% SUPERINTENDENCIA NACIONAL
DE FISCALIZACION LABORAL

“Decenio de la Igualdad de oportunidades para mujeres y hombres”
“Afio del Bicentenario del Peru: 200 afios de Independencia”

RESOLUCION DE INTENDENCIA N2 992-2021-SUNAFIL/ILM

EXPEDIENTE SANCIONADOR : 1601-2019-SUNAFIL/ILM/SIRE5
SUJETO RESPONSABLE : LA TINKA S.A. — Antes INTRALOT DE PERU S.A.

Lima, 24 de junio de 2021

VISTO: El recurso de apelaciéon interpuesto por LA TINKA S.A. - Antes INTRALOT DE PERU S.A., (en
adelante, la inspeccionada) contra la Resolucién de Sub Intendencia N° 597-2020-
SUNAFIL/ILM/SIRES de fecha 23 de noviembre de 2020 (en adelante, la resolucién apelada) al
amparo de las disposiciones contenidas en la Ley General de Inspeccién del Trabajo — Ley N° 28806
(en adelante, la LGIT) y su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 019-2006-TR, y
normas modificatorias (en lo sucesivo, el RLGIT); v,

I.  ANTECEDENTES
1.1 De las actuaciones inspectivas

Mediante la Orden de Inspeccion N° 6432-2018-SUNAFIL/ILM se dio inicio a las actuaciones
inspectivas de investigacion respecto de la inspeccionada, a efectos de verificar el
cumplimiento del ordenamiento juridico sociolaboral, que culminaron con la emisidn del Acta
de Infraccion N° 2290-2018 (en adelante, el Acta de Infraccidn), mediante la cual se propuso
sancion econdmica a la inspeccionada por la comisién de infracciones en materia de relaciones
laborales y contra la labor inspectiva.

1.2. Del procedimiento administrativo sancionador

De conformidad con el numeral 53.2 del articulo 53° del RLGIT, la autoridad instructora emitid
el Informe Final de Instruccidon N° 385-2020-SUNAFIL/ILM/AI1 (en adelante, el Informe Final), a
través del cual llega a la conclusidon que se ha determinado la existencia de las conductas
infractoras imputadas a la inspeccionada, recomendando continuar con el procedimiento
administrativo sancionador en su fase sancionadora y procediendo a remitir el Informe Final, y
los actuados a la Sub Intendencia de Resolucién.

1.3 De la resolucién apelada
Obra en autos la resolucién apelada que, en mérito al Informe Final, impuso multa a la
inspeccionada por la suma de S/ 40,172.00 (Cuarenta Mil Ciento Setenta y Dos con 00/100
Soles), por haber incurrido en:
- Unainfraccidn LEVE en materia de relaciones laborales, por no acreditar la entrega de

certificado de trabajo afectando a los extrabajadores Geldres y Alvarado, tipificada en
el numeral 23.2 del articulo 232 del RLGIT.
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- Una infraccion GRAVE en materia de relaciones laborales, por no acreditar el pago de
gratificaciones legales del periodo julio y diciembre 2016, afectando a los
extrabajadores Geldres y Alvarado, tipificada en el numeral 24.4 del articulo 242 del
RLGIT.

- Una infraccion GRAVE en materia de relaciones laborales, por no acreditar los
depdsitos y/o pagos directos por compensacién por tiempo de servicio
correspondientes al periodo semestral de mayo y noviembre 2016, con los intereses
de ley, afectando a los extrabajadores Geldres y Alvarado, tipificada en el numeral 24.4
del articulo 242 del RLGIT.

- Una infraccion MUY GRAVE en materia de relaciones laborales, por no acreditar el
pago de la remuneracidon vacacional del periodo 2015 — 2016, afectando a los
extrabajadores Geldres y Alvarado, tipificada en el numeral 25.6 del articulo 252 del
RLGIT.

- Unainfraccién MUY GRAVE en materia de relaciones laborales, por no acreditar contar
con el registro de control de asistencia de los meses agosto 2016 a febrero 2017,
afectando a los extrabajadores Geldres y Alvarado, tipificada en el numeral 25.19 del
articulo 252 del RLGIT.

- Una infraccion MUY GRAVE en materia de labor inspectiva, por no cumplir con la
medida inspectiva de requerimiento de fecha 01 de agosto de 2018, tipificada en el
numeral 46.7 del articulo 462 del RLGIT.

Il. DEL RECURSO DE APELACION

Con fecha 15 de diciembre de 2020, la inspeccionada interpuso recurso de apelacidn contra la
resolucidn de primera instancia, argumentando:

i)

Para que exista un contrato de trabajo, a parte de la prestacion personal, remuneraciény
subordinacién debe existir también rasgos de laboralidad. En el presente procedimiento
no existe medio probatorio alguno que acredite fehacientemente un horario de trabajo,
subordinacién sobre labores, control sobre la prestacidn que se ejecuta, integracion en la
estructura organizacional, prestacion continua y de cierta duracién, medios probatorios
diversos que no acreditan continuidad, pago de remuneracion mensual y constante, y
goce de vacaciones anuales, gratificaciones o descuentos de ESSALUD; por ello, ambos
denunciantes eran locadores de servicios que prestaron sus servicios para realizar
capacitaciones, no siendo ello el giro de la empresa, cuyo rubro es las apuestas de azar.

Ademas de ello, no existe boletas de pago ni constancia de depdsitos bancario que
acredite la regularidad de una remuneracién percibida de manera mensual, y en el
organigrama de la empresa no figura el supuesto cargo laboral de los denunciantes.
Aunado a ello, los recibos por honorarios exhibidos no son consecutivos ni tampoco
figuran montos similares abonados, no se proporciond correos electrénicos, fotocheck ni
tarjeta de asistencia a los denunciantes, tampoco se sanciono a los denunciantes durante
toda la duracidn de la locacidn de servicios, menos aun se entregé certificado o constancia
de trabajo. Entonces, por el simple hecho enviar correos electrénicos de coordinacién
existe subordinacion, pues ésta implica, direcciona, fiscalizar y sancionar a los supuestos
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trabajadores. Por ello, no basta afirmar un hecho, sino que es necesario probarlo y
acreditarlos con la informacién y documentacidn suficiente.

iii) La resolucién apelada vulnera el principio de Concurso de Infracciones, pues existe otra
orden de inspeccién que ordena realizar los mismos pagos, puesto que ambas
infracciones parten de un mismo hecho o supuesto legal.

iv) Existe una vulneracidn al principio del Non Bis In Idem, al haberse iniciado paralelamente
a este procedimiento administrativo sancionador, otro, bajo la Orden de Inspeccion N2
21062-2018-SUNAFIL/ILM, en el que se solicita los pagos truncos de las obligaciones
laborales de la sefiora Lorena Marcia Geldres Albornoz y Jesus Miguel Alvarado Vasquez.

lll. CONSIDERANDO

3.1.

3.2.

3.3.

Sobre lo alegado por la inspeccionada en los numerales i) y ii) de la parte Il de la presente
resolucidn, este Despacho precisa que, carece de sustento factico y legal, considerando que
los inspectores comisionados dejaron constancia en el numeral 2.6 de acdpite IV. Hechos
Constatados del Acta de Infraccion que, como consecuencia de las actuaciones inspectivas,
comprobaron la presencia de los tres elementos esenciales y concurrentes de un contrato de
trabajo de naturaleza laboral entre la inspeccionada y la sefiora Lorena Marcia Geldres
Albornoz y el sefior Jesus Miguel Alvarado Vasquez (en adelante, trabajadores afectados), al
evidenciarse de la evaluaciéon de los correos electrénicos que obran a folios 7 al 18 y del 32
al 97 del expediente de inspeccidn, que los trabajadores afectados realizaban personalmente
las labores encomendadas, visitando, capacitando y captando a clientes, hechos que
informaban a la inspeccionada en su calidad de empleador, y de los que se evidencia también
que, a ambos trabajadores afectados, la inspeccionada le asigndé una cuenta de correo
electrdnico, identificdndolos con una letra y nimeros antes de su nombre y apellido.

Asimismo, los inspectores sefialaron que, los trabajadores afectados laboraban de forma
continua conforme se aprecia de los contratos de locacion de servicios exhibidos por la
inspeccionada. En este punto es importante sefialar que, a folios 61 al 68 del expediente
sancionador obran las copias de los contratos de locacién de servicio celebrado entre la
inspeccionada y la sefiora Lorena Marcia Geldres Albornoz, y de los mismos se evidencian
que, desde el 24 de agosto de 2015 hasta el 28 de febrero de 2017, la referida trabajadora
afectada presto sus servicios sin interrupcién, de manera continua. Lo mismo en el caso del
sefior Jesus Miguel Alvarado Vasquez, cuyos contratos de locacién de servicio obran a folios
137 al 146 del expediente de inspeccion, y de los cuales se evidencia que, desde el 06 de
junio de 2015 al 28 de julio de 2017 presto sus servicios de manera continua. En ambos casos,
los contratos, fueron renovados sin interrupcién alguna. Por lo tanto, con ello y con lo
evidenciado de los correos electronicos materia de analisis y que obran en autos, se evidencia
la prestacién personal y directa del servicio de parte de los trabajadores afectados.

Por otro lado, en relacién a la realizacién de labores bajo subordinacién, los inspectores
comisionados han precisado que, los trabajadores afectados se encontraban claramente
subordinados a la inspeccionada, ya que recibian ordenes de la misma para cumplir con los
trabajos asignados, eran programados para ser capacitados en una hora determinada, con
tolerancia en la asistencia. Ademas de ello, la inspeccionada supervisaba la asistencia de los
trabajadores afectados, inclusive sefialdndoles que debian justificar sus faltas en caso
acontezca alguna contingencia para asistir al centro de labores, y solicitaba reportes del
trabajo realizado. En este punto, es importante resaltar que, a folios 72 del expediente de
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inspeccidn obra un correo electréonico de fecha 28 de setiembre de 2015, remitido de Arturo
Cabrera (Arturo.cabrera@intralot.com.pe) en su calidad de Jefe Comercial — Canal Agentes
Lima, a los representantes de venta de canal agente, entre ellos, el sefior Miguel Alvarado
Vasquez, de acuerdo a los destinatarios del referido correo electrénico, cuyo mensaje fue el
siguiente:

“Equipo,
Envid el reporte de las dfiliaciones entregadas a la fecha.

Como se habia quedado, a los que no trajeron sus 2 dfiliaciones les estaremos descontando
el 50% de su comision en otro mes.
Tienen plazo hasta mafiana para lograr el objetivo {(...)".

Del mismo modo, resulta importante sefialar que, a folios 71 del expediente de inspeccidn,
obra la copia del correo electrénico de fecha 29 de setiembre de 2015, remitido por Arturo
Cabrera (Arturo.cabrera@intralot.com.pe) en su calidad de Jefe Comercial — Canal Agentes
Lima, a los representantes de venta canal agente, entre ellos, el sefior Jesus Miguel Alvarado,
cuyo mensaje es el siguiente:

“Estimados,
Las cosas son claras ... no estdn cumpliendo...después no se quejen {(...)".

Asi como los correos electrdnicos precisados en los considerandos 3.3 y 3.4 de la presente
resolucidn, se debe sefialar que éstos no son los Unicos que evidencian la subordinacidn
existente entre los trabajadores afectados y la inspeccionada. Por ello, es necesario tener en
cuenta que, en el considerando 13 de la parte IIl.1 del Informe Final de Instruccién, la
autoridad instructora ha precisado cuales son los correos electrénicos que evidencian
también que, ambos trabajadores se encontraban bajo el poder de direccidn y/o fiscalizacion
de la inspeccionada, pues se aprecia que la inspeccionada impartia ordenes e indicaciones
para el normal desarrollo de sus labores. Aunado a ello, a folios 27 del expediente de
inspeccion, obra la copia del fotocheck de Intralot Perd, asignado al extrabajador Jesus
Miguel Alvarado Vasquez. Por tales consideraciones, se encuentra acreditado Ia
subordinacién.

Respecto a la remuneracidn, los inspectores comisionados sefialaron que, de los contratos
de locacidn exhibidos y de los recibos por honorarios que obran en autos, se evidencia que,
ambos trabajadores afectados, fueron contratados con una remuneracién mensual fija de
S/.1,400.00 soles. Asimismo, es importante sefialar que, conforme se evidencia de los recibos
por honorario de ambos trabajadores, estos fueron emitidos de manera continua, mes a mes,
durante todo el plazo que prestaron sus servicios para la inspeccionada.

De todos lo antes expuesto, resulta evidente que, no es cierto lo alegado por Ia
inspeccionada, al existir pruebas que acreditan fehacientemente la existencia de una relacion
laboral entre la inspeccionada y los trabajadores afectados, pues se encontraban bajo el
poder de direccion y fiscalizacién de la inspeccionada, lo que denota, una falta de
independencia en la prestacidn de sus servicios. Es importante sefialar que, la independencia
en la prestacidn de los servicios es una caracteristica de un contrato de caracter civil, la
misma que no existia en el presente caso. Asimismo, se encuentra acreditado que, mas alla
del control respecto a la prestacién de servicios de los trabajadores afectados, dicha
prestacion fue realizada de manera continua, al haberse renovado los contratos de locacion
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de servicios de ambos trabajadores sin interrupcién alguna, pagandoles de manera mensual
un monto fijo por todo el plazo de la prestacion de sus servicios, lo que se evidencia de los
recibos por honorarios que obran en autos de ambos trabajadores afectados.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la sentencia de fecha 22 de octubre de 2012,
recaida en el Expediente N2 03146-2012-PA/TC, en cuyo fundamento 3.3.3., ha sefialado:
“Pues bien, para determinar si existid una relacion de trabajo entre las partes encubierta
mediante un contrato civil, este Tribunal debe evaluar si en los hechos se presentd, en forma
alternativa y no concurrente, alguno de los siguientes rasgos de laboralidad: a) control sobre
la prestacion o la forma en que ésta se ejecuta; b) integracion del demandante en la
estructura organizacional de la emplazada; c) prestacion ejecutada dentro de una horario
determinado; d) prestacion de cierta duracion y continuidad; e) suministro de herramientas y
materiales a la demandante para la prestacion del servicio; f) pago de remuneracion al
demandante; y g) reconocimiento de derechos laborales, tales como las vacaciones anuales,
las gratificaciones y los descuentos para los sistemas de pensiones y salud”.

Por consiguiente, tomando en cuenta las consideraciones antes expuestas, este Despacho
concluye que, lo alegado por la inspeccionada no desvirtua las infracciones imputadas, al
haberse acreditado que los trabajadores afectados mantenian un vinculo de naturaleza
laboral, bajo el régimen laboral de la actividad privada, lo que genera que, a ambos
trabajadores afectados se aplique todos los efectos legales de caracter laboral por todo su
tiempo laborado.

En cuanto a lo sefialado por la inspeccionada en el numeral iii) de la parte Il de la presente
resolucidn, la inspeccionada menciona sin especificar una orden de inspeccién paralela, al
respecto es necesario sefialar que, mediante Decreto Supremo N2 07-2017-TR, se modifico
ciertos articulos del RLGIT, entre ellos el articulo 48 —A que regula el concurso de infracciones,
el mismo que dispone: “Cuando una misma accion u omision del empleador constituya mds
de una infraccion prevista en el presente Reglamento, se aplica la sancidn establecida para la
infraccién de mayor gravedad”, concordante con lo dispuesto en el numeral 6' del articulo
2482 del Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado mediante Decreto Supremo N2 004-2019-TR (en adelante, el TUO de la
LPAG). Sin embargo, corresponde a este Despacho dejar en claro que, dicha disposicién
normativa regula el supuesto que, dentro de un mismo régimen y procedimiento
administrativo sancionador, la conducta ilicita pueda calificar como mds de una infraccién,
para que, en dichos casos, opere la absorcién de la sancidn prevista para la infraccién de
menor gravedad por la de mayor gravedad. Por ello, lo alegado por la inspeccionada no tiene
asidero legal; por ende, no ha existido vulneracidén alguna por parte de esta Autoridad
Administrativa al referido principio.

Respecto al numeral iv) de la parte Il de la presente resolucidn, es necesario sefialar que, el
numeral 11 del articulo 2482 del TUO de la LPAG establece: “No se podrdn imponer sucesiva
o simultdneamente una pena y una sancién administrativa por el mismo hecho en los casos
en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento. Dicha prohibicion se extiende
también a las sanciones administrativas, salvo la concurrencia del supuesto de continuacion
de infracciones a que refiere el inciso 7”.

! Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

(...)6.Co

ncurso de Infracciones. - Cuando una misma conducta califique como mas de una infraccion se aplicara la sancién prevista para

la infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demds responsabilidades que establezcan las leyes
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3.12.

3.13.

3.14.

3.15.

Ahora bien, a folios 93 del expediente sancionador, ha sido presentada la Medida Inspectiva
de Requerimiento de la Orden de Inspeccion N2 21062-2018-SUNAFIL/ILM de fecha 19 de
febrero de 2019, en el que se precisa que, dicha orden de inspeccidn se origina en mérito del
Informe N2 115-2018-SUNAFIL/ILM/SIAI/S-4 de fecha 02 de octubre de 2018, en el cual se
indica que no se propuso multa en relacién a las obligaciones laborales contenidas en los
pagos “truncos” de la CTS, gratificaciones con su respectiva bonificacidon extraordinaria y
vacaciones en perjuicio de los trabajadores afectados, toda vez que no fue precisado en la
medida inspectiva la solicitud de dicho periodo, por lo que se emitiéd una nueva orden de
inspeccidn, en este caso, la Orden de Inspeccion N2 21062-2018-SUNAFIL/ILM, para el inicio
del correspondiente procedimiento inspectivo para la determinaciéon del cumplimiento de
parte de la inspeccionada.

Entonces, en el presente caso, no estamos ante un supuesto de vulneracién del Principio Non
Bis In idem; puesto que, mediante la resolucién apelada correspondiente al presente
procedimiento administrativo sancionador relacionado con la Orden de Inspeccion N2 6432-
2018-SUNAFIL/ILM, se sanciona a la inspeccionada por el incumplimiento del pago, en el caso
de la sefiora Lorena Marcia Geldres Albornoz y del sefior Jesus Miguel Alvarado Vasquez, las
gratificaciones legales (Julio y Diciembre 2016), CTS (mayo y noviembre 2016),
remuneraciones vacacional (periodo 2015-2016), entrega de certificado de trabajo, por no
contar con el registro de control de asistencia y con la medida inspectiva de requerimiento.
Por otro lado, mediante la Orden de Inspeccion N2 21062-2018-SUNAFIL/ILM se inicid las
actuaciones inspectivas para verificar respecto de la inspeccionada los pagos de la CTS (mayo
2017), vacaciones (periodo 2016-2017) y gratificaciones (julio 2017) con su respectiva
bonificacién extraordinaria de los periodos truncos a favor de los trabajadores afectados;
motivo por el cual, mediante la medida inspectiva de requerimiento, se otorgd un plazo a la
inspeccionada para que ésta cumpla con acreditar el pago trunco de los beneficios sociales
antes sefialados.

Por lo tanto, no existe vulneracién alguna al principio del Non Bis In Idem, pues no se cumple
con el requisito de la triple identidad, ya que, si bien en ambos casos el sujeto inspeccionado
es el mismo, el hecho y el fundamento son distintos, conforme a lo argumentado.

En consecuencia, los argumentos esbozados en la apelacion no desvirttdan las infracciones en
las que incurrido la inspeccionada, las cuales han sido debidamente determinada por la
autoridad de primera instancia; por tanto, corresponde confirmar la resolucion apelada en
todos sus extremos.

Por lo expuesto, y de acuerdo a las facultades conferidas por el articulo 41 de la LGIT, modificada
por la Primera Disposicién Complementaria Modificatoria de la Ley N° 29981.

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO. - Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por LA TINKA

S.A. (Antes INTRALOT DE PERU S.A.), por los fundamentos expuestos en
la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO. - CONFIRMAR la Resolucion de Sub Intendencia N° 597-2020-

SUNAFIL/ILM/SIRE5 de fecha 23 de noviembre de 2020 que impone
sancion a LA TINKA S.A. (Antes INTRALOT DE PERU S.A.), por la suma de
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$/40,172.00 (Cuarenta Mil Ciento Setenta y Dos con 00/100 Soles), por
los fundamentos contenidos en el presente acto administrativo.

HAGASE SABER. -

ILM/CGVG/pslc/dkcr

El pago lo puede efectuar en los siguientes bancos: BBVA, BCP, INTERBANK Yy SCOTIABANK con cédigo

de pago: 2005000597 a nivel nacional.
Si prefiere realizar el pago en el Banco de la Nacion, debera anteponer el nimero de

transaccion 3710.
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