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PROYECTO DE LEY QUE DEROGA 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

El grupo parlamentario de Fuerza Popular, a iniciativa del congresista de la Republica Jorge
Alberto Morante Figari, en ejercicio del derecho de iniciativa legislativa que le confiere el
articulo 107 de la Constitucion Politica del Peru, y de conformidad con los articulos 75 y 76
del Reglamento del Congreso de la Republica, proponen el siguiente proyecto de ley:

FORMULA LEGAL

LEY QUE DEROGA 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

ARTICULO UNICO. Derogase 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.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

I. FUNDAMENTOS DEL PROYECTO DE LEY

El Decreto Supremo N° 001-2022-TR establece que las actividades del “nticleo del negocio”
de las empresas no podran tercerizarse con desplazamiento de personal. Asimismo, que el
incumplimiento de este mandato implicaria la desnaturalizacion de la tercerizacién, teniendo
como consecuencia que la empresa principal sea el empleador de los trabajadores
desplazados desde el inicio del desplazamiento.

Sobre el particular, se advierte que las referidas disposiciones resultan inconstitucionales, en
la medida que lesionan los siguientes derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucién Politica:

e El derecho a la libertad de contratacion establecido en los articulos 2.14 y 62 de la
Constitucion, el cual se fundamenta en el principio de la autonomia de la voluntad.
El derecho a la libertad de empresa, establecido en el articulo 59 de la Constitucién.
El derecho a la propiedad, establecido en los articulos 2 y 70 de la Constitucion.

El Tribunal Constitucional ha establecido que el derecho a la libertad de contratacion tiene un
doble sentido:

“<<a. Libertad de contratar, también llamada libertad de conclusién,
que es la facultad de decidir como, cuando y con quién se contrata; y b.
Libertad contractual —que forma parte de las denominadas libertades
econdémicas que integran el régimen econémico de la constitucién (cfr.
STC 01405-2010-PA/TC, fundamento 12)—, también conocida como
libertad de configuracion 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]."

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el contenido minimo o esencial del
derecho a la libre contratacion esta compuesto por las siguientes garantias (SSTTC N° 004-
2004-Al/TC, N° 001-2004-Al/TC, N° 0012-2004-Al/TC, N° 0013-2004-Al/TC, N° 0014-2004-
Al/TC, N° 0015-2004-Al/TC, N° 0016-2004-Al/TC):

» “Autodeterminacion para decidir la celebracién de un contrato, asi como
la potestad de elegir al co celebrante.

¢ Autodeterminacién para elegir, de comin acuerdo [entiéndase: por
comun consentimiento] la materia objeto de la relacién contractual (...)”

Desde esa perspectiva, el Tribunal Constitucional concibe a este derecho como:

‘<<(...) el acuerdo o convencién de voluntades entre dos o més personas
naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una
relacioén juridica de caréacter patrimonial. Dicho vinculo —fruto de la
concertacion de voluntades — debe versar sobre bienes o intereses que
posean apreciacion econémica, tengan fines licitos y no contravengan
las leyes de orden publico>> (STC7339-2006-PA/TC, fundamento 47).”

' Fundamento 7 de la Sentencia emitida en el Expediente No. 2175-2011-PA/TC.
2 idem.



CONGRESO “Decenio de la lgualdad de oportunidades para mujeres y hombres”
ot S s “Afio del Bicentenario del Pert: 200 afios de Independencia”
| REPUBLICA J

Es decir, la libertad de contratacién comprende el derecho de los individuos de determinar
voluntariamente cémo, cuando y con quién contratan (libertad de contratar), y sobre qué
contenido (libertad contractual).

En la linea de lo expuesto, es preciso indicar que el ejercicio de este derecho constitucional
responde a la naturaleza de las actividades econémicas, nivel de especializacion y otros
factores que configuran a la tercerizacién de servicios como el mecanismo mas productivo,
eficiente y seguro para el desarrollo de las actividades nucleares de la empresa principal.

Asi, resulta que esta clase de tercerizacion ha presentado un desarrollo vertiginoso en nuestro
pais -como expresion de los fenémenos internacionales relacionados con la transformacion
de los sistemas productivos- en la medida de que se encuentra principalmente asociada con
las siguientes ventajas: mejoras en servicio al cliente, simplificacion de los procesos, asi como
eficiencia y especializacién en la realizaciéon de actividades.

Conforme puede apreciarse, lo regulado en el Decreto Supremo N° 001-2022-TR sobre que
la tercerizacion 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 celebracién del
contrato de tercerizacién de servicios.

De otro lado, la libertad de empresa es un derecho fundamental reconocido en la Constitucion
Politica del Peru, segun el cual:

“Articulo 59.- El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la
libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El
gjercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud,
ni a la seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de superacién
a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido,
promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.”

Ademas de dicha garantia constitucional, la regulacién garantiza el poder de direccién de la
organizacion empresarial, y en especifico, la facultad del empleador de organizar y dirigir la
fuerza laboral.

La prohibicion de tercerizar actividades nucleares de la empresa principal también lesiona el
derecho a la libertad de empresa reconocido en el articulo 59 de la Constitucion Politica del
Peru. Ello en la medida en que limita la capacidad que tienen las empresas de organizarse y
definir desde el punto de vista estratégico, cual es la mejor forma de llevar adelante su
negocio.

Cabe sefalar que el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre el contenido
constitucional de dicho derecho 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 creacién de empresa y de acceso al
mercado significa libertad para emprender actividades econémicas,
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en el sentido de libre fundacién de empresas y concurrencia al
mercado, (...)

- En segundo término, la libertad de organizacién 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, contrataciéon de personal y
politica publicitaria, entre otros).

- Entercer lugar, esté la libertad de competencia.

- En ditimo 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’. (Enfasis agregado)

De este modo, cuando el articulo 59 de la Constitucién reconoce el derecho a la libertad de
empresa esta garantizando una libertad de decision, no sélo para crear empresas (libertad de
fundacion de una empresa) y para actuar en el mercado (libertad de acceso al mercado), sino
también para establecer los propios objetivos de la empresa (libertad de organizacion del
empresario), dirigir y planificar su actividad (libertad de direccion de la empresa) en atencion
a sus recursos y a las condiciones del propio mercado.

En ese escenario, la libertad de empresa incluye la decisién y el derecho de optar por
subcontratar a terceros para prestar servicios principales o nucleares, y de las empresas
tercerizadoras de ofrecer estos servicios, en la medida que ello resulta conveniente para la
obtencién de los objetivos que se ha fijado la empresa principal y la tercerizadora.

Debe recordarse que la empresa concurre con otras en el mercado y las decisiones que toma
tienen como propésito llevar adelante 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, conforme lo ha establecido el Tribunal en la sentencia recaida en el Expediente No.
03895-2016-AA:

“debe entenderse a la tercerizacién como una forma de organizacioén
empresarial por la que una empresa denominada principal encarga o
delega el desarrollo de una o mas partes de su actividad principal a una
0 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 transgresién constitucional, la cual no solo afecta a las empresas
principales como organizadoras de su propia actividad empresarial, sino que 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.

Tampoco resiste una justificacion en el modelo econdmico de economia social de mercado
reconocido por nuestra Constitucién, pues no existen modelos de negocio considerados como
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excluyentes al régimen econémico constitucionalmente reconocido; de lo contrario, ello
hubiera sido considerado por el Constituyente como excluyente en una economia social de
mercado.

Por el contrario, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, “/a libertad de empresa se erige
como derecho fundamental que garantiza a todas las personas a participar en la vida
economica de la Nacion, y que el poder ptblico no sélo debe respetar, sino que ademas debe
orientar, estimular y promover, conforme lo sefialan los articulos 58° y 59° de la
Constitucion.™.

Se observa también que el referido decreto desconoce los pronunciamientos a nivel judicial y
constitucional sobre la materia. A nivel judicial, 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 en el referido Decreto Supremo (v. gr. Casacién Laboral N°
1695-2012 y Casacioén Laboral N° 1693-2012).

El Tribunal Constitucional también ha validado el modelo de tercerizacion de la Ley 29245,
sefialando que no es relevante si el sistema permite o no la tercerizacién 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 (STC 0013-2014-PI/TC, FJ. 33-39).

De otro lado, la definicién de “actividades principales” que incorpora el Decreto Supremo N°
001-2022-TR es discordante con la legislacion del sector minero, que habilita a las empresas
mineras a tercerizar fases principales de su actividad productiva. En efecto, en el numeral 11
del articulo 37 del TUO de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 014-
92-EM, se sefiala lo siguiente:

“Articulo 37.- Los titulares de concesiones, gozan de los siguientes
atributos:

(...)

11. A contratar la ejecucion de los trabajos de exploracién, desarrollo,
explotacién y beneficio, con empresas especializadas inscritas en la
Direccién General de Mineria."

La referencia hecha por el mencionado articulo 37 del TUO de la Ley General de Mineria,
evidencia que el Decreto Supremo, mas alla de sus problemas de inconstitucionalidad, plantea
una reforma normativa que no guarda relaciéon con el esquema de derechos que el Estado
reconoce a los concesionarios mineros, lo que significa que en sus obligaciones contractuales
o en el régimen de otorgamiento de titulos habilitantes, el Estado no estaria respetando el
marco normativo al que él mismo se ha sujetado.

Finalmente, 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 la tercerizacion de
servicios con desplazamiento y establecer restricciones y prohibiciones no contempladas en
esta.

Il. EFECTO DE LA NORMA PROPUESTA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

El presente proyecto de Ley estad elaborado en concordancia con lo establecido en la
Constitucion Politica del Pert, que en su articulo 59 establece que el Estado estimula la
creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e
industria.

g Sentencia recaida en el Expediente No. 01402-2010-PA/TC.
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Congresista Jorge Alberto Morante Figari
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La presente iniciativa no irrogara gastos al erario nacional, puesto que solo busca la
derogacion del Decreto Supremo N° 001-2022-TR, a fin de dar cumplimiento a la legislacion
rvigente. en ggperencia con las normas de rango constitucional.
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