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Thisarticle aimsto analyze the legalissues identified
among the jurisprudential criteria considered to
declare the perversion of labour relationships,
specifically in relation to outsourcing, in the labour
Cassation Sentence 11312-2016-Junin, judgement
issued by the Second Constitutional and Social
Chamber of the Supreme Court of Peru.

The author begins the analysis by developing a
brief legal frame on outsourcing in Peru to then
outline the Cassation Sentence 11312-2016-Junin
from the Supreme Court’s case law. Moreover,
she analyzes its reasoning and identifies, criticizes
and problematizes two legal issues. Finally, as a
conclusion, provides a critical evaluation about the
case’s settlement.
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*

El presente articulo tiene como objetivo analizar
los problemas juridicos identificados respecto a
los criterios jurisprudenciales empleados para de-
clarar la desnaturalizacion, en particular ante la
figura de la tercerizacion, a partir de la Casacion
Laboral 11312-2016 Junin, sentencia emitida por
la Segunda Sala Constitucional y Social de la Corte
Suprema del Peru.

La autora inicia el andlisis desarrollando un breve
marco juridico sobre la tercerizacion de servicios en
el Peru para, posteriormente, esbozar los antece-
dentes de la Casacion Laboral 11312-2016-Junin. A
continuacion, analiza sus fundamentos e identifica,
critica y problematiza dos problemas juridicos. Fi-
nalmente, a modo de conclusion, expone un juicio
critico sobre la resolucion del caso.

PALABRAS CLAVE: Tercerizacion de servicios; desna-
turalizacion; centro de trabajo, registro; despla-
zamiento.
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R INTRODUCCION

Hoy en dia, el desarrollo empresarial ha cambiado
completamente desde el modelo taylorista de em-
presa tradicional —en el cual una misma empresa
desarrollaba todo su ciclo productivo— hasta uno
de los modelos actuales de descentralizacién de
ciclos productivos de una empresa como es la sub-
contratacién.

En el Perd, la subcontratacidn se manifiesta, princi-
palmente, a través de dos figuras: por un lado, me-
diante la figura de la intermediacién laboral, que
supone la subcontratacion de mano de obra; y por
otro, mediante la tercerizacién laboral, que supo-
ne la subcontratacion de bienes y servicios (Mejia,
2014, pp. 99-100).

Con respecto a la tercerizacion laboral, en el Peru,
esta es regulada por la Ley 29245, Ley que regula
los servicios de tercerizacion. Esta norma define la
tercerizacion como una forma de organizacién em-
presarial por la que una empresa principal encarga
o delega el desarrollo de una o mas partes de su
actividad principal a una o mas empresas terce-
rizadoras, las cuales proveen de obras o servicios
vinculados o integrados a la misma. Asi, a través de
la figura de la tercerizacion, una empresa, denomi-
nada empresa principal, puede delegar o encargar
el desarrollo de una o mas partes de su actividad
productiva a una 0 mas empresas tercerizadoras.

Conviene destacar la diferenciacién que efectua
César Puntriano sobre la tercerizacion laboral en
relacion a la intermediacion laboral:

[...] solamente la tercerizacion de actividades
ordinarias que impliquen desplazamiento con-
tinuo del personal del tercero hacia el centro
de trabajo u operaciones del cliente se encuen-
tra regulada por este régimen especial. Siendo
asi, la tercerizacién sin desplazamiento, o la
provision de bienes y/o servicios que no supon-
ga tercerizacion se regulardn por el Codigo Civil
y la normatividad sectorial especial. En todo
caso, no se debe tratar en ningln escenario de
una simple provisién de mano de obra o desta-
que de personal.

En cambio, la intermediacién de mano de obra
aparece cuando el objetivo Unico, esencial o

predominante de la relacion contractual es el
suministro de mano de obra por parte del sub-
contratista a la empresa usuaria, consistiendo
en el destaque de personal de una empresa de
intermediacién o cooperativa de trabajadores
debidamente autorizada, para prestar servicios
temporales, complementarios o altamente es-
pecializados de la empresa usuaria o cliente
(2011, p. 152).

De acuerdo al autor citado, se considera que un
subcontratista realiza actividades de tercerizacion
cuando desplaza continuamente a su personal ha-
cia el centro de trabajo u operaciones del cliente
para realizar actividades de todo un ciclo produc-
tivo del giro del negocio. La cuestion es que, en
nuestro contexto empresarial actual, existen ac-
tividades que ya no calzan en definiciones como
centro de trabajo o centro de operaciones, y la
fiscalizacion del Estado hacia estas empresas cier-
tamente aln es escasa.

Recientemente, la Corte Suprema, mediante la
Casacion Laboral 11312-2016 Junin?, analizé la va-
lidez de un contrato de tercerizacién de servicios
celebrado por una empresa tercerizadora que no
se encontraba inscrita en el Registro Nacional de
Empresas Tercerizadoras (en adelante, RNET) ante
la Autoridad Administrativa de Trabajo y que, ade-
mas, no registraba en su planilla el desplazamiento
de sus trabajadores al centro de trabajo u opera-
ciones de la empresa principal.

A continuacién, efectuaremos un analisis de los
principales problemas juridicos advertidos en la
Casacién Laboral objeto de estos comentarios, no
sin antes efectuar un breve repaso del marco ju-
ridico de la tercerizacion de servicios regulada en
nuestro pais.

Il.  MARCO JURIDICO DE LA TERCERIZACION DE
SERVICIOS

Como hemos mencionado en la introduccion del
presente articulo, la Ley 29245?% Ley que regula
los servicios de tercerizacion (en adelante, la Ley
29245), define a la tercerizacion como

[...] una forma de organizacién empresarial por
la que una empresa principal encarga o delega
el desarrollo de una o mas partes de su acti-

' Sentencia de Casacion Laboral de la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, recaida en

el expediente 11312-2016-Junin del 2 de enero de 2019.
La Ley 29245 no fue la primera norma que reguld la tercerizacion de servicios, sino que Ley 27626, Ley de Intermedia-

cion Laboral introdujo algunos conceptos de tercerizacion. No obstante, fue la Ley 29245 aquella que regulé la terceri-
zacioén de servicios plenamente; y es por ello que, para los fines del presente aticulo, nos centremos esencialmente en
lo desarrollado por la Ley 29245 y su Reglamento, dictado mediante Decreto Supremo 006-2008-TR. La ley de Inter-
mediacion ha tenido muchos cuestionamientos, toda vez que los servicios complementarios fueron considerados mas
similares a la figura de la subcontratacién que a la cesién de mano de obra.



vidad principal a una o mas empresas terceri-
zadoras, que le proveen de obras o servicios
vinculados o integrados a la misma.

Entonces, a través de la tercerizacién, una empresa
(en adelante, empresa principal), delega o encarga
el desarrollo de una o mas partes de su actividad
productiva a una o mas empresas denominadas
tercerizadoras.

El Reglamento de la Ley 29245, regulado por el
Decreto Supremo 006-2008-TR (en adelante, el
Reglamento), precisa en su articulo 2 el ambito de
la tercerizacién de servicios. Esta es una cuestion
basica pues, en otras palabras, nos sefiala que solo
podrdn dedicarse a este tipo de subcontratacion
las empresas que ofrezcan servicios a empresas
que tercericen su actividad principal; que des-
placen continuamente a sus trabajadores a los
centros de trabajo o centros de operaciones de
aquellas; y cuyos trabajadores estén sujetos al ré-
gimen laboral de la actividad privada y, por tanto,
no aquellos sujetos al régimen publico que, como
bien sabemos, se rigen por las normas de contra-
taciones y adquisiciones del Estado®.

En lo relativo a los requisitos o condicionantes para
realizar actividades de tercerizacion, segun articu-
lo 2 de la Ley 29245, se entiende por tercerizacion
la contratacidn de empresas para que desarrollen
actividades especializadas u obras, siempre que
(i) asuman los servicios que prestan por su cuen-
ta y riesgo; (ii) cuenten con sus propios recursos,
esto es: recursos financieros, técnicos o materiales
para llevar a cabo la prestacion de sus servicios;
(iii) sean responsables por los resultados de sus ac-
tividades (civil y econémicamente); y (iv) que sus
trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacién
y no de la empresa principal.

3 Conforme lo dispone el articulo 2 del Reglamento:
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Asimismo, sefiala la Ley que constituyen elemen-
tos caracteristicos de tales actividades, entre otros,
(i) la pluralidad de clientes de la subcontratista;
(i) el equipamiento bajo su dominio para llevar
a cabo la prestacion de servicios; (iii) la inversidn
de capital; y (iv) la retribucidn por obra o servicio
llevado a cabo®. Asi pues, estos requerimientos tie-
nen la finalidad de evitar la desnaturalizacion de la
tercerizacion de servicios.

A propésito de lo anterior, inexplicablemente, la
Ley 29245 regula las consecuencias de la desna-
turalizacidon de servicios de tercerizacidon, mien-
tras que es el Reglamento el que establece los
supuestos. En lo concerniente a lo dispuesto por
la Ley, una primera consecuencia de la desnatu-
ralizacion es que los trabajadores de la empresa
tercerizadora tengan una relacion laboral directa
e inmediata con la empresa principal a la que fue-
ron desplazados; y una segunda consecuencia es
la cancelacion del registro de la empresa terceri-
zadora en el RNET, de obligatoria implementacion
por el Ministerio de Trabajo y Promocién del Em-
pleo (en adelante, MTPE).

En lo que ataife al Reglamento, se establece
que los supuestos que producen la desnatura-
lizacion de la tercerizacidn son, en primer lugar,
el advertimiento de la ausencia de autonomia
empresarial de la empresa tercerizadora en re-
lacién a la principal luego de un analisis razona-
do de los requisitos esbozados lineas atras; en
segundo lugar, la presencia del elemento mas
importante para determinar la existencia de
toda relacién laboral en nuestro ordenamiento
juridico: la subordinacion; en tercer lugar, el de-
sarrollo de las actividades de tercerizacion como
una simple provisiéon de personal; y por ulti-
mo, la continuacidn de la prestacidén de servicios

Ambito de la tercerizacion. El ambito de la Ley comprende a las empresas principales cuyos trabajadores estén sujetos
al régimen laboral de la actividad privada, que tercerizan su actividad principal, siempre que se produzca con despla-
zamiento continuo de los trabajadores de las empresas tercerizadoras a los centros de trabajo o de operaciones de
aquellas. La tercerizacion de servicios en el sector publico se rige por las normas de contrataciones y adquisiciones del
Estado y normas especiales que se expidan sobre la materia. Los contratos y figuras empresariales que se encuentran
regulados en el articulo 3 de la Ley configuran supuestos de tercerizacién cuando se realizan de acuerdo con las de-
finiciones de la Ley y del presente reglamento. Los mecanismos de vinculacién empresarial como la tercerizacion sin
desplazamiento continuo y las provisiones de bienes y servicios sin tercerizacion, se encuentran fuera del ambito de
la Ley.

Conforme lo dispone el articulo 2 de la Ley:

Definicion. Se entiende por tercerizacion la contratacion de empresas para que desarrollen actividades especializadas u
obras, siempre que aquellas asuman los servicios prestados por su cuenta y riesgo; cuenten con sus propios recursos
financieros, técnicos o materiales; sean responsables por los resultados de sus actividades y sus trabajadores estén
bajo su exclusiva subordinacion. Constituyen elementos caracteristicos de tales actividades, entre otros, la pluralidad de
clientes, que cuente con equipamiento, la inversion de capital y la retribucién por obra o servicio. En ningin caso se ad-
mite la sola provisién de personal. La aplicacion de este sistema de contratacion no restringe el ejercicio de los derechos
individuales y colectivos de los trabajadores.
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de tercerizacién luego de que se produce la cance-
lacion del registro®.

Este Ultimo supuesto mencionado forma parte de
uno de los tépicos de nuestro andlisis, toda vez que
el literal d) del articulo 8 de la Ley, indica que “[...]
para iniciar y desarrollar sus actividades, las em-
presas tercerizadoras se inscriban en un Registro
Nacional de Empresas Tercerizadoras a cargo de la
Autoridad Administrativa de Trabajo, en un plazo
de treinta (30) dias habiles de su constitucion”.
Conforme a la citada disposicidn, la inscripcion en
el registro se realiza ante la Autoridad Administra-
tiva de Trabajo (en adelante, AAT), actualmente li-
derado por el MTPE, que tenga competencia en el
lugar donde la empresa desarrolla sus actividades,
quedando sujeta la vigencia de su autorizacidn
para efectuar servicios de tercerizacion a la sub-
sistencia de su registro. No obstante, al aflo 2019,
increiblemente dicho registro no se ha instaurado.

Por ultimo, un tema tedrico adicional a resaltar en
la tercerizacion de servicios, es el hecho de que el
Reglamento de la Ley establece, en su articulo 9, la
obligacion de las empresas tercerizadoras de regis-
trar en la planilla electrénica el desplazamiento de
su personal a empresas principales®. La cuestion es
gue, como mencionamos lineas atras, la ley toda-
via regula estas materias empleando los conceptos
centro de trabajo y centro de operaciones cuando
ahora existen actividades empresariales que ya no
pueden englobarse dentro de ninguno de estos.

lll. LA CASACION LABORAL 11312-2016-JUNIN
Y LOS PROBLEMAS JURIDICOS ADVERTIDOS

La presente Casacion Laboral versa sobre el proce-
so judicial iniciado por Amilcar Cayo Astuhuaman

5 Conforme lo dispone el articulo 5 del Reglamento:

Ricra (en adelante, el sefior Cayo) contra Telefénica
del Peru S.A.A. (en adelante, TDP) y el Consorcio
Antonio Lari Mantto (en adelante, CALM), a través
del cual el sefior Cayo solicité como pretensidn
principal la desnaturalizacion del contrato de
tercerizacion entre las empresas codemandadas
por la causal de afectacion a sus derechos labora-
les y, como consecuencia de ello, su incorporacion
en las planillas de la empresa TDP’.

El caso es que el sefior Cayo sostuvo en su deman-
da, entre otras cosas, que vino prestando funcio-
nes a favor de TDP, especificamente funciones
relacionadas con la instalaciéon, mantenimiento y
reparacion de las lineas y cables de telefonia, de
propiedad de TDP que se encuentran en La Mer-
ced, capital del distrito de Chanchamayo, situada
en el departamento de Junin. Asi pues, para el se-
fior Cayo, durante su prestacion de servicios, él se
encontraba subordinado a TDP por el tipo de giro
de negocio que este llevaba y advirtié también que
el CALM no se encontraba registrado como una
empresa de servicios de tercerizacion ante la AAT
en la provincia de La Merced.

El caso bajo comentario fue resuelto en primera
instancia por el Juzgado Especializado de Trabajo
de La Merced de la Corte Superior de Justicia de
Junin, el cual declard infundada la demanda en
base a los siguientes fundamentos:

[..] [M]ediante Sentencia contenida en la
resolucion numero veintisiete de fecha quin-
ce de marzo de dos mil dieciséis, que corre en
fojas mil veintinueve a mil cincuenta, declaré
infundada la demanda, al considerar que de
acuerdo a la facturacion del contrato bucle
de cliente dos mil diez guion dos mil doce,

Desnaturalizacion de la tercerizacion. Se produce la desnaturalizacion de la tercerizacion: a) En caso que el andlisis
razonado de los elementos contemplados en los articulos 2 'y 3 de la Ley y 4 del presente reglamento indique la ausencia
de autonomia empresarial de la empresa tercerizadora. b) Cuando los trabajadores de la empresa tercerizadora estan
bajo la subordinacion de la empresa principal. c) En caso que continle la prestacion de servicios luego de transcurrido
el plazo al que se refiere el Ultimo parrafo del articulo 9 del presente reglamento, cuando se produce la cancelacion del
registro. La desnaturalizacion tiene por efecto que la empresa principal sea el empleador del trabajador desplazado,
desde el momento en que se produce la misma.

Conforme lo dispone el articulo 9 del Reglamento:

Registro Nacional de Empresas Tercerizadoras. Se consideran inscritas en el registro al que hace referencia el articulo 8
de la Ley las empresas tercerizadoras que, durante el periodo declarado, cumplen con registrar el desplazamiento de su
personal a empresas principales, en la planilla electronica que se encuentra regulada por el Decreto Supremo N° 018-2007-
TRy sus normas modificatorias y complementarias, con independencia de su fecha de constitucion. Cuando se verifique
alguna de las situaciones descritas en el articulo 5 del presente reglamento, la inspeccioén del trabajo propone la cance-
lacion del registro, ademas de la imputacién de relaciones laborales a la empresa principal, y la Autoridad Administrativa
de Trabajo en el procedimiento administrativo sancionador declara la cancelacién del registro y las relaciones laborales
existentes. El Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo elabora una lista publica de empresas tercerizadoras cuyo
registro ha sido cancelado. Notificada la cancelacion del registro la empresa de tercerizacion estara impedida de desplazar
trabajadores. Publicada la cancelacion del registro en la pagina web del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo la
empresa principal debera concluir el contrato con la empresa de tercerizacién. En caso de cancelacién del registro, las
empresas principales disponen de un plazo de 30 (treinta) dias calendario a fin de efectuar la adecuacién correspondiente.

Considerando primero de la Sentencia de Casacion Laboral de la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social de
la Corte Suprema, recaida en el expediente 11312-2016-Junin del 2 de enero de 2019.



se desprende que las labores efectuadas por
el consorcio demandado se ha venido ejecu-
tando con sus propios recursos, y que pasado
los sesenta (60) dias que facturaba, recién la
empresa usuaria le pagaba. [...] [Q]Jue con la
declaracién testimonial de la administrado-
ra del consorcio, se corrobora que eran ellos
quienes proveian al demandante: uniformes,
herramientas, movilidad y gasolina [...] con los
contratos de arrendamiento y tarjeta de pro-
piedad que corren en autos, se acredita que el
Consorcio cuenta con equipamiento propio,
tiene existencia real y legal, tiene solvencia
econdmica y pluralidad de clientes, con lo que
queda acreditado que tiene autonomia em-
presarial. Por otro lado, tampoco se ha acredi-
tado la subordinacién con la empresa Telefénica
del Peru S.A.A., ya que los diversos correos
electrénicos que corren en autos demuestran
una comunicacion amical; asimismo, con las
ordenes de servicio o fotografias, tampoco se
acredita la subordinacién y que el consorcio ca-
rezca de autonomia en la ejecucion de la labor
externalizada [...]¢ [El énfasis es nuestro].

En efecto, podemos ver que el juez realizd una
valoracién de las pruebas en relacion a los ele-
mentos esbozados en nuestro marco tedrico para
determinar la autonomia entre el CALM y TDP; no
obstante, dejo algunos vacios por examinar, que
no fueron analizados ni por la Primera Sala Mix-
ta Descentralizada de La Merced, ni por la Corte
Suprema en la Casacidon Laboral 11312-2016-Junin
emitida el 2 de enero de este afo.

En ese sentido, la sentencia casatoria, materia del
presente articulo, tiene como tema de controver-
sia el pedido del demandante —el sefior Cayo— de
determinar si el contrato de tercerizacion suscrito
entre TDP y LCAM se habria desnaturalizado, bajo
el dmbito de aplicacion del inciso c) del articulo
5 del Reglamento, para efectos de establecer el
vinculo laboral de este con la empresa principal
TDP°%_ La materia de este recurso, sin duda, guar-
da relacién directa con los articulos 8 y 9 del Re-
glamento, que hemos mencionado brevemente en
lineas anteriores, sobre la cancelacion de un regis-
tro no instaurado a la fecha y la obligacién de re-
gistrar en planillas a los trabajadores desplazados.
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Consideramos que se debe resaltar dos puntos ex-
puestos por la Segunda Sala de Derecho Constitu-
cionaly Social de la Corte Suprema, (en adelante, la
Corte). Un primer punto es la posicion de la Corte
al indicar que ya existen determinados supuestos
para considerar valida o no una tercerizacion en la
Ley y el Reglamento, y que por ello, el hecho de
que el CALM no se encontrase inscrito en el RNET
ante la AAT no desnaturalizaba la tercerizacion de
servicios. Un segundo punto importante a resaltar
es que, con respecto a la subordinacién ante TDP,
la Corte sefialé que no era necesario acreditar un
desplazamiento continuo (en planillas y/o otros)
del sefior Cayo a las instalaciones de la empresa
principal, toda vez que las labores del demandante
se encontraban en la calle y no en el centro de tra-
bajo u operaciones de TDP*.

Entonces, de la revision de los fundamentos de
la Casacion Laboral 11312-2016-Junin, podemos
advertir 2 problemas juridicos no desarrollados ca-
balmente por la Corte:

- Primero, delimitar hasta qué punto la ausen-
cia de un Registro de Empresas Tercerizadoras
podria ser causal de desnaturalizacion de la
tercerizacion de servicios, conforme al motivo
de casacion interpuesto por el demandante; y,

- Segundo, determinar si el CALM se encontra-
ba exento o no de la obligacion de registrar
en las planillas el desplazamiento del sefior
Cayo a TDP, toda vez que la Corte sefialé que
no era necesario demostrarlo en el caso.

A continuacidn, plantearemos un par de preguntas
para resolver lo advertido.

A.  ¢Es causal de desnaturalizacion de un con-
trato de tercerizacion de servicios si una
empresa tercerizadora no se encuentra re-
gistrada en el Registro dispuesto por la Ley?

El primer tépico de nuestro andlisis es el desarrollo
que le dio la Corte al pedido del trabajador de de-
terminar si el contrato de tercerizacion de servicios
celebrado entre TDP y el CALM se encontraba des-

8 Considerando primero de la Sentencia de Casacion Laboral de la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social de
la Corte Suprema, recaida en el expediente 11312-2016-Junin del 2 de enero de 2019.

9 Considerando primero de la Sentencia de Casacion Laboral de la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social de
la Corte Suprema, recaida en el expediente 11312-2016-Junin del 2 de enero de 2019.

0 Conforme lo dispone el inciso c) del articulo 5 del Reglamento:

Desnaturalizacion de la tercerizacion. Se produce la desnaturalizacion de la tercerizacion: [...] ¢) En caso que contintie
la prestacion de servicios luego de transcurrido el plazo al que se refiere el ultimo parrafo del articulo 9 del presente re-
glamento, cuando se produce la cancelacion del registro. La desnaturalizacién tiene por efecto que la empresa principal
sea el empleador del trabajador desplazado, desde el momento en que se produce la misma.

" Considerandos undécimo y duodécimo de la Sentencia de Casacion Laboral de la Segunda Sala de Derecho Constitu-
cional y Social de la Corte Suprema, recaida en el expediente 11312-2016-Junin del 2 de enero de 2019.
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naturalizado, toda vez que CALM no tenia inscrip-
cién alguna en un RNET inexistente.

En efecto, la Ley 29245 impuso en su articulo 8 que
“[...] para iniciar y desarrollar sus actividades, las
empresas tercerizadoras se inscriben en un Regis-
tro Nacional de Empresas Tercerizadoras a cargo
de la Autoridad Administrativa de Trabajo, en un
plazo de treinta (30) dias habiles de su constitu-
cién”, siendo asi un requisito y/o condicionante
esencial la autorizacién legal. Ahora, por afadidu-
ra, la Ley también establecid en dicho articulo que
“la inscripcidn en el Registro se realiza ante la Au-
toridad Administrativa de Trabajo competente del
lugar donde la empresa desarrolla sus actividades,
quedando sujeta la vigencia de su autorizacion a la
subsistencia de su registro”.

La cuestidn es que, con la entrada en vigencia del
Reglamento, se generd una cierta discordancia con
lo establecido por la Ley 29245. Al respecto, como
citamos en el parrafo anterior, la Ley establecié que
las empresas tercerizadoras debian inscribirse ante
un registro y su subsistencia dependia de la autori-
zacion vigente para realizar actividades de terceri-
zacion en dicho registro; en cambio, el Reglamento
establecid que seria suficiente con que las empre-
sas tercerizadoras registren el desplazamiento de
su personal a las empresas principales en la planilla
electrénica para considerarlas registradas'2.

La discrepancia normativa con respecto al Registro
podria decirse culmind con el informe 002-2012-
VRLR/MP/ZTPE-SR y el oficio 873-2009-MTPE/2,
ambos emitidos por el MTPE, por los cuales, pese
a la posicion que tiene una ley por sobre un regla-
mento en nuestro ordenamiento juridico, se aclaré
que el RNET tiene un caracter negativo. Esto im-
plica que las empresas tercerizadoras no necesitan
inscribirse, porque los drganos competentes no ex-
piden ninguna constancia de inscripcidn y porque
bastaba la informacion que las empresas terceri-
zadoras proporcionadas a través de sus planillas
electrdnicas para que sean consideradas como ins-
critas en el Registro (Ministerio de Trabajo y Pro-
mocion del Empleo, 2009a; 2009b).

Como se puede advertir, la Corte tomé un rumbo
diferente al no analizar si era posible la desnatura-
lizacién de un contrato de tercerizacién no inscrito
en un registro inexistente.

2 Conforme lo dispone el articulo 9 del Reglamento:

En definitiva, respondiendo a nuestra primera
pregunta, es evidente que no podria ser causal
de desnaturalizaciéon de un contrato de terceri-
zacion de servicios el hecho de que una empresa
tercerizadora no se encuentre registrada en el
RNET que dispuso la ley, pero que al fin y al cabo
nunca vio la luz, a diferencia del caso de la In-
termediacién Laboral, que si maneja un Registro
Nacional de Empresas y Entidades que realizan
Actividades de Intermediacién Laboral (en ade-
lante, RENEEIL).

Por lo expuesto, consideramos que una decision
diferente de la Corte Suprema hubiese resultado
indebida, tal y como sucedio en el caso recaido en
el expediente 00097-2013-0-1505-JR-LA-01, re-
suelto por la Sala de La Merced en segunda instan-
cia, donde se confirmd la desnaturalizacion de la
tercerizacion de servicios por la no inscripcion en
un registro inexistente a la fecha de la demanda,
y/o por la no presentacion de un documento ante
el MTPE que haya informado el inicio de las activi-
dades de tercerizacion®.

Como ultima acotacién al tema, debemos resaltar
que la obligacién del MTPE de implementar un re-
gistro quedd en el olvido. Es mas, incluso resulta
cuestionable que dicha institucion se pronunciara
de forma contraria a la Ley mediante un oficio.
Sin duda, es necesario subsanar la falta de este
registro.

B.  ¢El CALM estaba exento de registrar en sus
planillas electrdnicas el desplazamiento de
su personal a TDP?

En este segundo apartado, empezaremos sefialan-
do que el CALM no cumplia con sefialar el despla-
zamiento del demandante al TDP en sus planillas
ya que, al igual que en el caso recaido en el expe-
diente 00097-2013-0-1505-JR-LA-01, sorprenden-
temente, para el CALM, el contrato de terceriza-
cidn se encontraria fuera del ambito de aplicacidn
del desplazamiento, al no existir verdaderamente
un desplazamiento al centro de labores de TDP. Asi
pues, las funciones de instalar, realizar manteni-
miento y reparacién de las lineas y cables de TDP
en las calles de los diversos distritos de La Merced,
no era considerado por el CALM un motivo de des-
plazamiento a un centro de trabajo o a un centro
de operaciones por lo visto.

Registro Nacional de Empresas Tercerizadoras. Se consideran inscritas en el registro al que hace referencia el articulo 8
de la Ley las empresas tercerizadoras que, durante el periodo declarado, cumplen con registrar el desplazamiento de su
personal a empresas principales, en la planilla electrénica que se encuentra regulada por el Decreto Supremo N° 018-
2007-TRy sus normas modificatorias y complementarias, con independencia de su fecha de constitucion [...].

3 Sentencia de la Corte Superior de Junin recaida en el expediente 00097-2013-0-1505-JR-LA-01 de 2013.



Entonces, en otras palabras, ¢seria posible que el
CALM seiiale que, aun realizando actividades de
tercerizacion de servicios, pueda alegar encon-
trarse fuera del dmbito de aplicacion de registrar
el desplazamiento al centro de trabajo de sus
trabajadores?.

Para efectos de responder esta interrogante, co-
rresponde cuestionarnos si es que la labor reali-
zada por el sefior Cayo podria encajar o no como
desplazamiento a las instalaciones de TDP, toda
vez que él realizé sus funciones en postes y lugares
de reparacién y mantenimiento de lineas teleféni-
cas, propiedad de la codemandada TDP en las ca-
lles de los distritos de la Merced.

En atencion a lo que implica el desplazamiento del
personal, un primer elemento a tomar en cuenta
es el elemento temporal, que ciertamente sostie-
ne que el desplazamiento de trabajadores a la em-
presa principal en el caso tercerizacion de servicios
no es eventual, sino constante. Es asi que, la forma
de aplicacién de este elemento, de acuerdo a los
articulos 1y 6 del Reglamento de la Ley, sera cuan-
do el desplazamiento de trabajadores “[...] ocurra
cuando menos durante mas de un tercio de los
dias laborables del plazo pactado en el contrato de
tercerizacion; o, b) exceda de 420 horas o 52 dias
de trabajo efectivo, consecutivos o no, dentro de
un semestre”’,

Un segundo elemento a analizar es el espacial,
al cual nos hemos referido anteriormente como
las instalaciones de la empresa, o también como
centro de trabajo o centro de operaciones, cuyos
conceptos se regulan Unicamente en la Ley 29245
de manera taxativa. Al respecto, el Reglamento,
en su articulo primero, define al “centro de tra-
bajo” como el “[...] lugar o lugares donde se en-
cuentran las instalaciones de la empresa principal
a la que es desplazado el trabajador de la empre-
sa tercerizadora, bajo las drdenes exclusivas de su
empleador”. Sobre esta definicion, no queda duda
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alguna de que transmite la idea de un lugar o lu-
gares especificos de trabajo. Entonces, idénde
podrian encajar las labores realizadas por el sefior
Cayo? ¢seria posible que encajen en la definicidn
de centro de operaciones?

El articulo primero del Reglamento sefiala al “cen-
tro de operaciones” como “[...] el lugar o lugares
determinados por la empresa principal que se en-
cuentran fuera del centro de trabajo de aquella,
donde el trabajador desplazado realiza sus labo-
res, bajo las 6rdenes exclusivas de su empleador”.
Esta Ultima definicion, sin duda fue redactada de
forma ambigua, toda vez que podria pensarse que
hace referencia igualmente a otros lugares espe-
cificos fuera del centro de trabajo, pero que no
necesariamente son trabajos realizados en la calle.

Con respecto a lo expuesto, debemos mencionar
que no existe jurisprudencia peruana que diferen-
cie al centro de operaciones del centro de trabajo
para efectos de la tercerizacion o que haya estable-
cido criterios para determinar cudles actividades
se enmarcan en cada definicion. No obstante, po-
demos rescatar uno de los pronunciamientos del
Tribunal Supremo de Espafia, cuya decision judicial
se basé en que el objeto principal de la empresa
Fuerzas Eléctricas de Catalunya S.A. era

[...] la produccién de energia eléctrica y sien-
do de su pertenencia las lineas de tendido
eléctrico correspondientes, es obvio que la
reparacion mantenimiento de esas lineas se
comprende en el drea de la propia actividad
de esta empresa [...]. Aunque esas lineas se
encuentran, légicamente, en el campo y el
aire libre, son sin duda instalaciones propias
de dicha empresa, estando ésta obligada a cui-
dar de su adecuada conservacion y buen esta-
do a fin de evitar cualquiera dafios o accidentes
[...]; de esto se desprende de un lado que una
interpretacion racional y légica obliga a equi-
parar estas instalaciones a la idea de centro de
trabajol...] [el énfasis es nuestro]®®.

4 Cabe sefalar que este tema del desplazamiento apenas fue abordado por la Corte en sus considerandos.

5 Conforme lo disponen los articulos 1y 6 del Reglamento, respectivamente:
Articulo 1. Definiciones. Para los efectos de la Ley 29245 y del Decreto Legislativo 1038, se tendran en cuenta las
siguientes definiciones: [...] Desplazamiento de personal. - Es el traslado del trabajador o trabajadores de la empresa
tercerizadora al centro de trabajo o de operaciones de la empresa principal, manteniéndose en todo momento bajo la

exclusiva subordinacion de aquélla.

[]

Articulo 6. Duracion del desplazamiento. El desplazamiento continuo del trabajador al que se refiere el articulo 2 del De-
creto Legislativo es aquel realizado de forma regular entre la empresa tercerizadora y la empresa principal. Se configura
la continuidad cuando: a) El desplazamiento ocurra cuando menos durante mas de un tercio de los dias laborables del
plazo pactado en el contrato de tercerizacion; o, b) Exceda de 420 horas o 52 dias de trabajo efectivo, consecutivos o

no, dentro de un semestre

6 Sentencia del Tribunal Supremo. Rec 1178/91. LOI. del 5 de febrero de 2019. En: Tratamiento Laboral de la Contrata-
cion y Subcontratacion entre empresas, pp. 426-427. Consultado el 23 de julio de 2019. Recuperado de: https://dialnet.

unirioja.es/servlet/libro?codigo=167933.
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Sobre este punto, consideramos que la Corte debid
seguir el ejemplo del Tribunal Supremo de Espaiia
al relacionar que ciertos espacios, no considerados
tradicionalmente como centros de trabajo en reali-
dad silo son por el tipo de las actividades realizadas.

Ahora, consideramos que otra forma de resolver el
caso del desplazamiento del sefior Cayo no registra-
do en planillas por el CALM hubiese sido con la equi-
paracion del concepto de centro de operaciones al
de ambito de actuacion, como bien ha sustentado
el laboralista Jorge Toyama de la siguiente manera:

[...] importa que la contratista [...] deba des-
tacar o enviar trabajadores a las instalaciones
(servicios dentro del centro de trabajo, donde
el inmueble es propio o alquilado por la princi-
pal, como servicios de call center, operacion y
mantenimiento, alimentacion, administracion,
help desk, etc.) o ambito de actuacion (servi-
cios que se ejecutan fuera de las instalaciones
pero dentro del espacio definido, delimitado,
controlado y supervisado por la principal,
como comercializacion) de la empresa princi-
pal (2015, p. 200) [el énfasis es nuestro].

Anuestra consideracion, no existe restriccionalguna
que impida considerar al “centro de operaciones”?"’
como un “ambito de actuacion” en palabras de Jor-
ge Toyama. Creemos que se puede entender, de la
propia definicion brindada por el Reglamento, que
se considera como centro de operaciones cualquier
lugar que se encuentre fuera de un centro de traba-
jo en espacios definidos, delimitados, controlados
y supervisados por la principal, como es el caso de
la lineas de telefonia de TDP, cuyo giro de negocio
principal es el ofrecimiento de todo tipo de servi-
cios de telefonia, cable, entre otros y que requiere
necesariamente mantenimiento y reparacién de
lineas que inevitablemente han de realizarse fuera
de especificos centros de TDP.

En ese sentido, las labores realizadas por el sefior
Cayo se enmarcarian en el contexto de destaques
a varios centros de operaciones de TDP, siendo asi
que el CALM no podria sefialar que se encuentra
exento de la obligacién de realizar el registro de
desplazamiento de su personal; y menos aun in-
dicar que se encuentra excluido del dmbito de la
Ley y realizar al mismo tiempo servicios de terceri-
zacion. Ciertamente, la Corte no debié desatender

esta falta de registro, sino cuestionar los motivos
del CALM de no hacerlo.

IV.  CONCLUSIONES

En atencidn a todo lo expuesto, consideramos, en
primer lugar que, la Corte resolvié correctamente
la presente controversia, toda vez que el pedido del
demandante de declarar la desnaturalizacién de un
contrato de tercerizacion no tiene sustento ante la
inexistencia de un registro de empresas terceriza-
doras y que ni siquiera se encuentra considerada
como una causal de desnaturalizaciéon, de acuerdo
al articulo 5 de la Ley y el articulo 5 del Reglamento.

Por otra parte, consideramos que la Corte perdid
la oportunidad de pronunciarse ampliamente so-
bre el incumplimiento de la obligacién del CALM
de registrar en sus planillas el desplazamiento de
sus trabajadores por prestar servicios de terceriza-
cidn, teniendo en cuenta la doctrina, jurispruden-
cia y los conceptos centro de trabajo y centro de
operaciones que hemos desarrollado.

En nuestra opinion, se debe reformar la Ley 29245
y Reglamento por tener contradicciones, asi como
redefinir el concepto de centro de operaciones, ya
que actualmente no nos encontramos en un modelo
empresarial taylorista y menos atn centralizado. T
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