TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

EXP. N° 06371-2008-PA/TC
AREQUIPA ,
. ALEIDA HOBBY MARIN MEZA

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 19 dias del mes de diciembre de 2011, la Sala Primera del
Tribunal Constitucional, integrada por los magistrados Alvarez Miranda, Beaumont
Callirgos y Calle Hayen, pronuncia la siguiente sentencia, con el voto en mayoria de los
magistrados Beaumont Callirgos y Calle Hayen; el voto del magistrado Alvarez
Miranda, a cuya posicion se suma el voto del magistrado Vergara Gotelli, llamado a
dirimir; y el voto finalmente dirimente del magistrado Eto Cruz; votos, todos quie se

W agregan a los autos.
b ASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Aleida Hobby Marin
Meza contra la sentencia expedida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de Arequipa, de fojas 404, su fecha 10 de setiembre de 2008, que declar6
fundada la demanda de autos

ANTECEDENTES

Con fecha 25 de julio ded 2007, la recurrente interpone demanda de amparo,
contra el Seguro Social de Salud-EsSalud oracién Efectiva de Servicios COEFSE
S.R.L., con el objeto de que se reponga/ en el cargo de Nutricionista Clinica
Asistencial del Hospital Il Yapahuara, de la R&€d Asistencial Arequipa.

alud desde el 4 de octubre de 2002 hasta el
7 de julio de 2007, y que para prestar estos servicios se ha simulado una
intermediacion laboral a través de diyérsas empresas, siendo la tltima de ella COEFSE
S.R.L. Sostiene que se ha prodycido una desnaturalizacion de los contratos de
intermediacion laboral ya que la demandante realizaba labores de cardcter principal y
permanente, indispensables parg los servicios que brinda EsSalud, por lo que al haber
sido despedida arbitrariamente/se ha vulnerado su derecho al trabajo.

Manifiesta que ha laborado para

El Seguro Social d¢ Salud contesta la demanda manifestando que la relacion
aboral se desarroll6 a trayés de un contrato de intermediacion laboral, de forma que no
mantuvo relacion laboral con la demandante; puesto que las remuneraciones eran

gadas por COEFSE /y otras empresas de intermediacion; ademés alega que no ha
eXistido subordinacidy alguna de la demandante a EsSalud.

Corporacion Efectiva de Servicios COEFSE S.R.L. contesta la demanda
nifestando que la demandante fue contratada como nutricionista para prestar
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servicios complementarios de nutricion a la empresa usuaria, EsSalud. Agrega que los
servicios prestados tenfan la calidad de complementarios y no de principales ni
permanentes, ya que EsSalud brinda prestaciones asistenciales a sus afiliados, donde la
actividad de nutricién resulta complementaria. Declara, ademds, que el cargo que la
demandante expresa haber ocupado no existe, conforme se aprecia del Cuadro de
Asignacion de Personal.

El Noveno Juzgado Civil de Arequipa declara fundada la demanda por
considerar que se ha desnaturalizado el contrato de intermediacion laboral, por cuanto la
demandante realizaba labores que implicaban la ejecucion permanente de la actividad de
la empresa usuaria como es EsSalud. Asimismo, considera que los contratos para
servicio especifico constituyen contratos a plazo indeterminado, pues en ninguno de
ellos se ha mencionado el servicio especifico a prestar y que estuviera sujeto a un plazo
determinado.

La Sala revisora confirma en parte la apelada, en el extremo que ordena que la
demandante sea repuesta en el cargo de nutricionista o en otro similar; y revocandola,
ordena la reposicion por parte de su empleadora COEFSE S.R.L., con los siguientes
argumentos: que, respecto a la desnaturalizacion de la intermediacion laboral, la
demandante no ha acreditado la ejecucion permanente de la actividad principal de la
empresa usuaria mediante acta inspectiva de la Autoridad Administrativa de Trabajo,
conforme lo establece el articulo 3 de la Ley 27626; que habiéndose celebrado contrato
por servicio especifico con COEFSE S.R.L., en aplicacién del articulo 63 del D.S. 003-
97-TR, este podra ser renovado para concluir el servicio; y que, en este caso, no se ha
probado la conclusion del contrato de intermediacion con EsSalud, por lo que la
decision de la demandada resulta arbitrajia. Concluye que la demandante mantenia un
vinculo laboral con COEFSE S.R.L. que/ha sido extinguido sin causa alguna.

NDAMENTOS

Procedencia del recurso de agyavio constitucional

1. El recurso de agravio cofistitucional ha sido interpuesto contra la sentencia de vista
N° 688-2008, de fechd 10 de septiembre del 2008, que corre de fojas 404 a 408.
Sostiene la actora qu€ la Sala Superior se ha pronunciado incongruentemente, pues
si bien declara fundada la demanda, la revoca en el sentido de que la reposicion se
debe efectuar en/a Empresa de servicios COEFSE, Sociedad de Responsabilidad
Limitada, y no ¢h EsSalud, desestimando el pedido de la demandante respecto de su
reposicion en £l cargo que venia desempefiando en EsSalud. En este caso debe
entenderse qyle la sentencia de segunda instancia es desestimatoria de la demanda de

amparo, puésto que no se ha pronunciado favorablemente respecto de la pretension
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de la demandante; en consecuencia, de conformidad con el articulo 202° inciso 2 ,
de la Constitucion Politica del Peru y el articulo 18° del Codigo Procesal
Constitucional, procede el recurso de agravio constitucional.

Delimitacion del petitorio

2. Considera la demandante que ha sido indebidamente despedida, por cuanto se ha
producido la desnaturalizacion de los contratos de intermediacion laboral y porque,
en la realidad, mantenia una relacion laboral con EsSalud.

“/\/3’ Las entidades demandadas sostienen que la accionante no fue despedida, sino que
) vencio el contrato celebrado con la codemandada COEFSE S.R.L., ya que fue
o contratada mediante intermediacién laboral para prestar servicios complementarios
de alimentacion y nutricion, y que, ademas, se le ha depositado su Compensacion

por Tiempo de Servicios, la cual ha retirado.

4. En tal sentido, la controversia se circunscribe a determinar si las labores que ha
venido realizando la demandante fueron de naturaleza permanente o si, por el
contrario, nos encontramos frente a una trabajadora destacada por una empresa de
servicios debido a un contrato de intermediacion laboral.

De la intermediacion laboral

5. La Ley 27626 tiene como proposite”regular da intermediacion laboral no solo
respecto a la actividad de las erfipresas y entilades que podran intervenir en ella
sinp también, en forma clara e integral/ los derechos de los trabajadores
involucrados, asi como sus limitaciones.

ura que tiene como finalidad exclusiva la
/ prestacion de servicios por parte ¢ una tercera persona destacada para que preste
servicios temporales, complemegAitarios o de alta especializacién en otra empresa
llamada usuaria; para tal efegto, la entidad intermediadora y la empresa usuaria
suscriben un contrato de ndturaleza civil denominado Locacion de Servicios, no
importando dicho destaqyé vinculo laboral con la empresa usuaria.

/La intermediacion laboral es una

Como puede observarse, en la intermediacion laboral se establece una relacion
juridica en la que participan tres sujetos de derecho: una empresa usuaria, una
empresa intermegiaria y un trabajador destacado, determinandose una limitacion de
contratacion a que se refiere el parrafo segundo del articulo 3° de la Ley 27626, que
a la letra dice:

\
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Articulo 3.- Supuestos de procedencia de la intermediacion laboral

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,

El articulo 5° dispone las infracciones de los supuestos de intermediacion laboral:

Articulo 5.- De la infraccion de los supuestos de intermediacion laboral

La infraccion a los supuestos de intermediacion laboral que se establecen en la

presente Ley. debidamente comprobada en un procedimiento inspectivo por la

Autoridad Administrativa de Trabajo. determinard que, en aplicacion del principio

de primacia de la realidad. se entienda que desde el inicio de la prestacion de sus
’ servicios los respectivos trabajadores han tenido contrato de trabajo con la empresa
usuaria.

8. En consecuencia, toda trasgresion a los supuestos de intermediacion laboral
determina la existencia de una relacion laboral entre los trabajadores destacados
y la empresa usuaria. Por ende, y de conformidad con el articulo 3° de la Ley
27626, se juzgard la existencia de relacion laboral entre la empresa usuaria y el
trabajador destacado, en aquellos casos en que se haya pactado la intermediacion
de servicios que no se caracterice por ser temporal, complementaria o de alta
especializacion, y, por el contrario, corresponda a un servicio que implique una
actividad principal y permanente de la empresa usuaria.

Analisis del caso concreto

fojas 78 corre el contrato de i ¢fliacion laboral suscrito por el Seguro
ocial de Salud — EsSalud como empresg/usuaria, y PACISER S.R.L. y COEFSE
S.R.L., como empresas intermediariag/ representadas por dofia Paulina Martha
Sotelo Bueno, con el objeto de que ¢A su calidad de empresas de intermediacion,
proporcionen personal para el $€rvicio Complementario de Alimentacién y
Nutricion.

De los contratos laborales gara servicio especifico obrantes de fojas 163 a 173 y
de las boletas de pago/de fojas 127 a 162 de autos, se desprende que la
demandante fue conpfatada por SERESUR E.LR.L., PACISER S.R.L. y
SERVINEXT S.A.C/ empresas de intermediacion laboral, para prestar servicios
como digitadora déstacada en la entidad usuaria EsSalud, por diferentes periodos
(desde octubre de 2002 hasta agosto de 2005). Ademds, de acuerdo con el
contrato laboral de plazo indeterminado, de fojas 169 de autos, la demandante fue
contratada ¢omo trabajadora permanente de PACISER S.R.L., para laborar como
nutricionista destacada en la entidad usuaria, desde el 17 de septiembre de 2005
hasta el 19 de febrero de 2007; asimismo aparece que mediante contrato por
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servicio especifico (fojas 55 a 58), la demandante fue contratada por COEFSE
S.R.L. como nutricionista y destacada para tal fin en la empresa usuaria, desde el
20 de febrero hasta el 17 de julio de 2007, fecha en que se dio por concluido su
contrato.

No obstante lo anterior, de los Informes Operacionales de enero de 2004 a
octubre de 2005, obrantes de fojas 481 a 493 de autos, firmados por el jefe del
area, se colige que la actora ha prestado servicios para el Hospital de Yanahuara -
ESsalud como nutricionista. Asimismo, de fojas 454 a 465, obran los Informes de
Produccion de Horas, de enero de 2004 a octubre de 2005, firmados por el
nutricionista-jefe de EsSalud, documentos en los cuales se diferencia la
produccion de las nutricionistas por Empresa Servis, y, dentro de este ultimo
grupo, se consigna a la demandante.

. A fojas 189 y 190, obran las hojas de Programacion de Turno de las

nutricionistas, correspondientes a los meses de enero a junio de 2007, aprobadas
y visadas por el Nutricionista Jefe de EsSalud, en las cuales se comprende a la
demandante, fijandose el turno en el que debe prestar servicios. En el Manual de
Organizacion y Funciones de EsSalud, que obra a fojas 3, estan comprendidos los
cargos de Nutricionista-Clinica de Hospitalizacion, Nutricionista-Consultorio
Nutricional, Nutricionista-Programas Especiales, Nutricionista-Unidades de
Produccion, infiriéndose de los mismos que el cargo de nutricionista es un cargo
permanente de la Institucion demandada.

P

otro lado, a fojas 112, la propia_entidad demandada ha presentado un
cumento titulado CAP 2007, ~visado /por la Oficina de Planificacién de
sSalud, en el que figura las personas que ocupan el cargo de
nutricionista. De ello se i argo de nutricionista, por encontrarse en
el CAP, no puede emplearse para laealizacion de labores complementarias.

. De un andlisis comparativo de¥informe de fojas 112, que consigna los nombres

de las nutricionistas de la igStitucion, incluidas en el CAP, y los Informes de
Produccion por Horas, dg/fojas 454 de autos, se evidencia que la demandada
EsSalud tenia personal gétable en el cargo de nutricionista, y que, ademads, venia
contratando nutricionigtas mediante una entidad intermediadora.

e acuerdo con e}/ Reporte de Produccion de Tratamiento Dietético, obrante a
fojas 18, la depmandante realizaba labores de entrevista dietética, evaluacion
nutricional, caJculo nutricional, visita dietética, balance hidrico, visita médica,
monitoreo nufricional, entre otras; actividades propias de la institucion, conforme
al Manual de Organizacion y Funciones para los cargos de Nutricionista-Clinica
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de Hospitalizacion o Nutricionista de Programas Especiales.

Por otro lado, en la parte pertinente del Manual de Operaciones del Servicio de
Nutricion del Hospital 111, Yanahuara, obrante de fojas 444 a 452, se detalla de
forma diferenciada las labores que deben realizar la “Nutricionista de la
Institucion™ (EsSalud) y la “Nutricionista por Service”, labores que, como se
puede apreciar, no se distinguen una de la otra.

A mayor abundamiento, del Acta de inspeccion N.° 1169-2007-SDILSST,
levantada por la Subdireccion de Inspeccion Laboral, corriente a fojas 34 del
cuaderno del Tribunal Constitucional, se ha llegado a establecer que tanto
COEFSE S.R.L. como EsSalud han venido transgrediendo las normas de
intermediacidn laboral, conforme textualmente lo sefiala el informe de actuacion
inspectiva.

Los trabajadores destacados de la empresa COEFSE S.R.L. realizan
actividades de preparaciéon y elaboracion de la alimentacion y dietas
especializadas para la recuperacion de los pacientes, evidenciandose que
dicho servicio forma parte esencial de la recuperacion y rehabilitacion de
la salud del paciente, actividad principal dentro de las prestaciones de
Salud de la empresa usuaria (...). En ese sentido se concluye que las
actividades que realizan las empresas MANPER S.A.C. COEFSE S.R.L.
Y REINSA S.R.L. (...) mediante perso stacado en la usuaria Seguro
Social de Salud, son actividades gorfSustancialey [a] su giro principal sin
cuya ejecucion afectaria e intérrumpiria el Aormal funcionamiento y
desarrollo del Seguro Social de Salud. En gonsecuencia dicho personal
destacado, deberia laborar de manera diregta para la empresa usuaria.

/

r consiguiente, atendiendo a que 19§ servicios que ha venido prestando la
emandante no obedecian a una necegrdad complementaria de la entidad usuaria; y
existiendo suficientes elementos papd concluir que EsSalud,a través de la Empresa
de Servicios COEFSE S.R.L., haontratado a la demandante para prestar servicios
de nutricionista; labores que g¢Onstituyen actividad principal y permanente de la
empresa requirente, y esta’ comprendidas en el Manual de Organizacion y
Funciones y en el Manual g€ Operaciones del Servicio de Nutricion del Hospital I1I,
Yanahuara; de conformiddd con el articulo 5° de la Ley N.° 27626, debe entenderse
ue la demandante manfenia una relacion laboral con la entidad usuaria EsSalud, de
odo que no podia sér despedida sino por causa justa motivada en su conducta o
apacidad laboral, rdzones por las que, en este caso, se ha acreditado la vulneracion
el derecho fundamental al trabajo, por lo que corresponde estimar la demanda y
rdenar la reposicion de la demandante en el cargo que venia ocupando.
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19. En la medida en que en este caso se ha probado que la demandada EsSalud ha
vulnerado el derecho al trabajo, corresponde que asuma los costos del proceso, de
conformidad con el articulo 56° del Codigo Procesal Constitucional.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Peru

HA RESUELTO
1. Declarar FUNDADA la demanda de autos.
2. Ordena que la demandada EsSalud cumpla con reponer a dofia Aleida Hobby Marin
Meza en el cargo que venia ocupando o en otro de similar categoria, con el abono de

los costos procesales en conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 del Codigo
Procesal Constitucional.

Publiquese y notifiquese.

SS.

BEAUMONT CALLIRGOS .
CALLE HAYEN
ETO CRUZ /

JRES ALY AAGRA CARDENA
Fo i RELATOR
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VOTO DE LOS MAGISTRADOS BEAUMONT CALLIRGOS
Y CALLE HAYEN

Sustentamos el presente voto en las consideraciones siguientes:

Procedencia del recurso de agravio constitucional

9~

/

|

\—/1.

El recurso de agravio constitucional ha sido interpuesto contra la Sentencia de vista
N° 688-2008, de fecha 10 de septiembre del 2008, que corre de fojas 404 a 408.
Sostiene la actora que la Sala Superior se ha pronunciado incongruentemente, pues
si bien declara fundada la demanda, la revoca en el sentido de que la reposicion se
debe efectuar en la Empresa de servicios COEFSE, Sociedad de Responsabilidad
Limitada, y no en EsSalud, desestimando el pedido de la demandante respecto de su
reposicion en el cargo que venia desempefiando en EsSalud. En este caso, debe
entenderse que la sentencia de segunda instancia es desestimatoria de la demanda de
amparo, puesto que no se ha pronunciado favorablemente respecto de la pretension
de la demandante; en consecuencia, de conformidad con el articulo 202°, inciso 2 ,
de la Constitucion Politica del Peri y el articulo 18° del Coédigo Procesal
Constitucional, procede el recurso de agravio constitucional.

Delimitacion del petitorio

2. Considera la demand

¢ qug¢ ha sido indebidamente despedida, por cuanto se ha
producido la desnaturalizacjon de los contratos de intermediacion laboral y porque,
en la realidad, mantenia uga relacién laboral con EsSalud.

Las entidades demandgdas sostienen que la accionante no fue despedida, sino que
vencid el contrato cflebrado con la codemandada COEFSE S.R.L., ya que fue
contratada mediant¢ intermediacion laboral para prestar servicios complementarios
de alimentacion y/nutricion, y que, ademas, se le ha depositado su Compensacion
por Tiempo de S€rvicios, la cual ha retirado.

, la controversia se circunscribe en determinar si las labores que ha
venido realizando la demandante fueron de naturaleza permanente o si, por el
contrario nos encontramos frente a una trabajadora destacada por una empresa de
servicios debido a un contrato de intermediacion laboral.

De la intermediacion laboral

5.

La Ley 27626 tiene como proposito regular la intermediacion laboral no solo
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respecto a la actividad de las empresas y entidades que podrén intervenir en ella
sino también, en forma clara e integral, los derechos de los trabajadores
involucrados, asi como sus limitaciones.

6. La intermediacién laboral es una figura que tiene como finalidad exclusiva la
prestacion de servicios por parte de una tercera persona destacada para que preste
servicios temporales, complementarios o de alta especializacién en otra empresa
llamada wusuaria; para tal efecto, la entidad intermediadora y la empresa usuaria

o / suscriben un contrato de naturaleza civil denominado Locacion de Servicios, no
importando dicho destaque vinculo laboral con la empresa usuaria.

7. Como puede observarse, en la intermediacion laboral se establece una relacion
juridica en la que participan tres sujetos de derecho: una empresa usuaria, una
empresa intermediaria y un trabajador destacado, determinandose una limitacion de
contratacion a que se refiere el parrafo segundo del articulo 3° de la Ley 27626 que
a la letra dice:

Articulo 3.- Supuestos de procedencia de la intermediacion laboral

La intermediacion laboral que involucra a personal que labora en el centro de
trabajo o de operaciones d mpresa usuaria sélo procede cuando medien
supuestos de temporalidad., complementariedad o especializacion.

El articulo 5° dispone las infracciong$ de los supuestos de intermediacion laboral:
Articulo 5.- De la infracdion de los supuestos de intermediacion laboral

La infraccion a los supy€stos de intermediacion laboral que se establecen en la
presente Ley, debidandente comprobada en un procedimiento inspectivo por la
Autoridad Adminisfrativa de Trabajo, determinard que, en aplicacion del
principio de primgcia de la realidad, se entienda que desde el inicio de la
prestacion de suy/servicios los respectivos trabajadores han tenido contrato de
trabajo con la efhpresa usuaria.

8. En consecuencia, toda trasgresion a los supuestos de intermediacion laboral
determina la existencia de una relacion laboral entre los trabajadores destacados
y la empresa usuaria. Por ende, y de conformidad con el articulo 3° de la Ley
27626, se juzgara la existencia de relacion laboral entre la empresa usuaria y el
trabajador destacado, en aquellos casos en que se haya pactado la intermediacion
de servicios que no se caractericen por ser temporales, complementarios o de alta
especializacion, y. por el contrario, correspondan a un servicio que implique una
actividad principal y permanente de la empresa usuaria.
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Analisis del caso concreto

A fojas 78, corre el contrato de intermediacion laboral suscrito por el Seguro
Social de Salud — EsSalud como empresa usuaria, y PACISER S.R.L. y COEFSE
S.R.L., empresas intermediarias, representada por dofia Paulina Martha Sotelo
Bueno, con el objeto de que en su calidad de empresa de intermediacion,
proporcione personal para el Servicio Complementario de Alimentacion y
Nutricion.

. De los contratos laborales para servicio especifico obrantes de fojas 163 a 173 y

de las boletas de pago de fojas 127 a 162 de autos, se desprende que la
demandante fue contratada por SERESUR E.LLR.L., PACISER S.R.L y
SERVINEXT S.A.C., empresas de intermediacion laboral, para prestar servicios
como digitadora destacada en la entidad usuaria EsSalud, por diferentes periodos
(desde octubre de 2002 hasta agosto de 2005). Ademads, de acuerdo con el
contrato laboral de plazo indeterminad fojas 169 de autos, la demandante fue
contratada como trabajadora permariente d¢ PACISER S.R.L., para laborar como
nutricionista destacada en la entidad usugfia, desde el 17 de septiembre de 2005
hasta el 19 de febrero de 2007; asimj§mo aparece que mediante contrato por
servicio especifico (fojas 55 a 58), & demandante fue contratada por COEFSE
S.R.L. como nutricionista y fue déstacada para tal fin en la empresa usuaria,
desde el 20 de febrero hasta el A7 de julio de 2007, fecha en que se dio por
concluido su contrato.

No obstante lo anterior, fle los Informes Operacionales de enero de 2004 a
octubre de 2005, obrantés de fojas 481 a 493 de autos, firmados por el jefe del
area, se colige que la a€tora ha prestado servicios para el Hospital de Yanahuara -
ESsalud como nutrigionista. Asimismo, de fojas 454 a 465, obran los Informes de
Produccién de Hotas, de enero de 2004 a octubre de 2005, firmados por el
nutricionista-jefe de EsSalud, documentos en los cuales se diferencia la
produccién de las nutricionistas por Empresa Servis, y, dentro de este ultimo
grupo, se consigna a la demandante.

. A fojas 189 y 190, obran las hojas de Programacion de Turno de las

nutricionistas, correspondientes a los meses de enero a junio de 2007, aprobadas
y visadas por el Nutricionista Jefe de EsSalud, en las cuales se comprende a la
demandante, fijdndose el turno en el que debe prestar servicios. En el Manual de
Organizacion y Funciones de EsSalud, que obra a fojas 3, estan comprendidos los
cargos de Nutricionista-Clinica de Hospitalizacién, Nutricionista-Consultorio
Nutricional, Nutricionista-Programas Especiales, Nutricionista-Unidades de
Produccién, infiriéndose de los mismos que el cargo de nutricionista es un cargo



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

\/\//

13.

15.

16.

17.

EXP. N° 06371-2008-PA/TC
AREQUIPA )
ALEIDA HOBBY MARIN MEZA

permanente de la Institucién demandada.

Por otro lado, a fojas 112, la propia entidad demandada ha presentado un
documento titulado CAP 2007, visado por la Oficina de Planificacién de
EsSalud, en la que figura el nombre de las personas que ocupan el cargo de
nutricionista. De ello se infiere que el cargo de nutricionista, por encontrarse en
el CAP, no puede emplearse para la realizacion de labores complementarias.

. De un andlisis comparativo del informe de fojas 112, que consigna los nombres

de las nutricionistas de la institucion, incluidas en el CAP, y los Informes de
Produccion por Horas, de fojas 454 de autos, se evidencia que la demandada
EsSalud tenia personal estable en el cargo de nutricionista, y que, ademads, venia
contratando nutricionistas mediante una entidad intermediadora.

De acuerdo con el Reporte de Produccion de Tratamiento Dietético, obrante a
fojas 18, la demandante realizaba labores de entrevista dietética, evaluacion
nutricional, calculo nutricional, visita dietéti alance hidrico, visita médica,
monitoreo nutricional, entre otras; activi ias de la Institucion, conforme

Por otro lado, en la parte pertinente del Manual de Operaciones del Servicio de
Nutricion del Hospital 111, Yanahuara, oprante de fojas 444 a 452, se detalla de
forma diferenciada las labores que Aleben realizar la “Nutricionista de la
Institucion” (EsSalud) y la “Nutricighista por Service”, labores que, como se
puede apreciar, no se distingue una de otra.

A mayor abundamiento, del Acta de inspeccion N.° 1169-2007-SDILSST,
levantado por la Subdireccion/de Inspeccion Laboral, corriente a fojas 34 del
cuaderno del Tribunal Constitucional, se ha llegado a establecer que tanto
COEFSE S.R.L como EsSalud han venido transgrediendo las normas de
intermediacion laboral, conforme textualmente lo sefiala el informe de actuacién
inspectiva.

“Los trabajadores destacados de la empresa COEFSE S.R.L.
realizan actividades de preparacion y elaboracion de la
alimentacién y dietas especializadas para la recuperacion de
los pacientes, evidencidandose que dicho servicio forma parte
esencial de la recuperacion y rehabilitacion de la salud del
paciente, actividad principal dentro de las prestaciones de
Salud de la empresa usuaria (...). En ese sentido se concluye
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que las actividades que realizan las empresas MANPER
S.A.C. COEFSE S.R.L. Y REINSA S.R.L. (...) mediante
personal destacado en la usuaria Seguro Social de Salud, son
actividades consustanciales [a] su giro principal sin cuya
ejecucion afectaria e interrumpiria el normal funcionamiento
y desarrollo del Seguro Social de Salud. En consecuencia
dicho personal destacado, deberia laborar de manera directa
para la empresa usuaria”.

Por consiguiente, atendiendo a que los servicios que ha venido prestando la
demandante no obedecian a una necesidad complementaria de la entidad usuaria; y
existiendo suficientes elementos para concluir que EsSalud,a través de la Empresa
de Servicios COEFSE S.R.L., ha contratado a la demandante para prestar servicios
como nutricionista; labores que constituyen actividad principal y permanente de la
empresa requirente, y estdn comprendidas en el Manual de Organizacién y
Funciones y en el Manual de Operaciones del Servicio de Nutricion del Hospital II1,
Yanahuara; de conformidad con el articulo 5° de la Ley N.° 27626, debe entenderse
que la demandante mantenia una relacion laboral con la entidad usuaria EsSalud, de
modo que no podia ser despedida sino por causa justa motivada en su conducta o
capacidad laboral, razones por las que, en este caso, se ha acreditado la vulneracion
del derecho fundamental al trabajo, por lo que corresponde estimar la demanda y
ordenar la reposicion de la demandante en el cargo que venia ocupando.

En la medida en que en este caso se ha probado que la demandada EsSalud ha
vulnerado el derecho al trabajo, corresponde que asuma los costos del proceso, de
conformidad con el articulo 56° del Cédigo Procesal Constitucional.

Por las consideraciones precedentes, se debe declarar FUNDADA la demanda de autos,
y ordena que la demandada EsSalud cumpla con reponer a doiia Aleida Hobby Marin
Meza en el cargo que venia ocupando o en otro de similar categoria, con el abono de los
costos procesales en conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 del Codigo Procdsal
Constitucional.

SS.

BEAUMONT CALLIRGOS
CALLE HAYEN
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO
ALVAREZ MIRANDA

Con el debido respeto por la opinion vertida por el resto de mis colegas magistrados,
emito el siguiente voto singular, por cuanto no concuerdo con los argumentos ni con el
fallo de la resolucion de la mayoria.

En tal sentido, considero pertinente recalcar que a partir de este momento, esta sera mi
posicion sobre el particular.

1

Segun el articulo 5° de la Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico, el acceso
al empleo publico se realiza mediante concurso piblico y abierto, por grupo
ocupacional, en base a los méritos y capacidad de las personas, en un régimen de
igualdad de oportunidades.

A través de dicho filtro, se persigue, en la medida de lo posible, de dotar a la
Administracion Publica de los mejores cuadros pues a diferencia de lo que ocurre
con los particulares, quienes guiados por el incentivo de ser cada dia mas eficientes
bajo pena de ser expectorados del mercado, procuran captar al mejor personal en
base a sus cualificaciones personales y trayectoria; ello no suele presentarse con
frecuencia en el sector publico pues carece de tal incentivo.

De ahi que, a fin de corregir tal situacion, resulta constitucionalmente logico que el
Ordenamiento Juridico supedite el acceso al empleo publico a la aprobacién de un
concurso en el que se evaluen tanto los méritos como las habilidades de los
participantes en el marco de una evaluacion transparente. Solo de esta manera, se
garantizaria que el gobierno de turno no utilice el aparato estatal para cubrir tales
plazas con personas cercanas al mismo que carezcan de la idoneidad necesaria para
ocuparlas.

Por ello, en el empleo publico no cabe la aplicacién mecénica del concepto de
“desnaturalizacion”, pues a diferencia de una empresa particular en la que sus
accionistas velan por sus legitimos intereses; el Estado que es la gran empresa de
todos los peruanos, muchas veces termina siendo superado por intereses subalternos,
perjudicando abiertamente a la sociedad en su conjunto, y en especial, a las personas
que a pesar de estar debidamente cualificadas y tener vocacion de servicio, no
logran ingresar al sector publico.
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5. No desconozco que, jurisprudencialmente este Colegiado ha venido amparando
pretensiones tendientes a reincorporar a ex - trabajadores publicos que fueron
contratados bajo una figura modal bajo pretexto de una “desnaturalizacion” del
mismo, sin tomar en consideracion el citado filtro, pese a que de manera uniforme
y reiterada se ha seiialado que el proceso de amparo tiene una finalidad
restitutiva y no declarativa.

6. En tal escenario, se ha venido incorporando al régimen laboral de la actividad
privada regulado en el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley
de Productividad y Competitividad Laboral a ex - trabajadores contratados bajo
figuras modales, pese a no haber pasado por un proceso evaluacién previa de
méritos, a través de la cual, se determine en primer lugar si existe una plaza
disponible, y en segundo término, si el recurrente cumple con los requisitos
necesarios para desempefiar dicha labor, pues si bien previamente ha sido evaluado
al ser contratado bajo cualquier figura modal, dicha evaluacion no tiene el rigor que
supondria su ingreso definitivo; y mds atin cuando la propia “desnaturalizacion” del
contrato tiene su origen en una actitud negligente o maliciosa de los funcionarios
desleales de las instituciones publicas, que podria tener rasgos de mala fe que en
todo caso deberian ser objeto de un debate en la via ordinaria.

Por tales consideraciones, mi VOTO es porque se declare la IMPROCEDENCIA - del
recurso de agravio Constitucional

S.

ALVAREZ MIRAND

| D RAT  Nyersussesanansoesnssesss
| AL cesesercussaann

Ui TR AKORES ALZA VIORA CARDENAS
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VOTO DIRIMENTE DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente voto dirimente encontrandome de acuerdo con lo expresado por el

juez constitucional Alvarez Miranda, por las siguientes consideraciones:

1.

o

|98}

La recurrente interpone demanda de amparo contra la empresa EsSalud,
considerando que en la realidad ha tenido una relacion laboral con la entidad
emplazada, razéon por la que solo podia ser despedido por causa justa,
correspondiéndole por ende la reincorporacion en su puesto de trabajo, esto es como
Nutricionista en el Hospital 11 de Yanahuara.

Realizado el emplazamiento la entidad demandada —EsSalud— contesta la demanda
deduciendo las excepciones de incompetencia y falta de legitimidad para obrar del
demand%do y negando las denuncias realizadas en su contra por la recurrente.
Respecto a la excepcion de incompetencia, expresa que la via idonea para resolver la
pretens#én de la actora es la via laboral y no la constitucional. Asimismo respecto de
la excepcion de falta de legitimidad para obrar del demandado expresa que EsSalud
nunca/contratd a la recurrente como trabajadora, sino que bajo la modalidad de
contrgtacion por intermediacion contrato con la Empresa de Servicios COEFSE,
sociedad de responsabilidad limitada, a efectos de contratar a personal para la
realizacion de una labor complementaria de la institucion. Por ende expresa que
quien debe ser demandada es la referida empresa ya que es ella la empleadora de la
recurrente y no EsSalud. Por ende al haber concluido el contrato suscrito con la
empresa COEFSE para realizar la labor complementaria de nutricion en la entidad, la
recurrente no podia seguir asistiendo.

Admitida la demanda de amparo, en primera instancia, el Noveno Juzgado Civil de la
Corte Superior de Justicia de Arequipa declara fundada la demanda de la recurrente,
disponiendo la reincorporacion en el cargo que venia desempefiando en la entidad
emplazada, puesto que considera que al haberse infringido los supuestos legales para
la contrataciéon bajo la modalidad de intermediacion laboral, puesto que la
contratacion se hizo para la realizacion de una labor permanente de la entidad
emplazada y no complementaria, razon por la que se ha desnaturalizado la
contratacion de la recurrente debiéndose entender que desde el inicio de la prestacion
de los servicios la actora ha tenido contrato de trabajo con la empresa usuaria, en este
caso EsSalud, correspondiendo su reincorporacion en el cargo que venia
desempefiando u otro andlogo.

Apelada dicha decision la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa, revocando la apelada dispone que la recurrente sea repuesta como
trabajadora de la empresa COEFSE Sociedad de Responsabilidad Limitada, debiendo
¢ésta pagar los costos y costas.
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constitucional (RAC), puesto que considera que la demanda no tiene como
pretension su reincorporacion como trabajadora de la empresa COEFSE sino el ser
repuesta en EsSalud, puesto que considera que la labor por la que fue contratada bajo
la modalidad de intermediacion laboral fue una labor de tipo permanente, lo que
desnaturalizé el contrato desde su inicio, habiendo la entidad emplazada simulado un
relacion distinta a la laboral, razéon por la que le corresponde asumir la
responsabilidad de la contratista que este caso actu¢ para ella.

6. En tal sentido lo que es materia del RAC es si la recurrente debe ser reincorporada

como trabajadora en EsSalud o en la empresa COEFSE.

//V . . . . . . . .
7. Tenemos asi,que producida la discordia me corresponde dirimir la discordia. Por un
lado los jueces los jueces constitucionales Beaumont Callirgos y Calle Hayen,
expresan que| la recurrente debe ser reincorporada como trabajadora de EsSalud,

reiteradas | oportunidades he venido admitiendo demandas que tienen como
emplazado a un ente del Estado, disponiendo en cientos de oportunidades la
reposicion del trabajador en el puesto de trabajado que venia desempefiando,
asumiendo la contratacion a plazo indeterminado. ;Qué ha traido esto como
consecuencia? Las masivas demandas de amparo de personas que habiendo sido
contratados bajo determinada modalidad, pretenden la reincorporacion a determinado
puesto pero como trabajadores a plazo indeterminados, encontrando finalmente el
mecanismo perfecto para burlar la normatividad que especifica la forma de ingreso a
las entidades publicas como trabajadores a plazo indeterminado. Por ello actualmente
observo que las personas prefieren buscar de cualquier manera ingresar a realizar una
labor determinada en cualquier entidad del Estado para posteriormente —evitando el
concurso publico— ingresar como trabajador a plazo indeterminado a través de una
demanda de amparo —claro estd habiendo previamente buscado un error en la
administracion a efectos de poder demandar—.

9. Debemos expresar que el articulo 5° de la Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo

Pablico, el acceso al empleo publico se realiza mediante concurso piiblico y
abierto, por grupo ocupacional, en base a los méritos y capacidad de las personas, en
un régimen de igualdad de oportunidades.

10. Es asi que el objetivo que persigue el Estado es dotar a la Administracion Publica de

los mejores cuadros, razén por la que concordamos con la posicion asumida por el
Dr. Alvarez Miranda, que expresa que “a diferencia de lo que ocurre con los
particulares, quienes guiados por el incentivo de ser cada dia mads eficientes bajo
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pena de ser expectorados del mercado, procuran captar al mejor personal en base a
sus cualificaciones personales y trayectoria, ello no suele presentarse con
frecuencia en el sector publico, pues carece de tal incentivo.”

11. Por ello también considero que en el empleo publico no se puede aplicar la misma
mecdanica del concepto de “desnaturalizacion”, puesto que una empresa particular
vela solo por sus intereses patrimoniales, mientras que el Estado debe estar dotado de
personal idoneo capaz de resolver los problemas que dia a dia aquejan a cualquier

tidad dgl Estado, teniendo por ello importancia especial la labor de los trabajadores

vinculados al ente estatal, ya que su desempefio directa o indirectamente incidird en
los intereses de los peruanos.

. En tal sentido en atencién a dicha realidad considero necesario realizar un cambio
que exprese mi rechazo ante una situacion grave que estd trayendo como
consecugncia la saturacion de la administracion publica, con trabajadores que no han
sido evgluados debidamente —puesto que no han pasado por un concurso publico—, lo
que pone en tela de juicio la capacidad e idoneidad de dicho personal.

. Por e]lo considero que cuando una entidad estatal sea la demandada, debera
desesfimarse la demanda por improcedente puesto que debera exigirse la respectiva
partidipacion en un concurso publico a efectos de verificar una serie de
caragteristicas que debe ostentar el trabajador para determinado puesto de trabajo.
Claro esta de advertirse negligencia o arbitrariedad por parte de la entidad estatal en
la contratacion, la persona afectada podra acudir a la via ordinaria a efectos de que se
le indemnice por tal arbitrariedad. Cabe expresar que este cambio no tiene como
finalidad perjudicar a los trabajadores ni mucho menos limitar sus derechos
fundamentales, sino que busca que el aparato estatal tenga trabajadores calificados y
especializados, razon por la que por ley se ha dispuesto el ingreso como trabajador a
la entidades estatales solo por concurso publico.

14. Por tanto al haber sido llamado para dirimir la discordia producida s6lo respecto al
extremo referido a que entidad debe ser reincorporada la recurrente si al COEFSE o a
EsSalud, debo expresar que solo le corresponderia —conforme decididé la Sala
Superior— reponer a la demandante al COEFSE, puesto que como trabajadora de
EsSalud solo podria ser admitida si hubiese participado en un concurso publico.

15. Por ello el recurso de agravio constitucional debe ser declarado improcedente.

GOTELLI
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VOTO DIRIMENTE DEL MAGISTRADO ETO CRUZ

Con el debido respeto por la opinidn vertida por los magistrados Vergara Gotelli
y Alvarez Miranda, quienes declaran improcedente la demanda, suscribo el parecer de
los magistrados Calle Hayen y Beaumont Callirgos, quienes se pronuncian por estimar
la presente demanda, en atencion a las siguientes consideraciones:

§1. Antecedentes

Con fecha 25 de julio de 2007, la recurrente interpone demanda de amparo contra el
Seguro Social de Salud — EsSalud y Corporacién Efectiva de Servicios COEFSE S.R.L.,
con el objeto de que se le reponga en el cargo de Nutricionista Clinica Asistencial del
Hospital III Yanahuara, de la Red Asistencial Arequipa.

La recurrente manifiesta haber laborado para EsSalud desde el 4 de octubre de
2002 hasta el 17 de julio de 2007 y que, para prestar estos servicios, se ha simulado una
intermediacion laboral a través de diversas empresas, siendo la ultima de ellas COEFSE
S.R.L. Sostiene que se ha producido una desnaturalizacion de los contratos de
intermediacion laboral ya que la demandante realizaba labores de caracter principal y
permanente, indispensables para los servicios que brinda EsSalud, que no constituyen
servicios complementarios como se mencionan en los contratos de intermediacion y
que, ademas, en la realidad ha mantenido una relacion laboral con EsSalud, por lo que al
haber sido despedida arbitrariamente se ha vulnerado su derecho al trabajo.

EsSalud contesta la demanda sefialando que la relacion laboral se desarrollo a
través de un contrato de intermediacion laboral, negando que haya mantenido una
relacion laboral con la demandante, siendo que las remuneraciones eran pagadas por
COEFSE y otras empresas de intermediacion

Corporacion Efectiva de Servicios COEFSE S.R.L., por su parte, explica que la
demandante fue contratada como nutricionista para prestar servicios complementarios
de nutricién a la empresa usuaria (EsSalud); negando que pueda calificarselos como
principales o permanentes.

El Noveno Juzgado Civil de Arequipa declara fundada la demanda por
considerar que se ha desnaturalizado el contrato de intermediacidn laboral; asimismo,
considera que en ninguno de los contratos a plazo indeterminado se ha mencionado el
servicio especifico a prestar y que estuviera sujeto a dicho plazo.
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La Sala superior confirma la apelada, en el extremo que ordena que la

demandante sea repuesta en el cargo de nutricionista o en otro similar; pero,
revocandola, ordena que la reposicion sea cumplida por COEFSE S.R.L.

§2. Analisis de la controversia

ks

En cuanto a la procedencia del recurso de agravio constitucional, comparto el
criterio seguiin el cual la sentencia de la Sala superior constituye una resolucion
denegatoria, en los términos que establece el articulo 202° inciso 2 de la
Constitucion, puesto que no se ha pronunciado favorablemente respecto de la
pretension de la demandante.

Asi las cosas, de las pruebas obrantes en autos, se deduce que la relacion de
intermediacion laboral entablada entre la empresa COEFSE S.R.L. y la demandante,
ha sido desnaturalizada, siendo prueba de ello las siguientes instrumentales:

» Contrato de intermediacion laboral, obrante a fojas 78, suscrito por EsSalud
(empresa usuaria) y PACISER S.R.L. y COEFSE S.R.L. (empresas
intermediarias), a través de la cual ésta se obliga a proporcionar personal para el
servicio complementario de alimentacion y nutricion

» Contratos laborales para servicio especifico, obrante de fojas 163 a 173, y
boletas de pago de fojas 127 a 162, mediante los cuales se acredita que la
demandante fue contratada por las empresas de intermediacion SERESUR
E.LR.L., PACISER S.R.L. y SERVINEXT S.A.C., para prestar servicios como
digitadora destacada en la empresa usuaria EsSalud (desde octubre de 2002
hasta agosto de 2005)

» Contrato laboral a plazo indeterminado, obrante a fojas 169, del cual se deriva
que la recurrente fue contratada como trabajadora permanente de PACISER
S.R.L., para laborar como nutricionista destacada en la entidad usuaria (desde el
17 de septiembre de 2005 hasta el 19 de febrero de 2007)

> ntrato por servicio especifico, obrante de fojas 55 a 58, el cual demuestra que

a recurrente fue contratada por COEFSE S.R.L. como nutricionista y fue

destacada para tal fin en la empresa usuaria (desde el 20 de febrero hasta el 17

de julio de 2007).

Diversos informes operacionales, obrantes de fojas 481 a 493, emitidos por el

jefe de area, que demuestran que la recurrente presto servicios para el Hospital

de Yanahuara — EsSalud como nutricionista (de enero de 2004 a octubre de

2005).

Diversos informes de produccion de horas, obrante a fojas 454 a 465, firmados

por el nutricionista-jefe de EsSalud, en el que se diferencia la produccion de las

nutricionistas, entre las que se incluye a la recurrente (de enero de 2004 a

octubre de 2005)

Hojas de Programacion de Turno, obrante a fojas 189 y 190, aprobadas y visadas

por el Nutricionista Jefe de EsSalud, en las que se comprende a la recurrente,

fijandose el turno en el que debe prestar servicios (de enero a junio de 2007).
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» Manual de Organizacion de Funciones de Essalud, obrante a fojas 3, en el que se
incluye los cargos de Nutricionista-Clinica de Hospitalizacion y otros, de lo que
se desprende que se trata de un cargo permanente de la institucion demandada.

» Acta de Inspeccion N.° 1169-2007-SDILSST, emitido por la Subdireccion de
Inspeccion Laboral, obrante a fojas 34 del cuaderno del Tribunal, el cual
constata que tanto COEFSE S.R.L. como Essalud han venido transgrediendo las
normas sobre intermediacion laboral.

3. Queda, pues, acreditado que los servicios que venia prestando la recurrente no
podian ser calificados de complementarios para la empresa usuaria; a consecuencia
de lo cual, de conformidad con el articulo 5° de la Ley N.° 27626, debe entenderse
que la demandante mantenia una relacion laboral a plazo indeterminado con
EsSalud, por lo que sélo podia ser despedida por causa justa motivada en su
conducta o capacidad laboral. En atencién a ello, debe estimarse la demanda y
ordenar la reposicion de la recurrente, ordenandose que la demandada asuma los
costos del proceso, de conformidad con el articulo 56° del Codigo Procesal
Constitucional.

Por estas razones, mi voto es porque se declare FUNDADA la demanda de amparo,
debiéndose ordenar la reposicion de la demandante en el puesto de trabajo que ocupaba
en EsSalud, asi como el pago de costos correspondientes.

S.

ETO CRUZ
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VOTO DE LOS MAGISTRADOS LANDA ARROYO
Y ALVAREZ MIRANDA

Sin perjuicio del respeto que nos merece la opinién de nuestro colega de Sala,

emitimos el presente voto singular sustentandolo en los argumentos que exponemos a
continuacion:

Sobre la procedencia del recurso de agravio constitucional

Ik

El recurso de agravio constitucional ha sido interpuesto contra una sentencia que ha
declarado fundada la demanda de amparo; no obstante, examinados los fundamentos
de la recurrida, se aprecia que la Sala Superior se ha pronunciado
incongruentemente con respecto a la demanda, declarandola fundada en un extremo
que no habia sido solicitado, y que, ademas, a pesar de no haberlo expresado en el
fallo, ha desestimado el pedido de la demandante respecto de su reposicion en el
cargo que venia desempefiando en EsSalud.

En consecuencia, en el caso concreto debe entenderse que la sentencia de segunda
instancia es desestimatoria de la demanda de amparo de autos, puesto que no se ha
pronunciado favorablemente respecto de la pretension de la demandante. Por lo
mismo, de conformidad con el articulo 202.2 de la Constitucién Politica del Pert, y
el articulo 18° del Cddigo Procesal Constitucional, procede el recurso de agravio
constitucional.

Delimitacion del petitorio de la demanda de amparo de autos

f 3. La demandante considera que ha sido indebidamente despedida, por cuanto se ha

producido la desnaturalizacion de los contratos de intermediacion laboral, y porque
en la realidad mantenia una relacién laboral con EsSalud.

Las entidades demandadas manifiestan que la recurrente no fue despedida, sino que
vencio el contrato celebrado con la codemandada COEFSE S.R.L., ya que fue
contratada mediante intermediacion laboral para prestar servicios complementarios
de alimentacidén y nutricion.

De manera que la controversia se circunscribe a determinar si el contrato de
intermediacion laboral se ha desnaturalizado, pues de ser asi la demandante
mantenia una relacién laboral de plazo indeterminado con EsSalud, por lo que no
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podia ser despedida sino por causa fundada en su capacidad o conducta laboral.

Analisis del caso concreto

6.

SS.

Sin embargo, a fojas 513 de autos corre copia de la liquidacion por tiempo de
servicios de la recurrente por la suma de S/. 989.73, la cual, si bien es cierto no
aparece firmada, debe ser evaluada junto con el documento que en copia fedateada
obra a fojas 514, esto es, el estado de la cuenta de ahorros que la actora mantenia en
el Banco de Comercio, y en la que se consigna el abono de la referida suma de
dinero; y, ademas, con el siguiente estado de cuenta que en copia fedateada corre a
fojas 515, del que se desprende que al 31 de agosto de 2008, el saldo de ésta
ascendia a S/. 11.36, circunstancia que evidencia que hizo efectivo el cobro de sus
beneficios sociales.

En consecuencia, y de acuerdo a la jurisprudencia de este Tribunal Constitucional,
que también resulta vinculante para todos aquellos que conformamos este
Colegiado, la demanda no puede ser acogida, toda vez que, como se ha visto, la
demandante ha efectuado el cobro de sus beneficios sociales y, por lo mismo, ha
quedado extinguido el vinculo laboral que mantenia con la demandada.

LANDA ARROYO

ALVAREZ MIRANDA

icCO:

SR
5 RELATOR[’: PR
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO CALLE HAYEN

Con el debido respeto que merecen la opinion de mis colegas, mediante el presente
voto dejo sentada mi discrepancia de la tesis que han sostenido en la causa de autos, por
los fundamentos siguientes:

Procedencia del recurso de agravio constitucional

El recurso de agravio constitucional ha sido interpuesto contra la sentencia de vista N°

688-2008 de fecha 10 de septiembre del 2008, que corre a fojas 404-408, sostiene su

agravio que la Sala Superior se ha pronunciado incongruentemente, pues si bien declara

undada la demanda, la Revoca en el sentido de que la reposicion se debe efectuar en la

meresa de servicios COEFSE Sociedad de Responsabilidad Limitada y no en

ESSALUD, desestimando el pedido de la demandante respecto de su reposicion en el

. cargo que venia desempefiando en EsSalud; en este caso debe entenderse que la

sentencia de segunda instancia es desestimatoria de la demanda de amparo, puesto que

no se ha pronunciado favorablemente respecto de la pretensién de la demandante; en

consecuencia, de conformidad con el articulo 202° inciso 2 , de la Constitucidén Politica

del Peru y el articulo 18° del Cddigo Procesal Constitucional, procede el recurso de
agravio constitucional.

Considera la demandante que ha sido indebidamente despedida, por cuanto se ha
producido la desnaturalizacion de los contratos de intermediacion laboral, y porque en
la realidad mantenia una relacion laboral con EsSalud.

Las entidades demandadas sostienen que la accionante no fue despedida, sino que
vencid el contrato celebrado con la co-demandada COEFSE S.R.L., ya que fue
contratada mediante intermediacion laboral para prestar servicios complementarios de
alimentacion y nutricion y que ademas se le ha depositado su compensacion por tiempo
de servicios el mismo que ha retirado.

En tal sentido la controversia se circunscribe en determinar primero: si el cobro de la
compensacion por tiempo de servicios constituye una decision unilateral por parte de la
demandante de dar por terminado el vinculo laboral y segundo: si las labores que ha
venido desarrollando la demandante fueron de naturaleza temporal o complementarias,
pues de no ser asi estarfamos frente a una desnaturalizacion del contrato de
intermediacién, consecuentemente la relacion laboral con la demandante se tornd a
plazo indeterminado con EsSalud, por lo que no podia ser despedida sino por causa
fundada en su capacidad o conducta laboral.

La Compensacion por Tiempo de Servicios y su caracter de beneficio social de
prevision, no es impedimento para recurrir a la via constitucional de amparo.
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1 El voto en mayoria desestima la pretension sosteniendo el criterio que ha venido
aplicando este Tribunal en reiterada jurisprudencia como en las STC N° 532-
2001 AA7TC, 3304-2007 AA/TC, 6198-2007 AA/TC y 5381-2006 AA/TC,
sefialando que “la demanda no puede ser acogida, toda vez que, (...) el
demandante ha efectuado el cobro de sus beneficios sociales y, por lo mismo ha
quedado extinguido el vinculo laboral que mantenia con el [la] demandada’!,
criterio que no compartimos, toda vez que no solo se estd permitiendo que se
vulnere el derecho fundamental al trabajo mediante el despido sin causa, sino
que ademas se condiciona al trabajador de recurrir a la via de amparo siempre
que no haya hecho cobro de su compensacién por tiempo de servicios,
olvidandose que desde la dacién del Decreto Legislativo 650 Texto Unico de la
\j\/ Ley de Compensacion por Tiempo de Servicios, se definid que este derecho
tiene la calidad de beneficio social de prevision de las contingencias que origina

el cese en el trabajo.

Articulo 1° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Compensacion por tiempo de servicios
aprobado por el Decreto Supremo N° 001-97-1R, establece que la compensacion por
tiempo de servicios tiene la calidad de beneficio social de prevision de las contingencias
que origina el cese en el trabajo y de promocion del trabajador y su_familia.

2 Mario de la Cueva sostiene que la prevision social es el contenido de una
actividad social contemporanea pero no ha surgido de la nada; su historia es la
historia de la beneficencia, de la caridad y de la asistencia publica, pero la
distingue de ellas, en razon de que éstas se fundan en la solidaridad humana, en
tanto que aquella “(...) es un derecho de los trabajadores; es una
contraprestacion que les pertenece por la energia de trabajo que desarrollan y
tienen a ella el mismo derecho que a la perScepcidn salarial” y la define asi:
“(...) la prevision es la acciéon de los hombrees, de sus asociaciones o
comunidades y de los pueblos o naciones, que dispone lo concerniente para
proveer a la satisfaccion de contingencias o necesidades, por lo tanto futuras, en
el momento en que se presenten; esto es la prevision en el trasplante del presente
al futuro, la proyeccidn de las necesidades presentes en el futuro, a fin de prever
su satisfaccion, el aseguramiento para el futuro de las condiciones en que se
desarrolla en el presente, o en una féormula breve; la seguridad de la existencia
futura, todo lo cual producira la supresion del temor al mafiana”.

3 Teniendo en cuenta el caracter previsor de la compensacion por tiempo de
servicios, su cobro no podria ser un impedimento para recurrir al amparo
constitucional, toda vez que como su propio nombre lo dice, tiene calidad de
beneficio social de prevision para poder sobrellevar una futura contingencia, esto
es, se encuentra afectada su subsistencia misma, al haber dejado de percibir su
remuneracion habitual, que era base del sustento econdmico de €l y de su
familia, producto de una contingencia no prevista ( en este caso, el despido
arbitrario). De no ser asi se estaria avalando un acto (despido) vulneratorio de
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los derechos fundamentales, por el so6lo hecho de haber efectuado el cobro de la
compensacion por tiempo de servicios, la misma que no tiene la calidad de
indemnizatoria ni negociable.

Que, este caracter previsor se ha venido materializando, desde el momento que
el Estado ha venido disponiendo mediante diversos dispositivos legales, llamese
Decretos Supremos o Decretos de Urgencia, la libre disponibilidad de la
compensacion por tiempo de servicios; es asi que todos los trabajadores han
podido disponer del beneficio social de prevision en momentos de crisis
econdmica, lo que no conllevaba a la ruptura del vinculo laboral. Este caracter
previsor de la CTS se ha reiterado en la Ley N° 29352 (publicado el 01/05/2009)
en cuyo articulo 1° precisa: que “el objeto de la presente ley es devolver a la
Compensacién por Tiempo de Servicios (CTS) su naturaleza de seguro
desempleo, que permita a los trabajadores tener una contingencia asegurada para
la eventualidad de la pérdida del empleo; méaxime si el articulo 37° del Decreto
Supremo 001-97-TR, ha precisado que este derecho solo procede al cese de
trabajador cualquiera sea la cause que lo motive.

La doctrina reconoce el derecho de la compensacion por tiempo de servicios
como su fundamento de la “ justicia social”, basado en el derecho que tiene el
trabajador para que sus energias gastadas por el esfuerzo productor, a favor del
empleador, tengan una retribucion especifica proporcionada al tiempo que ha
trabajado para otro; por lo que al encontrarse afectada su subsistencia al dejar de
percibir su remuneracion habitual base del sustento econémico de él y de su
familia, producto de una contingencia, como né recurrir a ser uso de su beneficio
social de prevision, derecho que posee el trabajador y que no se pierde sea cual
fuere la forma como termine la relacion laboral. De no ser asi se estaria avalando
un acto plenamente vulneratorio de los derechos fundamentales al pretender
encubrir el despido (arbitrario e incausado), con una compensacién monetaria
insustituible y obligatorio como es el cobro de la compensacién por tiempo de
servicios, el mismo que no tiene la calidad de indemnizatorio ni negociable.
siendo esto asi el cobro de la compensacidén por tiempo de servicios, también
llamados beneficios sociales, no puede ser considero como voluntad del
trabajador de dar por extinguida la relacion laboral ni un impedimento para
ejercer su derecho en la via jurisdiccional constitucional.

Estando a las consideraciones expuestas, se puede llegar a determinar que en un
proceso de tutela de los derechos constitucionales, no se puede pretender
convalidar un acto viciado de nulidad (el despido) con un acto posterior como es
el cobro de la compensacion por tiempo de servicios, que como ya se ha dicho,
es un beneficio que le corresponde al trabajador, sea cual fuere la causa que haya
motivado su cese laboral; entonces queda claro que estamos frente a una
contingencia cuando un empleador procede a despedir a un trabajador sin causa
justificada, evidenciandose una clara vulneracion al derecho fundamental al
trabajo a que este Tribunal no puede pasar desapercibido; méxime si tenemos en
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cuenta el caracter de previsor de la compensacion por tiempo de servicios, por lo
tanto su cobro no podria ser un impedimento para recurrir al amparo
constitucional, toda vez que como su propio nombre lo dice, tiene calidad de
beneficio social de prevision para poder sobrellevar una futura contingencia.

En ese sentido, tampoco se podria considerar como una voluntad de ruptura del
vinculo laboral el hecho que el actor cobre los demas beneficios sociales
(vacaciones, gratificaciones, utilidades, etc.) toda vez que al tener estos
beneficios sociales la naturaleza de derecho adquirido que debieron haber sido
otorgados en su oportunidad, su abono no demuestra voluntad alguna de dar por
terminado el vinculo laboral; contrario sensu, podemos sefialar que, en el
supuesto que el trabajador haya optado por la proteccion resarcitoria, esto es,
por el cobro voluntario de la indemnizacion por despido arbitrario que establece
la ley; ya no podra recurrir a la via jurisdiccional del amparo constitucional,
alegando despido incausado, nulo o fraudulento.

En el caso de autos, a fojas 61, 62, corre la liquidacion de tiempo de servicios
practicada por la demandada en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 2° del
Decreto Supremo 001-97-TR, que determiné una obligacion por parte del
empleador de efectuar los depositos de la compensacion por tiempo de servicios
semestralmente en la institucion elegida por el trabajador, por lo que efectuado
el deposito queda cumplida y pagada la obligacion; es mas el articulo 41°
permitid al trabajador efectuar retiros parciales de libre disposicion con cargo a
su depodsito CTS e intereses acumulados siempre que no exceda del 50% de los
mismos; lo que no significa que por este hecho se tenga por extinguida la
relacién laboral.

Respecto al retiro de la compensacion por tiempo de servicios depositado por la
demandada con fecha 20 de julio del 2007, de la copia del Estado de Cuenta que
corre a fojas 514, si la actora hizo o no hizo uso del mismo al efectuarse la
contingencia, conforme a los fundamentos expuestos en la presente sentencia no
determina la ruptura del vinculo laboral, sino solo el hecho de hacer uso de su
beneficio social justo en el momento que la ley lo permite, esto es al quedarse
sin empleo por una decision unilateral e incausada por parte de la demandada.

Por las consideraciones expuestas, siendo que el cobro de la compensacidén por tiempo
de servicios no es un impedimento para recurrir al amparo conforme a los fundamentos
expuestos supra, corresponde estimar la demanda.

De la intermediacion laboral

10.

La ley 27626 tiene como propdsito regular la intermediacion laboral no solo
respecto a la actividad de las empresas y entidades que podran intervenir en ella
sino también en forma clara e integral los derechos de los trabajadores
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involucrados, asi como sus limitaciones.

La intermediacion laboral es aquella figura que tiene como finalidad exclusiva la
prestacion de servicios por parte de una tercera persona “destacada”™ para que
preste servicios temporales, complementarios o de alta especializacion en otra
empresa llamada “usuaria”; para tal efecto la entidad intermediadota y la
empresa usuaria celebran un contrato de naturaleza civil denominado *“ Locacién
de Servicios”, no importando dicho destaque vinculo laboral con la empresa
usuaria.

Como puede observarse, en la intermediacion laboral se establece una
relacion juridica en la que participan tres sujetos de derecho: Una empresa
usuaria, la empresa intermediaria, trabajador destacado, estableciéndose una
limitacion a este de contratacion a que se refiere el parrafo segundo del
articulo 3° de la Ley 27626 que a la letra dice:

Articulo 3.- Supuestos de procedencia de la intermediacion laboral

La intermediacion laboral que involucra a personal que labora en el centro de trabajo o de
operaciones de la empresa usuaria sélo procede cuando medien supuestos de temporalidad,
complementariedad o especializacion.

El articulo 5° establece las infracciones de los supuestos de intermediacion laboral:

14.

Articulo 5.- De la infraccion de los supuestos de intermediacién laboral

La infraccion a los supuestos de intermediacion laboral que se establecen en la presente
Ley, debidamente comprobada en un procedimiento inspectivo por la Autoridad
Administrativa de Trabajo, determinard que, en aplicacion del principio de primacia de la
realidad, se entienda que desde el inicio de la prestacion de sus servicios los respectivos
trabajadores han tenido contrato de trabajo con la empresa usuaria.

En ese sentido. toda trasgresion a los supuestos de intermediacion laboral
determina la existencia de una relacion laboral entre los trabajadores
destacados y la “empresa usuaria”. Por ende. y de conformidad con el articulo
3° de la Ley 27626, se juzgarad la existencia de relacion laboral entre la
“empresa usuaria” y el trabajador destacado. en aquellos casos en que se haya
pactado la intermediacion de servicios oque no se caractericen por ser
temporales, complementarios o de alta especializacion, y. por el contrario.
correspondan a un servicio que implique una actividad principal y permanente
de la empresa usuaria.

Que A fojas 78, corre el contrato de intermediacién laboral suscrito entre el
Seguro Social de Salud — ESSALUD como empresa usuaria y PACISER S.R.L.
Y COEFSE S.R.L., empresas intermediarias representada por dofia Paulina
Martha Sotelo Bueno, con el objeto de que en su calidad de Empresa de
Intermediacion, brinde personal para el Servicio Complementario de
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Alimentacién y Nutricion.

Se aprecia de los contratos laborales para servicio especifico, obrantes de fojas
163 a 173, y de las boletas de pago de fojas 127 a 162 de autos, que la
demandante fue contratada por SERESUR E.LR.L., PACISER S.R.L y
SERVINEXT S.A.C., empresas de intermediacion laboral, para, para prestar
servicios como Digitadora destacada en la entidad usuaria EsSalud, y por
diferentes periodos desde octubre de 2002 hasta agosto de 2005. Ademas, de
acuerdo con el contrato laboral de plazo indeterminado, de fojas 169 de autos, la
demandante fue contratada como trabajadora permanente de PACISER S.R.L.,
para laborar como Nutricionista destacada a la entidad usuaria, desde el 17 de
septiembre de 2005 hasta el 19 de febrero de 2007.

Mediante los contratos por servicio especifico de fojas 55 a 58, la demandante
fue contratada por COEFSE S.R.L. para desempefiarse como Nutricionista en la
empresa usuaria, desde el 20 de febrero hasta el 17 de julio de 2007, fecha en que
se dio por concluido su contrato.

No obstante lo anterior, de los Informes Operacionales de enero de 2004 a
octubre de 2005, obrantes de fojas 481 a 503 de autos, firmado por el Jefe del
area, aparece que la actora habria desempefiado funciones de Nutricionista.
Asimismo, de fojas 453 a 475, obran los Informes de Produccion de Horas de
enero de 2004 a octubre de 2005, firmados por el Nutricionista Jefe de EsSalud,
documentos en los cuales se diferencia la produccion de las nutricionistas POR
EMPRESA SERVIS, y, dentro de este ultimo grupo, se consigna a la
demandante.

A fojas 189 y 190, obran las hojas de Programacion de Turno de las
nutricionistas, correspondientes a los meses de enero a junio de 2007, aprobadas
y visadas por el Nutricionista Jefe de EsSalud, y en las cuales se comprende a la
demandante, fijandose el turno en el que debe prestar servicios. Del Manual de
Organizacion y Funciones de EsSalud, que obra a fojas 3, estan comprendidos
los cargos de Nutricionista Clinica de Hospitalizacion, Nutricionista-Consultorio
Nutricional, Nutricionista-Programas Especiales, Nutricionista-Unidades de
Produccidn, infiriéndose de los mismos que el cargo de nutricionista es un cargo
permanente de la Institucion demandada. A mayor abundamiento, a fojas 112, la
propia entidad demandada ha presentado una hoja titulada CAP 2007, visada por
la Oficina de Planificacién de EsSalud, en la que figuran los nombres de las
personas que ocupan el cargo de Nutricionista consignado en el Cuadro Analitico
de Personal. En este sentido, debe concluirse que el cargo de Nutricionista, por
encontrarse en el CAP, no puede designarse para la realizacién de labores
temporales o complementarias.

Realizado un analisis comparativo del informe de fojas 112, que consigna los
nombres de las nutricionistas de la institucion, incluidas en el CAP, y los
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Informes de Produccion por Horas de fojas 454 de autos, se evidencia que la
demandada EsSalud tenia personal estable en el cargo de Nutricionista, y,
ademds, venia contratando Nutricionistas mediante una  “entidad
intermediadora”.

19.  De acuerdo con el Reporte de Produccion de Tratamiento Dietético, obrante a
fojas 18, la demandante realizaba labores de entrevista dietética, evaluacion
nutricional, calculo nutricional, visita dietética, balance hidrico, visita médica,
monitoreo nutricional, entre otras; actividades propias de la Institucion,
conforme al Manual de Organizacion y Funciones para los cargos de
Nutricionista Clinica de Hospitalizacion o Nutricionista de Programas
Especiales.

Por otro lado, de la parte pertinente del Manual de Operaciones del Servicio de
Nutricion del Hospital III Yanahuara obrante a fojas 444 a 452, se detalla de
forma diferenciada las labores que deben realizar la “Nutricionista de la
Institucion” (EsSalud) y la “Nutricionista por Service”, labores que, como se
puede apreciar, no se diferencian sustancialmente.

21.  Que a mayor abundamiento del Acta de inspeccion N.° 1169-2007-SDILSST,
efectuado por la Sub Direccion de Inspeccion Laboral corriente a fojas 34 del
Cuaderno del Tribunal Constitucional, se ha llegado a establecer que COEFSE
S.R.L como la EsSalud, han venido transgrediendo las normas de intermediacion
laboral, conforme textualmente lo sefiala el informe de actuacion inspectiva.

“Los trabajadores destacados de la empresa COEFSE S.R.L.
realizan actividades de preparacion y elaboracion de la
alimentacion y dietas especializadas para la recuperacion de
los pacientes, evidenciandose que dicho servicio forma parte
esencial de la recuperacidon y rehabilitacion de la salud del
paciente, actividad principal dentro de las prestaciones de
Salud de la empresa usuaria (...). En ese sentido se concluye
que las actividades que realizan las empresas MANPER
S.A.C. COEFSE S.R.L. Y REINSA S.R.L. (...) mediante
personal destacado en la usuaria Seguro Social de Salud, son
actividades consustanciales [a] su giro principal sin cuya
ejecucion afectaria e interrumpiria el normal funcionamiento
y desarrollo del Seguro Social de Salud. En consecuencia
dicho personal destacado, deberia laborar de manera directa
para la empresa usuaria”.

22.  Atendiendo a que los servicios que ha venido prestando la demandante no
obedecian a una necesidad temporal o complementaria de la entidad usuaria; y
existiendo suficientes elementos para concluir que EsSalud a través de la
Empresa de Servicios COEFSE S.R.L. ha contratado a la demandante para
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prestar servicios como Nutricionista, labores que constituyen actividad principal
y permanente de la empresa requirente, comprendidas en el Manual de
Organizacién y Funciones y en el Manual de Operaciones del Servicio de
Nutricion del Hospital III Yanahuara; en consecuencia y de conformidad con el
articulo 5° de la Ley N.° 27626, debe entenderse que la demandante mantenia
una relacion laboral con la entidad usuaria, EsSalud, por lo que no podia ser
despedida sino por causa justa motivada en su conducta o capacidad laboral,
razones por las que en este caso, acreditado la vulneracion al derecho
fundamental al trabajo, corresponde también estimar la demanda.

Por las razones precedentes, considero que la pretension de la actora debe ser estimada,
consecuentemente FUNDADA la demanda ORDENANDOSE a la demandada
EsSalud que cumpla con reponer a dofia Aleida Hobby Marin Meza en el cargo que
venia ocupando o en otro de similar categoria, con el abono de los costos procesales en
conformidad con lo dispuesto en el articulo 56 del Codigo Procesal Constitucional.

Publiquese y notifiquese.
S.

CALLE HAYEN
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VOTO DEL MAGISTRADO URVIOLA HANI

De acuerdo con la Resolucion de 2 de agosto de 2010 y de conformidad con el articulo 5° de
la Ley Organica del Tribunal Constitucional y del articulo 11°-A de su Reglamento
Normativo emito el presente voto, asumiendo, el suscrito, los fundamentos y la conclusion del
voto del magistrado Calle Hayen.

Sr; s
URVIOLA HANI
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