que esta lo desarrolle de manera integral, asumiendo riesgo del desarrollo del
encargo, utilizando recursos propios y considerando el supuesto que los trabajadores
estan bajo su exclusiva subordinacion, pudiendo la prestadora ejecutar el servicio fuera
de las instalaciones de la empresa principal (outsourcing) o en las dentro de las
instalaciones (insoursing). Ante el escenario de la tercerizacion, es preciso indicar que
el ejercicio del derecho de la libertad de contratacién, responde directamente a la
naturaleza de las actividades econémicas, nivel de especializacién y otros factores que
configuran a la tercerizacion de servicios como el mecanismo mas productivo, eficiente
y seguro para el desarrollo de las actividades nucleares de la empresa principal. Se
ha determinado, ademas que la tercerizacién ha presentado un desarrollo bastante
importante como producto de fendmenos internacionales que dependen de la
transformacioén de los sistemas productivos, aportando ventajas como mejoras en
servicio al cliente, eficiencia y especializacion en la realizacion de actividades, entre
otras.
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El Decreto Supremo N°001-2022-TR modifica diversos articulos del Reglamento de la
Ley N° 29245y el D. Leg. N° 1038, pues incorpora en las definiciones la de “nucleo del
negocio” y define los lineamientos que se deben tener en cuenta para identificar lo que
se debe entender por “nucleo del negocio”. Por otro lado, al precisar el ambito de
aplicacion de la Ley, establece nuevos supuestos de desnaturalizacion que, al igual
gue los ya regulados, de configurarse, podria conllevar a que los trabajadores de la
empresa tercerizadora se conviertan en trabajadores de la empresa principal.

Asimismo, el Decreto Supremo establece un plazo de adecuacién a fin de que los
contratos de tercerizacion vigentes a la fecha de su emisién que se sujeten a lo
dispuesto en el articulo 3 de la Ley N° 29245, se modifiquen dentro de los alcances del
decreto supremo en un plazo no mayor de 180 dias calendario contados a partir de su
publicacion. Bajo este supuesto, en dicho plazo las empresas tercerizadoras no podran
extinguir los contratos de trabajo con su personal desplazado para el desarrollo de
actividades que forman parte del nicleo del negocio, por causas vinculadas a la
adecuacion que exige la norma.

¢ Por qué se debe dejar sin efecto el Decreto Supremo 001-2022-TR?

Considerando estas modificaciones, podremos afirmar que las disposiciones del
Decreto Supremo N° 001-2002-TR vulneran la constitucion, en la medida que atentan
directamente contra los siguientes derechos fundamentales: i) la libertad de
contratacion, recogido en los articulos 2.14 y 62 de la Constitucion, el cual tiene como
fundamento el principio de autonomia de la voluntad, ii) el derecho a la propiedad,
recogido en los articulos 2 y 70 de la Constitucion vy iii) la libertad de empresa, recogido
en el articulo 59 de la Constitucién. Afiadido a ello, se advierte que el Decreto Supremo
N° 001-2022-TR transgrede la Ley N° 29245, Ley que regula los servicios de
tercerizacion, al modificar el alcance de Ila tercerizacion de servicios con
desplazamiento y establecer restricciones y prohibiciones no contempladas en esta.

¢, Qué es lo que dice el Tribunal Constitucional al respecto?

En cuando la derecho a la libertad de contratacién, el Tribunal Constitucional ha
establecido que este derecho tiene un doble sentido:

“<<a. Libertad de contratar, también llamada libertad de conclusion, que es la
facultad de decidir como, cuando y con quién se contrata; y b. Libertad
contractual —que forma parte de las denominadas libertades econémicas que
integran el régimen econdmico de la constitucion (cfr. STC 01405-2010-PA/TC,
fundamento 12)—, también conocida como libertad de configuracién interna, que
es la facultad para decidir, de comun acuerdo, el contenido del contrato>>[SSTC
00026-2008-PI/TC y 00028-2008-PI/TC (acumulados), fundamento 52; STC
2185-2002-AA/TC, fundamento 2].” En cuanto al contenido minimo del derecho
a la libre contratacién ha sefialado que éste estad compuesto por las garantias
de: i) “Autodeterminacion para decidir la celebracion de un contrato, asi como la
potestad de elegir al co celebrante” y ii)” Autodeterminacion para elegir, de
comun acuerdo [entiéndase: por comun consentimiento] la materia objeto de la
relacion contractual (...)”
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En otras palabras, el Tribunal Constitucional concibe a este derecho como:

“<< (...) el acuerdo o convencion de voluntades entre dos o mas personas
naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacion
juridica de caracter patrimonial. Dicho vinculo —fruto de la concertacion de
voluntades — debe versar sobre bienes o intereses que posean apreciacion
econdmica, tengan fines licitos y no contravengan las leyes de orden publico>>
(STC7339-2006-PA/TC, fundamento 47).” En efecto, para el 6rgano supremo de
interpretacion y control de la constitucionalidad, la libertad de contratacion
comprende el derecho de los individuos de decidir de forma voluntaria las
condiciones de la contratacion (c6mo, cuando y con quién contratar).

Conforme puede apreciarse, lo regulado en el Decreto Supremo N° 001-2022-TR
sobre que la tercerizacién de servicios no verse sobre actividades nucleares de la
empresa principal vulnera el derecho constitucional que tienen las empresas de elegir
contratar temporalmente a las empresas contratistas para la prestacion de un servicio
concreto, asi como el derecho que tienen éstas de definir o determinar las actividades
que seran objeto de la relacion contractual que mantienen con las empresas
contratistas, en virtud de la celebracion del contrato de tercerizacion de servicios. La
prohibicion de tercerizar actividades atentas directamente contra la libertad de
empresa, consagrado en el articulo 59 de la Constitucion Politica del Pert en la medida
en que limita la capacidad que tienen las empresas de organizarse y definir desde el
punto de vista estratégico, cudl es la mejor forma de llevar adelante su negocio. Sobre
este tema también el Tribunal Constitucional ha sentado una posicién y en su
pronunciamiento en la sentencia recaida en el expediente N° 3330-2004-AA,
estableciendo lo siguiente:

“13. Contenido de la libertad de empresa

Ahora bien, el contenido de la libertad de empresa esta determinado por cuatro
tipos de libertades, las cuales terminan configurando el ambito de irradiacion de la
proteccion de tal derecho.

- En primer lugar, la libertad de creacion de empresa y de acceso al mercado
significa libertad para emprender actividades econdmicas, en el sentido de libre
fundacion de empresas y concurrencia al mercado, (...)

- En segundo término, la libertad de organizacion contiene la libre eleccion
del objeto, nombre, domicilio, tipo de empresa o de sociedad mercantil, facultades
a los administradores, politicas de precios, créditos y seguros, contratacion de
personal y politica publicitaria, entre otros).

- En tercer lugar, esta la libertad de competencia.
- En ultimo término, la libertad para cesar las actividades es libertad, para
quien haya creado una empresa, de disponer el cierre o cesacion de las

actividades de la misma cuando lo considere mas oportuno”.

En sintesis, en la medida que el articulo 59 de la Constitucion define el contenido del
derecho a la libertad de empresa, se garantiza la libertad de decision, no sélo en la
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creacion de empresas y en su actuacién en el mercado, sino también se garantiza que
se respeten los objetivos trazados por la misma, asi como se le deja la libertad de
dirigir y planificar su actividad en atencién a los recursos con que cuenta y con las
condiciones que ofrece el mercado al que se dirige. Este derecho entonces, al incluir
la decision y el derecho de optar por subcontratar a terceros para prestar servicios
principales o nucleares, y de las empresas tercerizadoras de ofrecer estos servicios,
es larespuesta a la conveniencia que encuentra la empresa para alcanzar los objetivos
que se ha fijado no sélo la empresa principal, sino también la empresa tercerizadora.
Debe tomarse en cuenta que las empresas compiten con otras en el mercado, asi que
las estrategias y decisiones que tomen en base a ellas, tiene como objetivo participar
en un proceso competitivo que esta garantizado por la propia Constitucion.

Atendiendo a lo expuesto, la decision de tercerizar una actividad nuclear, y de las
empresas tercerizadoras de ofrecer estos servicios, se enmarca en el derecho a la
libertad de empresa, ya que: “debe entenderse a la tercerizacion como una forma de
organizacién empresarial por la que una empresa denominada principal encarga o
delega el desarrollo de una o mas partes de su actividad principal a una o mas
empresas denominadas tercerizadoras, para que estas lleven a cabo un servicio u
obras vinculadas o integradas a aquella” .

Por tanto, resulta evidente que la prohibicién de tercerizar actividades nucleares de la
empresa principal supone una grave transgresion constitucional, la cual no solo afecta
a las empresas principales como organizadoras de su propia actividad empresarial,
sino gque también afecta a las empresas contratistas, las cuales han disefiado un
modelo de negocio y se han constituido en el mercado con la finalidad de proveer de
servicios a las empresas principales, las cuales son sus clientes. La norma también
repercute grave y desproporcionadamente en el derecho de propiedad de la empresa
usuaria, ya que instaura un deber de pago de remuneraciones y obligaciones laborales
a favor de los nuevos trabajadores, que el empleador se veria obligado a incorporar a
sus planillas. Por otro lado, ademéas de inconstitucional no es técnica y, de seguir
vigente, generara la pérdida de puestos de trabajo en un momento en el que por la
coyuntura se busca reactivar el empleo formal luego de las consecuencias generadas
por la pandemia en distintos sectores econdmicos.

Por otro lado, el modelo econémico de economia social de mercado reconocido por
nuestra Constitucién no resiste la prohibicion que propone la norma en cuestién, pues
no existen modelos de negocio considerados como excluyentes al régimen econémico
constitucionalmente reconocido; de lo contrario, ello hubiera sido considerado por el
Constituyente como excluyente en una economia social de mercado.

Sin duda el Decreto Supremo N°001-2022-TR no toma en consideracion los diversos
pronunciamientos que se han emitido tanto a nivel judicial como constitucional sobre
la materia. En efecto, existen varias sentencias emitidas por la Corte Suprema de la
Republica que definen a las “actividades principales” de una forma opuesta a como se
ha pretendido regular. El modelo de tercerizacion de la Ley N°29245 ademas, ha sido
validado por el Tribunal Constitucional, sefialando que no es relevante si el sistema
permite o no la tercerizacion de actividades principales, sino que la constitucionalidad
viene dada por el respeto de los derechos individuales y colectivos de los trabajadores,
los cuales son reconocidos expresamente por la Ley.
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Asimismo, uno de los fundamentos del Decreto Supremo N° 001-2022-TR sefiala que
el Estado promueve condiciones para el progreso social y econémico, en especial
mediante politicas de fomento del empleo productivo y de educacion para el trabajo;
en ese sentido, se dispone que ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de
los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador; no
obstante, el Tribunal Constitucional ya se habia pronunciado respecto de la
tercerizacion laboral, a través del Expediente N° 0013-2014-PI/TC, en el que declaré
infundado que esta modalidad de contratacion vulnere la dignidad de los trabajadores,
argumentando que la empresa tercerizadora se encarga de una parte del proceso
productivo de la empresa principal, para lo cual asume por cuenta propia la
responsabilidad y el riesgo de la actividad delegada, asi como se encarga de garantizar
que los derechos laborales de los trabajadores sean protegidos.

Este Decreto Supremo resulta entonces inconstitucional pues como se ha sefialado
ampliamente transgrede el articulo 59° de la Constitucion Politica, que garantiza la
libertad de empresa, al restringir drasticamente la posibilidad de aquellas empresas
que prestan servicios integrales con desplazamiento. Asimismo, este Decreto
Supremo es ilegal pues, al prohibir la tercerizacion de las denominadas “actividades
nucleares”, contraviene el articulo 3° de la Ley N° 29245, que expresamente permite
que las empresas puedan tercerizar una parte integral de su proceso productivo, que
incluye, evidentemente, todas las actividades principales. No debemos olvidar,
ademas, que el propio Tribunal Constitucional reconocié que la Ley N° 29245 si
permite la tercerizacién de actividades principales (sin distinciéon alguna) y que dicha
disposicién es constitucional.

Siguiendo esta linea argumentativa, identificamos que los mecanismos con los que
cuenta la Comision para corregir esta vulneracion son los siguientes: i) gue se derogue
la prohibicion de tercerizar las denominadas “actividades nucleares”, ii) que se
inaplique mediante control difuso o que iii) se declare su inconstitucionalidad. Siendo
que nos encontramos dentro del marco normativo del Poder Legislativo lo que
corresponde es dejar sin efectos el Decreto Supremo N° 001-2022-TR, pues, teniendo
en cuenta lo dispuesto por el Manual de Técnica Legislativa Aprobado por Acuerdo de
Mesa Directiva 106-2020-2021/MESA-CR, que dispone en su parte VIl LEY
MODIFICATORIA, letra c) Caracteristicas generales de la ley modificatoria:

(--)

8) Los decretos supremos no se derogan, se dejan sin efecto.

(--)
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VII. ANALISIS COSTO-BENEFICIO

Se analiza la ineficiencia generada por la implementacion del Decreto Supremo 001-2022-
TR, demostrada ésta, se justifica que la derogacion del Decreto Supremo 001-2022-TR,
plantea un analisis costo beneficio favorable.

Costos generados por el Decreto Supremo 001-2022-TR.

o Paralos empleados: Pérdida de mas de 100 mil empleos, puesto que las pequefias
no estadn en la capacidad de ofrecer empleo con todos los beneficios, la
tercerizacion les permite llevar a cabo sus funciones de forma mas eficiente.

De acuerdo a COMEX*, mas de 100 mil empleos estarian en riesgo de perderse
porgue son los que se generan por la tercerizacion, el mismo articulo indica que:

El nimero de trabajadores tercerizados en el sector
formal privado en junio de 2021 cayd con respecto a
2019. En los sectores donde se registra un mayor uso
de esta modalidad, como las actividades inmobiliarias,
empresariales y de alquiler, la cantidad de empleos se
redujo un 11.7%. Similarmente, en el sector transporte,
almacenamiento y comunicaciones disminuyd un
11.3% durante el mismo periodo, seguido por la mineria
(-27.5%) y otras actividades de servicios comunitarios,
sociales y personales (-46.1%). Si bien emplearon una
menor cantidad de trabajadores tercerizados, en el
comercio al por mayor y al por menor, y la reparacion
de vehiculos automotores también se registré una
contraccién del 8.8%, al igual que en la manufactura (-
18.5%) y la agricultura, ganaderia, caza y silvicultura (-
9.8%).

4 https://www.comexperu.org.pe/articulo/mas-de-100000-empleos-en-riesgo-como-impactaran-los-
cambios-a-la-tercerizacion-laboral
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Distribucion de los trabajadores tercerizados en el sector formal privado en junio, segiin sectores econémicos

Participacion Var.% Var.%
Sectores 2019 2020 2021 2021 (respecto a2019)  (respecto a 2020)

Actlividades inmobiliarias, empresariales
v de alquiler 80.248 51,412 70,819 62.1% -11.7% 37.7%
Transporte, almacenamiento y 14,526 11,287 12,890 11.3% -11.3% 14.2%
comunicaciones
Mineria 12,498 6,213 9,061 7.9% -27.5% 45.8%
Ofras actividades de servicios 11,835 5,005 6,375 5.6% -45.1% 27.4%
comunitarios, sociales y personales
Comercio al por mayor y al por menor, 1 i 4671 4.19 -8.8% 1%
reparacion de vehiculos automolores 5128 300 jogo Lo s a2
Manufactura 3,807 1,998 3.103 2.7% -18.5% 55.3%
Construccion 2,259 1,664 2,532 2.2% 12.1% 52.2%
Servicios sociales y de salud 1.448 1,446 1,564 1.4% 8% 8.2%
Suministro de electricidad, gas y agua 776 907 952 0.8% 2.7% 5%
Agncultura, ganaderia, cazay 965 785 870 0.8% -9.8% 10.8%
silvicultura
Posca 253 66 727 0.6% 187.4% 1001.5%
Hoteles y restaurantes 91 155 273 0.2% 200% 76.1%
Ofros 29 29 218 0.2% 651.7% 651.7%

Nola: Otros considera a fos seclores o i on fnancien, ensenza y 2 los

Fuente: MTPE Flabomcion ComexPerit

o Para las empresas: Restricciones para las empresas pequefias para determinar la
tercerizacion de mano de obra en la medida de sus necesidades, esto afectara
ademas a los procesos de adaptacion por el que han pasado diversas empresas en
tiempos de pandemia.

o Para el Estado: Criterios pocos claros para la fiscalizacion de la tercerizacion,
llevando al cierre injusto de empresas, sobre todo de las micro y pequefias
empresas.

e Experiencias similares en otros paises: Experiencias similares al Decreto Supremo
001-2022-TR, en Ecuador han reducido el empleo generado por la tercerizacion de
un millén de empleos, a solo el 20%. En Bolivia, la restriccién de las mineras para
contratar a proveedores especializados, ha llevado a que se creen cooperativas de
exempleados que ofrecen los mismos servicios con condiciones de seguridad
deficientes. En México, pasaron de 5 millones de empleos a 2.7 millones, después
de la implementacién de medidas similares

Beneficios generados por el Decreto Supremo 001-2022-TR

e Se entiende la buena intencion del Decreto Supremo al querer sincerar los criterios
gue deberian seguir las empresas para tercerizar la contratacion de empleados,
pero la implementacién de ésta es imprecisa, ambigua y generara vicios en la
fiscalizacion de la tercerizacion. Los criterios en los que se basa la definicion del
‘nucleo del negocio’ muchas veces no pueden ser precisados ni por los duefos del
negocio, esto por la falta de planificacion estratégica, identificacion de actividades
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generadoras de valor. El Decreto Supremo 001-2022-TR, entorpece mas aun los
criterios de definicion del ‘nucleo del negocio’ cuando incluye criterios como:
generacion de mayores ingresos, actividades complementarias, entre otras.

En conclusion, se puede decir que el Decreto Supremo 001-2022-TR, no genera beneficios,
ya que no logra los objetivos que busca alcanzar.

Por otro lado, se hace necesario fortalecer los criterios de fiscalizacion de la tercerizacion
para evitar practicas abusivas por parte de las empresas que ofrecen el servicio de
tercerizacion, los intermediarios. En ese sentido, el Proyecto de Ley establece en el articulo
2, incrementar las barreras a la entrada para tener una tercerizacion responsable.

El andlisis costo beneficio del Proyecto de Ley 1726/2021-CR es favorable, puesto que
deroga un Decreto Supremo gue genera costos a los empleados, a las pequefias empresas
y al Estado mismo, y promueve que se eleven las barreras a la entrada para las empresas
intermediarias de la tercerizacion, a fin de mejorar la fiscalizacion.

VIII. TEXTO SUSTITUTORIO

A partir del estudio y analisis realizados se plantea un texto sustitutorio que considera
mejoras en la técnica legislativa, planteando el articulado en el sentido siguiente:

1. Articulo 1, plantea el cese de los efectos del Decreto Supremo 001-2022-TR
IX. CONCLUSION

Por las consideraciones expuestas, la Comision de Economia, Banca, Finanzas e
Inteligencia Financiera, recomienda de conformidad con lo establecido en el literal b) del
articulo 70° del Reglamento del Congreso de la Republica, la APROBACION del proyecto
de Ley 1726/2021-CR, con el siguiente Texto Sustitutorio:

LEY QUE MODIFICA LOS CRITERIOS DE FISCALIZACION DE LA TERCERIZACION
LABORAL

ARTICULO UNICO. Cese de los efectos juridicos del Decreto Supremo 001 -2022-TR
Se deja sin efecto el Decreto Supremo 001-2022-TR, Decreto Supremo que modifica el
Decreto Supremo 006-2008-TR, que aprueba el Reglamento de la Ley 29245 y del Decreto
Legislativo 1038, que regulan los servicios de tercerizacion.
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C.Q-H,(-’EE—SQ “Ano del Fortalecimiento de la Soberania Nacional”
REPUBLICA

:cu COMISION DE ECONOMIA, BANCA, FINANZAS E

‘g" g INTELIGENCIA FINANCIERA
Dictamen recaido en el Proyecto de Ley
1726/2021-CR, que propone la “Ley que modifica
los criterios de fiscalizacion de la tercerizacion del
laboral”.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

UNICA. Reglamento

Mediante decreto supremo refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas, se dictan
las normas reglamentarias y complementarias para la aplicacion de la presente Ley, en un
plazo maximo de noventa (90) dias, contados a partir del dia siguiente de la publicacion

de la presente Ley.

Salvo mejor parecer.
Dése cuenta.
Sala de la Comisién

Tacna, 30 de mayo de 2022
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