Análisis Laboral Setiembre 2008-10-09

El constante incremento de la dinámica que muestra la producción en el país y, por tanto, la necesidad de facilitar la implementación de los acuerdos de libre comercio, ha colocado a la Tercerización como el primer punto a tratar en la agenda laboral de los últimos meses. 

Al respecto, es importante destacar que en el Tesauro de la OIT (sexta edición 2008), que recopila más de cuatro mil términos  relacionados con el mundo del trabajo y  contiene además definiciones y notas de alcance, se han incorporado nuevos términos y modificado otros.

Es así que en esta última edición se han incorporado doscientos nuevos términos y reemplazado treinta y dos.  Entre los  principales términos reemplazados figuran entre otros: Globalización Económica, por Globalización; Sector Informal, por Economía Informal; Telemática, por Tecnología de la Información; Condiciones  Difíciles de Trabajo, por Trabajo Peligroso; Defensor del Pueblo, por Mediador;  Igualdad de Trato, por Igualdad de Derechos; Subcontratación, por Tercerización. 

El término Subcontratación con el cual la OIT venía designando a la contratación de bienes o servicios a través de terceros, según lo afirmado por el Equipo Técnico Multidisciplinario de OIT para Argentina, Chile, Paraguay y Uruguay, ha sido pues sustituido por el de Tercerización, el mismo que ya se venía aplicando en nuestro país desde el año 2002, con la dación del D.S. N° 003-2002-TR, Reglamento de la Ley de Intermediación Laboral, pero con alcances reglamentarios y ciertas carencias en sus limitaciones, tipologías y elementos constitutivos. 

Es a raíz de la dación de la Ley N° 29245(1),  que la tercerización se regula por un dispositivo legal que consolida sus aspectos importantes, y que ha sido complementado por una serie de normas específicas, muy acertadas algunas de ellas, que se dictaron a través del Dec. Leg. N° 1038 cuya finalidad, según se indica en su texto, fue facilitar la implementación del TLC con EE.UU.

La tercerización es un medio de producción que se ha difundido en nuestro país y cuya utilización se ha acelerado a raíz del incremento del producto bruto interno y del desarrollo de las exportaciones. 

De acuerdo a la Exposición de Motivos del proyecto de ley de la ahora Ley de Tercerización, esta figura era utilizada de manera incorrecta y fraudulenta, dando lugar a situaciones ilegales, abusos y materias no comprendidas en las normas, por lo que se hacía necesario una nueva regulación. Adicionalmente debe señalarse la distorsión que se da en la praxis y que en muchos casos ha originado que los empleadores incurran en  ilegalidades que les representan considerables contingencias económicas y laborales. 

La tercerización es un medio de participar en los procesos productivos pues a tenor de las recientes normas reglamentarias de la Ley de Tercerización contenidas en el D.S. N° 006-2008-TR es reconocida como la forma de organización empresarial por la que “una empresa principal encarga o delega el desarrollo de una o más partes de su actividad principal a una o más empresas tercerizadoras, que le proveen de obras o servicios vinculados o integrados a la misma".

Esta es, pues, una modalidad compleja, que se presta a desviaciones y  deslices por lo que, como ya señalamos está en uno de los primeros lugares en las agendas de los servicios inspectivos.  Por ello, cabe recordar, que los países que más desarrollo han mostrado en América Latina en los últimos años, se ha incrementado el servicio de inspecciones. Por ejemplo, tenemos que Argentina muestra 3.05 inspectores por cada 100,000 trabajadores, Brasil 2.45, Uruguay 5.79, Costa Rica 4.66, Chile 19.25 y nuestro país solamente el 1.34 por cada 100,000 trabajadores (Fuente Piore y Schrank 2007).

Resulta, por tanto, muy acertada la reciente reglamentación de la Tercerización, pues en ella se deslinda, entre otros temas, la simple provisión de personal que no constituye, por cierto, una tercerización. Así, define la simple provisión de personal como la cesión de trabajadores, la cual es considerada como ilícita. Por lo que agrega la norma, se excluye de esa simple provisión a la Intermediación Laboral, a la tercerización legal, a aquella que no tiene desplazamiento de trabajadores, al encargo integral a terceros de actividades complementarias, y a las provisiones de obras y servicios sin tercerización. 

Cuando una norma reglamentaria como el D.S. N° 006-2008-TR contiene definiciones exactas de algunos términos, ello resulta no sólo muy saludable y clarificador sino, además, orientador de acciones, eliminándose de esta manera los riesgos de ilegalidades, lo cual es muy positivo.

Respecto a nuevos conceptos y términos que deberían ser tomados en cuenta consideramos que ellos deben ser materia de un tratamiento más exhaustivo. Tal es el caso, por ejemplo, de los servicios integrados; la actividad delegada; los motivos atendibles; el pacto de exclusividad; la utilización de equipos o locales de la principal; la vinculación directa a la actividad o instalación productiva; la operación integral; los elementos de juicio o indicios; la entidad de previsión social; las remuneraciones ordinarias (¿se excluyen acaso los conceptos no remunerativos); las empresas principales (¿no se comprende a las asociaciones que contratan trabajadores?); entre otros. 

Incluso dentro del  ámbito del sistema se ha excluido al Sector Público; al respecto nos preguntamos. ¿cuál es la razón de esa exclusión? Pueden existir diversos criterios o definiciones, pero la verdadera debe ser determinada en el ordenamiento legal, tal como sucede cuando se otorgan incrementos remunerativos en el sector público. 

Lo que sí debe reconocerse es que la Ley N° 29245, en su artículo 1º señala que el sistema de Tercerización se aplica bajo la premisa de un método de vinculación empresarial; en este contexto, resulta pues sustentable legalmente que las normas reglamentarias excluyan de su ámbito a una parte del sector público, es decir, al sector no empresarial, y eso es lo que falta determinar. Así, los Ministerios, las instituciones públicas que se manejan con presupuesto de la nación y otros similares estarían excluidos del ámbito de esta ley. ¿Esas entidades deberían contar con una legislación apropiada, más explícita que la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado? Consideramos que resulta sensato y necesario. 
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