CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
TERCERA SALA CONSTITUCIONAL

EXPEDIENTE N°: 00756-2022-0-1801-SP-DC-03 (acumulados N°00420-2022-
0-1801-SP-DC-02;N°00514-2022-0-1801-SP-DC-02;N°00417-
2022 -0-1801-SP-DC-02)

DEMANDANTE : SEDAPAL Y OTROS

DEMANDADO : PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA Y OTROS.

MATERIA : ACCION POPULAR

SENTENCIA
RESOLUCION N°22

Lima, ocho de Marzo
Del ano dos mil veintitrés. -

VISTOS:

Vista la causa en audiencia publica; con los informes orales de los Sefiores
Abogados; con la documentacion que fuera requerida en su oportunidad y puesto
los autos a despacho para resolver; realizada la votaciéon correspondiente e

interviniendo como ponente el Juez Superior Paredes Flores.

I.- PARTE EXPOSITIVA.

Resultan de autos, las siguientes demandas de accion popular:

A).-Expediente N°00420-2022-0-1801-SP-DC-02.

La demanda interpuesta por Mauricio Valdez Villalobos, cuyos fundamentos en

resumen, son los siguientes!:

i. Que, el Decreto Supremo N° 001-2022-TR configura una infraccion
formal de los poderes del ejecutivo al vulnerar el principio de jerarquia
normativa regulado en el articulo 51° de la Constituciéon Politica del
Estado; excede los alcances de la Ley N° 29245 y también los otros
articulos, como el derecho al trabajo, la libertad de empresa y la

libertad de contratar.
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ii. Que, el caracter general de la norma cuestionada lo ha dispuesto la

Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema en la sentencia recaida en el proceso accion popular N°

19149-2016-Lima.

iii. Que, el caracter general del Decreto Supremo se configura por el hecho
que este limita injustificadamente los alcances de la tercerizacion con
desplazamiento de servicios, lo que trae consigo la obligacion general de
las empresas principales de no tercerizar; la diferencia fundamental
entre normas generales y mandatos particulares radica en que los
mandatos contienen ordenes especificas a personas particulares para
la consecucion de fines concretos, caracteristicas ajenas al Decreto

Supremo cuestionado.

iv. Que, el Decreto Supremo N° 0001-2022-TR ha modificado el Decreto
Supremo N° 006-2008-TR que aprobé el Reglamento de la Ley N° 29245
y el Decreto Legislativo N° 1038, limitando el ambito de aplicaciéon de la
ley a la cual se encuentra adscrita, modificandola pese a su inferior
jerarquia; se modifica el articulo 1° del Decreto Supremo N° 006-2008-
TR incorporando el “nticleo del negocio” y se modifican los articulos 2° y
5°.

v. Que, la limitacion no se encuentra contemplada en la Ley N° 29245; se
han introducido nuevas reglas que limitan la tercerizacién prohibiendo

su ejecucion en actividades del nucleo del negocio.

vi. Que, el Decreto Supremo N° 001-2022-TR es inconstitucional porque
limita injustificadamente las actividades que pueden ser objeto de
tercerizacion vulnerando los derechos al trabajo (en su manifestacion
de acceso de la persona a puestos de trabajo), libertad de empresa y
libertad de contratar, regulados por los articulos 22°, 59° y 62° de la

Constitucion Politica del Estado.

La contestacion de la demanda formulada por el Procurador Piublico
Especializado en Materia Constitucional, que como fundamentos alega, en

resumen, lo siguiente:

i. Que, como se aprecia, la Ley N° 29245 no hace referencia alguna al

concepto de “actividad principal’ de la empresa que contrata con las



ii.

iii.

iv.

empresas tercerizadoras, lo que fue incorporada posteriormente por el
Reglamento; de otro lado, el 25 de junio del 2008 fue publicado el
Decreto Legislativo N° 1038, que precisa sus alcances, respecto al plazo
de adecuaciéon, el ambito de las obligaciones y las restricciones, la
responsabilidades por la tercerizacion de los servicios y los derechos e
repeticion; tampoco en esta norma se hace referencia al concepto de

“actividad principal’.

Que, posteriormente el 12 de setiembre del 2008 se publico el Decreto
Supremo N° 006-2008-TR, mediante la cual se aprobé el Reglamento de
la Ley N° 29245 y del Decreto Legislativo N° 1038, a través de lo cual se
establecio un glosario de definiciones, buscando uniformizar las
expresiones empleadas, el ambito de la tercerizacion y los requisitos,
los elementos propios de los servicios de tercerizacion, los supuestos de

desnaturalizacion y la duracion de los desplazamientos.

Que, a través del reglamento en el articulo 2° se incorpora el término de
“actividad principal’, no previsto en la Ley N° 29245 y el Decreto
Legislativo N° 1038 para establecer aquellas prestaciones que pueden

ser objeto de una tercerizacion.

Que, la modificacion del articulo 1° del reglamento sobre la definicion
de las actividades especializadas u obras, ya la inclusion del concepto
“nucleo de negocio”, se justifica en la necesidad de establecer una
definicién de dicho término, en el marco de lo establecido en la Ley N°
29245; esta restringe la tercerizacion de manera general Unicamente a

“actividades especializadas u obras”.

Que, atencion al caracter demasiado general de la definicion se estimo
necesario realizar precisiones, a fin de evitar que los contratos de
tercerizacion sean empleados de manera fraudulenta, afectando los
derechos laborales de los trabajadores, como se indica en la respectiva
exposicion de motivos; la definicion actualmente vigente sobre
“actividades especializadas u otras” en concordancia con lo regulado en
la Ley N° 29245 y el Decreto Legislativo N° 1038 determina las
caracteristicas que deben cumplir las actividades para poder tercerizar;
la precision de los conceptos antes referidos en el articulo1® implicaba

también la modificacion de los articulos 2°, 5° 8° y 9° del Reglamento.



vi.

vii.

viii.

Que, de acuerdo a las normas vigentes, el Ministerio de Trabajo y
Promocion Social tiene competencia normativa para emitir el Decreto

Supremo objeto del presente proceso.

Que, en atencion al caracter del proceso de accion popular, solo pueden
proceder razones juridicas que permitan evaluar en abstracto la
compatibilidad de la norma impugnada con la Constitucion y/o la Ley,
por lo que el organo jurisdiccional solo debe sustentar su
pronunciamiento en razones juridicas abstractas; correspondiendo que
se tome en cuenta los alegatos especulativos y meras expresiones de

disconformidad.

Que, la parte demandante solo hace mencién a la supuesta vulneracion
de diversas normas legales, pero no expresa razones o no las expresa
con suficiente claridad sobre como las normas cuestionadas afectan

dichas disposiciones.

Que, el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en el expediente N° 013-2014-PI/TC sobre la Ley N°
29245 y el Decreto Legislativo N° 1038; sin referirse expresamente a la
realizacion de actividades del nucleo del negocio o principales de la
empresa principal por parte de los trabajadores de la empresa
tercerizadora, resolvié declarando infundada los alegatos, basandose en
la empresa manifestacion de la ley en que los derechos colectivos de los
trabajadores no se restringen; diferenciando la situacion juridica en la
que se encuentran los trabajadores de la empresa tercerizadora y de la

empresa principal.

Que, el Decreto Supremo no vulnera el derecho al trabajo; no es un
derecho absoluto y debe ejerce en concordancia con otros derechos o
bienes constitucionales que se reconocen en la propia Constituciéon y
luego se desarrollan mediante normas con rango de Ley o infra legal,
la parte demandante invoca la afectacion del derecho al trabajo, en el
aspecto de acceso a un puesto de trabajo respecto a los trabajadores de
las empresas tercerizadoras, lo que no se ajusta a la vulneraciéon al

contenido desarrollado por el Tribunal Constitucional.



xi.

xii.

xiii.

xiv.

Que, el Decreto Supremo cumple con establecer una regulacion que va
en la misma linea de lo establecido en las leyes sobre tercerizacion, es
decir, bajo la diferenciacion de las actividades sobre lo que se puede
tercerizar, restringiendo Unicamente a aquellas actividades

especializadas.

Que, el Decreto Supremo no vulnera el derecho a la libertad de
empresa; la parte demandante sefala que la norma cuestionada
transgrede el articulo 59° de la Constitucion, por cuanto restringiria
las libertades econoémicas, pues afectaria la libertad de emprender
actividades econdémicas y limitaria su actividad empresarial; como se
observa el limite para el ejercicio del derecho a la libre iniciativa
privada esta fijado por los intereses generales de la comunidad que se
manifiestan y se tutelan; en esa misma linea debe entenderse la
libertad de organizacion de las empresas, la cual debe desarrollarse
acorde con lo regulado sobre las actividades que pueden ser objeto de

tercerizacion.

Que, el Decreto Supremo no vulnera el derecho a contratar; no modifica
los contratos a que se refiere el articulo 3° de la Ley N° 29245 sobre
tercerizacion de servicios vigentes a la fecha emision del referido
decreto, pues la adecuacion de los mismos se hara como resultado de

acuerdo de voluntades entre las partes.

Que, el Decreto Supremo no vulnera el articulo 51° dela Constituciéon; a
lo largo de la contestacion se ha desarrollado completa vy
suficientemente los argumentos que permiten concluir que en la
expedicion de las normas cuestionadas no hubo vulneracion de algtn

precepto constitucional.

Asimismo, deduce la excepcion de incompetencia por razéon de la materia,

alegando en resumen, lo siguiente?2:

i

Que, la norma impugnada regula un aspecto del derecho laboral, por lo
que debe ser conocida una Sala Laboral de la Corte Superior de

Justicia de Lima.
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ii. Que, el nuevo Codigo Procesal Constitucional no ha modificado la Ley

Organica del Poder Judicial y la nueva Ley Procesal de Trabajo en
cuanto a la competencia de las salas laborales respecto a las demandas

de accion popular.

iii. Que, la Ley Organica del Poder Judicial y la nueva Ley Procesal de
Trabajo establecen competencia de las Salas Laborales respecto a los

procesos de accion popular en materia laboral.

iv. Que, conforme a la materia regulada en las disposiciones objeto de
control en este proceso, asi como los argumentos planteados por la
parte demandante, se advierte que este proceso de accion popular versa
sobre materia laboral; los articulos citados de la Ley Organica del Poder
Judicial y la Ley Procesal de Trabajo establece que las competencias

para conocer este proceso corresponden a las Salas Laborales.

B).-Expediente N°00514-2022-0-1801-SP-DC-02.

La demandada interpuesta por la Confederacion Nacional de Instituciones
Empresariales Privadas, Asociacion de Exportadores, Camara de Comercio de
Lima, Sociedad Nacional de Industrias, Sociedad Nacional de Mineria,

Petroleo y Energia, que como fundamentos alegan, en resumen, lo siguiente3:

i. Que, el Decreto Supremo N° 001-2022-TR es una norma reglamentaria
de alcance general, por lo tanto, su emision debia realizarse en
cumplimiento estricto de los principios de participacion y transparencia
reconocidas por la Ley Organica del Poder Ejecutivo; sin embargo, fue
emitido sin cumplir en principios exigidos en el Decreto Supremo N°

001-2009-JUS.

ii. Que, los seis extremos del Decreto Supremo cuya nulidad solicitan
contravienen expresamente las normas de rango legal, violando asi los
articulos 51° y 118° de la Constitucion; los cuatro primeros, porque
crean una restriccion no prevista en las normas de rango legal
prohibicion de tercerizar actividades del “niticleo del negocio”; el quinto,
porque establece una aplicacion temporal en la desnaturalizacion de la

tercerizacion distinta a la prevista en las normas de rango legal; y el

3 De fojas 301 a 350.



iii.

iv.

vi.

vii.

sexto, porque establece una obligacion de modificar los contratos que

no se encuentran en norma de rango legal.

Que, ademas de transgredir la potestad reglamentaria y el principio de
jerarquia normativa, los seis extremos del Decreto Supremo cuya
nulidad se solicita, también violan el principio de legalidad; esto por los

mismos motivos.

Que, los extremos del Decreto Supremo N° 001-2022-TR que violan los
principios de tipicidad, taxatividad y seguridad son los cuatro primeros
extremos demandados, porque restringen derechos mediante un
concepto abierto e impreciso prohiben la tercerizacion de actividades
del “ntcleo del negocio”, sin que se sepa o pueda predecir
razonablemente en que consiste este concepto o como puede ser
aplicado; y el sexto, porque establece una obligacion de modificar los

contratos que atenta contra la seguridad juridica.

Que, los extremos del Decreto Supremo N° 001-2022-TR vulneran el
principio de proporcionalidad y razonabilidad, por cuanto la prohibicion
contenida en ellos, resulta completamente desproporcionada, dado que
lo que pretende prevenir y las consecuencias que genera; deben
anularse los extremos por crear restricciones desproporcionadas y por
qué establece una obligacion desproporcionada en modificar los

contratos.

Que, la Disposicion Complementaria Transitoria Unica del Decreto
Supremo N° 001-2022-TR contraviene los articulos 2°, numeral 14 y
62° de la Constitucion Politica del Estado, que garantiza la libertad de
contratacion; los contratos sobre actividades correspondientes al nticleo
del negocio tienen fines licitos y no contravienen las leyes de orden
publico, mas aun si los fines no solo son licitos sino constitucionales;
por otro lado, los términos contractuales no pueden ser modificados por
Leyes u otras disposiciones de cualquier clase si se han pactado

validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato.

Que el Decreto Supremo N° 001-2022-TR vulnera el articulo 59° de la
Constitucion Politica del Estado, al prohibir la tercerizacion de
actividades correspondientes al nucleo del negocio; genera una

aplicacion retroactiva de la desnaturalizacion y obliga a modificar los



viii.

contratos vigentes; contraviene la garantia de la libertad de las
empresas tercerizadoras en su dimension de libertad de entrada vy
acceso al mercado y su dimension de libertad de cese; asimismo,
afectan la dimension de libertad de organizacién de las empresas a las

que impacta la norma infra legal.

Que, el Decreto Supremo N° 001-2022-TR vulnera el principio de no
retroactividad; la modificacion que se hace al ultimo parrafo del articulo
5° y la modificacion que se hace al segundo parrafo del articulo 9°; la
nueva regulaciéon modifica el momento desde el cual se entiende
producida la desnaturalizacién, no desde que efectivamente ocurren,

sino incluso desde antes que ocurra: desde el desplazamiento.

La contestacion de la demanda formulada por el Procurador Publico

Especializado en Materia Constitucional, que como fundamentos alega, en

resumen, lo siguiente*:

ii.

iii.

Que, como se aprecia, la Ley N° 29245 no hace referencia alguna al
concepto de “actividad principal’ de la empresa que contrata con las
empresas tercerizadoras, lo que fue incorporada posteriormente por el
Reglamento; de otro lado, el 25 de junio del 2008 fue publicado el
Decreto Legislativo N° 1038, que precisa sus alcances, respecto al plazo
de adecuacion, el ambito de las obligaciones y las restricciones, la
responsabilidades por la tercerizacion de los servicios y los derechos e
repeticion; tampoco en esta norma se hace referencia al concepto de

“actividad principal’.

Que, posteriormente el 12 de setiembre del 2008 se publicé el Decreto
Supremo N° 006-2008-TR, mediante la cual se aprobo6 el Reglamento de
la Ley N° 29245 y del Decreto Legislativo N° 1038, a través de lo cual se
estableci6 un glosario de definiciones, buscando uniformizar las
expresiones empleadas, el ambito de la tercerizacion y los requisitos,
los elementos propios de los servicios de tercerizacion, los supuestos de

desnaturalizacion y la duracion de los desplazamientos.

Que, a través del reglamento en el articulo 2° se incorpora el término de

“actividad principal’, no previsto en la Ley N° 29245 y el Decreto

4Ver de fojas 415 a 450.



Legislativo N° 1038 para establecer aquellas prestaciones que pueden

ser objeto de una tercerizacion.

Que, la modificacion del articulo 1° del reglamento sobre la definicion
de las actividades especializadas u obras, ya la inclusion del concepto
“nicleo de negocio”, se justifica en la necesidad de establecer una
definicién de dicho término, en el marco de lo establecido en la Ley N°
29245; esta restringe la tercerizacion de manera general Unicamente a

“actividades especializadas u obras”.

Que, atencion al caracter demasiado general de la definicion se estimo
necesario realizar precisiones, a fin de evitar que los contratos de
tercerizacion sean empleados de manera fraudulenta, afectando los
derechos laborales de los trabajadores, como se indica en la respectiva
exposicion de motivos; la definicion actualmente vigente sobre
“actividades especializadas u otras” en concordancia con lo regulado en
la Ley N° 29245 y el Decreto Legislativo N° 1038 determina las
caracteristicas que deben cumplir las actividades para poder tercerizar;
la precision de los conceptos antes referidos en el articulo1® implicaba

también la modificacion de los articulos 2°, 5° 8° y 9° del Reglamento.

Que, de acuerdo a las normas vigentes, el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo tiene competencia normativa para emitir el

Decreto Supremo objeto del presente proceso.

Que, en atencion al caracter del proceso de accion popular, solo pueden
proceder razones juridicas que permitan evaluar en abstracto la
compatibilidad de la norma impugnada con la Constitucion y/o la Ley,
por lo que oOrgano jurisdiccional solo debe sustentar su
pronunciamiento en razones juridicas abstractas; por lo que
corresponde que se tome en cuenta los alegatos especulativos y meras

expresiones de disconformidad.

Que, la parte demandante solo hace mencion a la supuesta vulneracion
de diversas normas legales, pero no expresa razones o no las expresa
con suficiente claridad sobre como las normas cuestionadas afectan

dichas disposiciones.



xi.

xii.

Que, el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en el expediente N° 013-2014-PI/TC sobre la Ley N°
29245 y el Decreto Legislativo N° 1038; sin referirse expresamente a la
realizacion de actividades del nucleo del negocio o principales de la
empresa principal por parte de los trabajadores de la empresa
tercerizadora, resolvié declarando infundada los alegatos, basandose en
la empresa manifestacion de la ley en que los derechos colectivos de los
trabajadores no se restringen; diferenciando la situacion juridica en la
que se encuentran los trabajadores de la empresa tercerizadora y de la

empresa principal.

Que, la emision del Decreto Supremo no vulnera el articulo IV de Titulo
Preliminar de la Ley Organica del Poder Ejecutivo, ni el Decreto
Supremo N° 001-2009-JUS; la normas es clara al seialar que la
vigilancia y participacion en la gestion de dicho poder del Estado
conforme a los procedimientos establecidos; que a través del proceso de
accion popular se objetan normas de rango infra legal de rango legal de
caracter general por contravenir la Constitucion y las normas de rango
legal.

Que, los extremos impugnados del Decreto Supremo no vulneran los
principios de legalidad, tipicidad y seguridad juridica; cumplen con
establecer una regulacion que va en la misma linea de lo establecido en
las leyes sobre tercerizacion, es decir, bajo la diferenciacion de
actividades sobre las que se puede tercerizar, restringiéndolas

Unicamente a aquellas actividades especializadas.

Que, los extremos impugnados del Decreto Supremo no vulneran el
principio de proporcionalidad y razonabilidad; no se supera el analisis
del sub principio de idoneidad, pues la prohibicion no se sustenta en
ninguna evidencia, ademas, ademas el demandante emplea
argumentos especulativos como la presunta posicion contundente del
sector privado y publico sobre la supuesta nula contribucion del
Decreto Supremo a ayudar a los trabajadores, asimismo se sostiene
que no habria superado el analisis del sub principio de necesidad, en
la medida que la fiscalizacion seria una medida menos gravosa, y
tampoco supera el analisis del subprincipio de proporcionalidad en

sentido estricto por no cumplirse con proteger los derechos laborales.
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xiii.

xiv.

Xv.

xvi.

Que, los extremos impugnados del Decreto Supremo no vulneran el
derecho a la libertad de contratar; como cualquier otro derecho no es
absoluto y debe ejercerse en concordancia con las normas de orden
publico; asimismo, si bien el articulo 62° de la Constitucion precisa que
los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones ello no significa que puede ser modificado por voluntad
de las partes; en tal sentido el extremo impugnado sobre el plazo de

adecuacion no deviene en inconstitucional o ilegal.

Que, los extremos impugnados del Decreto Supremo no vulneran el
derecho a la libertad de empresa; el articulo 59° de la Constitucion
reconoce el derecho a la libertad de empresa garantizando a todas las
personas una libertad de decisién no solo para crear empresas (libertad
de fundacion) y por lo tanto 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) y dirigir y
planificar su actividad (libertad de direccién de empresa) en atencion a
sus recursos y a las condiciones propias del mercado, asi como la
libertad de cesacion o salida del mercado; y el limite a la libre iniciativa
privada esta fijado por los intereses generales de la comunidad que se

manifiestan en las normas que los tutelan.

Que, los extremos impugnados del Decreto Supremo no vulneran el
articulo 103° de la Constitucion Politica del Estado; los supuestos de
desnaturalizacion contenidos en los incisos a) y b) del articulo 5° del
Reglamento modificado estan referidos al momento del desplazamiento
del trabajador, lo cual es coherente que la desnaturalizacion se
compute desde ese hecho; para los demas supuestos es de aplicacion la

salvedad contenida en el mismo articulo sobre la prueba en contrario.

Que, los extremos impugnados del Decreto Supremo no vulneran el
numeral 8 del articulo 118° ni el articulo 51° de la Constitucion; en la
practica la violacion de estos articulos se manifiestan en un proceso de
accion popular cuando las normas impugnadas han sido identificadas
como contrarias a algun articulo constitucional o disposicion legal; a lo
largo del escrito de contestacion se han desarrollado en forma completa

los argumentos que permiten concluir que en la expedicion de las

11



normas cuestionadas no hubo vulneracion de precepto constitucional

alguno.

Asimismo, deduce la excepcion de incompetencia por razén de la materia,

alegando en resumen, lo siguientes:

i. Que, la norma impugnada regula un aspecto del derecho laboral, por lo
que debe ser conocida una Sala Laboral de la Corte Superior de

Justicia de Lima.

ii. Que, el nuevo Coédigo Procesal Constitucional no ha modificado la Ley
Organica del Poder Judicial y la nueva Ley Procesal de Trabajo en
cuanto a la competencia de las salas laborales respecto a las demandas

de accion popular.

iii. Que, la Ley Organica del Poder Judicial y la nueva Ley Procesal de
Trabajo establecen competencia de las Salas Laborales respecto a los

procesos de accion popular en materia laboral.

iv. Que, conforme a la materia regulada en las disposiciones objeto de
control en este proceso, asi como los argumentos planteados por la
parte demandante, se advierte que este proceso de accion popular versa
sobre materia laboral; lo articulos citados de la Ley Organica del Poder
Judicial y la Ley Procesal de Trabajo establece que las competencias

para conocer este proceso corresponden a las Salas Laborales.

C). -Expediente N° 00417-2022-2022-0-1801-SP-DC-02.

La demandada interpuesta por la Asociacion Civil por la Integridad que como

fundamentos alega, en resumen, lo siguiente®:

i. Que, el 23 de febrero de 2022 se publico el Decreto Supremo N° 001-2022-
TR, siendo que mediante su articulo 2° modifica los articulos 1°, 5°, 8 y 9°
del 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; que tanto la Ley N° 29245 como el Decreto Legislativo N°

1038 nunca han previsto la existencia de actividades “nucleares” y “no

5 De fojas 455 a 459.
6 De fojas 739 a 773.
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ii.

iii.

iv.

nucleares” y por lo tanto, al modificar el Decreto Supremo N° 006-2008-TR
en este sentido, lo que se hace es modificar ilegal y sustancialmente la Ley
N° 29245; y de esta manera, esta medida de adecuaciéon instrumentaliza la
ilegalidad del Decreto Supremo N° 001-2022-TR, siendo este extremo

también incompatible con la Ley.

Que, el articulo 2° de la Ley no hace ninguna distincion entre actividades
“nucleares” 'y “no nucleares”, sino que permite que en general los
empleadores pueden tercerizar cualquier actividad especializada u obra;
que en el articulo 3° se sefala que “entre otros”, la tercerizacion puede
aplicarse respecto a los contratos alli resefiados, siendo relevante recalcar

[

nuevamente que la Ley no distingue entre actividades “nucleares “ y “no
nucleares”, menos restringe la tercerizacion de servicios a aquellas
actividades que pueden ser consideradas por disposicion reglamentaria
como principales “no nucleares”; en su articulo 4°, prevé lo concerniente al
desplazamiento de los trabajadores de la empresa tercerizadora: en el
articulo 5° se refiere a la causas de la desnaturalizacion de los contratos de
tercerizacion, siendo que en concordancia con su propio articulo 1°, es la

Ley el tiinico instrumento normativo que puede establecer tal prohibicion.

Que, el 25 de junio del 2008 se publico el Decreto Legislativo N° 1038, que
precisa los alcances de la Ley N° 29245, y lo relevante fue que esta norma
precisa el tiempo en que las empresas deberan cumplir el requisito de
pluralidad de clientes, pero no precisa que las actividades principales
sujetas a tercerizacion deben clasificarse en “nucleares” o “no nucleares”; si
la finalidad del Decreto Legislativo N° 1038 era precisar los alcances de la
Ley N° 29245 y ninguna de estas normas se refiere a actividades

“nucleares” o “no nucleares”, la norma reglamentaria no podia hacerla

Que, mediante la sentencia de Accion Popular N° 7564-2011, se establecio
que la version original del Decreto Supremo N° 006-2008-TR era
plenamente legal y compatible con las normas que reglamenta;
seguidamente en la sentencia correspondiente a la Acciéon Popular N°
1607-2012, la Corte Suprema se pronuncio sobre la legalidad del
Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 008-2006-TR; por lo tanto
en estos casos, se concluye que la norma reglamentaria es plenamente
compatible con la Ley N° 29245 y con el Decreto Legislativo N° 1038,

incluso el Tribunal Constitucional también ha efectuado este analisis.
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V.

vi.

vii.

viii.

Que, el Decreto Supremo incorpora una serie de supuestos no previstos en
alguno de los articulos de la Ley y del Decreto Legislativo N° 1038,
estableciendo principalmente un concepto distinto al de la Ley N° 29245,
respecto a las actividades especializadas u obras, pero principalmente
“crea” dentro de estas la distincion entre actividades “nucleares” y “no

nucleares”, senalando que las primeras no son posibles de ser tercerizadas.

Que, también se modifica el articulo 2°, en consonancia con la ilegal
alteracion del articulo 1° de la norma reglamentaria, se ha incorporado un
parrafo en que se recalca que no es posible utilizar la tercerizacion con
desplazamiento en el caso de actividades que forma parte del nucleo del

negocio.

Que, en realidad el Decreto Supremo N° 001-2022 no esta funcionando
como una norma modificatoria de un reglamento, sino como una norma
que bajo el pretexto de modificar el reglamento esta regulando una materia
que solo concernia a la Ley, de modo tal que no se supedita a los alcances
de la Ley, sino que la supera al punto de no ser subordinada juridica de
aquella, sino que en esencia la modifica; por otro lado, también se
modificaron los articulos 8° y 9° del reglamento, siendo que estas normas

instrumentalizan las ilegalidades antes mencionadas.

Que, mediante la Disposicion Complementaria Transitoria Unica se
establece un plazo de adecuacion a las nuevas disposiciones; lo primero
que llama la atencién es la aceptacion de un cambio sustancial en la
normativa, y si este no fuese asi, no tendria sentido otorgar un plazo de
adecuacion; esta medida de adecuacion instrumentaliza la ilegalidad del
Decreto Supremo N° 001-2022, siendo patente la incompatibilidad con los

articulos 62° y 103° de la Constitucién.

Que, la norma es ilegal porque contraviene abiertamente el articulo 9° de la
Ley N° 29158; la norma nunca fue llevada en consulta a las comisiones
técnicas del Consejo Nacional de Trabajo y Promocion del Empleo,
desdenando el dialogo social, tampoco ha considerado la opiniéon técnica de
la Direccion General de Asuntos de Economia Internacional, Competencia y

Productividad del Ministerio de Economia y Finanzas y otros sectores.

Que, los propios funcionarios del Ministerio de Trabajo y Promocion del

Empleo reconocen que dicha norma no fue consultada con otros sectores,
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ya demas también reconocen que la Ley N° 29245 y el Decreto Legislativo
N°1038 no contiene una distinciéon entre actividades “nucleares” y “no
nucleares”; es una norma ilegal y al mismo tiempo es inconstitucional,

vulnera el principio de jerarquia normativa.

La contestacion de la demanda formulada por el Procurador Piublico
Especializado en Materia Constitucional, cuyos fundamentos, en resumen, son

los siguientes”:

i. Que, como se aprecia, la Ley N° 29245 no hace referencia alguna al
concepto de “actividad principal’ de la empresa que contrata con las
empresas tercerizadoras, lo que fue incorporada posteriormente por el
Reglamento; de otro lado, el 25 de junio del 2008 fue publicado el
Decreto Legislativo N° 1038, que precisa sus alcances, respecto al plazo
de adecuacion, el ambito de las obligaciones y las restricciones, la
responsabilidades por la tercerizacion de los servicios y los derechos de
repeticion; tampoco en esta norma se hace referencia al concepto de

“actividad principal’.

ii. Que, posteriormente el 12 de setiembre del 2008 se publico el Decreto
Supremo N° 006-2008-TR, mediante la cual se aprob6 el Reglamento de
la Ley N° 29245 y del Decreto Legislativo N° 1038, a través del cual se
establecio un glosario de definiciones, buscando uniformizar las
expresiones empleadas, el ambito de la tercerizacion y los requisitos,
los elementos propios de los servicios de tercerizacion, los supuestos de

desnaturalizacion y la duracion de los desplazamientos.

iii. Que, a través del reglamento en el articulo 2° se incorpora el término de
“actividad principal’, no previsto en la Ley N° 29245 y el Decreto
Legislativo N° 1038 para establecer aquellas prestaciones que pueden

ser objeto de una tercerizacion.

iv. Que, la modificacion del articulo 1° del reglamento sobre la definicion
de las actividades especializadas u obras, y la inclusion del concepto
“nucleo de negocio”, se justifica en la necesidad de establecer una
definicion de dicho término, en el marco de lo establecido en la Ley N°

29245.

7 De fojas 805 a 812.
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V.

vi.

vii.

viii.

Que, atencion al caracter demasiado general de la definicion se estimo
necesario realizar precisiones, a fin de evitar que los contratos de
tercerizacion sean empleados de manera fraudulenta, afectando los
derechos laborales de los trabajadores, como se indica en la respectiva
exposicion de motivos; la definicion actualmente vigente sobre
“actividades especializadas u otras” en concordancia con lo regulado en
la Ley N° 29245 y el Decreto Legislativo N° 1038 determina las
caracteristicas que deben cumplir las actividades para poder tercerizar;
la precision de los conceptos antes referidos en el articulo 1° implicaba

también la modificacion de los articulos 2°, 5° 8° y 9° del Reglamento.

Que, de acuerdo a las normas vigentes, el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo tiene competencia normativa para emitir el

Decreto Supremo objeto del presente proceso.

Que, en atencion al caracter del proceso de accion popular, solo pueden
proceder razones juridicas que permitan evaluar en abstracto la
compatibilidad de la norma impugnada con la Constitucion y/o la Ley,
por lo que el organo jurisdiccional solo debe sustentar su
pronunciamiento en razones juridicas abstractas; correspondiendo que
se tome en cuenta los alegatos especulativos y meras expresiones de

disconformidad.

Que, la parte demandante solo hace mencién a la supuesta vulneracion
de diversas normas legales, pero no expresa razones o no las expresa
con suficiente claridad sobre como las normas cuestionadas afectan

dichas disposiciones.

Que, el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en el expediente N° 013-2014-PI/TC sobre la Ley N°
29245 y el Decreto Legislativo N° 1038; sin referirse expresamente a la
realizacion de actividades del nucleo del negocio o principales de la
empresa principal por parte de los trabajadores de la empresa
tercerizadora, resolvié declarando infundada los alegatos, basandose en
la empresa manifestacion de la ley en que los derechos colectivos de los

trabajadores no se restringen; diferenciando la situacion juridica en la
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Asimismo,

que se encuentran los trabajadores de la empresa tercerizadora y de la

empresa principal.

deduce la excepcion de incompetencia por razon de la materia,

alegando en resumen, lo siguientes:

ii.

iii.

iv.

Que, la norma impugnada regula un aspecto del derecho laboral, por lo
que debe ser conocida una Sala Laboral de la Corte Superior de

Justicia de Lima.

Que, el nuevo Codigo Procesal Constitucional no ha modificado la Ley
Organica del Poder Judicial y la nueva Ley Procesal de Trabajo en
cuanto a la competencia de las Salas Laborales respecto a las

demandas de accién popular.

Que, la Ley Organica del Poder Judicial y la nueva Ley Procesal de
Trabajo establecen competencia de las Salas Laborales respecto a los

procesos de accion popular en materia laboral.

Que, conforme a la materia regulada en las disposiciones objeto de
control en este proceso, asi como los argumentos planteados por la
parte demandante, se advierte que este proceso de accion popular versa
sobre materia laboral; lo articulos citados de la Ley Organica del Poder
Judicial y la Ley Procesal de Trabajo establece que las competencias

para conocer este proceso corresponden a las Salas Laborales.

D). -Expediente N°00756-2022-0-1801-SP-DC-03.

La demandada interpuesta por Servicios de Agua Potable y Alcantarillado-

SEDAPAL

que como fundamentos alega, en resumen, lo siguiente?®:

Que, hace mas de 10 anos se promulg6 la Ley N° 29245 y el Decreto
Legislativo N° 1038; estas normas habilitaron la tercerizacion de
actividades de una empresa y fueron cuestionadas ante el Tribunal
Constitucional porque permitian tercerizar actividades principales (y

que, a la luz del Decreto Supremo N° 001-2022-TR, incluirian también

8 De fojas 455 a 459.
9 De fojas 1366 a 1396.
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ii.

iii.

iv.

a las actividades nucleares que son un subconjunto de las actividades
principales), pero el 6rgano supremo de interpretaciéon constitucional
valido la constitucionalidad de la posibilidad de tercerizar todas las

actividades principales.

Que, el reglamento también fue cuestionado ante el Poder Judicial y
este validé la constitucionalidad de tercerizar todas las actividades
principales sin distincion; sin embargo, casi 15 afnos después, el 22 de
febrero de 2022, se publico en el Diario Oficial El Peruano el Decreto
Supremo N° 001-2022-TR, que modific6 el Reglamento de las leyes de
tercerizacion (Decreto Supremo N° 006-2008-TR) para ahora prohibir la
tercerizacion de actividades principales que pertenezcan al “nicleo el
negocio” (concepto incorporado) y para obligar a las empresas a

modificar sus contratos vigentes.

Que, los seis extremos del Decreto Supremo cuya nulidad solicitan
contravienen expresamente las normas de rango legal, violando asi los
articulos 51° y 118.8° de la Constitucion; los cuatro primeros, porque
crean una restriccion no prevista en las normas de rango legal
prohibicion de tercerizar actividades del “niucleo del negocio”; el quinto,
porque establece una aplicacion temporal en la desnaturalizacion de la
tercerizacion distinta a la prevista en las normas de rango legal; y el
sexto, porque establece una obligacion de modificar los contratos que

no se encuentran en norma de rango legal.

Que, ademas de transgredir la potestad reglamentaria y el principio de
jerarquia normativa, los seis extremos del Decreto Supremo cuya
nulidad se solicita, también viola el principio de legalidad; esto por los

mismos motivos.

Que, los extremos del Decreto Supremo N° 001-2022-TR que violan los
principios de tipicidad, taxatividad y seguridad son los cuatro primeros
extremos demandados, porque restringen derechos mediante un
concepto abierto e impreciso prohiben la tercerizacion de actividades
del “ntcleo del negocio”, sin que se sepa o pueda predecir
razonablemente en que consiste este concepto o como puede ser
aplicado; y el sexto, porque establece una obligacion de modificar los

contratos que atenta contra la seguridad juridica.
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vi.

vii.

viii.

Que, los extremos del Decreto Supremo N° 001-2022-TR vulneran el
principio de proporcionalidad y razonabilidad, por cuanto la prohibicion
contenida en ellos, resulta completamente desproporcionada, dado que
lo que pretende prevenir y las consecuencias que genera; deben
anularse los extremos por crear restricciones desproporcionadas y por
qué establece una obligacion desproporcionada en modificar los

contratos.

Que, el Decreto Supremo N° 001-2022-TR contraviene los articulos 2°,
numeral 14 y 62° de la Constitucion Politica del Estado, que garantiza
la libertad de contratacién; los contratos sobre actividades
correspondientes al nucleo del negocio tienen fines licitos y no
contravienen las leyes de orden publico, mas aun si los fines no solo
son licitos sino constitucionales, por cuanto el Tribunal Constitucional
y la Corte Suprema ya establecieron las constitucionalidad de tercerizar
esas actividades; por otro lado, los términos contractuales no pueden
ser modificados por Leyes u otras disposiciones de cualquier clase si se
han pactado validamente segin las normas vigentes al tiempo del

contrato.

Que el Decreto Supremo N° 001-2022-TR vulnera el articulo 59° de la
Constitucion Politica del Estado, al prohibir la tercerizacion de
actividades correspondientes al nucleo del negocio; genera una
aplicacion retroactiva de la desnaturalizacion y obligar a modificar los
contratos vigentes; contraviene la garantia de la libertad de las
empresas tercerizadoras en su dimension de libertad de entrada vy
acceso al mercado y su dimension de libertad de cese; asimismo,
afectan la dimensiéon de liberta de organizacion de las empresas a las

que impacta la norma infra legal.

Que, el Decreto Supremo N° 001-2022-TR vulnera el principio de no
retroactividad; la modificacion que se hace al ultimo parrafo del articulo
5° y la modificacion que se hace al segundo parrafo del articulo 9°; la
nueva regulaciéon modifica el momento desde el cual se entiende
producida la desnaturalizacién, no desde que efectivamente ocurren,

sino incluso desde antes que ocurra: desde el desplazamiento.
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La contestacion de la demanda formulada por el Procurador Piublico

Especializado en Materia Constitucional, que como fundamentos alega, en

resumen, lo siguientel0:

ii.

iii.

iv.

Que, como se aprecia, la Ley N° 29245 no hace referencia alguna al
concepto de “actividad principal’ de la empresa que contrata con las
empresas tercerizadoras, lo que fue incorporada posteriormente por el
Reglamento; de otro lado, el 25 de junio del 2008 fue publicado el
Decreto Legislativo N° 1038, que precisa sus alcances, respecto al plazo
de adecuaciéon, el ambito de las obligaciones y las restricciones, la
responsabilidades por la tercerizacion de los servicios y los derechos e
repeticion; tampoco en esta norma se hace referencia al concepto de

“actividad principal’.

Que, posteriormente el 12 de setiembre del 2008 se public6 el Decreto
Supremo N° 006-2008-TR, mediante la cual se aprobo6 el Reglamento de
la Ley N° 29245 y del Decreto Legislativo N° 1038, a través del cual se
estableci6 un glosario de definiciones, buscando uniformizar las
expresiones empleadas, el ambito de la tercerizacion y los requisitos,
los elementos propios de los servicios de tercerizacion, los supuestos de

desnaturalizacion y la duracion de los desplazamientos.

Que, a través del reglamento en el articulo 2° se incorpora el término de
“actividad principal’, no previsto en la Ley N° 29245 y el Decreto
Legislativo N° 1038 para establecer aquellas prestaciones que pueden

ser objeto de una tercerizacion.

Que, la modificacion del articulo 1° del reglamento sobre la definicién
de las actividades especializadas u obras, ya la inclusion del concepto
“nicleo de negocio”, se justifica en la necesidad de establecer una
definicién de dicho termino, en el marco de lo establecido en la Ley N°
29245; esta restringe la tercerizacion de manera general Unicamente a

“actividades especializadas u obras”.

Que, atencion al caracter demasiado general de la definicion se estimo
necesario realizar precisiones, a fin de evitar que los contratos de

tercerizacion sean empleados de manera fraudulenta, afectando los

10 De fojas 1473 a 1492.
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vi.

vii.

viii.

derechos laborales de los trabajadores, como se indica en la respectiva
exposicion de motivos; la definicion actualmente vigente sobre
“actividades especializas u otras” en concordancia con lo regulado en la
Ley N° 29245 y el Decreto Legislativo N° 1038 determina las
caracteristicas que deben cumplir las actividades para poder tercerizar;
la precision de los conceptos antes referidos en el articulol implicaba

también la modificacion de los articulos 2°, 5° 8° y 9° del Reglamento.

Que, de acuerdo a las normas vigentes, el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo tiene competencia normativa para emitir el

Decreto Supremo objeto del presente proceso.

Que, en atencion al caracter del proceso de accion popular, solo pueden
proceder razones juridicas que permitan evaluar en abstracto la
compatibilidad de la norma impugnada con la Constitucion y/o la Ley,
por lo que oOrgano jurisdiccional solo debe sustentar su
pronunciamiento en razones juridicas abstractas; por lo que
corresponde que se tome en cuenta los alegatos especulativos y meras

expresiones de disconformidad.

Que, la parte demandante solo hace mencién a la supuesta vulneracion
de diversas normas legales, pero no expresa razones o no las expresa
con suficiente claridad sobre como las normas cuestionadas afectan

dichas disposiciones.

Que, el Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en el expediente N° 013-2014-PI/TC sobre la Ley N°
29245 y el Decreto Legislativo N° 1038; sin referirse expresamente a la
realizacion de actividades del nucleo del negocio o principales de la
empresa principal por parte de los trabajadores de la empresa
tercerizadora, resolvié declarando infundada los alegatos, basandose en
la empresa manifestacion de la ley en que los derechos colectivos de los
trabajadores no se restringen; diferenciando la situacion juridica en la
que se encuentran los trabajadores de la empresa tercerizadora y de la

empresa principal.

Que, la emision del Decreto Supremo no vulnera el articulo IV de Titulo
Preliminar de la Ley Organica del Poder Ejecutivo, ni el Decreto

Supremo N° 001-2009-JUS; la norma es clara al senalar que la
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xi.

xii.

xiii.

xiv.

vigilancia y participacion en la gestion de dicho poder del Estado
conforme a los procedimientos establecidos; que a través del proceso de
accion popular se objetan normas de rango infra legal de rango legal de
caracter general por contravenir la Constitucion y las normas de rango
legal.

Que, los extremos impugnados del Decreto Supremo no vulneran los
principios de legalidad, tipicidad y seguridad juridica; cumple con
establecer una regulacion que va en la misma linea de lo establecido en
las leyes sobre tercerizacion, es decir, bajo la diferenciacion de
actividades sobre las que se puede tercerizar, restringiéndolas

Unicamente a aquellas actividades especializadas.

Que, los extremos impugnados del Decreto Supremo no vulneran el
principio de proporcionalidad y razonabilidad; no se supera el analisis
del sub principio de idoneidad, pues la prohibicion no se sustenta en
ninguna evidencia, ademas, el demandante emplea argumentos
especulativos como la presunta posicion contundente del sector privado
y publico sobre la supuesta nula contribucion del Decreto Supremo a
ayudar a los trabajadores, asimismo se sostiene que no habria
superado el analisis del subprincipio de necesidad, en la medida que la
fiscalizacion seria una medida menos gravosa, y tampoco supera el
analisis del subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto por no

cumplirse con proteger los derechos laborales.

Que, los extremos impugnados del Decreto Supremo no vulneran el
derecho a la libertad de contratar; como cualquier otro derecho no es
absoluto y debe ejercerse en concordancia con las normas de orden
publico; asimismo, si bien el articulo 62° de la Constitucion precisa que
los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones ello no significa que puede ser modificado por voluntad
de las partes; en tal sentido el extremo impugnado sobre el plazo de

adecuacion no deviene en inconstitucional o ilegal.

Que, los extremos impugnados del Decreto Supremo no vulneran el
derecho a la libertad de empresa; el articulo 59° de la Constitucion
reconoce el derecho a la libertad de empresa garantizando a todas las

personas una libertad de decisibn no solo para crear empresas
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(libertad de fundaciéon) y por lo tanto para actuar en el mercado

(libertad de acceso al mercado), sino también para establecer los
propios objetivos de la empresa (libertad de organizaciéon del
empresario) y dirigir y planificar su actividad (libertad de direccion de
empresa) en atenciéon a sus recursos y a las condiciones propias del
mercado, asi como la libertad de cesacion o salida del mercado; el
limite a la libre iniciativa privada esta fijado por los intereses generales

de la comunidad que se manifiestan en las normas que los tutelan.

xv. Que, los extremos impugnados del Decreto Supremo no vulneran el
articulo 103° de la Constitucion Politica del Estado; los supuestos de
desnaturalizacion contenidos en los incisos a) y b) del articulo 5° del
Reglamento modificado estan referidos al momento del desplazamiento
del trabajador, lo cual es coherente que la desnaturalizacion se
compute desde ese hecho; para los demas supuestos es de aplicacion la

salvedad contenida en el mismo articulo sobre la prueba en contrario.

xvi. Que, los extremos impugnados del Decreto Supremo no vulneran el
numeral 8 del articulo 118°, ni el articulo 51° de la Constituciéon; en la
practica la violacion de estos articulos se manifiestan en un proceso de
accion popular cuando las normas impugnadas han sido identificadas
como contrarias a algun articulo constitucional o disposicion legal; a lo
largo del escrito de contestacion se ha desarrollado en forma completa
los argumentos que permiten concluir que en la expedicién de las
normas cuestionadas no hubo vulneracién de precepto constitucional

alguno.

Asimismo, deduce la excepcion de incompetencia por razéon de la materia,

alegando en resumen, lo siguiente!!:

i. Que, la norma impugnada regula un aspecto del derecho laboral, por lo
que debe ser conocida una Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia

de Lima.

ii. Que, el nuevo Coédigo Procesal Constitucional no ha modificado la Ley

Organica del Poder Judicial y la nueva Ley Procesal de Trabajo en

11 De fojas 1409 a 1417.
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cuanto a la competencia de las salas laborales respecto a las demandas

de accion popular.

iii. Que, la Ley Organica del Poder Judicial y la nueva Ley Procesal de
Trabajo establecen competencia de las Salas Laborales respecto a los

procesos de accion popular en materia laboral.

iv. Que, conforme a la materia regulada en las disposiciones objeto de
control en este proceso, asi como los argumentos planteados por la
parte demandante, se advierte que este proceso de accion popular versa
sobre materia laboral; los articulos citados de la Ley Organica del Poder
Judicial y la Ley Procesal de Trabajo establece que las competencias

para conocer este proceso corresponden a las Salas Laborales.

II.-PARTE CONSIDERATIVA.

CONSIDERANDO:

El proceso constitucional de accion popular.

PRIMERO: Que, el articulo 200°, numeral 5, de la Constitucion Politica del Estado

establece que: “La Accion Popular procede por infraccion de la Constitucion

y de la ley, contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones

Yy decretos de caracter general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen”.

(Resaltado y subrayado es nuestro); por su parte, el articulo 74° del Cédigo

Procesal Constitucional, establece que: “Los procesos de accion popular y de

inconstitucionalidad tienen por finalidad la defensa de la Constitucion y, en

su caso, de la ley, frente a infracciones contra su jerarquia normativa. Esta

infraccion puede ser, directa o indirecta, de caracter total o parcial, y

tanto por la forma como por el fondo (...’ (Resaltado y subrayado es nuestro);

y el articulo 75° acota que: “La demanda de acciéon popular procede contra los

reglamentos, normas administrativas y resoluciones de caracter general,

cualquiera que sea la autoridad de la que emanen, siempre que infrinjan la

Constitucion o la ley, o cuando no hayan sido expedidas o publicadas en la

forma prescrita por la Constitucion o la ley, segun el caso. Las demandas

contra resoluciones o actos no normativos son objeto del proceso contencioso-

administrativo. No implica sustraccion de la materia, la derogacion de la norma
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objeto del proceso ni la convalidacién posterior por norma con rango de ley’

(Resaltado y subrayado es nuestro); es decir, la accion popular es uno de los
procesos constitucionales organicos que hace control abstracto de
constitucionalidad y legalidad de las normas de jerarquia infra legal, por
infracciones que pueden ser directas o indirectas, de caracter total o parcial, y
tanto por la forma como por el fondo.El vicio de forma comprende el
incumplimiento de las exigencias y requisitos para la generacion de los
reglamentos y la violacion de los limites formales y temporales de tales
dispositivos; mientras los vicios de fondo, significan la vulneracion del régimen
constitucional y la transgresion de la jerarquia normativa de las disposiciones
legales. Sin duda, desarrolla el principio de jerarquia de las normas juridicas,

consagrado en el articulo 51° de la Constituciéon Politica del Estado!2.

SEGUNDO: Que, asimismo, el Colegiado considera pertinente recordar, que el
articulo II del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal Constitucionall3 consagra
como fines esenciales de los procesos constitucionales el garantizar la vigencia
efectiva de los derechos constitucionales y la primacia de la Constitucion; en tal
sentido, es innegable que el proceso constitucional de accién popular también
tiene una finalidad mediata como es el de cesar la aplicacién de las disposiciones
denunciadas de inconstitucionales o ilegales; es decir, mediante este proceso
constitucional también se busca impedir que estas disposiciones causen
afectaciones concretas (subjetivas) a los derechos de las personas; por tanto, al
evaluarse la inconstitucionalidad o ilegalidad de una disposicién, la valoracion o
consideraciones relacionales que pudieran hacerse entre esa disposicion y la

realidad en la que sea susceptible de aplicarse, no tienen como propdsito

resolver un caso o un problema concreto, sino solamente la intencidon

encontrar un canon valorativo (funciéon de valoracion) constitucional o legal.

El Tribunal Constitucional reconoce esta dimension subjetiva en los procesos
constitucionales en el que se realiza un juicio de compatibilidad abstracta,
similar a lo que sucede en el proceso constitucional de accién popular, cuando en
la STC N° 0020-2005-PI/TC, de aplicacion mutatis mutandis, senala que: “(...)No
obstante, aun cuando se trata de un proceso fundamentalmente objetivo, es decir,
un proceso en el que se realiza un juicio de compatibilidad abstracta entre 2

fuentes de distinta jerarquia...también tiene una dimension subjetiva, en la

12 El articulo 51° de la Constitucion Politica deldgkt, establece queL4 Constitucion prevalece sobre toda norma legal,
la Ley sobre las normas de inferior jerarquia, y stscesivamente (...)"

13 El articulo Il del Titulo Preliminar del Codigo Resal Constitucional establece qti8on fines esenciales de los
procesos constitucionales garantizar la vigenciecéfa de los derechos constitucionales reconogimwda Constitucion

y los tratados de derechos humanos; asi como losipios de supremacia de la Constitucion y fuer@amativa”
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medida que son fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar

la primacia de la Constitucion y la vigencia efectiva de los derechos

constitucionales, seqgun establece el Articulo 11 del Titulo Preliminar del

CPConst (...) En tal sentido, son constantes las ocasiones en las que el juez

constitucional, a efectos de evaluar la constitucionalidad o

inconstitucionalidad de las normas, debe ingresar en una aproximacion

clara e inequivoca con los supuestos concretos en los que éstas han sido o

pueden ser aplicadas” .( Resaltado y subrayado es nuestro)

La disposicion reglamentaria cuestionada.

TERCERO: Que, de la lectura conjunta de las demandas de accion popular
interpuestas se verifica que los cuestionamientos se circunscriben al articulo 2°
y a la Unica Disposicién Complementaria Transitoria del 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 los siguientes extremos:

“Articulo 2. Modificase los articulos 1, 2, 5...y 9 del 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, cuyos textos
quedan redactados de la siguiente manera:

“Articulo 1.- Definiciones
Para los efectos de la Ley N° 29245 y del Decreto Legislativo N° 1038, se
tendran en cuenta las siguientes definiciones:

Actividades especializadas u obras. - Son actividades especializadas
aquellas actividades vinculadas a la actividad principal de la empresa
principal, que exigen un nivel de conocimientos técnicos, cientificos o
particularmente calificados. Se entiende por obra la ejecucion de un encargo
concreto vinculado a la actividad principal de la empresa principal,
debidamente especificado en el contrato civil suscrito entre la empresa
principal y la empresa tercerizadora.

Las actividades especializadas u obras, en el marco de la tercerizacién, no
pueden tener por objeto el nticleo del negocio. {(...)

Nucleo del negocio. - El nucleo del negocio forma parte de la actividad
principal de la empresa, pero, por sus particulares caracteristicas, no
corresponde a las actividades especializadas u obras que pueden ser objeto
de tercerizacion con desplazamiento.

Para identificar el niicleo del negocio en el caso concreto, se debe observar,
entre otros:

1. El objeto social de la empresa.

2. Lo que la identifica a la empresa frente a sus clientes finales.
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3. El elemento diferenciador de la empresa, dentro del mercado en el que
desarrolla sus actividades.

4. La actividad de la empresa que genera un valor anadido para sus
clientes.

5. La actividad de la empresa que suele reportarle mayores ingresos. (...)”".

“Articulo 2.- Ambito de la tercerizacién

(...) No esta permitida la tercerizacién de las actividades que forman parte
del nucleo del negocio.”

“Articulo 5.- Desnaturalizacion de la tercerizacion
Se produce la desnaturalizacion de la tercerizacion:

a) Cuando el desplazamiento de trabajadores por parte de la empresa
tercerizadora no tenga por objeto desarrollar actividades principales
conforme a las definiciones establecidas en el articulo 1 del presente
Reglamento.

b) 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 |(...)

...desde el inicio el desplazamiento, salvo prueba en contrario respecto al
momentoen ....”

“Articulo 9.- Registro Nacional de Empresas Tercerizadoras

“..con la determinacién del momento desde el cual se considera a la
empresa principal como empleador de los trabajadores desplazados, de
acuerdo a lo establecido en el articulo 5 del presente Reglamento {...)

DISPOSICION COMPLEMENTARIA TRANSITORIA

“UNICA. Plazo de adecuacion

Los contratos y figuras empresariales que se encuentren vigentes a la fecha
de emisiéon del presente Decreto Supremo y se sujeten a lo regulado en el
articulo 3 de la Ley, deben adecuarse a las modificaciones establecidas en
la presente norma, en un plazo que no deberd exceder de ciento ochenta
dias calendario contados a partir de su publicacion.

Durante el plazo de adecuacién a que se refiere el parrafo anterior, las
empresas tercerizadoras no pueden extinguir los contratos de trabajo de los
trabajadores que hubieran sido desplazados para el desarrollo de
actividades que forman parte del niicleo del negocio, por causas vinculadas
con la adecuacién a que se refiere la presente disposicion, salvo que la
empresa principal contrate directamente a dichos trabajadores.

Vencido el plazo a que se refiere el primer pdarrafo de la presente
disposicién, si los contratos y figuras empresariales que se encuentran
regulados en el articulo 3 de la Ley no se hubieran adecuado a las
modificaciones establecidas por la presente norma, se produce la
desnaturalizacion prevista en el articulo 5 del Reglamento, sin perjuicio de
las sanciones establecidas en las normas correspondientes”.

27



Respecto a las excepciones de incompetencia por la materia interpuestas.

CUARTO: Que, el Procurador Publico Especializado en Materia
Constitucional, frente a las demandas interpuestas ha formulado las excepciones
de incompetencia por la materia, de cuyos argumentos expuestos, se deduce que
el conocimiento del presente proceso constitucional de accion popular acumulado
seria de competencia de una Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de

Lima.

QUINTO: Que, las excepciones son mecanismos procesales de defensa que sirven
para cuestionar la relacion juridica procesal instaurada por carecer de
presupuestos procesales o condiciones de la accién; es decir, siguiendo a TICONA
POSTIGO, la excepcion consiste en la denuncia que hace el emplazado indicando
la invalidez de la relaciéon juridico procesal, por ausencia o deficiencia de uno o
todos los elementos que la integran (capacidad procesal, juez competente,
requisitos de la demanda) o la ausencia o deficiencia de uno de los requisitos de
la accion( voluntad de la ley, interés y legitimidad para obrar), por los cuales el

Juez no puede pronunciarse sobre el fondol4.

SEXTO: Que, por su parte, PRIORI POSADAS senala que: “La competencia es

la aptitud que tiene un juez para ejercer validamente la funcion

jurisdiccional. Esa aptitud estd dada en funcion de determinados criterios

conforme a los cuales se asigna competencia. Hay varias -clasificaciones y
denominaciones usadas en doctrina para distinguir estos criterios, nosotros hemos
optado por una muy uniforme y que pretende simplificar la explicaciéon de los

mismos. Esos criterios son: materia, cuantia, grado, territorio y turno”!s,

entonces, la excepcion de incompetencia procede cuando el emplazado
pretende cuestionar la relacion juridico procesal instaurada por haber sido
realizado ante un Juez incompetente, ya sea por la materia, el grado, el territorio

y la cuantia.

SETIMO: Que, el articulo 84° del Codigo Procesal Constitucional dispone que: “La

demanda de acciéon popular es de competencia exclusiva del Poder Judicial.

Son competentes: 1) La Sala Constitucional de la Corte Superior del Distrito

Judicial al que pertenece el érgano emisor, cuando la norma objeto de la accion

14 TICONA POSTIGO, VictorAnalisis y comentarios del cédigo procesal cititorial Griley, 3era Edicién, tomo |,
Lima 1996, pag. 595.

15 PRIORI POSADA, GiovanniLa competencia en el proceso civil peruaBo. Derecho & Sociedad, 2004, N° 22, Pag.
44

28



popular es de caracter regional o local; y si no existiese, la sala a cargo de los

procesos civiles. 2) En los demas casos, la Sala Constitucional de la Corte

Superior de Lima; y si no existiese, la sala a cargo de los procesos

civiles”.(Resaltado y subrayado es nuestro); es decir, cuando se cuestionan
disposiciones de caracter regional o local, sera competente la Sala Constitucional
de la Corte Superior al que pertenece el 6rgano emisor, o en su defecto, la Sala
Civil correspondiente; y en los demas casos, infiriéndose que se tratan de
disposiciones de caracter general, sera competente la Sala Constitucional de la
Corte Superior de Lima, o en su defecto, la Sala Civil correspondiente. En el
presente caso, se cuestionan diversos extremos de una disposicién reglamentaria
de caracter general, como es el Decreto Supremo N° 001-2022-TR, por lo que esta

Sala Constitucional resulta competente para dilucidar la presente controversia.

OCTAVO: Que, de igual modo, el referido Procurador Publico como sustento de
su alegacion pretende la aplicacién del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica
del Poder Judicial y la Ley Procesal de Trabajo; sin embargo, como es evidente, el
articulo 84° del Codigo Procesal Constitucional es perfectamente claro cuando fija
la competencia y prima sobre aquellas disposiciones no solamente por un criterio
de temporalidad, sino también por especialidad; tanto mas, si se tiene en cuenta
que la razon que subyace al criterio de la competencia por materia es lograr la
especializacion de los oOrganos jurisdiccionales; por lo que sin mayor
argumentacion que acotar, las excepciones de incompetencia por la materia

interpuestas resultan desestimables.

Las disposiciones legales, derechos y principios constitucionales que se
habrian vulnerado.

NOVENO: Que, de igual forma, de la lectura conjunta de las demandas de accion
popular interpuestas, se aprecia que los demandantes alegan que con la emisiéon
del Decreto Supremo N° 001-2022-TR, en los extremos cuestionados, se habrian
vulnerado las siguientes disposiciones legales, derechos y principios

constitucionales!6:

> Las exigencias formales para la emision de las disposiciones
reglamentarias (articulo IV Titulo Preliminar Ley N° 29158; Decreto

Supremo N° 001-2009-JUS)17.

16 | as disposiciones legales, derechos y principiosiitucionales se resefian en este orden coraladfid de ofrecer una
mayor claridad en el desarrollo argumentativo dml#roversia.

17 Conforme a lo invocado por los demandantes Confeider&lacional de Instituciones Empresariales Pagagotros, y
por la demandante SEDAPAL
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» El derecho Constitucional al trabajo (articulo 22° de la Constitucion

Politica del Estado)!s.

» El principio constitucional de jerarquia normativa (articulo 51° de

la Constitucion Politica del Estado)?!9.

> La potestad constitucional del Presidente de la Republica2? para
reglamentar las leyes (articulo 118°, numeral 8 de la Constitucion

Politica del Estado)2!.

> El principio constitucional de legalidad (articulo 2°, numeral 24,

inciso a) de la Constitucion Politica del Estado)?2.

> El principio constitucional de tipicidad y seguridad juridica
(articulo 2°, numeral 24, inciso d) de la Constituciéon Politica del

Estado)23.

> El derecho constitucional a la libertad de empresa (articulo 59° de la

Constitucion Politica del Estado)24.

> El derecho constitucional a la libertad de contratar (articulos 2°,

numeral 14, y 62° de la Constitucion Politica del Estado)?2s.

» El principio constitucional de no retroactividad (articulo 103° de la

Constitucion Politica del Estado)z2e.

» El principio constitucional de proporcionalidad?7.

18 Conforme a lo invocado por el demandante Maurictd¥z Villalobos.

19 Conforme a lo invocado por el demandante Mauricuo®z Villalobos, y por los demandantes Confedenabidcional
de Instituciones Empresariales Privadas y otros,

20 Sj bien en la demanda se hace referencia al “Fgj@entivo”; por una cuestion de especificidad &énominacion y
conforme a la propia disposicion constitucionatcsea el término de Presidente de la Republica.

21 Conforme a lo invocado por los demandantes Confeider&lacional de Instituciones Empresariales Pagagotros.

22 Conforme a lo invocado por los demandantes Confeider&lacional de Instituciones Empresariales Pagagotros, y
por la demandante SEDAPAL.

23 Conforme a lo invocado por los demandantes Confeiderélacional de Instituciones Empresariales Pagaglotros y
por la demandante SEDAPAL.

24 Conforme a lo invocado por el demandante Mauricatd¥z Villalobos, | por los demandantes Confedenabidcional
de Instituciones Empresariales Privadas y otros)gpdemandante SEDAPAL y por la demandante AsamiaCivil por
la Integridad.

25 Conforme a lo invocado por el demandante Mauricid®z Villalobos, por los demandantes Confederabiacional
de Instituciones Empresariales Privadas y otrgmrja demandante SEDAPAL.

26 Conforme a lo invocado por los demandantes Confeider&lacional de Instituciones Empresariales Pagagotros, y
por la demandante SEDAPAL.

27 Conforme a lo invocado por los demandantes Confeiderdacional de Instituciones Empresariales Pagagl otros,
por la demandante SEDAPAL y por la demandante /st Civil por la Integridad.
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Las exigencias formales para la emision de las disposiciones reglamentarias.

DECIMO: Que, el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 29158-Ley
Orgdanica del Poder Ejecutivo- establece: “Principio de participacion y

transparencia. Las personas tienen derecho a vigilar y participar en la

gestion del Poder Ejecutivo, conforme a los procedimientos establecidos por

la ley. Para ello, las entidades del Poder Ejecutivo actuan de manera que las
personas tengan acceso a informacién, conforme a ley”; por su parte, el articulo 4°
del Decreto Supremo N° 001-2009-JUS-Reglamento que establece disposiciones
relativas a la publicidad, publicacién de Proyectos Normativos y difusion de Normas
Legales de Cardcter General- dispone: “Difusion de los proyectos de normas
legales de caracter general 1.- Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 2, las

entidades publicas dispondran la publicacion de los proyectos de normas

de caracter general que sean de su competencia en el Diario Oficial El

Peruano, en sus Portales Electronicos o mediante cualquier otro medio, en

un plazo no menor de treinta (30) dias antes de la fecha prevista para su

entrada en vigencia, salvo casos excepcionales. Dichas entidades permitiran

que las personas interesadas formulen comentarios sobre las medidas propuestas.

2.- La publicacion de los proyectos de normas de caracter general deben

incluir: 2.1. Referencia a la entidad publica bajo la cual se propone el

proyecto de norma; 2.2. El documento que contiene el proyecto de norma y

la exposicion de motivos, asi como una descripcion de los temas que

involucra; 2.3. Plazo para la recepcion de los comentarios; 2.4. Persona

dentro de la entidad publica encargada de recibir los comentarios. 3.- Se

exceptua de la aplicacion del presente articulo: 3.1. Las normas y

decisiones elaboradas por el Poder Legislativo y el Poder Judicial, asi como

los Decretos de Urgencia y los Decretos Legislativos. 3.2. Cuando la entidad

por razones debidamente fundamentadas, en el proyecto de norma,

considere que la pre publicacion de la norma es impracticable, innecesaria

o contraria a la sequridad o al interés publico” (Resaltado y subrayado es

nuestro). La participacion y transparencia constituyen dos elementos
estrechamente vinculados que posibilitan el control de la actuacion del Estado;
por lo que siendo necesario un desarrollo de estos principios, se emitio la
mencionada disposicion reglamentaria para regular en forma amplia y general la
pre publicacion de los proyectos, ya sea mediante el diario oficial o por cualquier

otro medio.
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El derecho constitucional al trabajo.

DECIMO PRIMERO: Que, el articulo 22° de la Constitucion Politica del Estado

senala que: “El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y

un medio de realizacion de la persona” es decir, por este derecho fundamental se
impone al Estado una actuacion de brindar y garantizar las condiciones minimas
para que las personas puedan trabajar; o como senala TOYAMA MIYAGUSUKU:

“el contenido esencial del derecho al trabajo tiene dos aristas : Una general, como

principio general que importa la aplicacion de herramientas y mecanismos

de proteccion a favor del trabajador, esto es el principio protector como

pauta de actuacion del Estado, y otra concreta y especifica que se expresa

en las manifestaciones o etapas del desarrollo de la relacién

laboral(contratacion, promocién, extincion; etc.”?8; de igual modo, el Tribunal
Constitucional en la STC N° 0263-2012-PA/TC ha explicado que: “El derecho al

trabajo estd reconocido por el articulo 22° de la Constitucion. Este Tribunal estima

que el contenido esencial de este derecho constitucional implica dos

aspectos. El de acceder a un puesto de trabajo, por una parte y, por otra, el

derecho a no ser despedido sino por causa justa. En el primer caso,_el

derecho al trabajo supone la adopcion por parte del Estado de una politica

orientada a que la poblacion acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que

precisar que la satisfaccion de este aspecto de este derecho constitucional implica
un desarrollo progresivo y segun las posibilidades del Estado. El segundo aspecto

del derecho trata del derecho al trabajo entendido como proscripcion de ser

despedido salvo por causa justa”. (Resaltado y subrayado es nuestro).

El principio constitucional de jerarquia normativa.

DECIMO SEGUNDO: Que, el articulo 51° de la Constitucion Politica del Estado

dispone que: “La Constitucién_prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre

las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente (,,,)” (Resaltado y

subrayado es nuestro); al respecto cabe indicar, que el ordenamiento juridico es
un sistema organico, coherente e integrado jerarquicamente por normas de
distinto nivel que se encuentran interconectadas por normas que se fundan en

otras o son consecuencias de ellas, de esta manera la Constitucion termina

28 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Deber y derecho al trabajdn: La Constitucion comentada, analisis articulo po
articulo. Gaceta Juridica, Lima, 2015, tomo |, pa4.
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convirtiéndose en el fundamento de validez del mismo. Asi, las normas juridicas
se ordenan jerarquicamente, de forma tal que las de inferior rango no pueden
contravenir a las superiores; actiia entre la Constitucién y las normas primarias

(Ley o normas con fuerza de ley) y entre la Ley y las normas con fuerza de ley y las

normas secundarias (Reglamentos). A su vez, las normas que poseen el mismo
rango poseen la misma fuerza normativa y en caso de contradiccion insalvable
prevalece la posterior, ya que se entendera que ha derogado a la anterior; como

bien acota GARCIA TOMA: “..el principio de jerarquia implica la determinacién

de una norma de la validez de otra, de ahi que la categorizacion o

escalonamiento jerarquico se presente como el unico modo posible de

organizar eficazmente el poder normativo del Estado. El principio de jerarquia

opera en los ambitos de la creacion de normas; la abrogacion o derogacion

de normas, y la aplicacion de las normas” 29(Resaltado y subrayado es

nuestro); en este sentido, el Tribunal Constitucional en la STC N° 0005-2006-

AI/TC también ha dejado sentado claramente que: “El principio de jerarquia

implica el sometimiento de los poderes publicos a la Constitucion y al resto

de normas juridicas. Una norma es jerarquicamente superior a otra cuando

la validez de ésta depende de aquella. Con referencia a este principio, el articulo

51° de la Constitucién dispone que la Constitucion prevalece sobre toda norma

legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente”.

(Resaltado y subrayado es nuestro).

La potestad constitucional del Presidente de la Republica para reglamentar
las leyes.

DECIMO TERCERO: Que, el articulo 118° de la Constitucion Politica del Estado,

dispone que: “Corresponde al Presidente de la Republica (...) 8. Ejercer la

potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas;

y, dentro de tales limites, dictar decretos y resoluciones” (Resaltado y subrayado es
nuestro); es decir, el Presidente de la Republica, en su calidad de Jefe de Estado y
de Gobierno, puede establecer las normas de desarrollo o complementarias que
hagan posible la aplicacion o cumplimiento de las leyes u otras disposiciones con
este rango normativo, claro esta sin transgredirla o desnaturalizarlas. Sucede a
menudo que la ley se limita a los basico y medular de la materia que se quiere
regular, dejando al Poder Ejecutivo la facultad de delimitar los alcances de ese

marco general, los que son llamados reglamentos secundum legem, de ejecucion,

29 GARCIA TOMA, Victor. La constitucién y la estructura jerarquica de lasrmas del sistema juridico naciondin:
Revista Avocatus, ADV Editores, Lima 2015, N° 31g.pZ86.
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o reglamentos ejecutivos de las leyes; asi también RUBIO CORREA lo corrobora,

cuando senala que: “La potestad de reglamentar las leyes corresponde a la

funcion ejecutiva y tiene por finalidad dictar normas complementarias de

detalle que permitan que las leyes [cuyos mandatos son genéricos puedan

ser llevados a la practica. Sin embargo, al reglamentar no se puede

transgredirlas ni desnaturalizarlas. Si asi ocurriera, los reglamentos no podrian
primar sobre la Ley porque son normas de inferior categoria que aquellas...” 30
(Resaltado y subrayado es nuestro); y esta materia tampoco ha sido ajena para el
Tribunal, Constitucional, por cuanto en la STC N°0001-0003-2003-PI/TC

(acumulados) ha dejado establecido que: “El inciso 8) del articulo 118° de la

Constitucion alude expresamente a la facultad de "reglamentar las leyes";

sin embargo, no reserva toda la potestad reglamentaria administrativa al

primer mandatario, sino tan sélo aquella vinculada a los reglamentos

secundum legem o de ejecucion. De otro lado, la garantia contenida en aquella

disposiciéon constitucional reserva al Presidente de la Republica la aprobacién y
consecuente expedicion del reglamento, mas no necesariamente la creacién de su
contenido, pues, segun puede desprenderse de lo ya establecido, el reglamento es
elaborado por grupos técnicos sobre la materia de la que se trate” (Resaltado y

subrayado es nuestro).
El principio constitucional de legalidad.

DECIMO CUARTO: Que, el articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado,

establece que: “Toda persona tiene derecho: (...) 24. A la libertad y a la seguridad

personales. En consecuencia: a. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no

manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe (...) (Resaltado y

subrayado es nuestro); de lo que se puede inferir, el principio de legalidad o
primacia de la ley constituye un principio fundamental del derecho publico, el
cual tiene como contenido basico el sometimiento del poder publico a la voluntad
de la ley; es mas, el Tribunal Constitucional en la STC N° 2302-2003-PA/TC ha

[13

precisado que: “... que el principio de legalidad, en sentido general, se entiende

como la subordinacion de todos los poderes publicos a leyes generales y

abstractas que disciplinan su forma de ejercicio y cuya observancia se halla

30 RUBIO CORREA, Marcial.Para conocer la constitucion del 1998ondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catodlica del Per(, Lima, 2001, pag. 299.
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sometida a un control de legitimidad por jueces independientes(...)”; ademas,

siguiendo a MORON URBINA, se tiene que el principio de legalidad se desdobla
en tres elementos esenciales e indisolubles; como la legalidad formal que exige el
sometimiento al procedimiento y las formas; la legalidad sustantiva, respecto al
contenido de las materias que le son atribuidas, constitutivas de sus propios
limites de actuacion; y la legalidad teologica, que obliga al cumplimiento de los
fines que el legislador estableci63!; sin embargo, debe tenerse en cuenta, que la
vigencia de este principio no significa meramente el cumplimiento de una
disposicion legal, sino también, y esencialmente, su compatibilidad y respeto a los
principios y valores que la Constitucion Politica, ya que en caso, contrario se
vulneraria el principio de la supremacia de esta norma fundamental, asi como su
fuerza normativa, y en esto también ha sido claro el Tribunal Constitucional en la
sentencia antes referida cuando senala que: “..la aplicacion de una ley

inconstitucional por parte de la administracién ptblica implica vaciar de

contenido el principio de supremacia de la Constitucion, asi como el de su

fuerza normativa, pues se estaria otorgando primacia al principio de

legalidad en detrimento de la supremacia juridica de la Constitucion,

establecido en los articulos 38.°, 51.° y 201.° de la Constitucion; lo cual subvierte los
fundamentos mismos del Estado -constitucional y democrdtico” (Resaltado y
subrayado es nuestro).

El principio constitucional de tipicidad o taxatividad.

DECIMO QUINTO: Que, el articulo 2° de la Constitucién Politica del Estado,

establece que: “Toda persona tiene derecho: (...) 24. A la libertad y a la seguridad
personales. En consecuencia: (...)d. Nadie serd procesado ni condenado por acto u

omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley,

de manera expresa e inequivoca, como infracciéon punible; ni sancionado

con pena no prevista en la ley’ (Resaltado y subrayado es nuestro). El principio

de tipicidad o taxatividad exige que las conductas prohibidas estén claramente
delimitadas en la Ley, es decir, establecidas en forma “expresa e inequivoca” (lex
certa); como indica NIETO GARCIA: “No basta tampoco por otra parte, con lo que la
Ley aluda simplemente a una infraccion ya que el tipo ha de ser suficiente, es

decir, que ha de contener una descripcion de sus elementos esenciales; y si

tal sucede se produce una segunda modalidad de incumplimiento del

31 MORON URBINA, Juan CarlosComentarios a la ley del procedimiento administ@ti@aceta Juridica, Lima 2018,
tomo |, pag.74.
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mandato de la tipificacion: la insuficiencia’3? (Resaltado y subrayado es

nuestro); asi de esta manera el Tribunal Constitucional en la STC N° 2192-2004-
PA/TC, aplicando mutatis mutandis, ha precisado, que: “El su principio de

tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones o

concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que se

imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de que las

prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o administrativas,

estén redactadas con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier

ciudadano de formacion bdsica, comprender sin dificultad que se estd
proscribiendo bajo amenaza de sancidon en una determinada disposicion legal”
(Resaltado y subrayado es nuestro). En la legislacion nacional como en el
Jurisprudencia Constitucional, tanto el principio de legalidad y el principio de
tipicidad o taxatividad han sido tratados como principios independientes, lo que

no impide que puedan operar de consuno, pero permite que ambos puedan

distanciarse hasta el nivel que incluso las descripciones de las conductas

prohibidas pueden estar en normas reglamentarias, en la medida que sea

necesaria para satisfacer los intereses publicos; claro esta, sin que esto

signifique perjuicio de las personas, no se ponga en riesgo la posibilidad de
conocer con antelacion los comportamientos proscritos y predecir las
consecuencias.

El principio constitucional de la seguridad juridica.

DECIMO SEXTO: Que, de lo explicado anteriormente, sin duda, emerge y se

concretiza un valor fundamental como es el principio constitucional de la
seguridad juridica que hace referencia al grado de previsibilidad o predictibilidad
en las normas y su aplicacién (no exige una completa certeza juridica)33; presta

una funcion de garantia a los ciudadanos, ya que permite, si no eliminar, si

restringir el ambito de discrecionalidad de la autoridad judicial; logra que el

ciudadano sepa a qué atenerse, va sea cuando comete un hecho como

32NIETO GARCIA, AlejandroDerecho administrativo sancionaddrecnos, Madrid, 2005, pag., 304.

33 El Tribunal Constitucional lo explica en 8'C N° 00016-2002-Al/TCde la siguiente maneréAsi pues, como se ha
dicho, la seguridad juridica es un principio quersita todo el ordenamiento, incluyendo, desdeduegla Norma
Fundamental que lo preside. Su reconocimiento eHdito en nuestra Constitucion, aunque se conaetizn meridiana
claridad a través de distintas disposiciones cduasibnales, algunas de orden general, como la codéeen el articulo
2°, inciso 24, paragrafo a) ("Nadie esta obligaddacer lo que la ley no manda, ni impedido se haaegue ella no
prohibe"), y otras de alcances mas especificosodas contenidas en los articulos 2°, inciso 24rageafo d) ("Nadie
sera procesado ni condenado por acto u omisiénajuiempo de cometerse no este previamente calien la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccion panibl sancionado con pena no prevista en la leyi3%, inciso 3,
("Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdicpredeterminada por la ley, ni sometida a pracednto distinto
de los previamente establecidos, ni juzgada poridog jurisdiccionales de excepcion, ni por comis®mspeciales
creadas al efecto, cualquiera que sea su denoranaci

36



cuando lo omite y sepa las consecuencias; y como sefiala GARCIA MAYNEZ, la

seguridad juridica tiene un doble aspecto: de orientacion y de realizacion de
confianza en el orden, es decir: “De seguridad de orientacién o certeza del orden

solo puede hablarse cuando los destinatarios de las normas de una

sistema juridico tienen un conocimiento adecuado de los contenidos de

tales normas y, por ende, estan en condiciones de orientar su conducta de

acuerdo con ellas™4Resaltado y subrayado es nuestro); sin embargo, también

se debe precisar, que con este principio no se pretende tutelar cualquier
decision, aunque sea ilegal, sino como precisa el Tribunal Constitucional en la

STC N° 00016-2002-AI/TC: “ El principio de la sequridad juridica forma

parte consubstancial del Estado Constitucional de Derecho|...)El principio in

comento no solo supone la absoluta pasividad de los poderes publicos, en tanto no
se presenten los supuestos legales que les permitan incidir en la realidad juridica

de los ciudadanos, sino que exige de ellos la inmediata intervencion ante las

ilegales perturbaciones de las situaciones juridicas, mediante la

"predecible” reaccion, sea para garantizar la permanencia del statu qua,

porque asi el Derecho lo tenia preestablecido, o, en su caso, para dar lugar

a las debidas modificaciones, si tal fue el sentido de la prevision legal”’

(Resaltado y subrayado es nuestro).

El derecho constitucional a la libertad de empresa.

DECIMO SETIMO: Que, el articulo 59° de la Constitucion Politica del Estado

dispone, que: “El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad

de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de

estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la

seguridad publica. El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores

que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequenas empresas
en todas sus modalidades” (Resaltado y subrayado es nuestro). La libertad de
empresa constituye un derecho econémico que protege la autodeterminacion de
las personas naturales y juridicas para desarrollar cualquier actividad
empresarial, eligiendo el sector y la forma como se realizara, asi como el acceso al
mercado sin restricciones y con plenas oportunidades de tener provecho
econémico en beneficio propio y de su entorno, asi como de la sociedad; en este

sentido, LANDA ARROYO sostiene que; “La Libertad de empresa como derecho

34 Citado por URQUIZO OLAECHEA, Joserincipio de legalidad en derecho pen&n: La Constitucion comentada,
andlisis articulo por articulo. Gaceta Juridicapd,i 2015, tomo |, pag.415.
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subjetivo supone la proteccion de la autodeterminacion de la propia per de

emprender un negocio y desarrollarlo bajo alguna de las formas

empresariales previstas en el ordenamiento juridico nacional (...), también

tiene una dimension institucional, pues constituye un principio que

sustenta el modelo de economia social del mercado. Sin el reconocimiento de

la libertad de empresa, nuestro modelo econémico no seria posible (...) De igual
manera le corresponde al Estado un entorno institucional que regule la salida
ordenada de las empresas del mercado cuando estas ya no sean sostenibles...”35
(Resaltado y subrayado es nuestro); de igual forma, el Tribunal Constitucional en

la STC N° 1405-2010-PA/TC ha precisado que: “En este contexto, la 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

publico no solo debe respetar, sino que ademads debe orientar, estimular y

promover, conforme lo serialan los articulos 58° y 59° de la Constitucion.

14. Para ello, el Estado debe remover los obstdaculos que impidan o restrinjan el
libre acceso a los mercados de bienes y servicios, asi como toda prdctica que
produzca o pueda producir el efecto de limitar, impedir, restringir o falsear la libre
competencia, para lo cual debe formular y establecer todos los mecanismos juridicos

necesarios a fin de salvaguardar la libre competencia (...) 15. _De este modo,

cuando el articulo 59° de la Constitucion reconoce el derecho a la libertad

de empresa esta garantizando a todas las personas una libertad de

decision no sélo para crear empresas (libertad de fundacién de una

empresa), y por tanto, 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) y dirigir y planificar su actividad

(libertad de direccion de la empresa) en atencion a sus recursos y a las

condiciones del propio mercado, asi como la libertad de cesacion o de

salida del mercado”. (Resaltado y subrayado es nuestro); pero como también se

indica, el ejercicio de este derecho tiene limites, en el sentido que no debe ser
lesivo de la moral, la salud ni la seguridad publica, precisandose mas bien, que en

general no debe ser lesivo a cualquier principio o derecho fundamental.

El derecho constitucional a la libertad de contratacion.

DECIMO OCTAVO: Que, el articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado,

establece que: “Toda_persona tiene derecho: (...) 14. A contratar con fines

35 LANDA ARROYO, CesarLos derechos fundamental€ando Editorial de la Pontificia Universidad Catéldel Peru,
lima, 2020, pag.129.
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licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico” (Resaltado y

subrayado es nuestro y por su parte el articulo 62° sefiala que: “La libertad de

contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las

normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no

pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase.

Los conflictos derivados de la relacion contractual sélo se solucionan en la via
arbitral o en la judicial, segun los mecanismos de proteccién previstos en el contrato
o contemplados en la ley” (Resaltado y subrayado es nuestro); es decir, se
consagra el derecho a la libertad de contratacion, que desde una perspectiva
general, consiste en el acuerdo de voluntades de entre dos o mas personas
naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacion
juridica de caracter patrimonial; claro esta, sobre bienes o intereses que tengan
una apreciacion economica, fines licitos y no contravengan las leyes de orden
publico; asi, también se debe considerar, que esta libertad de contratacion esta
compuesta por 02 libertades: la de contratar y la contractual; respecto a la
primera, consiste en la facultad que tiene toda persona de celebrar o no un
contrato, y si finalmente decide contratar, determinar con quien contrata;
mientras la segunda, consiste en la libertad de determinar el contenido del
contrato (tipo de contrato, forma de contrato, jurisdiccion para resolver los
conflictos, el objeto de contrato; y demas clausulas); incluso todo esto ha sido
corroborado por el Tribunal Constitucional en la STC N° 2175-2011-PA/TC, en la
que haciendo eco de su reiterada jurisprudencia, ha precisado que: “ Este Tribunal
ya ha tenido oportunidad de destacar que el derecho a la libre
contratacion, reconocido en los articulos 2°, inciso 14), y 62° de la Constitucion, se

fundamenta en el principio de autonomia de la voluntad, el que, a su vez,

tiene un doble contenido: “a. Libertad de contratar, también llamada libertad

de conclusiéon, que es la facultad de decidir como, cudndo y con quién se contrata; y

b. Libertad contractual -que forma parte de las denominadas libertades

econdémicas que integran el régimen econdémico de la constitucion (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|. Desde esta perspectiva, segin este

Tribunal, “el derecho a la libre contratacion se concibe como el acuerdo o

convencion de voluntades entre dos o mas personas naturales y/o juridicas

para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica de caracter

patrimonial. Dicho vinculo —fruto de la concertacion de voluntades- debe
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versar sobre bienes o intereses que posean apreciacion econéomica, tengan

fines licitos y no contravengan las leyes de orden publico”. (Resaltado y

subrayado es nuestro). Ahora, es cierto que de la lectura de la segunda parte del
articulo 62° se podria desprender la intangibilidad absoluta de los contratos, pero
resulta que esta disposicion debe ser leida e interpretada sistematicamente con el
referido articulo 2°, numeral 14, en el sentido que el derecho a la contratacion no
es ilimitado, caso contrario existiria una evidente contradicciéon, no siendo el
supuesto de los denominados contratos Ley; claro esta, que este derecho igual
que otros, no es absoluto, ya que sumadas a las tradicionales y consabidas
limitaciones relacionadas a la moral y orden publico, se tienen restricciones mas
especificas sustentadas en motivos de convivencia social y economica, que
definitivamente buscan un equilibrio entre los actores del mercado; y que segun

GUTIERREZ CAMACHO se encuentra justificado en: “.. la necesaria

coexistencia de distintos principios constitucionales que recogen valores

que la sociedad considera preservar para la existencia de un equilibrio

social (...) Si, como es previsible ambos principios colisionan, mediante una
interpretacion sistemdtica de nuestra mdximo texto legal deberd decidirse cudl de

ellos primard en el caso particular que se presente, lo que de ninguna manera

significaria una descalificacion o eliminacion del principio dejado de

lado”3%(Resaltado y subrayado es nuestro); incluso el Tribunal Constitucional en
la STC N° 2670-2002-PA/TC ha precisado que: “...)d) si bien el articulo 62° de la
Constitucion establece que la libertad de contratar garantiza que las partes puedan
pactar segun las normas vigentes al momento del contrato y que los términos
contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de

cualquier clase, dicha disposicion necesariamente debe interpretarse en

concordancia con su articulo 2°, inciso 14), que reconoce el derecho a la

contratacion con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de

orden publico. Por consiguiente, y a despecho de lo que pueda suponer una

conclusion apresurada, es necesaria una lectura sistemdtica de la

Constitucion que, acorde con lo citado, permita considerar que el derecho a

la contratacion no es ilimitado, sino que se encuentra evidentemente

condicionado en sus alcances, incluso, no sélo por limites explicitos, sino también

implicitos (...)” (Resaltado y subrayado es nuestro).

El principio constitucional de irretroactividad.

36 GUTIERREZ CAMACHO, WalterLibertad de contratarEn: La constitucion comentad&aceta Juridica, Lima 2015, Tomo
I, pag. 267
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DECIMO NOVENO: Que, el articulo 103° de la Constitucion Politica del Estado,

dispone, que: “...) La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las

consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene

fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal

cuando favorece al reo. La ley se deroga sélo por otra ley. También queda sin

efecto por sentencia que declara su inconstitucionalidad” (Resaltado y subrayado es
nuestro); segln esta disposicion, la nueva ley se aplica a las consecuencias de las
relaciones y situaciones juridicas que nacen y se agotan en el transcurso de su
vigencia; que se crean bajo el imperio de la ley anterior, pero que se sigue
desarrollando después de su entrada en vigor; y la ley no tiene fuerza ni efectos
retroactivos, salvo en materia penal cuando favorece al reo; como ilustra
JIMENEZ ALEMAN: “Esta versién del articulo 103° de la Constitucion, en lo
referente a aplicacion de normas generales en el tiempo, recogida en la Ley N°

28389, Ley de modificacién constitucional, establece los siguientes contenidos:

(i) Desde que la ley entra en vigencia se aplica a las consecuencias de las

relaciones y situaciones juridicas existentes; (ii) La ley no tiene fuerza ni

efectos retroactivos salvo en materia penal, cuando favorece el reo. Para

efectos de interpretar correctamente este articulo, corresponde definir tres

conceptos que subyacen a la norma precitada: (i) situaciones juridicas; (ii)

relacion juridica; y, (iii) diferenciar el momento en que se constituye una

relacion o situacion juridica del momento en que simplemente se declara su

existencia. (...) Diferenciar el momento en que se constituye una relaciéon o
situacion juridica del momento en que simplemente se declara su existencia es un
ejercicio que tiene grandes implicancias en la esfera juridica de las personas. En

muchas ocasiones se confunde el momento en que se declara la situacion o

relacion juridica, respecto del momento en que se constituye, por lo cual el

operador siempre debe analizar el alcance normativo de las situaciones o

relaciones juridicas, asi como la naturaleza del pronunciamiento de la

entidad administrativa o juez3” (Resaltado y subrayado es nuestro); lo que

incluso ha sido reafirmado por el Tribunal Constitucional en la STC N° 0008-

«

2008-PI/TC cuando precisa que: ...este Tribunal ha pronunciado en

reiterada jurisprudencia que nuestro ordenamiento juridico se rige por la

teoria de los hechos cumplidos, estableciendo que “|...) nuestro

ordenamiento adopta la teoria de los hechos cumplidos (excepto en materia

penal cuando favorece al reo), de modo que la norma se aplica a las

ST JIMENEZ ALEMAN, José AlonzoReflexiones tedrico practicas en torno a la apliéacde la norma juridica en el
tiempo en el ambito del derecho administratiZa: Derecho & Sociedad, Lima 2020, N° 54, pad.-362.
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consecuencias y situaciones juridicas existentes’ (STC 0606-2004-AA/TC, FJ

2). Por_tanto, para aplicar una norma {...) en el tiempo debe considerarse

la teoria de los hechos cumplidos y, consecuentemente, el principio de aplicacién

inmediata de las normas {(...) (Resaltado y subrayado es nuestro).

El principio constitucional de proporcionalidad.

VIGESIMO: Que, el principio de proporcionalidad constituye un principio general
del derecho aplicable a cualquier ambito y que sirve para analizar cualquier
intervencion o restriccion de un atributo subjetivo de una persona, siendo
exigible no solamente al legislador sino también a todos los poderes publicos; sin
duda esta estrechamente ligado al valor justicia y esta en el nucleo mismo del
Estado Constitucional de Derecho; como sennala BURGA CORONEL, haciendo
referencia a lo glosado por el Tribunal Constitucional en la STC N°1803-2004-
AA/TC y la STC N° 0050-2004-AI/TC, que: “Se expresa como un mecanismo

de control a la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos en

el uso de las facultades discrecionales, y exige que los criterios que se tomen

respondan a criterios de racionalidad y que no sean arbitrarias; constituyéndose

de esta manera en un parametro indispensable de constitucionalidad para

determinar la actuaciéon de los poderes publicos en el uso de sus facultades

discrecionales, y exige que las decisiones que se toman en ese contexto,

responde a criterios de racionalidad y que no sean arbitrarias;

constituyéndose de esta manera en un parametro indispensable de

constitucionalidad para determinar la actuacion de los poderes publicos,

sobre todo cuando afectan el ejercicio de los derechos fundamentales”38

(Resaltado y subrayado es nuestro); de esta forma el Tribunal Constitucional
acepta esta técnica de ponderacion, partiendo de la premisa de la existencia de
conflictos entre derechos o principios fundamentales, siendo necesaria su
aplicacion a fin de establecer cual es el que predomina en cada caso concreto;
siendo que por la doctrina y las reiteradas sentencias del Tribunal
Constitucional, el analisis de ese principio incluye, a su vez, tres sub principios:
idoneidad o adecuacion, necesidad y ponderacion o proporcionalidad en sentido
estricto. A manera de ilustracion, es necesario explicar que el sub principio de
idoneidad o adecuacion permite verificar si la restriccion en el derecho resulta

pertinente o adecuada a la finalidad que se busca tutelar; una relacion de

38 BURGA CORONEL, Angélica MarieEl test de ponderacion o proporcionalidad de losedbos fundamentales en

jurisprudencia del tribunal constitucional peruan&n: Gaceta Constitucional N° 47, pag. 253-267. @idge en:

a

http://www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendochib/con4_uifitB®1644A8B01411E905257D25007866F1/$FILE/BurgaoCor

nel.pdf.
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causalidad, de medio a fin, entre el medio adoptado, a través de la intervencion y
el fin propuesto; es decir, de un lado, que ese objetivo sea legitimo o compatible
con la Constitucién, y de otro, si la restriccion en el derecho resulta pertinente o
adecuada a la finalidad que se busca tutelar. El sub principio de la necesidad
consiste en el analisis de que si existen medios alternativos al adoptado que no
sean gravosos, o al menos que lo sean en menor medida respecto al medio
utilizado; es decir, se trata del analisis de relacion medio-medio, esto es, de una
comparacion entre medios; el medio elegido por quien esta interviniendo en la
esfera de un derecho fundamental y el o los hipotéticos medios que hubiera
podido adoptar para alcanzar el mismo fin; por esto, el o los medios hipotéticos
alternativos han de ser igualmente idoneos. El sub principio de ponderacion o
proporcionalidad en sentido estricto, consiste en el analisis para que una
injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacion del
objetivo de ésta debe ser, por lo menos, equivalente o proporcional al grado de
afectacion del derecho fundamental, comparandose dos intensidades o grados: el
de la realizacion del fin de la medida examinada y el de la afectacion del derecho
fundamental; es decir, cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de la
afectacion de un derecho, tanto mayor tiene que ser la importancia de la
satisfaccion del otro. Entonces, si en el analisis se superan estos sub principios,
que son preclusivos, se concluira en la constitucionalidad de las disposiciones o
medidas cuestionadas; caso contrario, se concluira en la inconstitucionalidad de

las mismas.

Antecedentes de la disposicion reglamentaria cuestionada.

VIGESIMO PRIMERO: Que, previamente, y de acuerdo a los cuestionamientos

formulados por los demandantes, es conveniente indicar como antecedentes,
que mediante la Ley N° 2924539-Ley que regula los servicios de tercerizacion- se
regularon los servicios de tercerizacion (requisitos, derechos, obligaciones,
desnaturalizacion etc.); posteriormente, mediante el Decreto Legislativo N°
103840- Decreto Legislativo que precisa los alcances de la Ley N° 29245, Ley que
regula los servicios de tercerizacion, se precisaron algunos alcances de la Ley; y
que mediante el Decreto Supremo N° 006-2008-TR#%1-, se aprobo el reglamento

de ambas normas.

39 Publicado en el Diario Oficial el 24 de junio @€I08.
40 Publicado en el Diario Oficial el 25 de junio @€I08.
41 publicado en el Diario Oficial el 19 de setiembet 2008.
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Las modificaciones e incorporaciones realizadas por la disposicion
reglamentaria cuestionada con relacion al Decreto Supremo N° 006-2008-TR.

VIGESIMO SEGUNDO: Que, de igual modo, el Colegiado, para una mejor

compresion del contexto reglamentario, considera necesario efectuar una resena
comparativa de las modificaciones e incorporaciones realizadas por el Decreto
Supremo N° 001-2022-TR con relacion al anterior Decreto Supremo N° 006-
2008-TR*2:

A). -Decreto Supremo N°006-2008-TR.

“Articulo 1°: Definiciones
Para los efectos de la Ley N° 29245 y del Decreto Legislativo N° 1038, se
tendran en cuenta las siguientes definiciones: {(...)

Actividades especializadas u obras. - Servicios u obras prestados en un

contexto de tercerizacién, cuya ejecucion no supone la simple provision de
personal”.

Decreto Supremo N° 001-2022-TR.

“Articulo 1.- Definiciones
Para los efectos de la Ley N° 29245 y del Decreto Legislativo N° 1038, se
tendran en cuenta las siguientes definiciones:

Actividades especializadas u obras. - Son actividades especializadas
aquellas actividades vinculadas a la actividad principal de la
empresa principal, que exigen un nivel de conocimientos técnicos,
cientificos o particularmente calificados. Se entiende por obra la
ejecucion de un encargo concreto vinculado a la actividad principal
de la empresa principal, debidamente especificado en el contrato
civil suscrito entre la empresa principal y la empresa tercerizadora.
Las actividades especializadas u obras, en el marco de la
tercerizacion, no pueden tener por objeto el nucleo del negocio. (...)

Nucleo del negocio.- El nucleo del negocio forma parte de la actividad
principal de la empresa pero, por sus particulares caracteristicas, no
corresponde a las actividades especializadas u obras que pueden ser
objeto de tercerizacion con desplazamiento.

Para identificar el niucleo del negocio en el caso concreto, se debe
observar, entre otros:

1. El objeto social de la empresa.

2. Lo que la identifica a la empresa frente a sus clientes finales.

3. El elemento diferenciador de la empresa, dentro del mercado en el
que desarrolla sus actividades.

4. La actividad de la empresa que genera un valor anadido para sus
clientes.

5. La actividad de la empresa que suele reportarle mayores ingresos.

42 Claro estd, en lo que atafie a los extremos dspasition reglamentaria cuestionada.
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(...)”. (Lo resaltado es lo modificado y/o incorporado, y materia de
cuestionamiento).

B).- Decreto Supremo N°006-2008-TR.

“Articulo 2.- Ambito de la tercerizacién.

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
desplazamiento 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 tercerizacion cuando se realizan
de acuerdo con las definiciones de la Ley y del presente reglamento.

Los mecanismos de vinculacion empresarial como la tercerizacién sin
desplazamiento continuo y las provisiones de bienes Yy servicios sSin

tercerizacién, se encuentran fuera del ambito de la Ley.

Decreto Supremo N° 001-2022-TR.

“Articulo 2.- Ambito de la tercerizacién.

El ambito de la Ley comprende a las empresas principales cuyos
trabajadores estdan sujetos al régimen laboral de la actividad privada, que
tercerizan actividades especializadas u obras, que forman parte de su
actividad principal, siempre que se produzca con desplazamiento continuo de
los trabajadores de las empresas tercerizadoras a los centros de trabajo o de
operaciones de aquellas.

Los contratos y figuras empresariales que se encuentran regulados en el
articulo 3 de la Ley configuran supuestos de tercerizacion cuando se realizan
de acuerdo con las definiciones de la Ley y del presente Reglamento.

Los mecanismos de vinculacion empresarial como la tercerizacion sin
desplazamiento continuo y las provisiones de bienes Yy servicios sin
tercerizacién, se encuentran fuera del ambito de la Ley.

No esta permitida la tercerizacion de las actividades que forman
parte del nucleo del negocio.”(Lo resaltado es lo modificado y/o
incorporado, y materia de cuestionamiento).

C).-_ Decreto Supremo N°006-2008-TR.

“Articulo 5.- Desnaturalizaciéon de la tercerizacion

Se produce la desnaturalizacion de la tercerizacion:
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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
subordinacién de la empresa principal.

c) 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
reglamento, 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.

Decreto Supremo N° 001-2022-TR.

“Articulo 5.- Desnaturalizacion de la tercerizacion
Se produce la desnaturalizacion de la tercerizacion:

a) Cuando el desplazamiento de trabajadores por parte de la empresa
tercerizadora no tenga por objeto desarrollar actividades principales
conforme a las definiciones establecidas en el articulo 1 del presente
Reglamento.

b) 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.

c) 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.

d) Cuando los trabajadores de la empresa tercerizadora estdn bajo la
subordinacién de la empresa principal.

e) En caso que contintie la prestacion de servicios luego de transcurrido el
plazo al que se refiere el ultimo pdrrafo del articulo 9 del presente
Reglamento, cuando se produce la cancelacion del registro.

La desnaturalizacion trae como consecuencia que la empresa principal sea el
empleador de los trabajadores desplazados desde el inicio el
desplazamiento, salvo prueba en contrario respecto al momento en
que se produjo la desnaturalizacién, sin perjuicio de las sanciones
establecidas en las normas correspondientes.”(Lo resaltado es lo modificado
y/o incorporado, y materia de cuestionamiento).

D).- Decreto Supremo N°006-2008-TR.

“Articulo 9.- 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
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planilla electrénica que se encuentra regulada por el Decreto Supremo N°
018-2007-TR y 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 inspecciéon del trabajo propone la cancelacion del
registro, ademds de la imputacion de relaciones laborales a la empresa
principal, y la Autoridad Administrativa de Trabajo en el procedimiento
administrativo sancionador declara la cancelacion 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 estard impedida de
desplazar trabajadores. Publicada la cancelacién del registro en la pagina
web del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo la empresa principal
deberd concluir el contrato con la empresa de tercerizacion.

En caso de cancelaciéon del registro, las empresas principales disponen de un

plazo de 30 (treinta) dias calendario a fin de efectuar la adecuacion
correspondiente”.

Decreto Supremo N° 001-2022-TR.

“Articulo 9.- 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-TR y 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 inspeccion del trabajo propone la cancelacion del
registro, ademds de la imputacion de relaciones laborales a la empresa
principal con la determinacion del momento desde el cual se considera
a la empresa principal como empleador de los trabajadores
desplazados, de acuerdo a lo establecido en el articulo 5 del presente
Reglamento. Asimismo, la Autoridad Administrativa de Trabajo en el
procedimiento administrativo sancionador declara la cancelaciéon del registro
y las relaciones laborales existentes.

El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo elabora una lista ptblica de
empresas tercerizadoras cuyo registro ha sido cancelado. Notificada la
cancelacion del registro la empresa de tercerizacion estard impedida de
desplazar trabajadores. Publicada la cancelacion del registro en la pagina
web del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo la empresa principal
deberd concluir el contrato con la empresa de tercerizacion.

En caso de cancelacion del registro, las empresas principales disponen de un
plazo de treinta dias calendario a fin de efectuar la adecuacion
correspondiente”. (Lo resaltado es lo modificado y/o incorporado, y es
materia de cuestionamiento).
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E).- Decreto Supremo N° 001-2022-TR.

«DISPOSICION COMPLEMENTARIA TRANSITORIA
UNICA. Plazo de adecuacién

Los contratos y figuras empresariales que se encuentren vigentes a la
fecha de emision del presente Decreto Supremo y se sujeten a lo
regulado en el articulo 3 de la Ley, deben adecuarse a las
modificaciones establecidas en la presente norma, en un plazo que no
debera exceder de ciento ochenta dias calendario contados a partir
de su publicacion.

Durante el plazo de adecuacion a que se refiere el parrafo anterior,
las empresas tercerizadoras no pueden extinguir los contratos de
trabajo de los trabajadores que hubieran sido desplazados para el
desarrollo de actividades que forman parte del nicleo del negocio,
por causas vinculadas con la adecuacion a que se refiere la presente
disposicion, salvo que la empresa principal contrate directamente a
dichos trabajadores.

Vencido el plazo a que se refiere el primer parrafo de la presente
disposicion, si los contratos y figuras empresariales que se
encuentran regulados en el articulo 3 de la Ley no se hubieran
adecuado a las modificaciones establecidas por la presente norma, se
produce la desnaturalizacion prevista en el articulo 5 del
Reglamento, sin perjuicio de las sanciones establecidas en las
normas correspondientes”. (Todo lo resaltado fue lo modificado y/o
incorporado, y es materia de cuestionamiento).

La externalizacion de servicios: Intermediacion laboral y tercerizacion
laboral.

VIGESIMO TERCERO: Que, la externalizacion de servicios es una estrategia

empresarial que consiste en subcontratar determinadas actividades dentro de
una organizacion para que sea un tercero quien se encargue de las mismas;
generalmente se invoca como beneficios, entre otros, el acceso a recursos
empresariales y a una experiencia con la que no se cuenta; adaptarse a nuevas
situaciones; reducir costos; aportar un mayor valor al negocio o la organizacion y
mejorar el servicio prestado; tener un valioso socio estratégico; cubrir
temporalmente una necesidad de servicio; etc. Este proceso de externalizacion
puede ser de mano de obra (intermediacion laboral) o de un servicio integral

(tercerizacion u outsourcing).

VIGESIMO CUARTO: Que, la intermediacion laboral es una figura en la que una

empresa llamada usuaria contrata a otra empresa (la intermediadora) para que

destaque a un trabajador con la finalidad exclusiva de que preste servicios
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temporales, complementarios o de alta especializacion; para tal efecto, la entidad
intermediadora (que es la empleadora del trabajador destacado) y la empresa
usuaria suscriben un contrato de naturaleza civil denominado locacion de
servicios, no importando dicho destaque que exista un vinculo laboral con la
empresa usuaria; y que el Ministerio del Trabajo y Promocion del Empleo ha
definido a este tipo de subcontratacion laboral como el destaque o cesion de mano
de obra por parte de una entidad intermediadora hacia una empresa usuaria,
existiendo un vinculo laboral entre la entidad intermediadora y el personal
destacado*3. En este sentido, resulta pertinente destacar, lo que dispone la Ley N°
27626- Ley que regula la actividad de las empresas especiales de servicios y de
las cooperativas de trabajadores- como en el articulo 2° que: “La

intermediacion laboral sélo podra prestarse por empresas de servicios

constituidas como personas juridicas de acuerdo a la Ley General de

Sociedades o como Cooperativas conforme a la Ley General de Cooperativas, y

tendra como objeto exclusivo la prestacion de servicios de intermediacion

laboral”’.(Resaltado y subrayado es nuestro); y en el articulo 3°, que: “La
intermediacion laboral que involucra a personal que labora en el centro de trabajo o

de operaciones de la empresa usuaria solo procede cuando medien supuestos

de temporalidad, complementariedad o especializacion’. (Resaltado y

subrayado es nuestro).

VIGESIMO QUINTO: Que, la tercerizacion laboral es una forma de organizacion

por la que una empresa denominada "principal' encarga o delega el desarrollo de
una o mas partes de su actividad principal (proceso productivo) a una o mas
empresas denominadas tercerizadoras, contratistas o subcontratistas*4, quienes
asumen los servicios prestados por su cuenta y riesgo; cuentan con sus propios
recursos financieros, técnicos o materiales; sean responsables por los resultados
de sus actividades y sus trabajadores estén bajo su exclusiva subordinacion; y
constituyendo elementos caracteristicos, entre otros, la pluralidad de clientes, que
cuente con equipamiento, la inversion de capital y la retribucion por obra o
servicio; no admitiéndose en ningln caso la sola provision de personal. Asi, la Ley

N° 29245 en el articulo 2° dispone que: “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

43 Todas estas definiciones y consideraciones tomdeddss fundamentos 3 al 5 de la STC N° 0013-201#cRCaso
"Ley de servicios de tercerizacién”
44 Tomado del fundamento 10 de la STC N° 0013-2017%RCaso "Ley de servicios de tercerizacion”
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Yy 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 inversién de capital y la retribuciéon por obra o servicio. En

ningun caso se admite la sola provision de personal. La aplicaciéon de este

sistema de contratacién no restringe el ejercicio de los derechos individuales y
colectivos de los trabajadores”. (Resaltado y subrayado es nuestro); en el articulo
3° senala que: “Constituyen tercerizacion de servicios, entre otros, los

contratos de gerencia conforme a la Ley General de Sociedades, los

contratos de obra, los procesos de tercerizacion externa, los contratos que

tienen por objeto que un tercero se haga cargo de una parte integral del

proceso productivo”. (Resaltado y subrayado es nuestro); y el articulo 4°

establece que: “Los contratos donde el personal de la empresa tercerizadora
realiza el trabajo especializado u obra en las unidades productivas o ambitos de la

empresa principal, no deben afectar los derechos laborales y de seguridad

social de dichos trabajadores, manteniéndose la subordinacion de los

mismos respecto de la empresa que presta los servicios de tercerizacion, lo

cual debe constar por escrito en dicho contrato, en el cual debe especificarse cudl es
la actividad empresarial a ejecutar y en qué unidades productivas o ambitos de la
empresa principal se realiza”. (Resaltado y subrayado es nuestro). En resumidas
cuentas, es evidente que en la figura de la tercerizacion existe una
descentralizacion, diferenciandose de la intermediacion laboral en que el poder de
direccion y la subordinacion de los trabajadores solo se encuentra a cargo de la

empresa tercerizadora, mas no de la empresa principal.

Respecto al incumplimiento de las exigencias formales para la emision de las
disposiciones reglamentarias.

VIGESIMO SEXTO: Que, se alega en sintesis, que el Decreto Supremo N° 001-

2022-TR- en adelante denominada como la disposicion reglamentaria
cuestionada, mno habria cumplido con las exigencias formales para su emision
previstas en el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 29158-Ley Orgdnica
del Poder Ejecutivo- y el Decreto Supremo N° 001-2009-JUS- Reglamento que
establece disposiciones relativas a la publicidad de proyectos normativos y difusion
de normas legales de cardcter general. En el referido articulo IV del Titulo
Preliminar se consigna el principio de participacion y transparencia, mediante el

cual las personas tienen derecho a vigilar y participar en la gestion del Poder
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Ejecutivo, garantizandose el acceso a la informacién; pero como también se

alega en la demanda, resulta que este principio se encuentra concretizado en

ese reglamento, por lo que debido haberse pre publicado el proyecto de la

disposicion reglamentaria cuestionada.

VIGESIMO SETIMO: Que, como se desprende de lo explicado lineas arriba,

mediante el proceso constitucional de accion popular se realiza el control
abstracto contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones de
caracter general, cualquiera que sea la autoridad de la que emanen, siempre que

infrinjan la Constitucion o la ley, o cuando no havan sido expedidas o

publicadas en la forma prescrita por la Constitucion o la ley, segin el caso;
por lo tanto, en este extremo, los cuestionamientos formulados al circunscribirse
principalmente a la vulneracion de otra disposicion reglamentaria (Decreto
Supremo N* 001-2009-JUS), no corresponde que mediante el presente proceso
constitucional se realice el control formal que se pretende; por lo que debe
desestimarse dicho extremo, dejandose a salvo el derecho de los demandantes

para que lo hagan valer en el modo y forma correspondiente.

Respecto a la vulneracion del derecho constitucional al trabajo.

VIGESIMO OCTAVO: Que, se alega, en sintesis, que la disposicion reglamentaria

cuestionada, en todos los extremos antes precisados?*5, vulneraria el derecho
constitucional trabajo. Como se explicé lineas arriba, una de las manifestaciones
del derecho constitucional al trabajo es el de garantizar a las personas el acceso a
un puesto de trabajo; en el presente caso, dicha disposicion reglamenta sobre las
actividades que pueden ser materia de la tercerizacion; no se regula o restringe el
derecho de las personas para acceder a un puesto de trabajo en las empresas
tercerizadoras; de esta manera, resulta que en uno y otro aspecto los contenidos
y ambitos de proteccion de los derechos constitucionales son totalmente
diferentes; por lo que sin mayor argumentacion que acotar, este extremo de la

demanda también debe desestimarse.

Respecto a la vulneracion del principio constitucional de jerarquia normativa
y la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica.

45 Ver lo extremos precisados en el consideranderigrc
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VIGESIMO NOVENO: Que, se alega, en sintesis, que la disposicion reglamentaria

cuestionada, en todos los extremos antes precisados+*6, vulneraria el principio
constitucional de jerarquia normativa y la potestad reglamentaria del Presidente
de la Republica*?; sin embargo, de la lectura conjunta de las demandas y los

fundamentos ahi expuestos, se desprende razonablemente que basicamente se

cuestiona que con el articulo 2° que modifica el articulo 1° del Decreto

Supremo N° 006-2008-TR, se habria creado una restriccion sobre la

tercerizacion (el niicleo del negocio) que no estaba previsto en las Leyes que

se pretendia reglamentar; por lo que el anilisis en este extremo de la

controversia debe remitirse a este aspecto.

TRIGESIMO: Que, efectuada tal precision, resulta del articulo 118°, numeral 8

de la Constitucion Politica del Estado, que el Presidente de la Republica al
ejercer su potestad de reglamentar las Leyes, no puede transgredirlas ni
desnaturalizarlas. En una primera aproximacion, segun el Diccionario de la Real
Academia Espanola*®, la palabra “transgredir” significa: “Quebrantar, violar
un precepto, ley o estatuto”, mientras que la palabra “desnaturalizar”
significa: “alterar las propiedades o condiciones de algo, desvirtuarlo”,
por lo tanto, de estas definiciones se advierte cuales son los parametros de
esas limitaciones constitucionales que tiene esa autoridad para ejercer su

potestad reglamentaria.

TRIGESIMO PRIMERO: Que, la disposicion reglamentaria cuestionada es de los

aquellos denominados reglamentos secumdum legem, de ejecucion o reglamentos
ejecutivos de las Leyes; es decir, los dictados por las autoridades o entes
atribuidos de potestad reglamentaria para establecer las pautas de desarrollo o
complemento que hagan posible la aplicaciéon o cumplimiento de las disposiciones
legales. Para establecer alguna situacién de trasgresion o desnaturalizacion no
basta realizar un analisis comparativo de la literalidad de las palabras o los
términos consignados en las disposiciones (Ley y reglamento); y como bien

explica MORON URBINA: “.. el reglamento ejecutivo no necesita reproducir

literalmente la Ley que reglamenta, sino que incluso puede apartase de su

estructura gramatical, siempre que se ajuste al espiritu de la misma y sus

disposiciones no sean incompatibles con los fines de aquella (...) cobra

trascendental importancia su naturaleza de ser complemento indispensable de la

46 Ver lo extremos precisados en el consideranderigrc
47 Con la aclaracion realizada lineas arriba en la abpie N° 20.
48 Disponible enhttps://dle.rae.es/
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ley a la cual reglamenta por lo cual le es permitido al reglamento incluir todo

lo necesario para asegurar la correcta aplicacion y plena efectividad de la

ley misma que desarrolla, pero su vez, tampoco puede incluir a aquello que no se

considere razonablemente indispensable para garantizar estos fines y su
naturaleza.”**(Resaltado y subrayado es nuestro); lo que debe buscarse, incluso de
ser el caso, es el interpretar si la disposicion reglamentaria va en el mismo
sentido de la finalidad de la disposicion legal reglamentada; no cabe interpretarla

de tal modo que se transgreda o se desnaturalice la finalidad de la misma.

TRIGESIMO SEGUNDO: Que, del articulo 2° de la Ley N° 29245 se observa que

con la tercerizacion se contratan empresas para que desarrollen actividades

especializadas u obras; no se hace mencion o precision con relacion a las

actividades principales y complementarias, y menos algo respecto al nicleo

del negocioS°. Ahora, es cierto, que el articulo 3° de la misma Ley, consigna,

entre otros, los contratos de gerencia, los contratos de obra, los procesos de
tercerizacion externa, los contratos que tienen por objeto que un tercero se haga
cargo de una parte integral del proceso productivo, también lo es, que estas
disposiciones deben ser interpretadas sistematicamente, en el sentido, que estos
supuestos se encuentran en funcion de ese esquema de tercerizacion-para
actividades especializadas u obras-; y en esta misma linea se mantiene BLANCAS
BUSTAMANTE, cuando senala que: “..como quiera que los preceptos que conforma

la Ley 29245 no pueden ser interpretados de forma aislada sino

sistematicamente, resulta claro que los “casos” a que se refiere el articulo

3° deben, necesariamente, encuadrarse dentro de la definicion contenida en

el articulo 2°, razon por la cual dichos casos solo pueden tener lugar

respecto de “actividades especializadas u obras”, no pudiendo extenderse

mas alla de estas ni, menos aun, abarcar todas las actividades principales

de la empresa...”!. (Resaltado y subrayado es nuestro); y como también

concluye TOLEDO TORIBIO: “..al hacer la Ley mencién en el sentido de que se
entiende  por tercerizacion la contratacion de empresas para que

desarrollen actividades especializadas u obras podemos concluir que son

esas dos tunicas las posibilidades de tercerizacion, esto es, para el

4% MORON URBINA, Juan CarlosAnalisis jurisprudencia del proceso de accion yap en el peru: propuestas para
mejorar el control jurisdiccional sobre normas ragientarias.Tesis para optar el grado académico de Magister en
Derecho con mencion en Derecho Constitucional. Es&mst Grado de la Pontifica Universidad CatdlieaRerd, Lima,
2013, péag. 87-89.

50 En la exposicion de motivos de estas disposiciegsies tampoco se hace mencién alguna. Ver de &§j01 a 2204.

51 BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. Es inconstitucional prohibir la tercerizacion delicleo de la empresa?
Disponible en: https://www.blancasabogados.com/post/es-inconstitatiprohibir-la-tercerizaci%C3%B3n-del-
n%C3%BAcleo-de-la-empresa-a-prop%C3%B3sito-del-d2&-1r.
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cumplimiento de actividades especializadas u obras, lo cual desde ya

constituye un avance frente a la posibilidad que se pueda contratar

trabajadores via tercerizacion de manera irrestricta™?  (Resaltado y

subrayado es nuestro).

TRIGESIMO TERCERO: Que, el Decreto Supremo N° 006-2008-TR fue la

disposicion reglamentaria que incorporé la actividad principal en el marco de la
tercerizacion; asi para definirla se remiti6é al articulo 1° del Reglamento de la Ley
N° 27626, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-2002-TR (modificado por el el
Decreto Supremo N° 008-2007-TR) que senala: “Constituye actividad principal de
la empresa usuaria aquélla que es consustancial al giro del negocio. Son actividad
principal las diferentes etapas del proceso productivo de bienes y de prestacion de
servicios: exploracién, explotacién, transformacion, produccién, organizacion,
administracién, comercializacion y en general toda actividad sin cuya ejecucion se
afectaria y/o interrumpiria el funcionamiento y desarrollo de la empresa'; y esto
también ha sido corroborado por NAVARRETE MALDONADO, cuando sostiene
que:“... la Ley N° 29245 no fue hecha para la tercerizacion de servicios

complementarios, y que ha sido el Reglamento el que expresamente ha

considerado que la tercerizacion se puede practicar para desarrollar

actividades principales; sin embargo, la Ley N° 29245 no ha sido expresa

en ese sentido, pues limita su ambito de aplicacion a las actividades de

especialidad”. 53(Resaltado y subrayado es nuestro); y en esta misma direccion,

SCHNEIDER cuando precisa que: “Existe una diferencia radical entre simplemente
completar recursos a través de la intermediacion y un verdadero outsuorcing. Este

ultimo involucra una reestructuracion sustancial de una actividad

particular de la empresa, que incluye frecuentemente la trasferencia de la

operacion de procesos de central importancia, pero no directamente

vinculados, con el core business de la empresa hacia un proveedor

especialista™*Resaltado y subrayado es nuestro).

TRIGESIMO CUARTO: Que, desde esas perspectivas, la disposicion reglamentaria

cuestionada no ha modificado el concepto de actividad principal consignado en el

anterior reglamento; sino mas bien desde este punto de vista formal ha

52 TOLEDO TORIBIO, OmarLa tercerizacion laboral (outsourcingditora y Libreria Juridica Grijley, Lima, 201#g.
48.

53 NAVARRETE MALDONADO, Alejandro. Tercerizacion e intermediacion laboral. Problematiéctual. Gaceta
Juridica, 2018, pag. 69. Citado por CASTILLO PASTORroliaa; en:Propuesta de modificaciones respecto a la
regulacion de la contratacion temporal a 20 afiosdevigenciaRevista Laborem, N° 25. Afio 2021, pag. 62.

54 SCHNEIDER, BenQutsuorcing la herramienta de gestion que revoloaiel mundo de los negosioGrupo Editorial
Norma, Lima, 2004, pag. 31. Citado por TOLEDO TORIBEMAR. Ob cit, pag. 26.
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introducido un término especifico para definir las actividades especializadas

y obras, como aquellas relacionadas a la actividad principal, pero que no

pueden tener por objeto el nicleo del negocio. Es decir, formalmente se ha

aclarado o precisado lo que significa la actividad principal en el marco del
esquema de la tercerizacion, entendiéndose como la que colabora a la realizacion
del giro del negocio, al funcionamiento y el desarrollo del proceso productivo, a
excepcion del nucleo del negocio. Como se reitera, la Ley N° 29245 y el Decreto
Legislativo N°1038 no hicieron mencion o precision con relacion al nucleo del
negocio. Entonces, si el Decreto Supremo N° 006-2008-TR fue la disposiciéon
reglamentaria que incorporo la actividad principal en el marco de la tercerizacion,
y que mediante la disposicion reglamentaria cuestionada formalmente se realiz6
la aclaracién o precision al respecto, excluyendo el nucleo del negocio, no se
advierte una transgresion o desnaturalizacion de la disposiciones legales antes
indicadas, y menos que se haya afectado el principio constitucional de jerarquia

normativa; por lo que estos extremos de las demandas deben ser desestimados.

Respecto a la vulneracion del principio constitucional de legalidad.

TRIGESIMO QUINTO: Que, se alega, en sintesis, que la disposicion reglamentaria

cuestionada, en todos los extremos antes precisadosS5, vulneraria el principio
constitucional de legalidad. Al respecto y con la finalidad de evitar tediosas
reiteraciones, en principio es de remitirse a todo lo glosado anteriormente5¢, y
para agregar, que las precisiones efectuadas sobre la actividad principal en el
marco del esquema de la tercerizacién, que incluye el nucleo del negocio, asi
como todas las consecuencias previstas que pudieran generarse, responden
formalmente a un desarrollo reglamentario, que no necesariamente tenian que
encontrarse literalmente o expresadas en esa disposicion legal; y ademas, como
también se preciso, que jurisprudencialmente tanto el principio de legalidad y el
principio de tipicidad o taxatividad han sido tratados como principios
independientes, permitiendo que la descripcion de las conductas prohibidas
pueden estar en normas reglamentarias, en la medida que sea necesaria para
satisfacer los intereses publicos5?; por lo que sin mayor argumentaciéon que

acotar, tampoco se verifica vulneracion alguna a dicho principio constitucional.

55 Ver lo extremos precisados en el consideranderierc

56En especifico, a lo desarrollado con relacién@ésunta vulneracion del principio constitucionaljerarquia normativa
y potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo.

57 Ver considerando décimo quinto, partdine.
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Respecto a la vulneracion de los principios constitucionales de tipicidad o
taxatividad y seguridad juridica.

TRIGESIMO SEXTO: Que, se alega, en sintesis, que la disposicion reglamentaria

cuestionada, con el articulo 2° que modifica los articulos 1°, 2° y 5° del Decreto
Supremo N° 006-2008-TR, en los extremos antes precisadosS8, vulneraria los
principios constitucionales de tipicidad o taxatividad y seguridad juridica. Tal
como se concluyé anteriormente, la disposicion reglamentaria cuestionada
formalmente excluye al ntcleo del negocio del marco de la tercerizacion; entonces,
de acuerdo a alegado por los demandantes, para esclarecer si se habrian
vulnerado o no estos principios constitucionales, es ineludible saber en qué
consiste tal concepto. Ahora, esta atingencia no resulta de menor importancia si
se tiene en cuenta, que la disposicion reglamentaria cuestionada establece
desde ya la prohibicion de la tercerizacion de las actividades que formarian parte
del nucleo del negocio y su no acatamiento genera consecuencias graves para las

empresas; es decir, es una disposicion reglamentaria que desde su vigencia ya

tiene gran incidencia en las empresas ( principal y tercerizadoras) que se

encuentran inmersas en la tercerizacion, alcanzando o afectando al

desarrollo de sus actividades (prohibe, sanciona, apercibe).

TRIGESIMO SETIMO: Que, en términos generales, en el ambito de la doctrina y

la teoria se pueden encontrar innumerables definiciones sobre el denominado
nucleo del negocio o “core business” ( en su terminologia anglosajona); asi como
que es la razén de ser de la empresa o por la que se crea; o mas
explicitamente, como la actividad (negocio) central o actividad (negocio) principal
de la empresa; o como que entre el conjunto de actividades o negocios a los que
se dedica la empresa (cartera de negocios), habra uno que es el negocio esencial o
clave, el que genera mas valor y produce, por tanto, un beneficio y la razén de que
funciona en la actualidad; incluso en la traduccion mas fiel de esa terminologia
anglosajona como “competencia distintiva’, es decir, la caracteristica
diferenciadora que tiene el negocio sobre los demas. Esta preocupacion tampoco
fue ajena a la jurisprudencia nacional, tan asi, que el Tribunal Constitucional en
la STC N° 02111-2010-PA/TC, senalo que: “La subcontratacién o tercerizacion
laboral es una institucion juridica que surge como respuesta a las nuevas
necesidades que afrontan las empresas en el actual contexto de la globalizacion y,
particularmente, al fenémeno de la descentralizacién productiva como mecanismo

para generar mayor eficiencia y competitividad en el mercado._De este modo, se

58 Ver lo extremos precisados en el consideranderigrc
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entiende que en algunas ocasiones resulta mas eficiente para una

empresa desplazar una fase de su ciclo productivo a otras empresas o

personas individuales, en vez de llevarla a cabo ella directamente y con sus

propios medios o recursos. Asi  entendida, la tercerizacion

u outsourcing constituye una herramienta de gestion que facilita a las

empresas o instituciones centrar sus esfuerzos en sus

actividades distintivas, es decir, en aquellas que conforman

su core businness, evitando el desperdicio de recursos y trabajo en aquellas

actividades que, siendo necesarias para el producto o servicio que se

ofrece, no las distinguen de manera especial [SCHNEIDER, Ben: Outsourcing: la

herramienta de gestion que revoluciona el mundo de los negocios, Bogotd, Norma,
2004, p. 475 (Resaltado y subrayado es nuestro); y también la Corte Suprema
de Justicia de la Republica (Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente)
en la Sentencia de Accion Popular N° 1607-2012-Lima, cuando considera:
“Que, la tercerizacion, también denominada outsourcing, es por definicion, el
proceso en el cual una firma identifica una porcién de su proceso de negocio que
podria ser desempenada mds eficientemente y/o mds efectivamente por otra
corporacion, la cual es contratada para desarrollar esa porcién del negocio. Esta

figura contractual se encuentra orientada a que la primera organizacion

pueda enfocarse en la parte o funcion central de su negocio, de ahi que el

Outsuorcing o Tercerizacion, sea considerada como una herramienta que le

»

permite a las empresas en enfocarse en hacer lo que realmente hacen bien

(Resaltado y subrayado es nuestro).

TRIGESIMO OCTAVO: Que, en la disposicién reglamentaria cuestionada se define

al nucleo del negocio, como que: “forma parte de la actividad principal de la
empresa, pero por particularidades caracteristicas no corresponde a las
actividades especializadas u obras que pueden ser objeto de tercerizacion
con desplazamiento”. En principio, esta definicion no muestra un concepto

claro de lo que se debe entender por nucleo del negocio, solamente hace un

precision que como parte de la actividad principal de la empresa no puede

ser objeto de tercerizacion; y que mas bien para identificarlo en cada caso

concreto prefirio establecer una serie de criterios que deberian observarse, como:
1).-el objeto social; 2).- lo que identifica a la empresa frente a sus clientes finales,
3).- el elemento diferenciador de la empresa dentro del mercado que desarrolla

sus actividades,4).-la actividad de la empresa que genera un valor anadido para

59 Criterio que ha sido replicado por Corte Supremaudticia de la Republica (Segunda Sala de Derechsti@iional y
Social Transitoria) en I&asacion Laboral N° 5659-2016, Lima.
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sus clientes, §5).-la actividad de la empresa que suele reportarle mayores

ingresos; entre otros. Esta formula adoptada, mas que esclarecer el concepto del
nucleo del negocio, genera mas interrogantes: ¢cual de las actividades
consignadas como objeto social constituye el nucleo del negocio?%0; scomo y de
qué forma los clientes finales identifican a la empresa?; ¢como se identifica el
elemento diferenciador de la empresa dentro del mercado que desarrolla sus
actividades?; ¢ qué se entiende por valor anadido, y de qué forma se determina?¢!;

ccudl es la prelacion en la aplicacion de esos criterios?; ¢quién o quienes deben

realizar la identificacion bajo esos criterios?; gcuales son los otros criterios?; y

asi se pueden plantear mas y mas interrogantes.

TRIGESIMO NOVENO: Que, sin duda, todo aquello conlleva a que se adopten

interpretaciones amplias o determinaciones arbitrarias y contradictorias sobre el
nucleo del negocio, asi como también que otros terceros u operadores del
derecho, lo realicen bajo propio criterio o libre albedrio ( de manera ajena y
exogena), no necesariamente coincidentes, generando mas incertidumbre sobre
cual es la identificacion o determinacion del nucleo del negocio (objeto de la
prohibicion) que realmente corresponde; y esta situacion también la propicia la
exposicion de motivos de la disposicion reglamentaria cuestionada cuando
consigna: “De esta manera, se identifica la necesidad de incorporar en el glosario
de términos del articulo 1 del Decreto Supremo N¢ 006-2008-TR la definicién del

nucleo del negocio a efectos de brindar criterios generales que, por un lado,

permiten al sector empresarial identificar con facilidad su propio nicleo

del negocio y que, por otro lado, coadyuven a la labor de los operadores del

derecho a nivel judicial o administrativo en la determinacion del supuesto

raude™?. (Resaltado y subrayado es nuestro); y segun esto, incluso para
establecerse un supuesto fraude en la tercerizacion, cual seria la determinacion
de nucleo del negocio que corresponde: la realizada por el sector empresarial o los

operadores del derecho a nivel judicial o administrativo.

CUADRAGESIMO: Que, tampoco debe olvidarse, que toda persona tiene derecho

de conocer de antemano y certeramente, de lo que esta prohibido y permitido, asi
como las consecuencias y riesgos de su conducta (accion u omision); es decir, las

personas deben tener un expectativa razonablemente fundada sobre cual sera la

60 E| objeto social puede ser la expresion de laidetil oactividadesa las que se va a dedicar la sociedad

61 El valor afiadido es el conjunto daracteristicas adicionales del producto o servicigue se ofrece que hacen que
sea mas atractivapara el cliente frente a la competencia.

62 \Ver apartado |, acapite a painfine.
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actuacion del poder publico en la aplicacion del derecho; como bien indica el
Tribunal Constitucional en la ya mencionada STC N° 00016-2002-PI/TC: “La

predecibilidad de las conductas (en especial, las de los poderes publicos)

frente a los supuestos previamente determinados por el Derecho, es la

garantia que informa a todo el ordenamiento juridico y que consolida la

interdiccion de la arbitrariedad” (Resaltado y subrayado es nuestro); y

definitivamente, la situacion descrita anteriormente, no contribuye a la

consolidacion de este derecho.

CUADRAGESIMO PRIMERO: Que, entonces, resulta pues, que Ila

indeterminaciéon observada en los extremos de la disposicion reglamentaria
cuestionada denota un alto grado de incertidumbre que no permite con
suficiente seguridad concretizar y garantizar el principio constitucional de la
tipicidad o taxatividad, acarreando también a una falta de previsibilidad o
predictibilidad en su aplicacion; por lo que es evidente que bajo estos supuestos
al prohibirse la tercerizacion de las actividades que forman parte del ntcleo del
negocio, se vulnera ese principio constitucional y el principio constitucional de la

seguridad juridica.

CUADRAGESIMO SEGUNDO: Que, asimismo, en la disposicion reglamentaria

cuestionada, el articulo 2° que modifica el articulo 5° del Decreto Supremo N°
006-2008-TR se incorpora como causales de desnaturalizacion de la tercerizacion
(a) los desplazamientos de trabajadores cuando no tenga por objeto desarrollar
actividades principales y (b) cuando se tenga por objeto desarrollar actividades
que tenga por objeto el nucleo del negocio. Como es de conocimiento, la
desnaturalizacion de la tercerizacion implica hacerle perder su cualidad o
finalidad propia, modificandola o tergiversandola. Con relacion al primer
supuesto, considerando que la desnaturalizacion de la tercerizacion alcanza a
las actividades principales, y no advirtiéndose inconstitucionalidad o ilegalidad en
su regulacion reglamentaria, carece de sustento cualquier cuestionamiento; en
cambio, con relacion al segundo supuesto, si conforme a lo concluido
anteriormente, que la disposicion reglamentaria cuestionada al prohibir la
tercerizacion de las actividades que forman parte del nucleo del negocio, vulnera
los principios constitucionales de tipicidad o taxatividad y seguridad juridica, la
causal de desnaturalizacién por este motivo, las consecuencias sobre su inicio del
desplazamiento y las sanciones que puedan imponerse tampoco tienen el

sustento constitucional.
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CUADRAGESIMO TERCERO: Que, de igual modo, en la Unica Disposicion

Complementaria Transitoria se otorga un plazo de 180 dias calendarios para que
los contratos y figuras empresariales se adecuen a las modificaciones introducidas
en la misma, con las consecuencias y sanciones correspondientes; entonces, si
conforme a lo concluido anteriormente, que la disposicion reglamentaria
cuestionada al prohibir la tercerizacion de las actividades que forman parte del
nucleo del negocio, vulnera no solamente los principios constitucionales de
tipicidad o actividad, sino también de seguridad juridica, bajo dicha prohibicion
tampoco resulta constitucional ordenarse las adecuaciones contractuales y menos
tenerse por desnaturalizados los contratos e imponerse las sanciones

correspondientes.

Respecto a la vulneracion del derecho constitucional a la libertad de

empresa.

CUADRAGESIMO CUARTO: Que, se alega, que la disposicion reglamentaria

cuestionada, en todos los extremos antes precisados®3, vulnera el derecho
constitucional a la libertad de empresa. El analisis debe partir asumiendo que
para la existencia de wuna economia social de mercado®, se requiere
fundamentalmente, entre otros, un mercado libre y abierto, en el que concurran
otros elementos como la libertad de empresa y la regulacion del mercado para
asegurar su normal funcionamiento y proteger la salud y la buena fe de sus
protagonistas (productores y consumidores)5. De esta manera, el derecho
constitucional a la libertad de empresa constituye un pilar fundamental de ese
modelo y seglin lo explicado lineas arriba, no solamente se limita a la creacion de

empresas y actuar en el mercado, sino también para establecer sus propios

objetivos, dirigir y planificar sus actividades en funcion de sus posibilidades

de recursos y condiciones del propio mercado, y decidir cesar en cualquier

momento o poner fin a aquellas.

CUADRAGESIMO QUINTO: Que, en esa perspectiva, las empresas entre las

medidas que implementan para garantizar su eficiencia y especializacion, se

encuentra la elaboracion de estrategias relacionadas a la contratacion de

63 Ver lo extremos precisados en el consideranderarc

64 Articulo 58° de la Constitucion Politica del Estatlia iniciativa privada es libre. Se ejerce en unzoaomia social de
mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta shdello del pais, y actla principalmente en las@s de promocion de
empleo, salud, educacion, seguridad, serviciosipable infraestructura”.

8 AVENDANO VALDEZ, Jorge.La libertad de empresa y la libertad contractual knconstituciéon peruanakn:
Advocatus, Lima 2007, N°16, pag. 117.
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personal, entre las cuales esta la tercerizacion; y ello, como también se desprende
de lo explicado lineas arriba, con el fin de ser competitivos y obtener beneficios
como: aumentar la rentabilidad de la empresa a través de la liberacion de
recursos y asignarlos a tareas especializadas; libertad de encontrar apoyo externo
de manera temporal, sin compromisos a largo plazo; bajar costos en recursos
humanos; adecuarse de manera rapida a los cambios y situaciones de crisis;
reducir contingencias legales y laborales, maximizar rentabilidad y ser
competitivos en el mercado. Sin duda, desde el punto de vista empresarial, este
fraccionamiento de las actividades ha permitido alcanzar un mayor nivel de
especializacion y mejor preparacion del material humano, y que los trabajadores
se concentren en producir alguna parte de proceso que desarrollan las empresas
principales. A pesar de todo esto, el Colegiado no desconoce también que existen
cuestionamientos sobre el mal uso de la tercerizaciéon, con relacion a las
condiciones socio laborales de los trabajadores sub contratados y la posible

debilitacion de las organizaciones sindicales.

CUADRAGESIMO SEXTO: Que, a manera de ilustracién®®, se debe senalar, que

en el Peru la tercerizacion desde hace muchos anos forma parte la dinamica
empresarial y del mercado; por ejemplo en el ano 2011 habian 72,000
trabajadores en empresas tercerizadoras, para tener en el ano 2020 la cantidad
de 101,000 trabajadores ( Fuente MTPE-Planilla Electronica, tomado del Boletin
del Instituto Peruano de Economia (IPE)%7; en el afio 2011 habian 400 empresas
tercerizadoras, para tener en el ano 2020, la cantidad de 918 empresas (Fuente
MTPE-Planilla Electrénica, tomado del Boletin del Instituto Peruano de Economia
(IPE)¢8. Por otro lado, segin la version oficial del Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo-MTPE, de acuerdo a la Planilla Electronica, al mes de
junio del 2021 existian 1,002 empresas de tercerizacion, que representaba el
0.32% del total de empresas registradas en la planilla electronica (313,427
empresas); ¢l 43.6% de estas empresas de tercerizacion se dedicaban a
actividades de intermediacion financiera, actividades inmobiliarias, empresariales
y de alquiler; el 11.9% se dedicaba a “otras actividades, servicios comunitarios,
sociales y personales” y el 11.7% se dedicaba a actividades de transporte,
almacenamiento y comunicaciones; las empresas de tercerizacion declaraban un
total de 114,060 trabajadores, de los cuales el 62% de ellos se concentraba en

actividades de intermediacion financiera, actividades inmobiliarias, empresariales

66 En plena sintonia con lo precisado en el segundsigerando.
67 Disponible erhttps://www.ipe.org.pe/portal/boletin-ipe-tercerizacitaboral-en-el-peru-actualizado/
68 Disponible enhttps://www.ipe.org.pe/portal/boletin-ipe-tercerizanilaboral-en-el-peru-actualizado/
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y de alquiler; el 11% en empresas de transporte, almacenamiento Yy

comunicaciones; el 8% en empresas dedicadas a la explotacion de minas y
canteras; el 19% en empresas dedicadas a otras actividades. (Segun nota de
prensa del Ministerio de Trabajo y Promociéon Social del Empleo, de fecha 22 de
agosto del 2022, publicado en la plataforma digital inica del Estado Peruano)®.
El sector minero es una de las actividades con mayor grado de especializacion y
genera también empleo indirecto, como que el 73% viene de empresas contratistas
y, que segun la Sociedad Nacional de Industrias, hay mas de 2,000 empresas
contratistas mineras en el territorio”® e incluso, el Texto Unico Ordenado de la

Ley General de Mineria en el articulo VI del Titulo Preliminar establece que: “Son

actividades de la industria minera, las siguientes: cateo, prospeccion,

exploraciéon, explotacion, labor general, beneficio, comercializacion y

transporte minero”. (Resaltado y subrayado es nuestro) y el articulo 37° senala

que: “Los titulares de concesiones, gozan de los siguientes atributos: (...)11. A

contratar la ejecucion de los trabajos de exploracion, desarrollo,

explotacion y beneficio, con empresas especializadas inscritas en la

Direccion General de Mineria”. (Resaltado y subrayado es nuestro). Es decir, la

actividad minera cuenta con una regulacion especial que permite a los titulares
de las concesiones mineras el contratar (tercerizar) la ejecucion de las labores de
exploracion, explotacion, desarrollo y beneficio a través de empresas contratistas,
lo que ha sido corroborado por la Corte Suprema de la Republica ( Segunda Sala
de Derecho Constitucional y Social) en la Casacion Laboral 14995-2019-Lima,

cuando considera que: “..que las empresas codemandadas realizan

actividades mineras, por lo que resultan aplicables al caso de autos las normas

que regulan este sector, como es el Decreto Supremo N° 005-2008-EM, que
reestructura el Registro de Empresas Especializadas de Contratistas Mineros.

Siendo esto asi, nos encontramos ante un supuesto en el que la

permisibilidad de poder contratar la ejecucion de trabajos relacionados a

la explotacion de minas, se encuentra previsto en la ley especial de mineria

que resulta aplicable para el presente caso en concreto, y siendo que la

empresa CUPRITA JP S.A.C., cuenta con el registro correspondiente, no existe

impedimento alguno por parte de la codemandada AUSTRIA DUVAZ S.A.C.

de tercerizar dichas actividades”. (Resaltado y subrayado es nuestro).

69 Disponible en:https://www.gob.pe/institucion/mtpe/noticias/64312%ekehoy-empieza-a-regir-el-d-s-n-001-2022-tr-
gue-precisa-alcances-de-la-ley-de-tercerizacion

“Tomado de BNAMERICAS.Los efectos del decreto peruano sobre la terceidradaboral Disponible en:
https://www.bnamericas.com/es/analisis/los-efectdsidereto-peruano-contra-la-tercerizacion-laborhl.
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CUADRAGESIMO SETIMO: Que, las empresas en ese afan de ser competitivas y

eficientes para mantenerse en el mercado, se especializan conforme a sus

capacidades y activos, implementandose planes y estrategias. Estos planes y las

estrategias en esa finalidad son distintas en cada empresa y sector, y

también dinamicos en el tiempo, vy por eso desde esta perspectiva, no cabe

duda, que el nicleo del negocio se originan y definen al interior de las

mismas (concepto endégeno); y esto es asi, porque este concepto pasa por

analizar de forma sistematica las actividades de la empresa y ver cual es la
aportacion de valor que tienen; y ademas, en un entorno cada vez mas
competitivo las empresas tratan de buscar elementos diferenciadores de su
competencia y desarrollar aquellas areas que son el nucleo o la razon de ser de la
empresa; lo que exige que se analice y determinen constantemente cual es su
nucleo del negocio, y destinen todos sus esfuerzos y atenciones a potenciarlo,

incrementando de esta manera su competitividad?!.

CUADRAGESIMO OCTAVO: Que, definitivamente, en todo ese contexto,

identificar o determinar el ntcleo del negocio no es una tarea sencilla y conforme
a lo antes glosado, en puridad, corresponderia hacerlo a la empresa misma en
una concrecion de su derecho constitucional a la libertad de empresa; asi,
recuérdese lo explicado lineas arriba, que el derecho constitucional a la libertad de
empresa, no solamente garantiza a todas las personas una libertad de decision
para crear empresas, y por tanto, para actuar en el mercado, sino también para
establecer los propios objetivos de la empresa (libertad de organizacion del
empresario) y dirigir y planificar su actividad (libertad de direccion de la empresa)
en atencion a sus recursos y a las condiciones del propio mercado; y esto también
lo ha reconocido la exposicion de motivos de la disposicion reglamentaria
cuestionada como una estrategia de competitividad en el mercado, cuando

&«

senala, que: . son claras manifestaciones de la libertad de empresa reconocida
en el articulo 59 de la Constitucion , que como parte de su contenido
constitucionalmente protegido, comprende la libertad de auto organizaciéon por la

cual se “garantiza al empresario la facultad de establecer objetivos propios

de la empresa, con el fin de dirigir y planificar su actividad (liberta de

direccion de la empresa), en atencion a sus recursos y las condiciones del

mercado.””? (Resaltado y subrayado es nuestro); sin embargo, como se reitera,

con la mencionada disposicion reglamentaria no sucederia asi, por cuanto

1 Siguiendo a Interempresa Logistica. Comité de FoignaFundacion ICIL-Barcelon&l concepto de core business
Disponible enhttps://www.interempresas.net/Logistica/Articulos/182-&I-concepto-de-'Core-business'.html
"?Exposicion de motivos que corre de fojas 32-49 pked, inciso a); haciendo referencia a la STC Mt@2009-PA/TC.
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también otros terceros u operadores del derecho podrian realizarlo bajo propio
criterio o libre albedrio ( de manera ajena y exégena); por lo que es evidente, que
bajo estos supuestos también se vulnera el derecho constitucional a la libertad de

empresa.

CUADRAGESIMO NOVENO: Que, por otro lado, esa afectacion también se

extiende a las empresas tercerizadoras, sobre todo a las micro y pequenas
empresas, por cuanto la disposicion reglamentaria cuestionada al no otorgales
certeza sobre el nucleo del negocio, asi como tampoco las formas de identificarlo y
determinarlo, les restringirian el acceso al mercado, ya que no podrian establecer
sus propios objetivos, y menos dirigir y planificar sus actividades en funcion de
sus posibilidades de recursos y condiciones del propio mercado, forzando

incluso a la toma de decisiones de cierre o fin de actividades (liquidacion),

conllevando a graves situaciones de desempleo o informalidad de

trabajadores altamente especializados.

Respecto a la vulneracion del derecho constitucional a la libre contratacion.

QUINCUAGESIMO: Que, se alega también que la Unica Disposicion

Complementaria Transitoria de la disposicion reglamentaria cuestionada
contraviene el articulo 2°, numeral 14° de la Constitucion Politica del Estado. En
principio, debe precisarse que en el presente caso, el derecho constitucional a la
libertad de contratacion, segun lo explicado lineas arriba, se encuentra
estrechamente vinculado al derecho constitucional a la libertad de empresa, tan
asi, que una empresa sin el ejercicio de aquel derecho no podria concretizar sus
objetivos, planes y estrategias, en plena concordancia con el nucleo de su
negocio, y de esta manera ser competitiva en el mercado; entonces, si se concluyo
que la disposicion reglamentaria cuestionada al prohibir la tercerizacion de las
actividades que forman parte del nucleo del negocio vulnera el derecho
constitucional a la libertad de empresa, resulta que al ordenarse las
adecuaciones contractuales bajo apercibimiento de tener desnaturalizados los
contratos e imponerse las sanciones, también vulnera el derecho constitucional a

la libertad de contratacion.

QUINCUAGESIMO PRIMERO: Que, por otro lado, también se alega que la

mencionada Unica Disposicion Complementaria Transitoria de la disposicion

reglamentaria cuestionada vulnera el articulo 62° de la Constitucion Politica del
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Estado; sin embargo, a criterio del Colegiado, en el presente caso, la tutela del
derecho a la libertad de contratacion no pasa por una intangibilidad de las
disposiciones contractuales, sobre todo si se tiene cuenta que este derecho no es
absoluto, sino como se indicé anteriormente, por ordenarse las adecuaciones
contractuales a una prohibicion que resulta inconstitucional; por lo que bajo esa

alegacion no se advierte una vulneracion de ese derecho constitucional.

Respecto a la vulneracion del principio constitucional de no retroactividad.

QUINCUAGESIMO SEGUNDO: Que, se alega, en sintesis, la disposicion

reglamentaria cuestionada, con el articulo 2°, que modifica los articulos 5° y 9°
del Decreto Supremo N° 006-2008-TR, en los extremos antes precisados,
vulneraria el principio constitucional de no retroactividad. Como se explico lineas
arriba, de acuerdo a este principio, la nueva Ley se aplica a las consecuencias y
situaciones juridicas existentes. En los supuestos antes senalados, la disposicion
reglamentaria cuestionada solamente estaria regulando las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes derivados de los contratos de
tercerizacion; mas bien, de lo que se trata es de corregir o emendar
declarativamente situaciones derivadas de una desnaturalizacion originaria en la
estructura o en la génesis del esquema de tercerizacion, por lo que es coherente
que para los efectos sennalados se tome el momento que se habria producido tal
situacion (desplazamiento), salvo prueba en contrario; por lo que bajo esa

alegacion tampoco se aprecia una vulneracion de dicho principio constitucional.

Respecto a la vulneracion del principio constitucional de proporcionalidad.

QUINCUAGESIMO TERCERO: Que, de antemano, para precisar, que tal como se

desprende de todo lo desarrollado anteriormente, lo medular en la presente
controversia y de lo cual se deriva todo lo demas, es que la disposicion reglamentaria
cuestionada prohibe la tercerizacion de las actividades que forman parte del nucleo
del negocio y por otro lado, que todo este tema, conlleva a poner en el tapete los
derechos constitucionales de los trabajadores frente al principio constitucional de
tipicidad o taxatividad, el derecho a la libertad de empresa y el derecho constitucional
a la libertad de contratacion. Como es sabido, el test de proporcionalidad de la
prohibicion cuestionada se debe realizar bajo el examen de los sub principios de

idoneidad o adecuacion, necesidad y ponderacion en sentido estricto.
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QUINCUAGESIMO CUARTO: Que, en cuanto al analisis de idoneidad o adecuacion,

se debe partir, de que la disposicion reglamentaria cuestionada, segin se desprende
de su parte considerativa, fue expedida porque habria una utilizacién indiscriminada
de la tercerizacion, constituyendo una de las principales causas de abaratamiento de
los costos laborales y una afectacion a los derechos de los trabajadores. Para la
ilustracion, los costos laborales, en general, son los egresos de la parte empleadora,
relacionados al inicio, durante y fin de la relacion laboral, y que se originan en las
disposiciones normativas, el contrato de trabajo y las convenciones colectivas;
encontrandose conformados por la  remuneraciones, beneficios laborales de
obligatorio cumplimiento, como la compensacién por tiempo de servicios (CTS),
gratificaciones por fiestas patrias y navidad, vacaciones, seguro de salud, asignacion
familiar, seguro de vida, seguro complementario de trabajo de riesgo, contribuciones y

otros.

QUINCUAGESIMO QUINTO: Que, el articulo 23° de la Constitucion Politica del

Estado, consagra principalmente que el Estado promueve las condiciones para el
progreso social y economico, en especial mediante politicas de fomento del empleo
productivo y de educacion para el trabajo; de igual modo, consagra que ninguna
relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni
desconocer o rebajar la dignidad del trabajador?3; entonces, si la disposicion
reglamentaria cuestionada prohibe la tercerizacion de las actividades que forman
parte del nucleo del negocio para evitar que se afecten los derechos labores de los
trabajadores, es evidente que busca un fin constitucionalmente legitimo y en si
misma es adecuada o idonea para el logro de este fin (idonea o adecuada para para

la proteccion de ese bien juridico tutelado constitucionalmente)74.

QUINCUAGESIMO SEXTO: Que, cuanto el analisis de necesidad, también se debe

partir de lo expresado en la propia disposicion reglamentaria cuestionada, en el

sentido, que se considera a la utilizacién indiscriminada de la tercerizacion como

una de las principales causas del abaratamiento de los costos laborales y una
afectacion a los derechos de los trabajadores. Trasladada esta motivacion a la
prohibicion de  tercerizacion de las actividades que forman parte del nucleo del

negocio, la lectura seria que la utilizacién de esta forma de contratacion significaria

73 El articulo 23° de la Constitucién Politica deldgst, dispone queE! trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto
de atencion prioritaria del Estado, el cual protegspecialmente a la madre, al menor de edad y pkdido que
trabajan. El Estado promueve condiciones para elgpeso social y econdémico, en especial mediant¢igas de fomento
del empleo productivo y de educacion para el trabajinguna relacién laboral puede limitar el ejericicle los derechos
constitucionales, ni desconocer o rebajar la digwidiel trabajador. Nadie esta obligado a prestabt sin retribucion

o0 sin su libre consentimiento”

74 Esto definitivamente no significa la constitucibitiad de la prohibicién.
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un medio de provision de trabajadores sin asumir directamente los costos laborales,

afectando sus derechos.

QUINCUAGESIMO SETIMO: Que, asimismo, es imprescindible indicar, que cuando

se hace referencia al uso indiscriminado o abusivo en la tercerizacion con la
intencionalidad de afectar los derechos de los trabajadores, se esta frente a una
tercerizacion fraudulenta. En efecto, la tercerizacion fraudulenta no solamente
significa el incumplimiento de normas de caracter laboral, sino también la afectacion
de una serie de derechos laborales de los trabajadores; o mejor dicho, el inico mévil
no es la generacion de una mayor competitividad en el mercado a través de la
descentralizacion productiva, sino también existe finalidad subalterna en disminuir o
anular los derechos de los trabajadores, con el aumento de las ganancias

empresariales; pero es indudable, que esa situacion de uso indiscriminado o

abusivo en la tercerizacion solamente puede ser determinado o constatado en

concreto; y en lo que también concuerda ARCE ORTIZ al opinar sobre este tema,

cuando senala que “Aunque el abuso del derecho debe analizarse en el caso

concreto, a efectos de medir su impacto”’® (Resaltado y subrayado es

nuestro).Contrariamente a esto, se infiere pues que la disposicion reglamentaria
cuestionada considera concluyentemente -a priori, en abstracto y en forma absoluta-
que toda tercerizacion de las actividades que forman parte del nucleo del negocio,
sirven para que la empresa principal evada costos laborales en perjuicio de los

trabajadores.

QUINCUAGESIMO OCTAVO: Que, en este contexto, la gran interrogante que surge

es: ¢Para prohibirse la tercerizacion de las actividades que forman parte del nucleo
del negocio, en proteccion de los derechos de los trabajadores, se tenian otras
alternativas? Para contestar esta interrogante, de antemano, se debe tener en cuenta,
que en un Estado Constitucional los derechos constitucionales no son absolutos, y
esto también lo ha precisado el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia,
como en la STC N° 00004-2010-PI/TC, cuando senala que: “...los derechos

fundamentales no son absolutos sino relativos, es decir, que el contenido de

cada derecho fundamental no es definitivo sino que en cada caso concreto se va a

definir en funcién de las circunstancias especificas y de los grados de restriccion y

satisfaccion de los derechos o bienes constitucionales que se encuentren en conflicto” y

&«

ademas, acota, que “..pueden ser limitados, restringidos o intervenidos en

7> ARCE ORTIZ, Elmer.Tercerizacion en actividades nuclear@og de la Maestria en Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Pontificia Universidad Cawli del Peru; pag. 3. Disponible en:
http://blog.pucp.edu.pe/blog/maestriaderechodetijalwp-content/uploads/sites/471/2022/02/Articuloepia.pdf
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alguna medida cuando dicha limitacién, restriccion o intervencion resulten

justificadas en la proteccion proporcional y razonable de otros derechos

fundamentales o bienes de relevancia constitucional”. (Resaltado y subrayado es

nuestro); es decir, toda aparente tensiéon o contradiccion entre las disposiciones
constitucionales deben ser resueltos optimizando su interpretacion, sin sacrificar
ninguno de ellos. Entonces, si con la emision de la disposicion reglamentaria
cuestionada se buscaba la proteccion de los derechos constitucionales de los

trabajadores frente a esa clase de tercerizacion, concordando y optimizando con

los otros principios vy derechos constitucionales mencionados y tutelados,

como alternativa se pudo entender que esa prohibicion debe establecerse ante la
acreditacion de la utilizacion indiscriminada y abusiva (fraudulenta) de esa forma de

contratacion con el consiguiente perjuicio de los derechos de los trabajadores.

QUINCUAGESIMO NOVENO: Que, en esa perspectiva de alternatividad, tampoco

debe dejarse de lado, el articulo 7° de la Ley N° 29245, que dispone: “Los trabajadores
de las empresas que prestan servicio de tercerizacion tienen los siguientes derechos,
sin perjuicio de los establecidos en la legislacion laboral vigente: (...) 4. Cuando

corresponda, los trabajadores pueden interponer denuncias ante la Autoridad

Administrativa de Trabajo o recurrir al Poder Judicial, para solicitar la

proteccion de sus derechos colectivos, incluyendo los referidos en el numeral 2

del presente articulo, a impugnar las practicas antisindicales, incluyendo

aquellas descritas en el numeral 3 del presente articulo, a la verificacion de la

naturaleza de los contratos de trabajo sujetos a modalidad de acuerdo con la

legislacion laboral vigente, a impugnar la no renovacion de un contrato para

perjudicar el ejercicio del derecho de libertad sindical y de negociacion

colectiva o en violacion del principio de no discriminacion, y obtener, si

correspondiera, su reposicion en el puesto de trabajo, su reconocimiento como

trabajador de la empresa principal, asi como las indemnizaciones, costos y

costas que corresponda declarar en un proceso judicial, sin perjuicio de la

aplicacion de multas” (Resaltado y subrayado es nuestro); es decir, a los

trabajadores que prestan el servicio de tercerizacion se les garantiza su derecho de
recurrir a las Autoridades Administrativas de Trabajo o al Poder Judicial en la
defensa y en la proteccion de sus derechos individuales o colectivos que puedan
verse afectados por el ejercicio abusivo de esa forma de contratacion, y este

mecanismo sin duda es importante, porque coadyuva a concretizar esa alternativa.
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SEXAGESIMO: Que, ahora, es cierto, que el procedimiento de la inspecciéon del

trabajo, no constituye la unica herramienta con la que cuenta la Administracion del
Trabajo para lo indicado anteriormente, pero sin duda en la practica es la mas
utilizada’®, y cuya relevancia es anotada por DE LAMA LAURA cuando senala, que:
“En relacion con la importancia de la inspecciéon del trabajo, en el marco de las

funciones que desarrolla la Administracion del Trabajo, es sabido que esta se

comporta como un elemento fundamental de la misma, en la medida en que

constituye un medio para lograr los objetivos de mayor envergadura, tales

como la buena gobernanza y el desarrollo social y economico del pais;

asimismo se considera que es uno de los instrumentos basicos para poner en

practica el Programa de Trabajo Decente de la OIT, dado que tiene un papel

fundamental en la promocion del cumplimiento de los principios y derechos de

las normas internacionales del trabajo” 77 (Resaltado y subrayado es nuestro). En

ese orden de ideas, es evidente que el eficiente y garantizado procedimiento de

inspeccion del trabajo no solamente contribuye al reforzamiento de la tutela en las
normas protectoras de los derechos laborales, sino también posibilita el cumplimiento
de lo consagrado en el ya referido articulo 23° de la Constitucion Politica del Estado y
ademas en el cumplimiento de las obligaciones previstas en el Convenio 81 de la
OIT78. A pesar de estas consideraciones, el Colegiado considera que seria preocupante
y grave, si el Estado en todos estos anos de vigencia de la tercerizacion a través de
sus sistemas inspectivos del trabajo no fue eficiente en la identificacion y correccion
de casos fraudulentos ( que incluye sin duda la tercerizacion de las actividades que
forma parte del nucleo del negocio), y que en un afan de remediar facilmente esta
situacion, haya emitido una disposicion reglamentaria como la cuestionada, en lo que

respecta a los vicios de inconstitucionalidad senalados.

SEXAGESIMO PRIMERO: Que, por otro lado, también en ese cometido de

alternatividad debe tenerse presente la importancia del principio de primacia de la
realidad, que como linea directriz e inspiradora de una serie de soluciones, y
orientadora en la interpretacion de normas, se determina que en caso de existir
discrepancia o divergencia entre los hechos y lo declarado en los documentos o en

las formalidades se preferira lo primero; o como senala el Tribunal Constitucional en

76Segun el articulo 1° de la Ley N° 28806, la insigecalel trabajo “es el servicio publico que se encarga
permanentemente de vigilar el cumplimiento de @sas de orden socio laboral y de seguridad y salual trabajo, de
exigir las responsabilidades administrativas queqadan, orientar y asesorar técnicamente en dichaterias; asi como,
de conciliar administrativamente en las materias quorrespondan, y teniendo en cuenta el Convenio INéie8 la
Organizacion Internacional del Trabajo”

7 DE LAMA DE LAURA, Manuel GonzaloLa inspeccion del trabajo como via de tutela deedeos laborales y su
relacién con el proceso laboral: buscando (¢ 0 idfe#ndo?) las “intersecciones” de ambos caminBs. Laborem N° 24,
2021, péag. 581. Disponible dnitps://www.spdtss.org.pe/wp-content/uploads/202148item24-25-1.pdf

78 Convenio sobre la Inspeccion del Trabajo.
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la STC N° 0991-2000-AA/TC: “El principio de primacia de la realidad es un

elemento implicito en nuestro ordenamiento y, concretamente, impuesto por la

propia naturaleza tuitiva de nuestra Constitucion del Trabajo, que ha visto este

como un deber y un derecho., base del bienestar social, y medio de la realizacién de la
persona (articulo 22°) y, ademads, como un objetivo de atencién prioritaria del Estado

(articulo 23°). Dicho de otro modo, el tratamiento constitucional de una relacion

laboral impone que sea enfocado precisamente en estos términos” (Resaltado y

subrayado es nuestro); principio, que busca prevalecer la equidad y sobreponer a la
voluntad de las partes el caracter imperativo del ordenamiento laboral; no busca
resolver el conflicto a favor del trabajador, toda vez que para ello existen los principios
protectores del Derecho Laboral ( como el indubio pro operario) sino a favor de la
realidad como hecho objetivo, veraz y fehaciente”; y sin cuya aplicacion, no se
hubieran podido establecer las tercerizaciones fraudulentas y la proteccion de los
derechos de los trabajadores, tal como se demuestra con la abundante jurisprudencia

existente.

SEXAGESIMO SEGUNDO: Que, finalmente, el Colegiado en este apartado, también

considera  pertinente senalar, que esa prohibicion de la tercerizacion de las
actividades que forman parte del nucleo del negocio, en la forma realizada y
cuestionada, podrian generar impactos negativos en las economias de las empresas y
que a las finales se trasladan negativamente a los trabajadores; ya que no solamente
obliga a una reorganizaciéon empresarial con todo lo que esto significa, sino también a

que se generen costos no proyectados.

SEXAGESIMO TERCERO: Que, en resumidas cuentas, en la disposicion

reglamentaria cuestionada para prohibir la tercerizacion de las actividades que
forman parte del nucleo del negocio, en proteccion de los derechos de los
trabajadores, se tenian otras alternativas como la considerada anteriormente, la que

no solamente era eficaz e idonea para alcanzar el mismo fin, sino también

menos perjudicial en el ejercicio de los derechos constitucionales y aplicaciéon de los

principios constitucionales de los demandantes; por lo que dicha prohibicion al no
superar el analisis de necesidad, vulnera el principio constitucional de
proporcionalidad, corriendo igual suerte los demas extremos que se generan a partir
de dicha prohibicion; careciendo ya de objeto realizar el analisis de proporcionalidad

en sentido estricto.

79 Siguiendo a lo explicado por LORA ALVAREZ, Germa\yYALOS RODRIGEZ, BrianDel dicho al hecho: Limites
a la aplicacion del principio de primacia de la fietad por parte de la autoridad administrativa dalajo. Revista lus
Veritas, 2009, N° 38, pag. 163. Disponible éitps://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetvefiidisle/view/12197
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Las sentencias interpretativas -manipulativas.

SEXAGESIMO CUARTO: Que, segin todo lo desarrollado, los extremos de la

disposicion reglamentaria cuestionada que contravienen los derechos y principios
constitucionales, en principio deberian ser declarados nulos, conforme lo
dispone el articulo 80° del Codigo Procesal Constitucional; sin embargo, el
Colegiado realizando una evaluacion del contexto factico y juridico en el que
surge la controversia, considera que en el caso de actuarse de esa manera, se
podria generar una vacio normativo y sobre lo que pudiera quedar a salvo de la
mencionada disposicion reglamentaria se realicen interpretaciones o aplicaciones
antojadizas respecto a la tercerizacion, afectando casualmente lo que también se
quiere evitar, como es la vulneraciéon de los derechos laborales de los
trabajadores; es decir, con aquella actuacion formal se podrian  generar

consecuencias mas gravosas y perniciosas.

SEXAGESIMO QUINTO: Que, para evitarse lo anterior desde una perspectiva

constitucional, aparecen las denominadas sentencias interpretativas
manipulativas, mediante las cuales se procede a una modificacion de las
disposiciones sometidas a su examen, de manera que estas emergen del control
constitucional con un alcance normativo y un contenido diferente; como bien

senala GARCIA TOMA: “.. supone llevar a cabo lineas de interpretacion y

adaptacion de una Ley acusada de ser contraria a la Constitucion con la

finalidad de hacer compatible con esta. Es por medio de este esfuerzo que se

salva la vigencia de la ley, aunque subordindndola a los cdnones de la
Constitucion. En este caso se restablece la soberania de la Constitucion por medio
de la transformacion del significado de la Ley’s® (Resaltado y subrayado es
nuestro); precisandose que estas sentencias resultan pertinentes en los casos de
inconstitucionalidad parcial de las normas, por lo que se consideraria la parte
que guarda concordancia con la Constituciéon y se reformula la otra, arribandose a
una solucién completamente constitucional; ahora, conforme senala el Tribunal
Constitucional en la STC N°004-2004-CC/TC, la elaboracion de estas sentencias
esta sujeta alternativamente a la operacion ablativa o de exéresis o la operacion

reconstructiva o de reposicion: “ La operacion ablativa o de exéresis consiste

en reducir los alcances normativos de la ley impugnada “eliminando” del

proceso interpretativo alguna frase o hasta una norma cuya significacion

colisiona con la Constitucion. Para tal efecto, se declara la nulidad de las

80 GARCIA TOMA, Victor. El Tribunal constitucional, la interpretacion cditacional y las sentencias manipulativas
interpretativas (normativasiEn: Interpretacion y Aplicacion de la Ley Penahkuario de Derecho Penal 2005. Pag. 202.
Disponible enhttps://www.unifr.ch/ddpl/dercho penal/anuario/an_200%.pdf.
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“expresiones impertinentes”; lo que genera un cambio del contenido preceptivo de la

ley. La operacion reconstructiva o de reposicion consiste en consignar el

alcance normativo de la ley impugnada “agregandosele” un contenido y un

sentido de interpretacion que no aparece en el texto por si mismo”(Resaltado

y subrayado es nuestro); y asimismo, se encuentra vinculado a los principios
rectores de la actividad —constitucional jurisdiccional, como el principio de
conservacion de la Ley: Se exige al Juez Constitucional salvar —hasta donde sea
razonablemente posible— la constitucionalidad de una ley impugnada, en aras de
afirmar la seguridad juridica y la gobernabilidad del Estado; en otras palabras, la
expulsion de una ley del ordenamiento juridico por inconstitucional debe ser la
ultima ratio a la que debe apelarse; asi, la simple declaraciéon de
inconstitucionalidad no debe ser utilizada, salvo si es imprescindible e inevitable;
y el principio de interpretacion de desde la constitucion: Se asigna un
sentido a una ley cuestionada de inconstitucionalidad, con la finalidad de que ella
guarde coherencia y armonia con el plexo del texto fundamental. Dicha
interpretacion hace que la ley sea conforme a la Constitucion. Para ello, cabe que

se reduzca, sustituya o modifique su aplicacion para los casos concretoss!.
La interpretacion de los extremos del dispositivo reglamentario cuestionado.

SEXAGESIMO SEXTO: Que, en ese orden de ideas, y conforme a todo lo

argumentado anteriormente, debe interpretarse que el articulo 2° del dispositivo
reglamentario cuestionado, que establece: %(...) No esta permitida la
tercerizacion de las actividades que forman parte del nicleo del negocio.”,
es constitucional, siempre que se entienda que esta prohibicién se da ante la
acreditacion de la utilizacion indiscriminada y abusiva (fraudulenta) de esa forma
de contratacion con el consiguiente perjuicio de los derechos de los trabajadores;
interpretandose y entendiéndose de igual forma y alcances, el extremo del
articulo 5° que senala: “Se produce la desnaturalizacion de la tercerizacion:
(.-.) b) Cuando el desplazamiento de trabajadores por parte de la empresa
tercerizadora se realiza para el desarrollo de actividades que forman parte
del niucleo del negocio (...) desde el inicio el desplazamiento, salvo prueba
en contrario respecto al momento en ....”; y el extremo del articulo 9°, que
senala :“...con la determinacion del momento desde el cual se considera a la
empresa principal como empleador de los trabajadores desplazados, de

acuerdo a lo establecido en el articulo 5 del presente Reglamento {(...).

81 GARCIA TOMA, Victor.{dem,pég. 203.
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SEXAGESIMO SETIMO: Que, con relacién a los otros extremos de la disposicion

reglamentaria cuestionada, como el articulo 1° que establece los criterios para
identificar el nucleo del negocio y la Unica Disposicion Complementaria
Transitoria, que dispone un plazo de adecuaciéon de los contratos y figuras
contractuales, no sucede lo mismo, por cuanto a pesar de pretender darle una
interpretacion constitucional, en el caso del primero, la situacion de
indeterminacién e incertidumbre con esos criterios persiste; y en el caso, del
segundo, dicho plazo de adecuacion es contrario a lo interpretado y entendido
sobre la prohibicion de tercerizar las actividades que forman parte del nucleo del
negocio; por lo que se debe declarar la nulidad de estos extremos desde la
vigencia de la disposicion reglamentaria cuestionada, al ser a partir de este
momento en que se afectaron los derechos y principios constitucionales, de

acuerdo al articulo 80°, tltimo parrafo, del Cédigo Procesal Constitucionals2.

Respecto a los costos del proceso.

SEXAGESIMO OCTAVO: Que, con relacion a los costos del procesos3, estando a

lo considerado y decidido en la presente sentencia, y ademas observandose que
en todo caso con la disposicion reglamentaria cuestionada se pretendio regular la
proteccion de los derechos laborales de los trabajadores, y los demandantes
realizaron un ejercicio regular de su derecho de accion, es posicion del Colegiado

exonerar cualquier pago de costos.

A manera de reflexion y exhortacion.

SEXAGESIMO NOVENO: Que, finalmente, el Colegiado no puede dejar de hacer

mencion, que en el pais todavia existen secuelas de la pandemia del COVID 19,
que sin duda ha tenido efectos negativos sin precedentes, no solamente el
ambito sanitario sino también en la economia y el mercado laboral; y esta
preocupacion tampoco ha sido ajena a la Organizacién Internacional del Trabajo-
OIT-Oficina para los Paises Andinos, cuando en general seniala como parte de las
recomendaciones para superar esa secuelas, que: “La gestion de la crisis del

empleo requiere la coordinacion y los acuerdos tripartitos entre, gobierno,

82 E| articulo 80°, ultimo parrafo, del Cédigo ProdeSanstitucional, establece qugas sentencias fundadas recaidas en
el proceso de accién popular podran determinar ldidad, con efecto retroactivo, de las normas immdas. En tal
supuesto, la sentencia determinara sus alcances #empo. Tienen efectos generales y se publinagl diario oficial El
Peruano”

83 E| articulo 86° del Cddigo Procesal Constitucionapdne queSi la sentencia declara fundada la demanda se
impondran los costos que el juez establezca, lateswseran asumidos por el Estado. Si la demanei@ fdesestimada
por el juez, este podra condenar al demandantegbple los costos cuando estime que incurrié eriffesta temeridad.
En todo lo no previsto en materia de costos, seraglicacion supletoria lo previsto en el CodigmBesal Civil.”.
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empleadores y trabajadores.”.(Resaltado y subrayado es nuestro) y describiendo

la situacion acota que: “ La pandemia atuin no acaba y esta afectando tanto a

trabajadores como a empresas. Por ello, es importante mantener el apoyo a

los trabajadores, cuyos medios de vida se han visto afectados por la

inmovilizacion obligatoria, las restricciones durante el periodo de confinamiento y la

desaceleracion econémica. Esto ha significado una reduccion de sus ingresos

laborales, por la contraccion de la demanda, el cierre definitivo o temporal

de los lugares de trabajo, los despidos o suspension perfecta de labores y la

reduccion de las horas de trabajo. También se requiere continuar con el

apoyo a las empresas: un grupo de ellas ha cerrado, y otro ha visto

reducidos sus ingresos por ventas y, con ello, su liquidez para cubrir costos

y obligaciones (tributarias, con proveedores y trabajadores, alquileres,

etc.)? (Resaltado y subrayado es nuestro); sin duda, para superar esas secuelas,
es necesario que se desplieguen esfuerzos en el ambito politico, en forma
oportuna y gran escala para fomentar el empleo, los ingresos y promover la
mano de obra; como senala también la Organizacion Internacional del Trabajo-

OIT: “Es necesario adoptar medidas eficaces e integradas a gran escala en

todas las esferas politicas para lograr resultados favorables y

sostenibles. Habida cuenta de la rapida evolucién de la crisis, es primordial llevar
a cabo un meticuloso seguimiento de los efectos directos e indirectos de cada

intervencion, a fin de velar por la pertinencia de las medidas de respuesta en

el plano normativo. El fomento de la confianza por medio del didlogo es

fundamental para que las medidas politicas resulten eficaces. En una coyuntura

de mayor tension social y de falta de confianza en las instituciones, es

especialmente importante fortalecer los mecanismos de didlogo social y la

confianza en los mismos, a fin de sentar unas bases sélidas que propicien

una estrecha colaboracion entre empleadores, trabajadores y gobiernos. El

dialogo social a nivel empresarial es también primordial.”85 (Resaltado y

subrayado es nuestro). En el Peru, se cuenta con Consejo Nacional de Trabajo y

Promocion del Empleo-CNTPE®¢, como 6rgano de composicion tripartita, en la

84 Organizacion Internacional del Trabajo-OIT. Of&ipara los Paises Andind2eru. Impacto de la COVID 19 en el
empleo y los ingresos laborale3etiembre del 2020, pag.26. Disponible letps://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---
américas/---ro-lima/documentos/publicacion/wcms_ 736@df..

85 Organizacion Internacional del Trabajo-OfRué politicas seran las mas eficaces para mitagefectos del COVID-19 en
el mundo del trabajo®isponible enhttps://www.ilo.org/global/topics/coronavirus/impa@and-responses/WCMS_739403/lang-
-esfindex.htm

8 El Consejo Nacional de Trabajo y Promocién del Emple¢CNTPE) es un mecanismo de didlogo social y
concertacion laboral del MTPE, que tiene por objat@oncertacion de politicas en materia de trab@jomocion del
empleo y capacitacion laboral, y de protecciénalggara el desarrollo nacional y regional. El CNTiRtegra a las
organizaciones sindicales y gremios empresariales nepresentativos del pais, asi como funciondeb$inisterio de
Trabajo y Promodin del Empleo y representantes de las organizeziemgales vinculadas al Sector Trabajo. El Consejo
Nacional de Trabajo y Promocion del Empleo com@dogtripartito de dialogo socio laboral e instiaralidad creciente,
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discusion y concertacidon de politicas en materia de trabajo y proteccion

social; y esta anotacion vale y resulta pertinente, porque en la realidad nacional
esas secuelas post pandémicas todavia son evidentes y del contexto de la
presente controversia se advierte que las partes con relacion al tema de la
prohibicion de la tercerizacion de las actividades que forman parte del nticleo del
negocio tienen posiciones muy extremas, por lo que mas alla de lo que se
resuelva en definitiva en el presente proceso constitucional, esas divergencias van
encontrarse subyacentes; en este sentido, y mas aun, si se considera la forma
como fue emitida la disposicion reglamentaria (por ejemplo sin pre publicacion
del proyecto), es de vital importancia que tanto al Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo y las organizaciones mas representativas de los
trabajadores y empleadores en ese consejo, dialoguen, discutan y que de una vez
por todas arriben a una solucion concertada sobre el tema; debiéndose realizar la

exhortacion correspondiente.

III.-PARTE RESOLUTIVA:

Por estas consideraciones, los Magistrados integrantes de la Tercera Sala

Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima; RESUELVEN:

1. DECLARAR: INFUNDADAS las excepciones de incompetencia por la
materia deducidas por el Procurador Publico Especializado en Materia

Constitucional.

2. DECLARAR: FUNDADA EN PARTE las demandas interpuestas por
SEDAPAL y otros; por tanto, se DECLARAN: NULOS los siguientes
extremos del Decreto Supremo N° 001-2022-TR: “Articulo 1.- Definiciones
(...) Para identificar el nucleo del negocio en el caso concreto, se debe
observar, entre otros:1. El objeto social de la empresa.2. Lo que la identifica
a la empresa frente a sus clientes finales.3. El elemento diferenciador de la
empresa, dentro del mercado en el que desarrolla sus actividades.4. La
actividad de la empresa que genera un valor anadido para sus clientes.S5. La

actividad de la empresa que suele reportarle mayores ingresos. (...)” y LA

mediante el respeto y reconocimiento entre suseseptantes, y una eficiente gestion de sus accipragetivos,
contribuye permanentemente a la generacién y manitanto de politicas estables en materia de trabajopleo,
formacion y seguridad social. La naturaleza y lasciones del CNTPE, quedan establecidos en el Regtante
Organizacion y Funciones del MTPE (Decreto Supréth®04-2014-TR) y en el Reglamento Interno de Organidn y
Funciones del CNTPE (Decreto Supremo N° 001-2005-T®3gin pagina Web del CNTP. Disponible en:
https://www2.trabajo.gob.pe/cntpe/quienes-sdmos
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DISPOSICION COMPLEMENTARIA TRANSITORIA “UNICA. Plazo de
adecuacion. Los contratos y figuras empresariales que se encuentren
vigentes a la fecha de emisién del presente Decreto Supremo y se sujeten a lo
regulado en el articulo 3 de la Ley, deben adecuarse a las modificaciones
establecidas en la presente norma, en un plazo que no deberd exceder de
ciento ochenta dias calendario contados a partir de su publicacién. Durante
el plazo de adecuacion a que se refiere el pdrrafo anterior, las empresas
tercerizadoras no pueden extinguir los contratos de trabajo de los
trabajadores que hubieran sido desplazados para el desarrollo de
actividades que forman parte del nticleo del negocio, por causas vinculadas
con la adecuacién a que se refiere la presente disposiciéon, salvo que la
empresa principal contrate directamente a dichos trabajadores. Vencido el
plazo a que se refiere el primer padarrafo de la presente disposicion si los
contratos y figuras empresariales que se encuentran regulados en el articulo
3 de la Ley no se hubieran adecuado a las modificaciones establecidas por la
presente norma, se produce la desnaturalizacion prevista en el articulo 5 del
Reglamento, sin perjuicio de las sanciones establecidas en las normas
correspondientes”, desde la vigencia de la disposicion reglamentaria

cuestionada.

. INTERPRETAR que el articulo 2° del Decreto Supremo N° 001-2022-TR
en el extremo que establece; “(...) No estd permitida la tercerizacion de las
actividades que forman parte del ntcleo del negocio.”, es constitucional
siempre que se entienda que esta prohibicion debe establecerse ante la
acreditacion de la utilizacion indiscriminada y abusiva (fraudulenta) de esa
forma de contratacion con el consiguiente perjuicio de los derechos de los
trabajadores; INTERPRETANDOSE y ENTENDIENDOSE en igual forma
y alcances, el extremo del articulo 5° que establece que: “Se produce la
desnaturalizacién de la tercerizacion: (...) b) 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 {(...) desde
el inicio el desplazamiento, salvo prueba en contrario respecto al momento en
....75 y el extremo del articulo 9°, que establece que:“...con la determinacién
del momento desde el cual se considera a la empresa principal como
empleador de los trabajadores desplazados, de acuerdo a lo establecido en

el articulo 5 del presente Reglamento {(...). Sin Costos.
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4. En caso de no interponerse recurso impugnatorio contra los extremos

estimados de las demandas interpuestas, ELEVESE EN CONSULTA a la

Corte Suprema de Justicia de la Republica.

5. EXHORTAR al Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo y las
organizaciones mas representativas de los trabajadores y empleadores,
para que, en el Consejo Nacional de Trabajo y Promocion del Empleo,
dialoguen, discutan y de una vez por todas arriben a una solucién
concertada sobre el tema de la tercerizacion de las actividades que forma

parte del ntcleo del negocio y sobre cualquier otro relacionado.

En lo seguidos, por SEDAPAL y otro contra la Presidencia de la Republica y otros,

sobre proceso constitucional de accion popular. Notificandose.
SS.

PAREDES FLORES VELARDE ACOSTA

SALAZAR MENDOZA
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