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Tengo el agrado de dirigirme a usted para saludarle muy cordialmente y al mismo tiempo
informar a usted lo siguiente:
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ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia a), la Procuraduria Publica del Ministerio de
Trabajo y Promocion del Empleo (MTPE) informa a la Direccidn General de Trabajo sobre
la notificacidon del documento de la referencia b), emitida por la Comisién de Eliminacion
de Barreras Burocraticas del Indecopi, que admite a trdmite la denuncia interpuesta por
COSAPI MINERIA S.A.C. (en adelante, “la denuncia”) contra el MTPE. Al respecto, se indica
gue la citada denuncia cuestiona la imposicién de barreras burocraticas presuntamente
ilegales y/o carentes de razonabilidad, consistentes en:

(i) La prohibicion de tercerizar las actividades que forman parte del nucleo del negocio
de una empresa, materializada en el ultimo parrafo de la definicién de “actividades
especializadas u obras” y la definicién de “nucleo de negocio” del articulo 1, y el
Ultimo pdrrafo del articulo 2 del Decreto Supremo N° 006-2008-TR, modificado por
el Decreto Supremo N° 001-2022- TR:

(ii)  La exigencia de considerar como desnaturalizacion de la tercerizaciéon cuando el
desplazamiento de trabajadores por parte de la empresa tercerizadora se realiza
para el desarrollo de actividades que forman parte del nucleo del negocio,
materializada en el literal b) del articulo 5 del Decreto Supremo N° 006-2008-TR,
modificado por el Decreto Supremo N° 001-2022-TR.

En ese sentido, solicita la emisidon de un informe técnico conteniendo informacién que
permita evaluar la legalidad y la razonabilidad de la medida admitida a tramite, a fin de
formular el descargo respectivo ante el Indecopi.

Con fecha 7 de junio de 2022, a través del Sistema de Tramite Documentario, la Direccion
General de Trabajo traslada a este despacho los documentos de la referencia y sus
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antecedentes, a fin de evaluar y proyectar respuesta en el marco de nuestras
competencias.

1.4 Conforme alo previsto en el literal c) del articulo 64 del Texto Integrado del Reglamento
de Organizacion y Funciones del MTPE, aprobado mediante Resolucion Ministerial N° 308-
2019-TR, la Direccion de Normativa de Trabajo tiene entre sus funciones emitir opinién
técnica en materia de trabajo. Por tanto, esta Direccion procede a emitir la
correspondiente opinidn técnica en el marco de sus competencias.

1. BASE LEGAL
2.1. Constitucién Politica del Perd.

2.2. Ley N° 29381, Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Trabajo y Promocion del
Empleo y modificatorias.

2.3. Ley N°® 29245, Ley que regula los servicios de tercerizacion.

2.4. Decreto Legislativo N° 1256, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Prevencion y
Eliminacidn de Barreras Burocraticas.

2.5. Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

2.6. 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 tercerizacién.

2.7. Resolucién Ministerial N° 308-2019-TR, que aprueba el Texto Integrado del Reglamento
de Organizacion y Funciones del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo.

. ANALISIS

3.1. Conforme se ha sefialado en los antecedentes, la Procuraduria Publica del MTPE requiere
un informe técnico conteniendo informacién que permita evaluar la legalidad y la
razonabilidad de la medida admitida a tramite, referida a la imposicién de barreras
burocraticas presuntamente ilegales y/o carentes de razonabilidad consistente en:

(i) La prohibicion de tercerizar las actividades que forman parte del nicleo del negocio
de una empresa, materializada en el altimo pdrrafo del articulo 2 del Decreto
Supremo N° 006-2008-TR, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 29245 vy del
Decreto Legislativo N° 1038, modificado por el Decreto Supremo N° 001-2022-TR,
concordante con el primer y undécimo parrafo del articulo 1 de la misma.

(i)  La exigencia de considerar como desnaturalizacion de la tercerizaciéon cuando el
desplazamiento de trabajadores por parte de la empresa tercerizadora se realiza
para el desarrollo de actividades que forman parte del nucleo del negocio,
materializada en el literal b) del articulo 5 del Decreto Supremo N° 006-2008-TR,
modificado por el Decreto Supremo N° 001-2022-TR.

T Siempre

,, i
www.gob.pe/mipe Av. Salaverry N° 655 T con el pueblo

Jesus Maria

1) —]
—



BUCADEL

"y

PERU | Ministerio de Trabajo

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

y Promocién del Empleo

‘DECENIO DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA MUJERES Y HOMBRES”
“ANO DEL FORTALECIMIENTO DE LA SOBERANIA NACIONAL”

A fin de coadyuvar con la defensa juridica del MTPE, esta Direccidn, dentro del marco de
sus competencias, procede a informar lo pertinente sobre el Decreto Supremo N° 001-
2022-TR, con el objeto de aclarar las confusiones que se plantean desde el Indecopi y
otros.

A. Cuestion previa: la denuncia cuestiona una regulacién legal, por tanto, no hay
meérito para iniciar un procedimiento de eliminacion de barreras burocrdticas

Con fecha 23 de febrero de 2022, se publicé en el Diario Oficial El Peruano, el Decreto
Supremo N° 001-2022-TR, dispositivo que modificé diversos articulos del Decreto
Supremo N° 006-2008-TR, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 29245 y del Decreto
Legislativo N° 1038.

En lo que respecta a la Ley N° 29245, esta se emitié en el afio 2008 y desde entonces
establecié que la tercerizacién solo procede para la realizacién de las actividades
especializadas u obras de la empresa principal. No procede, en consecuencia, para la
ejecucién de sus actividades habituales u ordinarias o, lo que es lo mismo, para aquellas
en las que razonablemente se puede entender que la experta o especializada es ella
misma. Esto es a lo que el Decreto Supremo N° 001-2022-TR denomina “nucleo del
negocio”.

Lo sefialado en el parrafo previo no es otra cosa que una lectura sistematica de la Ley N°
29245, integrando los articulos 2 y 3 de la norma. En efecto, el articulo 2 definié que la
tercerizacién procede para “la contratacion de empresas para que desarrollen actividades
especializadas u obras”; mientras que el articulo 3 prescribe que constituyen tercerizacion
de servicios, entre otros, los contratos que tienen por objeto que un tercero se haga cargo
de una parte integral del proceso productivo.

Es juridicamente incorrecto asumir una conclusién, respecto de la definicién de la
tercerizacién, que tome Unicamente el articulo 3 y los ejemplos que en este se enumeran.
La hermenéutica nos lleva a entender que la definicién debe contemplar la premisa que
plantea el articulo 2, en donde la caracteristica de “actividad especializada u obra” es
capital para contextualizar el articulo 3 y desvirtuar cualquier confusidn.

Sobre lo sefalado al final del parrafo previo, no hay duda que la cara opuesta de la
“actividad especializada u obra” es la ejecucién de actividades habituales, ordinarias o en
las que la empresa principal es experta o especializada. Por tanto, estas fueron actividades
que la propia Ley N° 29245 decidié no incluir dentro de la definicién o ambito de aplicacién
de la tercerizacion.

Este aspecto serd desarrollado con mayor profundidad en el punto siguiente, pero sirve
para poner en contexto la confusa narrativa que plantea la denuncia, en donde se
pretende negar la regulacién antes sefalada. Con ello, se pretende plantear la
competencia de Indecopi para analizar el presente caso en el marco de un procedimiento
sobre barreras burocraticas. Sin embargo, tomando en cuenta lo sefialado parrafos atras,
gueda claro que la “discusidn” que plantea la denuncia se circunscribe en realidad a la
Ley N° 29245. En consecuencia, el presente caso desborda las competencias de Indecopi
ya que, conforme con el articulo 3, numeral 3, literal a) del Decreto Legislativo N° 1256
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“(...) no se consideran barreras burocrdticas dentro del dmbito de la presente ley:

a. Las exigencias, requisitos, limitaciones, prohibiciones y/o cobros establecidos a
través de leyes u otras normas con rango de ley y alcance nacional, emitidas al
amparo de la funcidn legislativa.” El resaltado es nuestro.

3.9. Por todo lo desarrollado hasta aqui, carece de sustento legal el desarrollo del
procedimiento de eliminacion de barreras burocraticas seguido por la Comision de
Eliminacidn de Barreras Burocraticas del Indecopi. Sin perjuicio de ello, a continuacion, se
brindan argumentos a efecto de superar cualquier confusién acerca de la legalidad del
Decreto Supremo N° 001-2022-TR.

B. Sobre el andlisis de legalidad

3.10. Tomando en cuenta lo sefialado en el acdpite anterior, es claro que la emisidn del Decreto
Supremo N°001-2022-TR se realizo en estricto respeto a la Ley N° 29245, En este apartado
se desarrollard con mayor profundidad el respeto del principio de legalidad que se tuvo al
emitir el Decreto antes sefialado. En un primer momento nos pronunciaremos sobre el
respeto de las competencias regladas con las que cuenta el Poder Ejecutivo vy,
especialmente, el MTPE, las mismas que justifican la emisidn del Decreto Supremo N° 001-
2022-TR. En un segundo momento volveremos al contenido de la propia Ley N° 29245.

b.1. Elrespeto del principio de legalidad

3.11. En ese sentido, en primer orden conviene citar el numeral 1.1 del articulo IV del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General? (en
adelante, TUO de la LPAG), en lo que respecta al principio de legalidad:

“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

(...)

1.1. Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén
atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas {(...)” El
resaltado es nuestro.

3.12. Tomando la referencia literal del principio de legalidad antes citado, a continuacién se
presentan los argumentos que aclaran cualquier confusion sobre la legalidad del Decreto
Supremo N° 001-2022-TR, los mismos que deberan ser considerados por la Comisidn de
Eliminacidn de Barreras Burocraticas del Indecopi a efecto de concluir que se cumplid
cabalmente con el principio sefialado:

. Sobre el respeto a la Constitucién, el numeral 1 del articulo 118 de la Constitucion
Politica del Peru, establece que al Poder Ejecutivo le corresponde cumplir y hacer
cumplir la ley, entre otras normas. En esa medida, en el caso concreto, correspondia
al Poder Ejecutivo hacer cumplir lo que la propia Ley N° 29245 establece, esto es,
que la externalizacién de servicios via tercerizacién Unicamente opera para el
desarrollo de actividades especializadas u obras de la empresa principal (articulo
2). El detalle sobre el contenido de la Ley N° 29245 se desarrollara en los puntos
siguientes.

2 Aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.
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Para efecto de cumplir con el mandato constitucional sefialado en el parrafo
precedente, el numeral 8 del articulo 118 de la Constitucion Politica del Perq,
otorga al Poder Ejecutivo facultades reglamentarias, potestad que debe ejercerse
sin transgredir ni desnaturalizar la ley. En esa medida, el MTPE se constituyé como
sector competente para ejecutar las funciones constitucionales antes sefialadas,
haciendo cumplir la Ley N° 29245 a través de la emisién del Decreto Supremo N°
001-2022-TR.

. Sobre las facultadas que han sido regladas para el MTPE, de acuerdo con el articulo
6 de la LOPE, los Ministerios, en tanto son organismos del Poder Ejecutivo, cuentan
con competencia para reglamentar las leyes, evaluar su aplicacidn y supervisar su
cumplimiento. En esa misma linea, el literal b) del numeral 23.1 del articulo 23 de
la LOPE establece que los Ministerios tienen como funcidn aprobar las disposiciones
normativas que le correspondan.

De esta manera, en relacidon al ambito de competencia, el articulo 5 de la Ley N°
29831, Ley de Organizacion y Funciones (LOF) del MTPE, establece que este es el
organismo rector en materia de trabajo y promocién del empleo. De esta manera,
se prescribe que ejerce competencia exclusiva y excluyente respecto de otros
niveles de gobierno en todo el territorio nacional en lo siguiente:

«Articulo 5.- Competencias exclusivas El Ministerio de Trabajo y Promocion
del Empleo es el organismo rector en materia de trabajo (..) y ejerce
competencia exclusiva y excluyente respecto de otros niveles de gobierno en
todo el territorio nacional en lo siguiente:

5.1 Formular {(...) las politicas nacionales y sectoriales en las siguientes
materias: sociolaborales, derechos fundamentales en el dmbito laboral,
seguridad y salud en el trabajo, difusion de normatividad, informacidn laboral
e informacion del mercado de trabajo, relaciones de trabajo, seguridad
social, inspeccion del trabajo, promocion del empleo, intermediacion laboral,
formacion profesional y capacitacion para el trabajo, normalizacion y
certificacion de competencias laborales, autoempleo, reconversion laboral y
migracion laboral.

5.2 Dictar normas (...) para la adecuada ejecucion y supervision de las
politicas nacionales (...)» El resaltado es nuestro.

3.13. Como se puede apreciar, la externalizacién de servicios a través de la figura de la
tercerizacién si se encuentra dentro de las competencias regladas que tiene el MTPE,
especificamente en el numeral 5.1 del articulo 5 de su LOF. Ello es asi, ya que la figura
antes sefialada tiene incidencia en las relaciones sociolaborales, asi como en derechos
fundamentales laborales.

3.14. Asi, vemos que la externalizacidén de servicios a través de la figura de la tercerizacion si se
encuentra dentro de las competencias regladas que tiene el MTPE, pues tiene incidencia
en las relaciones sociolaborales, asi como en derechos fundamentales laborales (la
tercerizacién de actividades neuralgicas de la empresa principal afecta, por ejemplo, el
principio de salario igual por trabajo de igual valor y la estabilidad laboral).
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b.2. La lectura sistemadtica de la Ley N° 29245: la restriccion a la tercerizacion viene por
mandato legal

En segundo lugar, consideramos importante precisar el sentido de la legislacidn vigente
sobre los “servicios de tercerizacién”, especificamente, cuando procede la tercerizacion
(su dmbito de aplicacidn) y qué modalidades de la misma no son objeto de regulacion
(supuestos excluidos).

A estos efectos, se precisa que el “marco legal” sobre esta materia esta conformado por
la Ley N° 29245, Ley que regula los servicios de tercerizacién (publicada el 24 de junio de
2008) y por el Decreto Legislativo N° 1038, Decreto Legislativo que precisa los alcances de
la Ley 29245 (publicado el 25 de junio de 2008). A continuacion, en el siguiente cuadro, se
presentan los articulos relevantes de dichos dispositivos legales:

Ley N° 29245

Decreto Legislativo N° 1038

Articulo 1.- Objeto de la Ley
La Ley regula los casos en que procede la
tercerizacién, (...).

Articulo 2.- Definicion

Se entiende por tercerizacion la contratacion
de empresas para que desarrollen actividades
especializadas u obras, (...).

Articulo 2.- Ambito de las
obligaciones y de las restricciones

Las obligaciones y restricciones
establecidas en los articulos 4 al 9 de
la Ley N2 29245 son aplicables a
aquellas empresas tercerizadoras que
realizan  sus  actividades con

desplazamiento continuo de personal

a las instalaciones de la principal, no
asi a los supuestos de tercerizaciéon
sin desplazamiento ni a las que lo
hagan en forma eventual o
esporadica.

Articulo 3.- Casos
tercerizacion de servicios
Constituyen tercerizacién de servicios, (...), los
contratos que tienen por objeto que un tercero
se haga cargo de una parte integral del proceso
productivo.

que constituyen

Como se puede apreciar, el propdsito de la Ley N° 29245 fue definir cuando procede la
contratacion de “servicios de tercerizacion” por parte de las empresas (articulo 1).
Siguiendo esa linea, dicha norma literalmente definié la “tercerizacion” como “la
contratacion de empresas para que desarrollen actividades especializadas u obras”
(articulo 2). Esto es, de una lectura conjunta de ambos articulos, se desprende que
solamente procede la contratacidn de servicios de tercerizacién para la realizacién de las
actividades especializadas u obras de la empresa gue recurre a ella (en adelante, la
empresa principal). No procede, en consecuencia, para la ejecucion de sus actividades
habituales u ordinarias o, lo que es lo mismo, para aquellas en las que razonablemente se
puede entender que la experta o especializada es ella misma. Esto es a lo que el Decreto
Supremo N° 001-2022-TR denomina “nucleo del negocio”.

Lo sefialado en el parrafo precedente es relevante para comprender cabalmente el
sentido del articulo 3 de la Ley N° 29245. Si bien es cierto dicha norma sefiala
expresamente que constituyen casos de tercerizacion los contratos de gerencia o, en
general, aquellos en virtud de los cuales un tercero se hace cargo de “una parte integral
del proceso productivo”; también lo es que, literalmente, no establece que es posible
tercerizar cualquier etapa o, incluso, todo el proceso productivo. Y no lo hace porque, de
una lectura conjunta o sistemdtica con lo dispuesto en el articulo 2, se desprende que sélo
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procede la tercerizacidn integral de aquellas partes del proceso productivo que, para la
empresa principal, constituyen “actividades especializadas u obras”.

3.19. Asi, pues, no es una inferencia valida entender que el articulo 3 en cuestién habilita a las
empresas a ejecutar, por medio de la tercerizacidn, cualquier etapa o, incluso, todo su
proceso productivo. Y es que, mal hariamos en definir el dmbito de aplicacion de la
tercerizacidén Unicamente en base a una lectura aislada del articulo 3 de la Ley N° 29245.
Ello contravendria el método hermenéutico que ordena interpretar las normas de manera
sistematica o de forma que se cumpla un cuerpo normativo en su integridad (en este caso,
la Ley N° 29245). No se puede leer, por tanto, el articulo 3 sacrificando o vaciando de
contenido el articulo 2. En consecuencia, hizo bien el Decreto Supremo N° 001-2022-TR
en precisar que no es materia de tercerizacion el nucleo del negocio.

3.20. Notese, por lo demas, que de conformidad con el articulo 2 del Decreto Legislativo 1038,
esta restriccidn a la posible contratacion de “servicios de tercerizacion”, solamente es de
aplicacion a los supuestos que implican “desplazamiento continuo de personal” al centro
de operaciones de la empresa principal. Tal como el mismo articulo estipula, quedan fuera
de los alcances de la Ley N° 29245, |a tercerizacion sin desplazamiento (o tercerizacién
externa) y aquella que implica un desplazamiento esporadico u ocasional. En esa linea, si
se puede inferir que a estos Ultimos supuestos de tercerizacidn, no son de aplicacién las
limitaciones establecidas en la Ley N° 29245.

3.21. En este marco, ha quedado demostrado el cumplimiento del principio de legalidad al
emitir el Decreto Supremo N° 001-2022-TR. Asimismo, ello nos permite insistir en lo
sefialado al final del acdpite anterior, que el presente caso desborda las competencias de
Indecopi, conforme con el articulo 3, numeral 3, literal a) del Decreto Legislativo N° 1256.
Ello, en razén a que la regulacidon que establece que la tercerizaciéon esta habilitada
exclusivamente para la realizacién de actividades especializadas u obras de la empresa
principal -o en otros términos, la prohibicion de tercerizar las actividades nucleares de la
empresa principal- viene de la propia Ley N° 29245 y no del Decreto Supremo N° 001-
2022-TR.

3.22. Adicionalmente, en las paginas 3 y 19 del escrito de la denuncia, adjunta a la Resolucién
N° 0179-2022/CEB-INDECOPI, el denunciante indica respecto del Decreto Supremo N°
001-2022-TR que:

“Se desconoce y se pretende contravenir el numeral 11 del articulo 37 del Texto
Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Supremo N°
014-92-EM (...) que faculta a los titulares de concesiones mineras a suscribir
contratos de tercerizacion con empresas contratistas mineras respecto de
actividades de exploracion, explotacion, desarrollo y beneficio minero que, para los
titulares de concesiones mineras, calificarian como del nucleo del negocio”.

3.23. Asimismo, el denunciante agrega que la regulacién contenida en el precitado Texto Unico
Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto Supremo N° 014-92-EM,
aunado a la prohibicién de tercerizar actividades que forman parte del ntcleo del negocio
(prevista por el Decreto Supremo N° 001-2022-TR), generaria la existencia de una doble
regulacién distinta respecto de una misma materia. Por lo que, en aplicacidn del principio
de jerarquia normativa corresponderia la aplicacién de la norma de mayor jerarquia, es
decir, del Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria, aprobado por Decreto
Supremo N° 014-92-EM.
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3.24. En mérito al presente alegato, se destaca lo expuesto por la Oficina General de Asesoria
Juridica del MTPE en su Informe N° 0469-2022-MTPE/4/8:

“3.21. De lo descrito, se tiene que hay dos (2) normas de igual jerarquia, y una
norma de igual jerarquia que precisa una de ellas. Bajo ese marco, se aprecia que
en la denuncia de COSAPI S.A.C. se da una prevalencia a lo regulado en el numeral
11 del articulo 37 del TUO de la LGM per se, cuando, claramente en periodo
posterior han sido emitidos la Ley N° 29245 y el Decreto Legislativo N° 1038,
debiendo tenerse en cuenta, por lo tanto, el contexto y la intencidn del legislador al
momento de emitirse la Ley N° 29245, por ejemplo.

3.22. Ahora bien, de acuerdo con el numeral 11 del articulo 37 del TUO de la LGM
(numeral agregado por el Articulo 2 del Decreto Legislativo N° 868), uno de los
atributos que gozan los titulares de concesiones es “contratar la ejecucion de los
trabajos de exploracion, desarrollo, explotacion y beneficio, con empresas
especializadas inscritas en la Direccion General de Mineria”.

3.23. Al respecto, se considera que debiera existir una aplicacion que atienda a una
lectura de las normas de manera conjunta, en lugar de, automdticamente referir
que hay un supuesto de aplicacion del principio de jerarquia normativa, o en su
defecto, del principio de especialidad”.

b.3. Sobre la supuesta ilegalidad por no haber publicado el proyecto normativo

3.25. Finalmente, es de resaltar que, en las pdginas 3, 6, 18 y 33 del escrito de la denuncia, se
indica, entre otros, que:

“Durante el procedimiento de emision y publicacion del Decreto Supremo N° 001-
2022-TR, se incumplio el numeral 14.1 del articulo 14 del Reglamento que establece
disposiciones relativas a la publicidad, publicacion de Proyectos Normativos y
difusion de Normas Legales de Cardcter General, aprobado por Decreto Supremo N°
001-2009-JUS {(...)”.

“(...) la publicacion del Decreto Supremo N° 001-2022-TR se realizd contraviniendo
el articulo 14 del Decreto Supremo N2 001-2009-JUS, en tanto el MTPE NO dispuso
la publicacion del proyecto de dicha norma (...)".

3.26. Este alegato es utilizado en la denuncia para sostener la “ilegalidad de forma” en que
habria incurrido el Decreto Supremo N° 001-2022-TR. Sobre el particular, cabe resaltar
gue este Decreto Supremo N° 001-2022-TR constituye una norma de alcance sectorial en
tanto sus efectos atafien a un sector limitado de la poblacién laboral, esto es, a las
empresas principales cuyos trabajadores estan sujetos al régimen laboral de la actividad
privada, que tercerizan actividades especializadas u obras que forman parte de su
actividad principal. Por esta razén, no correspondia la publicacién del proyecto, segun el
articulo 14, numeral 1, del Decreto Supremo N° 001-2009-JUS que se cita en la denuncia.
Reparese, asimismo, en que la emisién del Reglamento primigenio de la Ley N° 29245 y
del Decreto Legislativo N° 1038, fue aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2008-
TR, norma que solo fue refrendada por el MTPE, en funcidon de las facultades aqui
sefialadas.
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3.27. Asimismo, también es importante sefialar que ni el Decreto Supremo N° 001-2009-JUS, ni
el articulo IV de la Ley Organica del Poder Ejecutivo, ni algin otro dispositivo normativo
referido a la publicidad y difusién normativo establecen que la no publicacién del proyecto
normativo trae como consecuencia la ilegalidad de la norma. En este extremo, la denuncia
plantea otro alegato carente de fundamento legal, ya que en el supuesto negado que haya
sido necesaria tal accidn, ello no tiene la consecuencia juridica que tendenciosamente se
indica.

3.28. Al respecto y en linea del argumento expuesto, resulta importante anotar que mediante
Informe N° 0469-2022-MTPE/4/8, la Oficina General de Asesoria Juridica del MTPE ha
sefialado respecto a la publicacién del proyecto normativo que antecedié al Decreto
Supremo N° 001-2022-TR, lo siguiente:

“3.11. En el presente caso, la DNT de la DGT sefiala que 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 (en adelante, Decreto Supremo N° 001-2022-
TR), constituye una norma de alcance sectorial en tanto sus efectos atafien a un
sector limitado de la poblacion laboral, esto es, a las empresas principales cuyos
trabajadores estdn sujetos al régimen laboral de la actividad privada, que tercerizan
actividades especializadas u obras que forman parte de su actividad principal.

3.12. En ese sentido, la DNT de la DGT sostiene que no correspondia la publicacion
del proyecto normativo que antecedio al Decreto Supremo N° 001-2022-TR, segun
el mismo numeral 1 del articulo 14 de dicha norma que se cita en la denuncia de
COSAPIS.A.C.”

(...)

3.14. Ante lo descrito, se tiene que, resulta importante atender al cardcter sectorial
de la norma, no desde la emision, sino atendiendo a que constituye una
modificatoria con el alcance antes mencionado. Esto permite identificar que, sobre
su regulacion, no se dispone una limitacion a partir de la LOPE u norma legal.

3.15. De otro lado, se tiene que lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 14 del
Reglamento es aplicable si es que el proyecto califica como uno de norma de
cardcter general, lo cual, como ha demostrado la DNT de la DGT no se cumple en
este caso”.

C. Sobre el andlisis de razonabilidad

3.29. Conforme con el numeral 3, del articulo 14 del Decreto Legislativo 1256, el andlisis es
progresivo, esto quiere decir que si de la evaluacion se concluye que si se cumplié con el
principio de legalidad, luego carece de sentido continuar con el analisis de la
razonabilidad. No obstante lo sefialado anteriormente, es importante precisar que el
Decreto Supremo N° 001-2022-TR es un reglamento “secundum legem”, esto es, un
reglamento en el que se precisa “el casuismo de desarrollo” de las leyes que establecen
los principios basicos®.

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derechos Administrativo 1. Duodécima
edicidn, Civitas, Madrid, 2004, p- 214.
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3.30. Lo sefialado al final del parrafo previo quiere decir que el Decreto Supremo N° 001-2022-
TR solo desarrolld el precepto contenido en la Ley N° 29245, segun lo explicado lineas
atrds. A mayor abundamiento, conviene precisar que, no obstante la clara la opcién
legislativa expuesta en la Ley N° 29245, fue el Decreto Supremo 006-2008-TR el que
establecié que la tercerizacién podia ejecutarse en las actividades principales,
irrestrictamente, haciendo para ello una remisién a la Ley de intermediacion laboral que
define su dmbito por oposicién al concepto de actividad principal en sentido genérico.

3.31. En ese sentido, el Decreto Supremo N° 001-2022-TR al establecer que la tercerizacidon no
puede ejecutarse en actividades relacionadas con el nucleo del negocio de la empresa
principal, desarrolla la Ley N° 29425 en los términos que la misma establece y corrige la
distorsion que creaba el primigenio Decreto Supremo N° 006-2008-TR. Es por eso, que las
actividades habituales u ordinarias de la empresa principal, a las cuales el Decreto
Supremo N° 001-2022-TR denomina “nucleo del negocio” (profesores de una universidad,
por ejemplo), al no ser actividades especializadas ni obras concretas, estan excluidas del
ambito de aplicacion de la Ley.

IV. CONCLUSIONES

4.1. Atendiendo a que el cuestionamiento que plantea la denuncia se circunscribe en realidad
a la Ley N° 29245, el presente caso desborda las competencias de Indecopi ya que,
conforme con el articulo 3, numeral 3, literal a) del Decreto Legislativo N° 1256, no se
consideran barreras burocraticas las exigencias, requisitos, limitaciones y/o prohibiciones
establecidos a través de leyes u otras normas con rango de ley.

4.2. Se cumple con proporcionar la informacidn requerida por la Procuraduria Publica del
MTPE, asi como realizar las precisiones que demuestran que la emision del Decreto
Supremo N° 001-2022-TR, materia del presente requerimiento, cumplié con respetar el
principio de legalidad regulado en el numeral 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar del
TUO de la LPAG, el mismo que, en su cita completa, ordena que “[L]as autoridades
administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de
las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas”.

V. RECOMENDACION

Se recomienda que el presente informe sea puesto a consideracién de la Direccion
General de Trabajo, a fin de que previo visto bueno de la misma, continte el tramite
correspondiente.

Kenny Diaz Roncal
Director de Normativa de Trabajo

H.R. 1-090409-2022
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