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Resumen

El objetivo de la presente investigacion es establecer criterios que deben regularse para el
caso del servidor publico que es contratado por el Estado, a fin de obtener una adecuada proteccién
contra el despido arbitrario, investigacion aplicada, utilizando el método inductivo — deductivo,
desarrollado bajo el enfoque mixto, teniendo como poblacion a 7 Jueces Especializados Laborales
de Chiclayo, con la especialidad en Contencioso Administrativo y Laboral Previsional y los
abogados del llustre Colegio de Abogados de Lambayeque, siendo la muestra 4 Jueces
Especializados en Materia Laboral, 40 abogados en materia Constitucional y 40 abogados en

materia Laboral.

De los resultados se advierte que: el derecho a la estabilidad laboral esta
constitucionalizado; sin embargo, no se garantiza su cumplimiento. El derecho a la reposicion de
los servidores publicos contratados se ha visto mermado con la emisién de normas y resoluciones,
a fin de no permitir el acceso a formar parte del servicio pablico. si bien son normas infra
constitucionales, se alterd el ordenamiento juridico, pues el derecho a la reposicion del servidor
publico no se ha positivizado. Es decir, se viene vulnerando el derecho al trabajo.

Se concluye que si se incorpora el art. 27-A, en la Constitucién sefialando que el servidor contratado
por el Estado, para servicios permanentes por el minimo de un afio, tiene derecho a la reposicion

como servidor publico contratado, entonces se protegera efectivamente su derecho al trabajo.

Palabras Clave: estabilidad laboral - reposicion-servidor publico.
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Abstract

The objective of the present investigation is to establish criteria that must be regulated for
the case of the public servant who is hired by the State, in order to obtain adequate protection
against arbitrary dismissal, applied research, using the inductive - deductive method, developed
under the mixed approach, having as a population 7 Specialized Labor Judges of Chiclayo, with
the specialty in Administrative Litigation and Social Security Labor and the lawyers of the
Illustrious Bar Association of Lambayeque, being the sample 4 Specialized Judges in Labor

Matters, 40 lawyers in Constitutional matters and 40 lawyers in labor matters.

From the results it is noted that: the right to job stability is constitutionalized; however,
compliance is not guaranteed. The right to reinstatement of contracted public servants has been
diminished with the issuance of regulations and resolutions, in order to not allow access to be part
of the public service. Although they are infra-constitutional norms, the legal system was altered,
since the right to reinstatement of the public servant has not been made positive. In other words,

the right to work has been violated.

It is concluded that if art. 27-A, in the Constitution stating that the servant hired by the

State, for permanent services for a minimum of one year, has the right to reinstatement as a

contracted public servant, then his right to work will be effectively protected.

Keywords: job stability - replacement - public servant.



Introduccién

La presente tesis estad encauzada a sustentar la incorporacién a nivel constitucional del
Derecho a la reposicion del servidor publico contratado, cuando este ha prestado servicios
permanentes por el minimo de un afio en una misma Entidad, a fin de proteger adecuadamente su

derecho al trabajo.

La presente investigacion se desarroll6 debido a la endeble estabilidad laboral, con la
reiterada produccion normativa involucionista, para el caso del servidor que es contratado por el
Estado para labores de naturaleza permanente y que ha sobrepasado el plazo de un afio en servicios,

porque se hace necesario un adecuado marco de proteccion, desde la Norma Fundamental.

Tedricamente, la presente investigacion contribuye en la adecuada regulacion del derecho

a la reposicion del servidor publico contratado, proponiendo su elevacion a nivel constitucional.

La justificacion préactica es que disipa las dudas del operador juridico desde la etapa
inicial de la demanda (calificacion), hasta el acto procesal final de instancia, que es la sentencia;
asi como del profesional que ejerce la defensa libre en el &mbito del Derecho Constitucional,
Derecho Administrativo y Derecho Laboral; esto, a fin, de tener en cuenta para las contrataciones
del Estado y para la asesoria adecuada a sus patrocinados; asi, como para lo que es la defensa, una

vez activado el sistema judicial.

Las personas que se ven beneficiadas con este trabajo son el mismo Estado, a efectos de
conservar su rol, a nivel nacional e internacional, como un Estado Constitucional de Derecho, en

que sus normas se expiden en respeto a la Norma Fundamental y en armonia con los Convenios



11

Internacionales, como garante del Derecho a la Dignidad, que finalmente, se veria afectado de no
recogerse el tema, a un nivel constitucional; también se benefician los ciudadanos con quienes el
Estado ha contratado servicios, simulados bajo distinta denominacién, que importan una auténtica
relacion de trabajo; los abogados que ejercen la libre defensa, los docentes, alumnos; y en general
el operador juridico, al encontrar en la Norma Fundamental, el sustento para sus decisiones
conforme a un Derecho Laboral tuitivo; y, en suma, la sociedad, al tratarse de un tema de impacto.

A fin de esquematizar esta tesis, en el Capitulo | se analizé el aspecto metodoldgico,
delimitdndose realidad problematica, problema, objetivos, hipotesis, variables, tipo de

investigacion y antecedentes de la investigacion.

En el Capitulo 11, referido al marco tedrico, se examind las funciones y aspectos esenciales

concernientes a la estabilidad laboral - reposicion — servidor publico.

En el Capitulo 11, concerniente al trabajo de campo, se realizé el procesamiento de la
informacion y la discusion de los resultados, se describe la estabilidad laboral en el marco de la
Legislacion y Jurisprudencia Nacional y Extranjera; se explican los criterios jurisprudenciales
respecto al tema de la reposicion de los servidores publicos contratados; se sustenta la
incorporacion a nivel constitucional del Derecho a la reposicion del servidor publico contratado; y
se establecen criterios que deben regularse para el caso del servidor publico que es contratado por

el Estado, a fin de obtener una adecuada proteccion contra el despido arbitrario

La autora desea que la presente investigacion permita elevar a rango constitucional el
derecho a la reposicién de los servidores puablicos, pues a la fecha, se hayan garantizados

peyorativamente.
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CAPITULO |
ASPECTO METODOLOGICO

1.1. Realidad Problematica.

En un estado constitucional de derecho, todos los actos publicos y privados deben
quedar sometidos a la Constitucion y toda produccion legislativa, armonizar con aquella,
incluyendo esto, al tema de la estabilidad laboral, que ha sido abordado en las dos Gltimas
Constituciones peruanas. Asi, la Constitucién de 1979 recogié en sentido amplio, una
estabilidad laboral de entrada y una estabilidad laboral de salida; en tanto que la Constitucion

de 1993, vigente, recoge una estabilidad laboral relativa.

Es notoria y reiterada la tendencia normativa involucionista en materia de
estabilidad laboral para el caso del servidor publico contratado que viene observandose en
nuestro pais; como la regulacion del Contrato Administrativo de Servicios por medio del
Decreto Legislativo N°1057, el Decreto de Urgencia N°016- 2020, publicado el 23 de enero
de 2020 -derogado por la Ley N°31115 -vigente desde el 24 de enero de 2021-, situacion con
la que se esta perjudicando a los servidores contratados en el sector publico, en sus derechos
como persona y como trabajador, los cuales han sido reconocidos en la Norma Fundamental
y en Convenios Internacionales, perjuicio que se manifiesta con la negativa a la reposicion

laboral tras haber sido objeto de despido sin procedimiento administrativo.

Villarroel y Chavez (2019), citando el texto del articulo 1° de la Ley N° 24041,
sefialaron respecto a los servidores publicos contratados para labores de naturaleza

permanente, que tengan mas de un afio ininterrumpido de servicios, que: “no pueden ser
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cesados ni destituidos, sino por las causas previstas en el capitulo V del Decreto Legislativo
N°276 y con sujecion al procedimiento establecido en él, sin perjuicio de lo dispuesto en el

articulo 15° de la Ley”. (p.144).

Del precepto legal citado, se puede desprender una proteccion relativa a la
estabilidad laboral de quien es contratado por el Estado, a condicion de que se determine que
haya prestado servicios de naturaleza permanente por el periodo minimo de un afio, sin
embargo, la produccion legislativa involucionista, pone de manifiesto el desconocimiento del

amparo a los derechos fundamentales del trabajador, plasmado en la Ley N°24041.

Ha sido y es elevado el indice de contratacion de servidores en el Sector Publico,
encubierta bajo la denominacion de "Contrato por locacion de servicios o0 servicios no
personales” y por Contrato Administrativo de Servicios -CAS-, al amparo del Decreto
Legislativo N °1057 y sucesivas renovaciones, quienes como tales, no estan comprendidos
en el ambito de aplicacién del Decreto Legislativo N°728; y precisamente invocan la
proteccion laboral relativa otorgada por el articulo 1° de la Ley N°24041; entrafiando la
vigencia de las normas involucionistas descritas, una seria y preocupante contravencion a los
articulos 22°, 23° y 27° de la Norma Fundamental, que reconoce al trabajo como un derecho,
base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona y regula su atencién
prioritaria por parte del Estado, asi como una adecuada proteccion, en caso de despido

arbitrario.

La version primigenia del Precedente Huatuco, en cuanto al despido arbitrario de

un trabajador sujeto al Régimen Laboral Privado, indicaba: "Establecer como precedente
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vinculante, conforme al articulo VII del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal
Constitucional, las reglas contenidas en los fundamentos 18, 20, 21, 22 y 23 de la presente

sentencia” (Precedente N° 5057- 2013- PA/ TC, /2015, p.14, pérr. 7.).

No obstante, el propio Tribunal, posteriormente al precedente antes mencionado,
precisO los alcances del mismo, enfatizando que no se aplica para el caso de los obreros
municipales sujeto al régimen de la actividad privada conforme al articulo 37 de la Ley
Organica de Municipalidades, en los siguientes términos: “(...) no existe coincidencia entre
lo solicitado y lo previsto en el presupuesto (b) esto es, que se pida la reposicion en una plaza
que forme parte de la carrera administrativa”. (STC. Exp. N°06681- 2013- PA/ TC, 2016,
p.5, parr.5.)

Con este fallo, el propio Tribunal Constitucional va tomando distancia de su dréastica
decision de que la reposicion en el sector publico solo ha sido prevista para los trabajadores

gue ingresaron por concurso publico.

Y siguiendo esta linea de interpretacion, por sentencia emitida en el Exp.N°05542-
2015- PA/ TC (2017, p.9, parr.4 y 5), indico que tampoco se aplica a los trabajadores de las

empresas del Estado, concluyendo por la desnaturalizacion del contrato.

Sinembargo, lo real es que el Decreto Legislativo N°1057 que introdujo el Régimen
Especial del contrato administrativo de servicios -CAS-, ha resultado lesivo a quienes han
contratado de buena fe con el Estado y han desempefiado labores permanentes por muchos

afios, desvirtuando la caracteristica de la temporalidad del CAS; vy, las normas que han
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previsto su erradicacion, no han logrado, hasta la fecha, el objetivo de erradicar la

discriminacion en el sector publico, en cuanto a los distintos regimenes laborales.

Y respecto a la distancia que marc6 el propio Tribunal Constitucional, del
Precedente Huatuco, la realidad problematica volvié al mismo punto, con la publicacion del
DU N°016- 2020 Decreto de Urgencia que establece Medidas en Materia de los Recursos
Humanos del Sector Publico (Presidente de la Republica, 23 de enero de 2020), retrocediendo
en materia de la ya endeble estabilidad laboral, siendo alarmante que este texto, en su Cuarta
Disposicion, regulara la aplicacion inmediata de los articulos 2°, 3° y 4°, para todos los
procedimientos y procesos en tramite, importando en el corto periodo de su vigencia, colision
con la Teoria de los hechos cumplidos reconocida en el articulo 103° de la Constitucion

Politica del Peru, al derogar en su Disposicion Complementaria Unica, la Ley N°24041.

Con fecha 23 de enero de 2021, fue publicada en el Diario Oficial “El Peruano”, la
Ley N°31115 Ley que deroga los articulos 2, 3, 4, 13, la Cuarta Disposicion Complementaria
Final y la Unica Disposicion derogatoria del DU 016-2020 Decreto de Urgencia que establece
medidas en materia de los Recursos Humanos del Sector Publico, derogando en su articulo
nico, los articulos 2,3,4,13, la cuarta disposicion complementaria final y la Unica disposicion
derogatoria del Decreto de Urgencia 016-2020, que establece medidas en materia de
Recursos Humanos del Sector Publico; y, en su Unica disposicion complementaria final,

restituye la Ley 24041 (Presidenta A.l del Congreso de la Repulblica).

En este contexto normativo, se valida numerosas disoluciones unilaterales del

vinculo con quienes han prestado servicios de naturaleza permanente a favor del Estado por
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mas de un afio, con el impacto negativo de una elevada cifra de despedidos y disparidad de
criterios jurisdiccionales, significando esto, una vulneracion a principios que orientan la
relacién laboral, como el de primacia de la realidad, el de continuidad laboral, de la condicién
mas beneficiosa al trabajador; y en lo que concierne a la administracion de justicia, evidencia
la rifia con el principio de predictibilidad de las resoluciones judiciales, ocasionando
afectacion del derecho al trabajo, a la dignidad del trabajador como persona, tratdndose de
un retroceso legislativo, en la proteccion brindada a la parte mas débil de la relacién laboral,

aun cuando se trate de vigencia temporal de una norma.

Por todo ello, se hace necesario desarrollar esta problemaética, a fin de proponer una
solucion, a nivel constitucional y que con ello se brinde las garantias necesarias a favor de
los servidores publicos contratados, tras haber superado el minimo de un afio, en servicios de
naturaleza permanente e ininterrumpida, a efectos de evitar situaciones como la descrita; v,
que a partir de esta investigacion, se propondra un reconocimiento constitucional; y, esto, en
modo alguno importaria un trato privilegiado respecto del trabajador del sector privado,
teniendo en cuenta que ambas relaciones tiene caracteristicas y matices disimiles, partiendo

de los privilegios de los que esta investido el Estado como empleador.

Formulacion del Problema.
¢Qué criterios deben regularse para el caso del servidor publico que es contratado por el

Estado, a fin de obtener una adecuada proteccion contra el despido arbitrario?
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Objetivos.
Objetivo General
Establecer criterios que deben regularse para el caso del servidor publico que es contratado

por el Estado, a fin de obtener una adecuada proteccion contra el despido arbitrario

Objetivos Especificos

1. Describir la estabilidad laboral en el marco de la Legislacion y Jurisprudencia Nacional
y Extranjera.

2. Explicar los criterios jurisprudenciales respecto al tema de la reposicion de los
servidores publicos contratados.

3. Sustentar la incorporacion a nivel constitucional del Derecho a la reposicion del

servidor publico contratado.

Hipotesis.

Si se incorpora el art. 27-A, en la Constitucion sefialando que el servidor contratado
por el Estado, para servicios permanentes por el minimo de un afo, tiene derecho a la
reposicion como servidor pablico contratado, entonces se protegera efectivamente su derecho

al trabajo.
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Variables.

Variable independiente: La incorporacion del derecho a la reposicion del servidor publico
contratado, como precepto en la Constitucién, es un procedimiento especial en virtud de la

realidad social cambiante que amerita elevar a nivel constitucional el mismo.

Variable Dependiente: El derecho a la reposicién es aquel que otorga proteccion efectiva al

trabajador contratado por el estado, ante un despido arbitrario.

Tipo de investigacion.

Es un estudio de tipo aplicada, de nivel Propositivo, y explicativo

Es Aplicada de nivel Propositivo, porque se va a describir el problema de los despidos
masivos gque se producen a consecuencia de una normativa involucionista, en materia de
contratacion con el Estado, cuando se ha dado el presupuesto de haber prestado servicios
permanentes por el plazo igual o superior a un afo y se propone la incorporacion de un
precepto constitucional que proteja a los servidores que de buena fe han contratado con el

estado.

También se trata de una investigacion explicativa porque se va a explicar la causa del
problema planteado, que es la normativa en retroceso, representada en este caso especifico
por el DL N°1057 y el derogado DU N°016- 2020, explorar dicha causa para proponer una

solucion.
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Es una investigacion mixta, que recoge evidencia empirica, a partir de cuestionarios y guias

de entrevistas, que nos permitieron validar la hipdtesis propuesta.

Antecedentes de la Investigacion.

A nivel internacional, segin Cerquera (2018), Colombia, en su tesis titulada: "El
principio de estabilidad laboral en Colombia: la tension entre los derechos sociales laborales
vs. las politicas neoliberales de flexibilizacién", para optar el grado de maestro, cuyo objetivo
fue determinar el grado de proteccion del precedente jurisprudencial de la Corte
Constitucional Colombiana respecto al derecho social y el principio minimo fundamental de
estabilidad en el empleo, utilizando la metodologia del cuestionario, respeto a la poblacion
de mujeres embarazadas en el sector publico y privado de Colombia, obtuvo como resultado
que la Corte no defiende efectivamente su derecho a la estabilidad laboral, sosteniendo que
ante los empleados publicos “la administracion debe motivar el acto de desvinculacion, con
claridad las razones que se encuentran comprendidas en la Constitucion y la Ley con el fin

de que la declaracion de insubsistencia no se constituya como un acto ilegal”. (p. 109)

La autora comparte el argumento del tesista Cerquera, respecto a que la decision del
despido del empleado publico, necesariamente, requiere motivacion del Estado, como
empleador; y, esta motivacion debe armonizar con la Constitucion, al encontrarse ésta, por
encima de todo el ordenamiento juridico, otorgando, el hecho de incorporar en su texto,
preceptos relacionados con el tema, seguridad juridica, vinculado en su cumplimiento y en

consecuencia un grado de proteccion al empleado publico en provisionalidad (servidor
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publico contratado), que no signifique distincién respecto del empleado publico, por el hecho

de no haber superado un concurso de méritos.

En nuestro pais, la garantia de proteccién intermedia al servidor publico que ha sido
contratado, podria ser identificada como "Estabilidad Laboral Relativa", que si bien seria
distinta a la proteccion brindada al empleado publico nombrado por concurso de méritos y
como tal, comprendido en la Carrera Administrativa, sin embargo, su derecho estaria
tutelado, en la medida en que la laguna representada por la violacion al derecho social del
trabajo, se llenaria con una regulacién constitucional, que podria incluirse en la Constitucion

Politica del Perd, como articulo 27 "A".

Marin (2012), Ecuador, en su tesis titulada : "La estabilidad laboral del Sector
Publico Ecuatoriano y sus consecuencias en el cumplimiento de las indemnizaciones
laborales”, para optar por el grado de maestro, cuyo objetivo fue analizar la estabilidad
laboral del sector publico ecuatoriano gue se estaba vulnerando con el Decreto Ejecutivo 813,
porque la Constitucion en su articulo 229 se referia a la estabilidad de los trabajadores,
normando que sus derechos son irrenunciables; utilizando la metodologia de la modalidad de
campo, realizando encuestas a quienes habian sido despedidos, bajo la figura de despido
intempestivo en la ciudad de Babahoyo; obtuvo como resultado que las personas encuestadas
de la poblacién de Babahoyo, Ecuador, en su mayoria no estaban de acuerdo con las normas
que regian su trabajo porque no les daba seguridad en su puesto laboral, sefialando en su
tercera conclusion: "La Constitucién de la Republica del Ecuador consagra el derecho a la

estabilidad en el trabajo cuando declara que este es un derecho y un deber social”. (p.89).
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La autora, identifica esta regulacion ecuatoriana, con el precepto declarativo con
contenido axioldgico recogido en el articulo 24 de la Constitucion Politica del Peru vigente,
referido a la prevision de una doble faceta del derecho al trabajo que, como derecho, tiene
por correlato, un deber de prestacién, y como tal, amerita normas de accién, las cuales,

precisamente, no han sido debidamente desarrolladas.

De otro lado, y en similar situacion problematica que Ecuador, en el PerQ, hay
instituciones publicas que no cuentan con un area especifica para el personal, que identifique,
califigue y fortalezca sus habilidades y destrezas; para anteponerlo a los despidos
intempestivos, en los casos frecuentes en que se ha pasado méas de un afio en servicios de
naturaleza permanente; radicando la importancia de esta area para tratar el tema de los
despidos de dichos servidores publicos contratados que se hayan desempefiado con
eficiencia, responsabilidad y honestidad, con la finalidad de proporcionar a la reparticion
estatal, el personal mas capacitado y profesional posible para lograr el objeto social de la

institucion, reteniendo a los buenos trabajadores.

Maza (2014), Ecuador, en su tesis titulada: " La compra de renuncias obligatorias,
la Seguridad Juridica y los Derechos Constitucionales de los Servidores Publicos", para optar
por el grado de maestro, cuyo objetivo fue realizar un estudio juridico, normativo y
doctrinario de la compra de renuncias obligatorias a los servidores publicos para asi,
demostrar la vulneracion a los principios constitucionales; utilizando la técnica de la
entrevista y de la encuesta respecto de la poblacidén de personas que se encontraban en la
practica de la ciencia del Derecho de la ciudad de Loja, asi como el estudio de casos; obtuvo

como resultado que al plasmarse las compras de renuncias obligatorias, se esta
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contraviniendo el derecho social al trabajo, al separar al servidor publico de un momento a
otro, privandolo de una fuente de recursos econémicos para cubrir sus necesidades y las de

su familia, sefialando en su segunda conclusion:

El articulo 8 del Decreto Ejecutivo N°813, del 7 de julio de 2011, que se
encuentra aplicando en las instituciones publicas del pais, envia a la
desocupacion a miles de servidores publicos, lo cual afecta sus derechos al
buen vivir tanto individual como familiar, privandole de los recursos
economicos necesarios para llevar una vida digna. El Decreto es
inconstitucional porque afecta el derecho a la estabilidad laboral y la

irrenunciabilidad de derechos. (p.178)

El investigador propugno la lesividad y por ende, inconstitucionalidad de la norma
conforme a la cual, se despide a los servidores publicos, posicién que llevada al ambito
juridico peruano, es compartida, para el caso de los despidos a que ha dado lugar la aplicacién
del Decreto Legislativo N° 1057 que regula el Régimen Especial de Contratacion
Administrativa de Servicios y del derogado Decreto de Urgencia N° 016- 2020 -durante su
vigencia-, identificando una realidad semejante a la del vecino pais, en que impera la
informalidad en el Sector Publico, quedando en desproteccion un significativo namero de
prestadores de servicios, al ser ejecutada la resolucion de contrato o no renovacion del
mismo, repercutiendo esto en el derecho al respeto de su dignidad como persona humana,

arribando a similar conclusion, que estas normas son inconstitucionales.
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A nivel nacional, en Lima, Beltran (2013), en su tesis titulada: "Problematica de la
existencia de distintos regimenes de contratacion de personal en el Estado", para optar por el
grado de maestro en la PUCP, cuyo objetivo fue crear un sistema de contratacion justo, que
no perjudique a sus trabajadores por el tipo de contrato suscrito, utilizando la metodologia
de andlisis documental; obtuvo como resultado que la labor de los servidores contratados por
el Estado era de naturaleza permanente y estaban sujetos a subordinacién; por eso en su cuarta

conclusion senala;

La mayoria de los contratos de Locacion de Servicios No Personales fueron
desnaturalizados pues se ha puesto en evidencia que la labor que desempefian
estos servidores era de naturaleza permanente y estaban sujetos a
subordinacion directa; siendo estas, caracteristicas de los contratos laborales
y no civiles; es decir su labor era igual a la labor que desempefan los
trabajadores que ingresaron a trabajar para el Estado mediante concurso
publico, de acuerdo a lo establecido por la Ley de la Carrera Administrativa,
trabajadores que si tenian reconocidos sus derechos, estaban registrados en
planillas, percibian el pago de sus beneficios sociales, bonificaciones, tenian
la posibilidad de ascender a mejores puestos, entre otros. Labor que fue
reconocida a través de distintas sentencias emitidas por el Tribunal
Constitucional, el cual amparado en el Principio de Primacia de la Realidad
reconocid el vinculo laboral existente entre las personas contratadas mediante

SNP y el Estado. (p. 87).
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Es el Estado que opta por la informalidad al contratar, y esta informalidad trae
consigo, la vulneracién de los derechos del servidor contratado, préctica que se ha observado
durante mucho tiempo, deviniendo en la desnaturalizacion declarada por el drgano
jurisdiccional; sin embargo con la normatividad relativa al CAS, se ha limitado el derecho a
la reposicion, implicando trasgresiones constitucionales y laborales, desconociendo
jurisprudencia del mismo Tribunal Constitucional; similar situacién ha ocurrido con el
derogado DU N° 016-2020, en cuya vigencia, invocando su texto como sustento, se ha
negado la reposicion de este tipo de servidores.

En Piura, Castillo (2017), en su tesis titulada: "Validez Constitucional de la
aplicacion del Decreto Legislativo N° 728 en el Sector Publico. Anlisis de la sentencia del
Tribunal Constitucional Exp. N° 05057- 2013- PA/ TC", para optar por el grado de maestro,
cuyo objetivo fue explicar y encontrar los criterios constitucionales; utilizando una
metodologia analitica, descriptiva; obtuvo como resultado que es inconstitucional, supeditar
la reposicion como servidor del Estado, al ingreso por concurso publico de méritos; indicando

en su primera conclusion:

Todos los derechos fundamentales tienen un contenido esencial o
constitucional que se caracteriza por ser unico y al ser uno solo vincula en su
totalidad a todos los poderes pablicos, por ser limitado en el sentido que tiene
sus propios limites internos que nacen de la naturaleza del propio derecho,
por ser ilimitable ya que no puede ser limitado por el legislador, y por ser
delimitable ya que en cada caso concreto tendrad que determinarse cuales sus
fronteras y alcance razonable con la finalidad de analizar si una pretension se
encuentran dentro de sus alcances constitucionales. (p.91)
Se comparte este parecer, y, en especifico en cuanto al derecho al trabajo, este tiene

doble dimensién, como libertad o dimension subjetiva y como dimension prestacional u
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objetiva, significando esto que se tiene derecho a acceder a un puesto de trabajo y también

asiste el derecho a conservar el mismo.

También se conviene en el sustento de que la produccién normativa tiene que ir
acorde con la realidad, con lo que son las cosas, ya que lo contrario dara lugar a
arbitrariedades, en este caso a despidos masivos; y es que, prohibir legalmente la
desnaturalizacion de los contratos celebrados con el Estado, por respeto al principio
meritocratico, importa, junto con la vulneracién del derecho al trabajo del servidor publico
contratado, un detrimento a su dignidad, al haber sido el mismo Estado, como empleador,
quien ha utilizado esa forma de contrato. En esta linea, de manera preliminar, puede decirse
que la produccion del legislador en cuanto a la reposicion del servidor publico contratado se
traduce en una afectacion grave del derecho al trabajo de quien ha contratado de buena fe

con el Estado.

En Trujillo, Anchay (2019), en su tesis titulada: "La aplicacién de la Ley del
Servicio Civil y su incidencia en la vulneracién de los derechos laborales en el sector Salud
del distrito de Ayacucho- 2018", para optar por el grado de maestro, cuyo objetivo fue
determinar la incidencia en la vulneracion de derechos, utilizando la técnica de recoleccion
de datos por medio de la encuesta, entrevista y recoleccion de informacion, en la muestra de
113 trabajadores del sector salud y 1 especialista; obtuvo como resultado que la mayoria de
trabajadores opina que si vulnera los derechos laborales de los trabajadores; sefialando en su

quinta conclusion que:
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La causal de despido seria deberia ser cuando uno fallece, renuncia, jubilacion, mutuo
acuerdo etc. es decir existen muchas razones por el cual el trabajador de una institucion
publica puede ser despedido, pero no por causas tecnologicas podriamos entender que
si la computadora de un trabajador presenta fallas o estd deteriorado y no sirve para
poder cumplir con los objetivos 0 metas trazadas de la institucion podré ser despedido,
y Nos ponemos a pensar si esta falla no solo fuera en una computadora si en muchas
computadoras entonces estariamos frente a un despido masivo, aunque los trabajadores

sean eficientes. (p.81).

El objeto de esta investigacion también es hacer ver, la repercusion negativa de los
despidos masivos y la necesidad de propender a la conservacion de recursos humanos que
lleven a la institucion a cumplir sus fines; de esta conclusion, se desprende el siguiente
razonamiento: Si desde un inicio se establecio un criterio del régimen méas favorable para el
servidor publico contratado -comprenderlo en la proteccion del articulo 1° de la Ley N°
24041-esta debe ser la linea a seguir en un derecho tuitivo, como es el derecho del trabajo;
sin embargo, la produccion normativa peruana rompe con este derrotero, como es evidente

con el DL N° 1057, con el DU N° 016-2020, no obstante su posterior derogatoria.

A nivel local, en Lambayeque, Calderdn (2018): En su tesis titulada: "Precedente
vinculante Caso Huatuco, sentencia que afecta el fortalecimiento de la proteccidn adecuada
contra el despido arbitrario en el Sector Publico respecto de los servidores comprendidos en
el Decreto Legislativo N° 728, vulnerandose el Derecho Constitucional al Trabajo", para
obtener el grado de maestro, cuyo objetivo fue determinar las razones por las cuales los

servidores publicos sujetos a la contratacion del régimen laboral privado comprendidos en el
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Decreto Legislativo N°728 se ven afectados en la proteccién adecuada contra el despido
arbitrario y afecta el derecho fundamental al trabajo, con el establecimiento del Precedente
Vinculante “Caso Huatuco”, utilizando la técnica del analisis documental y la encuesta, en
la poblacién de los jueces de distintos niveles del Distrito Judicial de Lambayeque, con la
muestra de los tramitadores de procesos laborales y constitucionales y de los trabajadores de
los distintos regimenes laborales; obtuvo como resultado que la sentencia indicada no
combate el fraude a la ley, por parte del Estado, sino que facilita el abuso del derecho, con el

despido de los empleados publicos, sefialando en su tercera conclusion:

La reposicion del trabajador es el remedio mas efectivo contra el despido
arbitrario porque no solo garantiza la proteccion del derecho constitucional al
trabajo, sino que también avala el ejercicio real de otros derechos reconocidos

también por nuestra Constitucion (p. 244).

De acuerdo con la tesista, se apoya la reposicion como un medio efectivo para una
real proteccion de una serie de derechos de los servidores contratados por el Estado, que
repercuten en el fin supremo de la sociedad y el Estado, como es el respeto de la persona y
de su dignidad; mereciendo un tratamiento legal exhaustivo el tema de los despidos en el

Sector Publico.

Por eso, el hecho de vincularse por medio de contratos temporales, que en verdad
no tienen ese rasgo de temporalidad, sino que son celebrados para el desempefio de labores
de caracter permanente, definitivamente importan desnaturalizacidn, tornandose preocupante

que el Estado recurra a la informalidad para contratar, conocedor de las normas que en el
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decurso del tiempo, han beneficiado a la masa trabajadora y que van a dar lugar a declaracion
de desnaturalizacion, a nivel judicial; llamando la atencion la tendencia en la produccion
legislativa adversa a estas normas y a la abundante jurisprudencia, que no hace sino avalar la
conducta fraudulenta descrita, en perjuicio de diversos derechos de los servidores

contratados.

En Lambayeque, Toro (2019), en su tesis titulada: "La desnaturalizacion e ineficacia
del contrato laboral de los trabajadores de la Administracién Privada sujetos a modalidad por
fraude y simulacion en la Regién San Martin periodo 2015- 2017", para optar por el grado
de maestro. Cuyo objetivo fue determinar la desnaturalizacion e ineficacia de los contratos
laborales; utilizando la técnica de la encuesta a la poblacion de los jueces laborales de primera
instancia y abogados laboralistas del distrito judicial de San Martin, en una muestra de 30
encuestados; obtuvo como resultado que la causa del incumplimiento del referido dispositivo
legal, es el desconocimiento de las causas de la desnaturalizacion de los contratos modales,
siendo la causa con mayor indice la de fraude y simulacién, sosteniendo en su segunda

conclusion:

El objeto de simular las relaciones laborales, con apariencia juridica civil o mercantil,
es sencillamente, la intervencion de evadir el cumplimiento de la legislacion laboral para
disminuir costos y aumentar ganancias, al evadir el pago de prestaciones sociales minimas.
Por cuanto, la simulacién laboral se presenta al momento de celebrar un contrato de trabajo
modal, cuando su finalidad es realmente otra, lo que viene a ser un fraude laboral. Por ello la
Autoridad Administrativa de Trabajo, cumple un papel importante en lograr fiscalizar el

cumplimiento de la normatividad juridica socio laboral. (p. 96).
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En este sentido, imponer la regla del ingreso por concurso publico a las entidades
del Estado, dependiente del tema de la meritocracia, importa avalar una conducta de fraude
laboral, que debe alertar a la autoridad de trabajo, entendiendo que el derecho a la estabilidad
laboral relativa que la Constitucion reconoce, por ser propio del derecho al trabajo, debe ser
tomado en cuenta legalmente en forma progresiva, es decir, para mejorar la situacion del

servidor publico contratado en el caso planteado.

Izaga (2018), en su tesis titulada: "Las conductas fraudulentas del empleador y el
efecto expansivo del Principio de Primacia de la Realidad"”, para optar por el grado de
maestro, cuyo objetivo fue analizar las conductas fraudulentas del empleador; utilizando el
trabajo de gabinete por levantamiento de informacion y procesamiento de la misma con tablas
y figuras de Microsoft Excel, respecto de la poblacion de sentencias expedidas por la Sala
Permanente de Piura del 2012 al 2014, de la muestra del 100% en procesos ordinarios
laborales del régimen laboral privado regulado por el Decreto Legislativo N°728, sean
empleadores particulares o estatales; obtuvo como resultado que del total de los procesos
resueltos, aplicando el principio de primacia de la realidad, el mayor porcentaje corresponde
a la conducta de encubrir contratos laborales, a través de contratos civiles, afirmando en su

quinta conclusion:

El Estado como empleador es el que incurre en el mayor porcentaje de conductas
fraudulentas para evadir el pago de sus obligaciones laborales, registrandose en la tabla N°6
y figura N°12, que del 100% de conflictos resueltos por la Sala Laboral Permanente de Piura

en el periodo 2012- 2014, con aplicacién del principio de primacia de la realidad por haberse
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acreditado judicialmente conductas fraudulentas, el 62% corresponde al Estado (incluye
actividad empresarial del Estado), frente a un 30% respecto de empleadores privados,

aceptandose la hipotesis especifica (p. 129-130).

Es importante para la presente investigacion esta conclusion, en razén a que ratifica
el punto de partida, que el Estado es quien propicia la informalidad al contratar, y esa
informalidad, se debe a la finalidad de evadir el pago de sus obligaciones laborales, trayendo
consigo un sinnimero de perjuicios para los servidores publicos contratados y un impacto
social negativo, habiendo demostrado la tesista que el principio de primacia de la realidad,

es arma eficaz en garantia del principio de irrenunciabilidad de derechos.
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CAPITULO II
MARCO TEORICO

Sub Capitulo I: El Servidor Publico
2.1.1.Funcion Publica

Segun la Ley N.° 27815-Ley del Codigo de Etica de la Funcion Publica, es: “toda
actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona en
nombre o al servicio de las entidades de la Administracion Publica, en cualquiera de sus

niveles jerarquicos”.

El objeto del ejercicio de la funcidn publica es el servicio al pais, elevando el nivel

de la prestacion de los servicios publicos, optimizando recursos.

La funcion publica es ejercida por funcionarios y servidores de la administracion
publica, independientemente de la modalidad de su contratacion o el nivel jerarquico; y si su
condicidn es de personal de confianza o no. Es obligacion de quien accede, cefiirse a la Ley

27815.

Es asi que toda persona que preste servicios a favor del Estado, debe actuar en pro
de los intereses de este, y trabajar para satisfacer los intereses de los ciudadanos, es una

vocacion de servicios.

El servidor pablico debe cumplir los principios de Respecto, Probidad, Eficiencia,

Idoneidad, Veracidad y Lealtad.



32

La funcion publica exige el cumplimiento de los deberes de “neutralidad,
transparencia, discrecion, ejercicio adecuado del cargo, uso adecuado de los Bienes del
Estado, Responsabilidad. Dentro de las prohibiciones, encontramos que no debe mantener
intereses en conflicto, no obtener o procurar ventajas indebidas, no realizar proselitismo
politico, no hacer uso de la informacion privilegiada, no presionar, amenazar y/o acosar a
otros servidores publicos o subordinados que puedan afectar la dignidad de la persona o
inducir a la realizacion de acciones dolosas”.

Ahora bien, el acceso a la funcién pablica es por concurso, o en algunos casos dada
la continuidad prolongada en el tiempo de una contratacion modal, llegan a acceder a un

cargo o puesto publico.

Asi mismo, la Ley N° 28175, sefiala que el personal del empleo publico se clasifica
en funcionario publico (de eleccion popular, de nombramiento y remocién, y de libre

nombramiento y remocion); empleado de confianza y servidor publico.

2.1.2. Definicion de servidor publico

Existe diferentes conceptos de servidor publico.

Asi, Velafa-Bayas (2019) en su articulo “La afectacion del Derecho al trabajo de
los servidores publicos ocasionado por los contratos ocasionales en el Ecuador”, afirma lo

siguiente:

“Esta conformado por personal humano, el mismo que debe tener una capacidad operativa,
administrativa para la ejecucion correcta dentro de un cargo publico para cumplir los

intereses de la poblacion; protegiendo los intereses institucionales”. (p.6).
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En similar sentido, Arango, L.R. (2012), docente colombiano, en su articulo “El
verdadero concepto del servidor publico”. Memorando de Derecho 3(3), afirma que:
El articulo 123 de la Constitucién Politica de 1991, dejo sentada la denominacion y extensién
del término “Servidor Publico”, de la siguiente forma: “Son servidores publicos los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios. Los servidores publicos estan al
servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma prevista por la

Constitucion, la ley y el reglamento. (p.171180).

Segun Parra (2005), citado por Velafia-Bayas (2019) indica que es una persona
natural, que presta servicios personales a una entidad del Estado, con el propdsito de recibir

una remuneracion.

Beltran (2013), sostuvo que, debe entenderse como Servidor Publico:
Al ciudadano en ejercicio que presta servicio en entidades de la Administracion Pablica, con
nombramiento o contrato de la Autoridad competente, con las formalidades de la Ley, en
jornada legal y sujeto a retribucion remuneratoria permanente en periodos regulares. -
Funcionario Publico, al ciudadano que es elegido o designado por autoridad competente
conforme al ordenamiento legal para desempefiar cargos del mas alto nivel en los poderes
publicos y en los organismos con autonomia. (p.11)

En Perd, la Constitucién Politica (1993), sobre la Carrera Administrativa, ha
establecido en su articulo 40, 41 y 42, la regulacion por ley del ingreso a la misma, los
derechos, deberes y responsabilidades de los servidores publicos, dejando fuera de ella a los

funcionarios que desemperian cargos politicos o de confianza; también prohibe al funcionario
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y al servidor publico, el desempefio de mas de un empleo o cargo publico remunerado, con
excepcion de uno mas por funcién docente; legisla sobre la obligacion de publicacion
periddica en el diario oficial de los ingresos que, por todo concepto, perciben los altos
funcionarios, y otros servidores publicos que sefiala la ley, en razon de sus cargos; y, en
cuanto al derecho de sindicacion y huelga de los servidores publicos; destacandose que no

ha estipulado precepto relacionado al caso del servidor publico contratado.

De acuerdo con lo resefiado, se puede definir al servidor publico como la persona
en ejercicio de su ciudadania que presta servicios para el Estado, a cambio de una
remuneracion, ostentando derechos y estando sujeto a obligaciones en el marco del

ordenamiento legal vigente.

2.1.3. Tipos de servidor publico

Es en el texto del Decreto Legislativo N° 276 en que se alude a los tipos de
servidores en el Estado Peruano; y, esto, lo resefia de manera explicativa, Paredes (2018),
citando la Casacion laboral N° 14909-2013, en los siguientes términos:

Conforme se advierte del D. Leg. N° 276, en el sector pablico existe dos clases de servidores:
i) Nombrados; y, ii) Contratados. Los servidores nombrados se encuentran comprendidos en
la carrera administrativa y se sujetan integramente a las normas que la regulan, como son los
derechos, bonificaciones y beneficios, en cuanto su ingreso necesariamente es por concurso
publico conforme lo sefiala el art.12 literal d) del D. Leg. N° 276; y, los servidores
contratados que por el contrario no estan comprendidos en la carrera administrativa, pero si

en las disposiciones de dicho dispositivo legal en lo que les sea aplicable, segin se aprecia
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del art. 2 del citado D. Leg., contratacion que puede darse para realizar funciones de caracter

temporal o accidental, o para el desempefio de labores permanentes. (p.124).

En el articulo 3 del Decreto Supremo N° 005-90-PCM (1990), se indica:
Entiéndase por servidor publico al ciudadano en ejercicio que presta servicio en entidades de
la Administracion Pablica con nombramiento o contrato de autoridad competente, con las
formalidades de Ley, en jornada legal y sujeto a retribucion remunerativa permanente en
periodos regulares. Hace carrera el servidor nombrado y por tanto tiene derecho a estabilidad

laboral indeterminada de acuerdo a Ley.

Siguiendo la explicacion de Paredes, en el Per(, segun la resefiada Casacion coexiste

2 clases de servidores:

- Servidores nombrados: conocidos también como servidores publicos, estan comprendidos
en la carrera administrativa, prestando servicios de naturaleza permanente en la
administracion publica, con caracter estable, sujetdndose integramente a las normas que
la regulan, como derechos, bonificaciones y beneficios establecidos en dicha carrera; y,
conforme al articulo 12 literal d) del Decreto Legislativo 276, ingresan necesariamente
por concurso publico, haciendo carrera el servidor nombrado, asistiéndole el derecho a la
estabilidad laboral indeterminada.

- Servidores contratados: El Decreto Legislativo N° 276 en su articulo 2 alude en esta
clasificacidn a quienes no estan comprendidos en la carrera administrativa, pero si en las
disposiciones de dicho precepto legal en lo que les sea aplicable; refiriendo en su articulo

15° que la contratacion laboral puede darse para realizar funciones de caracter temporal o



36

accidental, o para el desempefio de labores permanentes; y, tratdndose de labores
administrativas de naturaleza permanente, no puede renovarse por méas de tres afios

consecutivos; siendo en esta clase de trabajadores en torno a la cual, gira la investigacion.

2.1.4.Vinculo de trabajo estatal

Beltran (2013), en su tesis “Problematica de la existencia de distintos regimenes de
contratacion de personal en el Estado”, sostiene: “Es toda relacion subordinada y remunerada
existente entre una entidad del Estado y un trabajador publico, nombrado o contratado al

servicio de la Nacion.” (p.10)

De acuerdo con Castillo (2017), el vinculo de trabajo estatal es diverso, existiendo
distintos regimenes laborales generales y especiales, generando esto, desorden en la
administracion publica, en la medida en que cada régimen importa distintos derechos y

deberes para los servidores publicos.

La diversidad descrita ha sido recogida en el Decreto Legislativo N°276 Ley de
Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, Régimen
Laboral Privado del Decreto Legislativo N°728 y el Régimen Especial de la Contratacion

Administrativa de Servicios normado en el Decreto Legislativo N°1057.
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2.1.5.Situacion juridica del servidor publico contratado

Castillo (2017) sostiene que a favor de los trabajadores publicos comprendidos en
el Régimen Laboral del Decreto Legislativo N°728 y quienes han suscrito contratos bajo el
Régimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios (CAS), si se ha establecido
una adecuada proteccion ante un despido arbitrario. Al respecto, cabe indicar que esa
proteccion no es idonea, en razén a que legalmente no ha sido prevista la desnaturalizacién
de sus contratos, no obstante apelar el estado a esta modalidad a manera de fraude,
desdibujando el rasgo de temporalidad fijado como caracteristica; similar es el caso de
quienes de buena fe han contratado por servicios no personales para el desarrollo de servicios
permanentes por mas de un afio, con la endeble proteccion contemplada en el articulo 1° de
la Ley N°24041, vulnerada a su vez, por la produccion legislativa y jurisprudencial

divergente.

Son los jueces quiénes por interpretacion desde la constitucion, deberian
desnaturalizar los contratos por servicios no personales o los contratos administrativos de
servicios, no obstante, existe diversidad de criterios, precisamente por la problematica a la
que ha conducido el legislador con manifiesta tendencia involucionista en el tema de la
permanencia laboral en el sector puablico, ameritando mayor proteccion a nivel

constitucional.
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Sub Capitulo I1: Derecho a la Reposicién del Servidor Publico

2.2.1.Derechos Fundamentales
Castillo (2010) en “El contenido constitucional de los Derechos Fundamentales
como objeto de proteccion del amparo” ha afirmado que:
Pueden ser definidos como los derechos humanos constitucionalizados. Asi, derechos
humanos y derechos fundamentales vienen a ser lo mismo, y no podia ser de otra manera
cuando detras de unos y otros esta la persona. La legitimidad y consiguiente validez de esa
constitucionalizacion dependera de su ajustamiento a las exigencias del derecho humano.

(p.95)

De esto, se entiende que los derechos fundamentales son inherentes a la persona,
variando segun las exigencias planteadas por la sociedad cambiante, debiendo
corresponderse en su validez, el contenido constitucional de un derecho fundamental, en este
caso del derecho a conservar el trabajo, de su ajustamiento al contenido esencial del derecho

humano.

2.2.2.Derecho al trabajo
Viasquez (2019), citando a De Diego, 2004, refiere que “Derecho del trabajo es la
rama del derecho privado que se ocupa de las relaciones individuales y colectivas entre los
trabajadores dependientes y los empleados, con el fin de reglar sus derechos y obligaciones”,

en tanto que para otros como Alonso Garcia, 1981, es el conjunto de normas reguladoras de
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las relaciones nacidas de la prestacion libre por cuenta ajena, de un trabajo remunerado,

realizada personalmente.

Paredes (2018), citando la sentencia recaida en el expediente N°1124-2001-AA/TC
(F.J. N°12), caso Sindicato de trabajadores de Telefonica del Peri S.A. y Fetratel Lima,

destaca que:

El derecho al trabajo esta reconocido por el art. 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. Cabe precisar qué 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 a este aspecto de este derecho constitucional implica un
desarrollo progresivo y segun las posibilidades del Estado. El segundo aspecto del derecho
es el que resulta relevante para resolver la causa. Se trata del derecho al trabajo entendido
como proscripcion de ser despedido salvo por causa justa. (Jurisprudencia Laboral y de la

Seguridad Social, p. 128).

Citando esta misma sentencia emitida por el Tribunal Constitucional, Castillo
(2017), hace recordar los dos aspectos del derecho al trabajo, el derecho a acceder a un puesto
de trabajo, que supone actividad estatal; y, el derecho a conservar dicho puesto, entendiendo

de esto, el derecho a no ser despedido, salvo por justa causa.
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La Constitucion Politica vigente en su articulo 22° reconoce el derecho al trabajo
como una realidad relacionada con la libertad, que es, a su vez, objeto de mayor atencion que
la libertad de trabajo en la Constitucion, en el marco de haber determinado que la persona
humana es el fin supremo de la sociedad y del estado, significando esto, la posibilidad juridica
y material de que la persona pueda alcanzar su méas pleno desarrollo, para lo cual tiene un rol

trascendental, el trabajo como medio de realizacidn de la persona y por ende, de la sociedad.

2.2.3.Contenido esencial del Derecho al trabajo

De la sentencia recaida en el expediente N°1124-2001-AA/TC (F.J. N°12), se tiene
que el contenido esencial del derecho al trabajo, esta conformado por el derecho a acceder a

un puesto de trabajo y el derecho a no ser despedido sino por causa justa.

El acceso a un puesto de trabajo es un derecho que supone la adopcion por parte del
Estado de una politica orientada a la generacién de empleos para que la poblacion acceda a
un puesto de trabajo; esto, a su vez entrafia un desarrollo progresivo conforme a las
posibilidades del Estado; es decir, las normas no deben tener carécter regresivo o

involucionista.

Es el derecho a no ser despedido, el que esta ligado con el tema de la presente
investigacion, importando que, para arribar a la drastica y unilateral decision del despido,

debe mediar causa justa, estando proscrito hacerlo, en otro contexto.
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2.2.4.Estabilidad laboral y Reposicion laboral

Obregén (2016), citando a Américo Pla, refiere que la estabilidad laboral constituye
una manifestacion del principio de continuidad laboral, que informa en cuanto a la
preferencia por la contratacion a plazo indeterminado, a la que se le denomina estabilidad
laboral de entrada, siendo otra manifestacion, el limite al despido arbitrario, a lo que se
conoce como estabilidad laboral de salida; destacando que el objetivo de la estabilidad laboral
es proteger el derecho al trabajo, impidiendo los actos arbitrarios de los empleadores, siendo

la estabilidad laboral de salida, la que esta relacionada con el tema del despido.

De acuerdo con esto, se diferencia dos tipos de proteccion laboral frente al despido:
La estabilidad laboral absoluta, para el despido injustificado, por la cual el trabajador tiene
derecho a la reposicion; la estabilidad laboral relativa propia, cuando existe la opcién entre
el pago de una indemnizacion al trabajador o su reposicion en el empleo, decision, que segun
la opcion legislativa, podra depender del propio trabajador, del juez o del empleador; vy, la
estabilidad laboral relativa impropia, cuando ante el despido del trabajador, se le concede el

derecho a una indemnizacion.

En esa misma linea, Vasquez (2019), citando a Morillo Villavicencio, 2019, hace
ver que la estabilidad laboral es un derecho derivado del reconocimiento del principio de
continuidad laboral, es una caracteristica que los trabajadores han buscado otorgarle al
Derecho Laboral y que les permite dejar de lado la incertidumbre de ser retirados de sus

puestos de trabajo en cualquier momento, radicando su importancia en lo necesario del
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trabajo para la obtencion de los recursos suficientes para la supervivencia y sustento de la

familia.

De esto, puede definirse a la reposicién, como una garantia de la estabilidad laboral,
como la accién que supone el regreso del trabajador a su puesto laboral, para el caso de haber
sido despedido indebidamente; es la manifestacion de la estabilidad laboral absoluta, como
derecho propiamente dicho, no existe dentro de la normatividad peruana, con la excepcion

de supuestos de despido nulo.

Respecto a la reposicion en el sector publico, Paredes (2018), destaca que solo se
dara cuando se compruebe la arbitrariedad de un despido de un trabajador que haya ganado

una plaza presupuestada y vacante de duracion indeterminada.
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Sub Capitulo I11: Contratacion de servidores publicos

2.3.1. Definicién del contrato de trabajo

Castillo (2017), citando a Toyama Miyagusuku, entiende por contrato de trabajo al
acuerdo de voluntades mediante el cual un trabajador presta servicios personales por cuenta

ajena para un empleador, en una relacion de subordinacion a cambio de una remuneracion.

De esto, se puede definir al contrato de trabajo como la relacion contractual, por la
cual un sujeto se obliga a prestar sus servicios personales, a cambio de una retribucion
economica con caracter remunerativo, no bajo su libre albedrio, sino bajo direccion de un
superior, en un régimen de ajenidad, quedando sometido al cumplimiento de directrices, que

vienen a ser obligaciones laborales.

2.3.2. Desnaturalizacion de contrato

Saavedra (2020) desarrolla la repercusion del principio de primacia de la realidad,
con la finalidad de determinar el fraude laboral en los contratos de locacion de servicios en
EsSalud, identificando este tipo de contratacion civil, como una manera de fraude
comunmente utilizada por el Estado, contratando personal de manera irregular para reducir
costos; pudiendo a partir de esto, definir por la desnaturalizacion del contrato, el acto o
resolucion de revelar, poner en evidencia el fraude descrito, en aplicacion de principios
laborales, esencialmente el principio de primacia de la realidad y el principio de continuidad

laboral.
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Ahora, en cuanto a la desnaturalizacidn del contrato de trabajo en el Sector Publico,
el Tribunal Constitucional en el fundamento 18 de la sentencia N°05057-2013-PA/TC ha
establecido la siguiente regla como precedente vinculante:

Regla 3: En los casos de desnaturalizacién del contrato temporal o del contrato civil en el
sector publico, no puede ordenarse la reposicién a tiempo indeterminado, toda vez que la
modalidad del Decreto Legislativo N°728, en el &mbito de la administracion publica, exige
la realizacidn de un concurso publico de méritos para una plaza indeterminada. Esta regla
sOlo se aplica a los contratos que se realizan en el sector publico, no para el sector privado;
desprendiendo de esto que Unicamente se puede adquirir una plaza indeterminada bajo los
alcances del Decreto Legislativo N°728, por concurso publico de méritos y en el sector
publico solo procede la reposicion de un trabajador, si ingreso a través de un concurso publico
y abierto, en caso de desnaturalizacion del contrato de trabajo o civil no se tiene el derecho a

la reposicion (fundamento juridico 18).

Con este fallo, el Tribunal Constitucional torna mas rigido el derecho laboral,
identificandose vulneracion al derecho al trabajo, con el desconocimiento, principalmente

del principio de progresividad y no regresividad laboral.

2.3.3.Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en cuanto al articulo 1 de la Ley N° 24041

y respecto a la reposicion.

En la sentencia emitida en el Exp.N°0206-2005, caso Baylon Flores, se indico que
los trabajadores comprendidos en el articulo 1° de la Ley N°24041 pueden recurrir al proceso

contencioso administrativo para demostrar el desempefio de labores de naturaleza
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permanente por el periodo superior a un afio y reclamar la proteccion de su derecho al debido
proceso administrativo y de su derecho al trabajo, en buena cuenta, obtener su reposicion,
desprendiendo de esto, que la contratacion civil estatal fraudulenta es pasible de

desnaturalizacion.

Sin embargo, la produccion del Tribunal Constitucional en esta materia ha sido
diversa, confusa y en demasia, rigida; asi, en un primer momento posterior a la emisién del
Precedente Vinculante, Exp. N°05057-2013-PA/TC dejo establecido que la reposicion es
Unicamente para los trabajadores que ingresaron al sector publico por concurso publico de
méritos; y la indemnizacion es para los casos de desnaturalizacion de los contratos en el

sector publico, condicionando la reposicion, al ingreso por meritos.

Posteriormente, retrocediendo en la Sentencia N°06681-2013-PA precisoé que el
precedente vinculante antes resefiado, solo se aplica a los trabajadores que hacen carrera

administrativa, no a los obreros municipales, concluyendo por la reposicion.

2.3.4. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en cuanto al Contrato Administrativo de

Servicios -CAS-

En la sentencia emitida en el expediente N°00002-2010-P1/TC, se establece que “no
resulta inconstitucional considerar al D. Leg. N°1057, como una norma de derecho laboral,
dado que puede coexistir con los regimenes legales existentes”; y, para ingresar al sector
publico tanto en el régimen laboral publico como en el privado, resulta necesario no solo la

existencia de una plaza vacante previamente presupuestada, sino ademas, que no exista
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impedimento para que aquella sea cubierta a través del mecanismo idoneo para tal efecto;
Ilama la atencion que en el fundamento trigésimo octavo indica que al compararse este
sistema de contratacion con las reglas imperantes para los contratos de locacion de servicios,
obviamente la comparacion seria mas favorable al previsto por el Decreto Legislativo

N°1057.

2.3.5. Jurisprudencia de la Corte Suprema en cuanto al articulo 1 de la Ley N°24041

Paredes (2018) cita la Casacion laboral N°2647-2013 Piura, publicada en El
Peruano con fecha 1 de febrero de 2016, conforme a la cual: es aplicable la proteccion
prevista en el art. 1 de la Ley N°24041 a la demandante, por haberse acreditado que ella ha
realizado labores de naturaleza permanente y ha prestado servicios por mas de un afio en
forma ininterrumpida, asi también, la contratacion administrativa de servicios no podria
sustituir validamente la contratacion de trabajo de naturaleza indefinida dentro del &mbito
laboral publico, por lo que se afectaria el principio de irrenunciabilidad de derecho y el
principio de progresividad, al convalidar la posibilidad de la involucion de los derechos

laborales, restringiendo y limitando su contenido” (Casacion laboral N°2647-2013 Piura).

En la Casacién Laboral 5791-2011, también citada por Paredes (2018), se destaca
que encontrandose reconocido el vinculo laboral del demandante en un proceso judicial
previo, en el que fue repuesto bajo los alcances del art.1 de la Ley N°24041, dicha situacion
no puede ser modificada, lo que le otorga el derecho a no ser cesado sin el procedimiento
previo previsto en el capitulo V del D. Leg.N°276, mas no implica que el servidor haya

ingresado a la carrera publica, en tanto que tal como se desprende del texto del art. 15 del
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acotado D. Leg. para adquirir tal condicidén debera concursar y ser evaluado previamente de
manera favorable, por lo que le corresponde ser incluido en planillas como servidor publico

contratado.

La Ley N°24041 ha previsto el caso de los servidores publicos contratados para
labores de naturaleza permanente, que tengan mas de un afio ininterrumpido de servicios, la
proteccion en la medida que no pueden ser cesados ni destituidos, sino por causas previstas
en la mencionada ley, excluyendo de su &mbito de proteccion a trabajos para obra
determinada, labores en proyectos de inversion, proyectos especiales, en programas y
actividades técnicas, administrativas y ocupacionales, siempre y cuando sean de duracion
determinada, labores eventuales o accidentales de corta duracion y funciones politicas o de

confianza.

En la Casacion Laboral N°5807-2009 Precedente Vinculante, Junin, la Corte
Suprema se pronuncio en cuanto al tema de las breves interrupciones para acceder a la
proteccion otorgada por el articulo 1° de la Ley N°24041, estableciendo que la interpretacion
del art. 1 de la Ley N°24041, es considerar que las breves interrupciones de los servicios
prestados, por servidores publicos contratados para labores de naturaleza permanente no
afectan el caracter ininterrumpido de dichos servicios si las interrupciones han sido
promovidas por la entidad publica empleadora para desconocer el derecho del trabajador a la

proteccion frente al despido que le brinda dicha ley.

Siguiendo la linea de interpretacion de la Corte Suprema, el hecho que el servidor

publico se beneficia con la proteccion dispensada por el articulo 1° de la Ley N°24041, no
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implica que se le esté dando acceso a la carrera administrativa, debido a que dicho ingreso

solo es posible por concurso publico de méritos.

En criterio posterior la Corte Suprema, en la Casacion Laboral N°1308-2016 Del
Santa, de fecha 19 de octubre de 2017, con calidad de Precedente Vinculante declarada en el
fundamento trigésimo tercero, en cuanto a los considerandos décimo octavo, décimo noveno,
vigésimo tercero y vigésimo cuarto de dicha sentencia; desarrolla el Principio de Causalidad,
explicando que el mismo es sustento del régimen laboral peruano, en virtud del cual, la
duracion del vinculo laboral debe ser garantizada mientras subsista la fuente que le dio
origen, habiendo preferencia por la contratacion laboral a tiempo indefinido, respecto de la
contratacion de duracion determinada, tendiendo a evitar el fraude en la celebracion de
contratos civiles; asimismo en su fundamento vigésimo octavo hace recordar que el articulo

1° de la Ley N°24041 no otorga en absoluto estabilidad laboral a los accionantes.

2.3.6.Jurisprudencia de la Corte Suprema en cuanto al Contrato Administrativo de Servicios

En la citada Casacion Laboral 1308-2016 Del Santa, al analizar la aplicacion del
articulo 1° de la Ley N°24041, en su considerando vigésimo sexto, valora que tras la
contratacién por servicios no personales, a partir de julio de 2008, el actor fue contratado
bajo la modalidad de contrato administrativo de servicios fueron realizados en forma personal
e ininterrumpida; invocando en el fundamento trigésimo el Tema N°2 del Il Pleno
Jurisdiccional Supremo en materia Laboral, realizado los dias 8 y 9 de mayo de 2014, en
cuanto se establecié que corresponde declarar la invalidez de los contratos administrativos

de servicios, en los casos en que los servidores hayan suscrito y cesado bajo dicha modalidad,
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siempre que con anterioridad, hayan acreditado cumplir con los requisitos exigidos para
alcanzar la proteccion contra el despido arbitrario, esto es, haber desempefiado labores de

naturaleza permanente por méas de un afio ininterrumpido.

2.3.7.Reconocimiento de un derecho como constitucional

La Constitucion Politica del Perd vigente contiene una serie de derechos explicitos,
es decir que estan expresados clara y certeramente en la norma juridica, no obstante conforme
al articulo 3°, puede otorgarse proteccion a futuro a nuevos derechos, que vendrian a ser los
derechos implicitos, los que todavia no estdn expresados de manera clara o certera en
la Constitucion, que como tales necesitan una especial argumentacion precisamente por
no estar especificados o sustentados, siendo posible lograr una futura y eficaz proteccion

de nuevos derechos que tengan como base la dignidad del hombre.

En la presente investigacion se propone la incorporacion del articulo 27 "A" en la
Constitucion Politica del Peru, referido al derecho a la reposicion del servidor publico
contratado, partiendo de que la falta de reconocimiento a nivel constitucional, viene dando
lugar a produccion legislativa involucionista en materia laboral, significando esto, una
solucion efectiva en garantia del respeto al derecho fundamental al trabajo de este sector de

la poblacién laboral.
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2.3.8. Definiciones Conceptuales

Servidor Publico: Segun Parra (2005), citado por Velafia-Bayas (2019) indica que es una
persona natural, que presta servicios personales a una entidad del Estado, con el propésito

de recibir una remuneracion.

Reposicion laboral: Esta figura fue creada por el Tribunal Constitucional, en
interpretacion del articulo 27° de la Constitucion Politica del Perd, definiéndola como el
derecho del trabajador a regresar a su puesto de trabajo, en caso haya sido indebidamente

despedido.

Contrato de Trabajo: Valdez (2019), citando a Javier Neves, indica que el trabajo es
cualquier ocupacion, en tanto que para el derecho, es solo una ocupacion con determinadas

caracteristicas. (p.29).

Derechos Fundamentales: Castillo (2010) afirma que son una serie de exigencias
humanas, que formuladas como bienes humanos, son debidos a la persona por ser tal,

pudiendo referirse a estos, como derechos constitucionales.

Derecho al Trabajo: El Tribunal Constitucional, en la sentencia emitida en el Exp.
N°0082005-P1/TC del 12 de agosto de 2005, F.J.18, sostiene que su importancia descansa

en ser vocacion y exigencia de la naturaleza humana.
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Régimen Laboral: De parte de la Escuela de Gobierno y Gestion Publica R&C Consulting,
se ha brindado la siguiente definicion: Un régimen laboral es el conjunto de funciones y
actividades esenciales propias de la Administracion Publica realizada por los empleados
publicos. De ese modo, existe una multiplicidad de regimenes en la administracion:

generales y especiales (15 aproximadamente).

Despido: Blancas Bustamante (2013), citado por Vasquez (2019) sostiene que el despido
del trabajador comporta la manifestacion de un poder que se reconoce al empleador, que
ha pasado por 3 etapas: 1) el despido: poder absoluto, 2) el despido: poder limitado, y, 3)

el despido: poder excepcional.

Estabilidad Laboral: Paredes (2018): La estabilidad laboral significa en si, la permanencia
en el empleo, que el contrato de trabajo que una persona tiene con su empleador, se

mantenga en el tiempo, que no termine de un momento a otro sin motivo.

Desnaturalizacion de contrato: Para Galvez Monteagudo Abogados, un contrato de
naturaleza civil se desnaturaliza cuando se presentan rasgos de laboralidad, como, por
ejemplo, indicios de subordinacion y/o prestacion personal de los servicios frente al

empleador que hacen presumir la existencia de una relacion laboral encubierta.
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CAPITULO Il

ANALISIS DE DATOS

Tipo de Investigacion.

La investigacion que se va a desarrollar es Aplicada de nivel Propositivo, porque se
va a describir el problema de los despidos masivos que se producen a consecuencia de una
normativa involucionista, en materia de contratacion con el Estado, cuando se ha dado el
presupuesto de haber prestado servicios permanentes por el plazo igual o superior a un afio y
se propone la incorporacion de un precepto constitucional que proteja a los servidores que de

buena fe han contratado con el estado.

También se trata de una investigacion explicativa porque se va a explicar la causa
del problema planteado, que es la normativa en retroceso, representada en este caso
especifico por el Decreto Legislativo N°1057 y el derogado Decreto de UrgenciaN°016-

2020, explorar dicha causa para proponer una solucion.

Métodos de investigacion.

Se va a emplear el Método deductivo porque se parte de un problema general, como
es los despidos masivos derivados de la relacion laboral con el Estado, para ir a uno
especifico, que es la normativa en retroceso, especificamente la que se encuentra vigente
desde el 29 de junio de 2008, Decreto Legislativo N° 1057 y el Decreto de Urgencia N°

0162020, vigente a partir del 24 de enero del 2020 hasta el 23 de enero de 2021 en que fue
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derogado por Ley N° 31115, que debilitan la estabilidad relativa de ese grupo de trabajadores.
Asi también se aplica el método inductivo para la comprension de las categorias halladas a

través de la entrevista.

Disefio de contrastacion.

El propdsito de este estudio es mixto, la parte cualitativa se realiza a partir de la
revision documental y el fichaje, asi como las entrevistas realizadas a los magistrados. El
extremo cuantitativo, lo hallamos a través del procesamiento de datos de la encuesta a

abogados especialistas en Derecho Laboral y Constitucional.

Poblacion y Muestra.

La poblacion la constituyen los 7 Jueces Especializados Laborales de Chiclayo, con
la especialidad en Contencioso Administrativo y Laboral Previsional y a 9370 abogados del

llustre Colegio de Abogados de Lambayeque.

La muestra fueron 4 Jueces Especializados en Materia Laboral, 40 abogados en
materia Constitucional y 40 abogados en materia Laboral. Constituyendo cada abogado

encuestado una unidad de andlisis.

La muestra cualitativa (entrevistas), se realizO por expertos decisionales, y la

muestra cuantitativa (a partir del muestreo bola de nieve)
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Técnicas de recoleccion de datos.

La técnica de procesamiento en la presente investigacion “se llevo a cabo a través
del procesador Word y Excel, para el procesamiento de la literatura y de los datos estadisticos
respectivamente. Se analizo el derecho positivo a fin de determinar si es correcto o en su

realizacion hay defecto o deficiencia, para llegar a corroborar la hipotesis”.

Los materiales documentales utilizados fueron Normas, Jurisprudencias, Doctrina,

Libros juridicos, Leyes, Decretos Legislativos.

Procesamiento y analisis e interpretacion de datos.

Se han recolectado los datos mediante el fichaje, para el material extraido de libros,
revistas y portales institucionales; y guias de observacion a fin del analisis de normas

internacionales, la Constitucion, doctrina y jurisprudencia.

Los datos han sido revisados, categorizados y organizados en funcién a los objetivos
propuestos; asi mismo se ha tabulado las respuestas otorgadas, presentandolas en graficos y
tablas.

Se efectud una codificacién axial y abierta, comparando las respuestas otorgadas
por los participantes, lo cual permitié encontrar puntos de afianzamiento y de quiebre, se
codifico los datos obtenidos de la aplicacién de la entrevista, fichaje y analisis documental,

en razén de lo cual considerando tres técnicas nos cefiimos al método cientifico. Asi mismo
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tiene una méaxima validez, pues al recolectar la informacion se consignd al autor de la misma

y se preciso en cada caso cual es la opinion dela investigadora.

3.7. Resultados.

3.7.1. Describir la estabilidad laboral en la Legislacion y Doctrina Nacional y
Extranjera.

El derecho al trabajo y la estabilidad laboral son derechos que fueron

evolucionando conforme iba pasando el tiempo, y es gracias a estos cambios que hoy

en dia en muchas partes del mundo existen mejores condiciones laborales.

El caso peruano iba garantizando la progresividad de los derechos
contitucionales, si consideramos que los inicios de la estabilidad laboral se produjeron
en 1924 con la promulgacion de la Ley 4916 que protegia al trabajador contra
despidos sin causa, posteriormente en 1970 se promulgé el Decreto Ley 18471 que
establecia la estabilidad laboral absoluta, conforme continué pasando el tiempo la
estabilidad laboral fue evolucionando ain mas en nuestro pais, en 1978 se promulgé
el Decreto Ley 22126 para una mejor interpretacion del decreto ley 18471; pero es en
1979 que la estabilidad laboral en el Pert alcanza su maximo esplendor ya que es
incorporada dentro de la Constitucion Politica del Pert de 1979.“La Constitucion de
1979, que entrd en vigencia el 28 de julio de 1980, y en cuyo articulo 48 se establecia
un régimen de estabilidad absoluta muy claro y preciso, al disponer que el estado
reconoce el derecho de estabilidad laboral en el trabajo”. (Villavicencio, 2013, p.

311).
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Ahora bien, despues de este progreso, el derecho a la estabilidad
laboral que habia estado presente durante muchos afios en la legislacion laboral
peruana desaparecio en la década de los noventas esto a raiz de la nueva constitucion
de 1993 la cual no contemplaba como un derecho la estabilidad laboral cosa que si

sucedid en la constitucion de 1979. (Villavicencio, 2013)

En relacién a la ausencia del derecho a la estabilidad laboral en la
Constitucion Politica del Peri de 1993, surge la problematica cuando se crean
normatividades en base a la constitucion, estas normas no se limitan a interpretarse
dentro de los margenes constitucionales, al contrario, emanan normas

inconstitucionales.

Existen varias normatividades reguladoras laborales entre ellas de
régimen publico, privado y especial. Las normas infra constitucionales en la
actualidad cumplen defectuosamente la tarea de desarrollar los derechos. Nuestra
Carta Magna de 1993 ha reducido la cantidad de derechos laborales
constitucionalizados y, en algunos casos, redujo también su intensidad. En la misma
década, la flexibilizacién y hasta desregulacion que oper6 el legislador respecto de
varios derechos laborales individuales obedecia una errada conviccién de que el
Derecho del Trabajo obstaculizaba el desarrollo de la economia al encarecer la
contratacién de trabajadores.Segun Boza:

“La historia mas reciente de nuestro sistema de relaciones laborales se ha desarrollado

bajo dos constituciones sociales, 39 de inspiracién distinta: (i) La Constitucion
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Politica de 1979, dictada en un contexto de transicion democrética; y (ii) la

Constitucion Politica de 1993, de inspiracion neoliberal”. (2014, Pag. 25)

La Constitucion Politica del Pert de 1993, protege al trabajador frente
a cualquier despido arbitrario por parte del empleador, esta no distingue las diferentes
responsabilidades contractuales o extracontractuales que tengan un empleador con el
trabajador, la proteccion que ofrece la Constitucion se basa en derechos
fundamentales de la persona. Cumple con asegurar que los derechos al trabajo de las
personas queden salvaguardados y puedan ejercerse sin menoscabo alguno en el seno

de la relacion de trabajo (Boza, 2014).

Actualmente la estabilidad laboral no se encuentra expresamente
establecida dentro de la Constitucion vigente, pero ha significado, en muchos casos,
su inaplicacion, puesto que el Tribunal Constitucional se ha encargado de
desarrollarlo en diferentes pronunciamientos de las cuales extraemos la siguiente

definicion.

La estabilidad laboral protege al trabajador desde el ingreso a su centro
de trabajo su continuidad y que la extincién de su relacion laboral este regulada por
la ley, es asi que la estabilidad laboral se divide en:
 Estabilidad laboral de entrada. Son las condiciones bajo las cuales el trabajador

fue contratado, es decir, el tiempo de contrato, la labor que va a desempeniar,

remuneraciones, causales de despido, etc.
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 Estabilidad laboral de salida. Se da cuando un trabajador es despedido solo por
causales que la ley establezca y por medio de mecanismos fraudulentos,

injustificados y que atenten contra los derechos constitucionales del trabajador.

La estabilidad laboral puede vulnerarse tanto al ingresar a un trabajo
como también al momento de extinguirse la relacion laboral ya que se observa
muchos casos en los cuales hay trabajadores desempefiando trabajos permanentes,
pero bajo contratos temporales. “La estabilidad laboral posee dos expresiones; la
estabilidad de entrada y la de salida, que a pesar de que se encuentran al comienzo y
al final de la relacion laboral tienen un grado de comunicacion muy intenso”.

(Villavicencio, 2013, p. 318)

La estabilidad laboral es la exigencia a todo empleador de mantener al
trabajador bajo una contratacion a plazo indefinido, a menos que se produzca una

causal de despido por cometer una falta previamente establecida.

Asimismo, se le considera un derecho laboral que sirve de sustento
para el desarrollo de las demas garantias que el Derecho otorga al trabajador

(Villavicencio, 1996).

El Protocolo de San Salvador, instrumento internacional que acoge el
derecho a la estabilidad laboral, implica la exigencia de una “causa de justa separacion
como requisito para la validez del despido, de lo que se deduce, que este instrumento

descarta el despido sin causa, o por ser contrario al derecho al trabajo” (Blancas,
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2012). De igual forma, enumera como medidas reparadoras especificas del despido

injustificado la indemnizacion (tutela resarcitoria) o la readmision (tutela restitutoria)

En palabras de Concha (2014) la estabilidad laboral es un derecho del
trabajador de mantener su puesto en un tiempo indeterminado, a menos que se
verifique una causal de despido. “Este derecho tiene su sustento en el principio de
continuidad, que es aplicado en contratos a plazo indeterminado, mas no en aquellos

sujetos a modalidad” (Blancas, 1991, y Toyama Miyagusuku, 2011).

A nivel constitucional, se prescribe:
“Articulo 22°. - El trabajo es un deber y un derecho. Es base del bienestar social y un
medio de realizacion de la persona”.
“Articulo 27°. - La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido

arbitrario”.

El Tribunal Constitucional, en el pronunciamiento final del Expediente
N° 1124- 2001-AA/TC, reconoce la estabilidad laboral de salida absoluta, lo que
permite que el trabajador afectado por un despido arbitrario, en casos establecidos,

pueda demandar la reposicidn u optar por la indemnizacion.

Es necesario recalcar que la proteccion del derecho del trabajo no
implica que el empleador debe llevar una responsabilidad totalitaria o ajena del
trabajador, sino solo cuando se encuentre afectado sus intereses por las

irresponsabilidades del trabajador. Pero, junto con ello, tampoco es congruente con
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los principios y derechos fundamentales de nuestro ordenamiento el sostener como

viable a cualquier iniciativa de despido libre. (Mendoza y Meléndez, 2019).

En nuestro ordenamiento, la estabilidad laboral se regulé de modo
expreso Yy con eficacia inmediata en la Constitucion de 1979, la cual en su articulo 48
rezaba que “el Estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo. El trabajador
solo puede ser despedido por causa justa, sefialada en la ley debidamente

comprobada” (Mendoza y Meléndez, 2019, Pag. 4).

Las causales que la ley establece para despedir con causa justa a un
trabajador mencionan que este haya cometido una falta grave, este imposibilitado de
poder ejercer sus labores, indisciplina y muchas otras mas, pero la que guarda relacion
con la materia de investigacion es la causal que establece que un despido es justificado
cuando la ley lo establece, pero qué sucede si esa ley atenta contra los derechos
fundamentales de una persona y que a su vez actta por encima de la constitucion. Se
tendria que aplicar un control concentrado por parte del Tribunal Constitucional es
decir evaluar si las mencionadas causales de retiro atentan contra los derechos
constitucionales. Lupa (2019), precisd: “La estabilidad laboral es un derecho del
trabajador de mantener su puesto en un tiempo indeterminado, a menos que se

verifique una causal de despido” (p. 315).

Las causales de despido injustificado afectan igualmente derechos que
son merecedores del mayor nivel de proteccion, en cuanto importan afectacion a

derechos humanos reconocidos por tratados internacionales. Asi, despidos cuyo
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verdadero propdsito sea afectar la libertad sindical, o el ejercicio legitimo del derecho
de huelga, o impliquen actos de represalia derivada de reclamos planteados contra el
empleador, o la afectacion a la maternidad, ademas de vulnerar el derecho al trabajo
y la estabilidad laboral establecido en el pacto del salvador, justificaran igualmente

un pronunciamiento jurisdiccional de eficacia restitutoria (Ferro, 2012).

Asi tambien, “el despido ad nutum (aquel que solo se basa en la
voluntad del empleador) o el despido injustificado (aquel cuya causa no se demuestra
en juicio), se previo igualmente como un derecho de preceptividad aplazada,
derivando a la ley el establecimiento del correspondiente régimen de tutela” (Ferro,

2012, p. 8).

De acuerdo al articulo 27° de la Constitucion Politica del Per( esta
protege al trabajador de despidos arbitrarios. No asegura la perpetuidad de relacion
entre el empleador con el trabajador, pero si protege de despidos injustificados no
fundamentados, esto da a entender que también por una mala interpretacion normativa
infra legal el trabajador puede ser despedido bajo una figura de despido nulo que se
encuentra regulado en el articulo 34° del Decreto Legislativo N° 728, La Carta
Constituncional no contempla el derecho a la estabilidad laboral como un derecho
fundamental y, solamente, concede al trabajador en su articulo 27°: “adecuada

proteccion contra el despido arbitrario” (Llique y Beya, 2015).

La inestabilidad laboral, es un fendmeno personal e individual que

afecta, directamente, en la psique del trabajador como individuo que se encuentra
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sujeto a un contrato laboral que no tiene la condicién de indeterminado en cuanto al
tiempo del trabajo, sino sujeto a un plazo de término que genera de por si una

inestabilidad laboral (Llique y Beya, 2015, p. 6).

En cuanto a las leyes que regulan el derecho laboral entre el trabajador
y empleador en el Perd, al no tener congruencia el contenido normativo con lo
establecido en la constitucion ha generado que se interprete errbneamente, por lo que
el Tribunal Constitucional tiene la misiébn de recomponer a través de la via

interpretativa los derechos laborales.

El TC del Pert ha cumplido en la Gltima década una funcion que
Sanguinetti ha designado de recomposicion delacategorizacion laboral peruanadesde

el fundamento constitucional, reponiendo via interpretacionsus niveles. (Boza, 2014):

“El Derecho del Trabajo es una disciplina que ha tenido un desarrollo
insuficiente.En el plano normativo, esta por debajo de los estandares minimos fijados

por los convenios internacionales de la OIT” (Boza, 2014, p. 26).

Es a partir del 2001 que el Tribunal Constitucional emitio
pronunciamientos interpretativos de los articulos 24° y 27° de la Constitucion en
materia laboral como la sentencia 01124-2001-PA/TC, el caso trat6 de un despido
masivo de varios trabajadores de telefonica por conformar un sindicato, debido a la
legislacion laboral vigente este acto se configuraba como uno de despido nulo

regulado en el articulo 34 del Decreto Legislativo 728 y que como consecuencia de
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estos actos irregulares los afectados solo podian ser indemnizados; pero el Tribunal
Constitucional observo que el articulo en mencion no podia ser interpretado dentro
del marco de la constitucion y ademas vulneraba claramente los derechos laborales

de los trabajadores y no la aplico al mencionado caso.

El Tribunal Constitucional tiene una importante funcién dentro de un
estado constitucional de derecho como lo es el Per(, esto quiere decir que las normas
infra constitucionales no pueden transgredir derechos protegidos por la Constitucion
que son la base del estado. “En virtud de lo expuesto, y atendiendo a la imposibilidad
de interpretar al articulo 34 de la LCPL de conformidad con la constitucion, el

Tribunal inaplico dicho dispositivo al caso concreto” (Villavicencio, 2013, p. 330).

Cuando un reglamento interno de una empresa contraviene la
legislacion vigente se puede interponer una accion popular, pero si es el caso que una
ley vulnera un derecho se interpone una accién de amparo; el poder concentrado se
encuentra tanto en la accion popular como en la accion de amparo, esto en caso de

que se presente un conflicto entre las normas vigentes y la Constitucion.

El TC en este tipo de conflictos puede usar el control difuso que es la
inaplicacion de una norma a un caso concreto o el control concentrado que es la
eliminacion o derogacion de la ley que contraviene cualquier derecho de la
Constitucion vigente.  “En relacion con el primer parrafo del articulo 201° de la
Constitucion vigente, este sefiala que el TC es el 6rgano de control de la

Constitucion”. (Lopez, 2017, p. 94)
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Como bien lo sefiala la normatividad legal frente a un despido
arbitrario solo corresponde indemnizacién. De acuerdo con lo dilucidado por el
Tribunal Constitucional esta acepcion de la legislacién laboral no guarda relacién con
los derechos que protege la Constitucion es por ello que ahora también se considera
la restitucion como una forma de hacer prevalecer los derechos laborales frente a
despidos injustificados. La indemnizacion en si misma es una respuesta legalmente
valida ante el llamado despido arbitrario. No obstante ser una respuesta formal y
materialmente constitucional, no ha sido compartida por el TC, el cual la considera
no inconstitucional sino insuficiente y, por tanto, inconveniente; por eso ha creado
una regla juridica con la intencion de sustituir a la creada por el legislador y que dice
que la adecuada proteccion contra el despido arbitrario da derecho a la reposicion o a

la indemnizacion a eleccién del trabajador (Cordova, 2016).

La adecuada proteccion contra el llamado despido arbitrario tiene sin
duda un &mbito juridico, pero también tiene otro y no menos importante politico.
Juridicamente, como ya se ha explicado, tanto la indemnizacién como la reposicion
son respuestas validas frente a ese tipo de despidos. Si es asi, optar entre dos
alternativas igualmente constitucionales ya no es una cuestion juridica, sino una

cuestion politica (Cordova, 2016, p. 11).

El afectado puede solicitar una reparacion resarcitoria o reparadora
pero no puede solicitar ambas ya que son excluyentes y solo el afectado puede escoger
si solicita una reparacion resarcitoria o reparadora es decir que sea beneficiario de una

indemnizacién.
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Si el demandado decide pagar un monto indemnizatorio no operara la
reparacion indemnizatoria por lo que el derecho a ser restituido del demandante ain
persiste. “El Tribunal Constitucional sefala la posibilidad, a eleccién del trabajador,
de una reposicion o indemnizacidn, estas opciones son excluyentes”. (Gonzalo Lupa

et al., 2019, p. 317)

Cuando el derecho al trabajo y la estabilidad laboral son vulnerados
lavia donde se lleva el proceso es el contencioso, pero si tuvieran caracter de urgencia
0 existe el peligro de que suceda un dafio irreversible, se opta por la via extra ordinaria
que es la accion de amparo siempre y cuando Sea necesario por su urgencia sino

tendran que seguir por la via ordinaria.

Los jueces de trabajo son los encargados de llevar los procesos con la
antigua ley procesal del trabajo 26636; con la nueva ley procesal del trabajo 29497
los jueces de trabajo pueden llevar el caso en el proceso contencioso abreviado
siempre y cuando se tenga como Unica pretension la reposicion laboral sino sera
llevado en el proceso ordinario, en el marco del D.S.N°011-2019-JUS.“Los jueces de
trabajo estan facultados para conocer de la pretension de reposicion en casos de
despido encauzado o despido fraudulento, en el proceso abreviado laboral, siempre

que la reposicion sea planteada como pretension unica”. (Obregédn, 2016, p. 204)

Respecto a este objetivo, se presentan los resultados a las encuestas
realizadas a los participantes, Abogados especialistas en Derecho Laboral y

Constitucional. A fin de presentar las tablas y graficos, se utilizan las siguientes
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abreviaturas: Totalmente en desacuerdo (TD); Desacuerdo (D); Ni de acuerdo ni en

desacuerdo. (NI); De acuerdo (DA); y Totalmente de acuerdo (TA)

Abogados especialistas en Derecho Laboral

Tabla 1. El trabajador contratado por el Estado tiene en la actualidad estabilidad laboral

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado

TD 12 30 30

D 12 30 60

NI 4 10 =0

DA 4 10 20

s 8 20 100

Total 40 100

Abogados especialistas en Derecho Constitucional

Tabla 2. El trabajador contratado por el Estado tiene en la actualidad estabilidad laboral

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado

TD 8 20 0

P 16 40 60

NI 8 20 20

DA 4 10 %0

™ 4 10 100

Total 40 100
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Grafico 1. El trabajador contratado por el Estado tiene en la actualidad estabilidad laboral.
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Del grafico N.° 1 se advierte que el 60% de los abogados especialistas en Derecho penal sefialan
que estan en desacuerdo con que el trabajador contratado por el Estado tiene en la actualidad
estabilidad laboral; aunado al 60% de constitucionalistas.
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Abogados especialistas en Derecho Laboral

Tabla 3. El denominado “contrato por locacion de servicios o servicios no personales” celebrado

con el Estado debe ser desnaturalizado en supuestos que lo ameriten

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado
D 0 0 0

D 4 10 10

N 4 10 20

DA 20 50 0

™ 12 30 100

Total 40 100

Abogados especialistas en Derecho Constitucional

Tabla 4. El denominado “contrato por locacion de servicios o servicios no personales” celebrado

con el Estado debe ser desnaturalizado en supuestos que lo ameriten

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado
TD 0 0 0
D 0 0 0
NI 0 0 0
PA 4 10 10
™ 36 90 100
Total 40 100
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Gréfico 2. El denominado “contrato por locacion de servicios o servicios no personales”

celebrado con el Estado debe ser desnaturalizado en supuestos que lo ameriten.
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Del grafico n.°2 se advierte que la totalidad de abogados constitucionalistas encuestados sefialan
que el denominado “contrato por locacion de servicios o servicios no personales” celebrado con el
Estado debe ser desnaturalizado en supuestos que lo ameriten, evidenciandose que un 80% de

abogados laboralistas opinan en el mismo sentido.
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Abogados especialistas en Derecho Laboral

Tabla 5. El Estado también contrata a sus trabajadores bajo el régimen del Decreto Legislativo

N° 728
Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado
TD 0 0 5
D 0 0 5
NI 0 0 5
DA 4 10 1
i 36 90 100
Total 40 100

Abogados especialistas en Derecho Constitucional

N° 728
Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado
TD 0 0 0
D 0 0 5
NI 0 0 5
DA 20 0 =
™ 20 50 100
Total 40 100

Tabla 6. EIl Estado también contrata a sus trabajadores bajo el régimen del Decreto Legislativo
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Gréfico 3. El Estado también contrata a sus trabajadores bajo el régimen del Decreto Legislativo
N° 728.
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Del grafico n.°3 se advierte que la totalidad de abogados especialistas en derecho
laboral y constitucional estan totalmente de acuerdo en que el Estado también contrata a sus

trabajadores bajo el régimen del Decreto Legislativo N° 728.
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Abogados especialistas en Derecho Laboral

Tabla 7. La promulgacién del Decreto de Urgencia N° 016-2020, tuvo repercusion respecto a los
trabajadores del Estado

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado
TD 0 0 5
D 0 0 5
NI 0 0 5
DA 20 0 =
i 20 50 100
Total 40 100

Abogados especialistas en Derecho Constitucional

trabajadores del Estado

Tabla 8. La promulgacién del Decreto de Urgencia N° 016-2020, tuvo repercusion respecto a los

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado
TD 0 0 0
D 0 0 5
NI 0 0 5
PA 4 10 10
™ 36 90 100
Total 40 100
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Gréfico 4. La promulgacién del Decreto de Urgencia N° 016-2020, tuvo repercusion respecto a

los trabajadores del Estado.
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En el mismo sentido, del grafico n.° 4, se evidencia que la totalidad de encuestados sefialan
que la promulgacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020, tuvo repercusion respecto a los

trabajadores del Estado.

Al respecto, esta repercusion fue negativa, atendiendo a que derogo la Ley N° 24041,
Servidores publicos contratados para labores de naturaleza permanente, que tengan mas de un afio
ininterrumpido de servicios, no pueden ser cesados ni destituidos sino por causas previstas en el
Capitulo V del Decreto Legislativo N° 276 y con sujecion al procedimiento establecido en él, asi
como el literal n) del numeral 8.1 del articulo 8 y el numeral 27.2 del articulo 27 del Decreto de

Urgencia N° 014-2019.
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Posteriormente mediante la Ley N° 31115del 22 de enero de 2021, se derog6 el Decreto

de Urgencia N° 016-2020, y restituyd la Ley 24041, aprobada por insistencia del Congreso.

A continuacion, se presentan las respuestas de los Magistrados especialistas en Derecho

Laboral de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque.

Tabla 2. ;Qué es la estabilidad laboral segun la Legislacion y Jurisprudencia Nacional y

Extranjera?
Entrevistado Respuesta

Entrevistado 1 Es el derecho del trabajador a permanecer en su puesto de trabajo
(conservarlo)

Entrevistado 2 Es el derecho que la ley concede a un trabajador a conservar su
puesto indefinidamente sin que pueda ser despedido sin las
garantias previstas en la misma Ley.

Entrevistado 3 El derecho constitucional a no ser despedido arbitrariamente.

Entrevistado 4 Es el derecho reconocido a favor de los trabajadores para
permanecer en el ejercicio del cargo mientras no incurra en una
conducta que justifique la conclusion de la relacion laboral.

Teoria resultante El derecho constitucional a no ser despedido sin causa justa,
establecida por ley

Respecto a la jurisprudencia, se presenta el caso Huatuco Huatuco.
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N.° expediente

Fundamentos relevantes

“Caso Huatuco”
05057-2013-AA
01 de junio de 2015

Resolucion:

Declar6 infundada.

Precedente
vinculante,
conforme al
articulo VIl del
Titulo  Preliminar
del Caodigo
Procesal

Constitucional, las
reglas contenidas
en los fundamentos
18, 20, 21, 22y 23
de la presente

sentencia

18. Segun los articulos 27° y 22° de la Constitucion, el TC estima que
en los casos que se acredita la desnaturalizacion del contrato temporal
0 del contrato civil no podrd ordenarse la reposicion a tiempo
indeterminado, toda vez que esta modalidad del Decreto Legislativo
N.° 728, en el ambito de la Administracién Puablica, exige la
realizacion de un concurso publico de méritos respecto de una plaza
presupuestada y vacante de duracion indeterminada. Esta regla se
limita a los contratos que se realizan en el sector publico y no resulta
de aplicacion en el régimen de contratacion del Decreto Legislativo
N.° 728 para el sector privado.

20. Son pasibles de responsabilidad administrativa funcional. Una vez
determinadas las respectivas responsabilidades, las sanciones que se
impongan deberan ser consignadas en el Registro de Sanciones de
Destitucion y Despido (RSDD), articulo 50 de la mencionada Ley N.°
27785. El jefe de la Oficina de Administracion de cada entidad, o
quien haga sus veces, es el oficial responsable de la inscripcion en el

Registro de Sanciones de Destitucion y de Despido (RSDD).

21. En cuanto a los efectos temporales de la presente sentencia, son
inmediatos a partir del dia siguiente de su publicacién en el diario
oficial El Peruano, incluso a los procesos de amparo que se
o el Tribunal

encuentran en tramite ante el Poder Judicial

Constitucional.

“22. En el supuesto de que en un proceso de amparo el demandante
no pueda ser reincorporado por no haber ingresado por concurso
publico de méritos para una plaza presupuestada, vacante de duracion

indeterminada, el juez reconducira el proceso a la via laboral ordinaria
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para que la parte demandante solicite la indemnizacion que
corresponde, conforme a lo previsto en el articulo 38° del TUO del
Decreto Legislativo N.° 728. Dicha via proseguird el tramite
conforme a la ley procesal de la materia y no podra ser rechazada por
la causal de extemporaneidad. Una vez que el juez laboral competente
se avoque al conocimiento del caso, deberé entenderse presentado y
admitida la demanda laboral, y se otorgara al demandante un plazo
razonable a efectos de que adecue su demanda conforme a las reglas
previstas para la etapa postulatoria del proceso laboral. Transcurrido
dicho plazo sin que el demandante realice la respectiva adecuacion,
procedera el archivo del proceso.

23. Asimismo, las demandas presentadas luego de la publicacion del
precedente de autos y que no acreditan el presupuesto de haber
ingresado por concurso publico de méritos a la Administracion
Publica para una plaza presupuestada y vacante a plazo
indeterminado, deben ser declaradas improcedentes, sin que opere la

reconduccion mencionada en el paragrafo anterior. [...]”

Esta sentencia requiere que, el ingreso a la carrera administrativa, con estabilidad laboral,

necesariamente se haya realizado por concurso publico, excluyendo otros supuestos.

Los resultados se afianzan en Marin (2012), quien sefial6 que las personas encuestadas de
la poblacion de Babahoyo, Ecuador, en su mayoria no estaban de acuerdo con las normas que
regian su trabajo porque no les daba seguridad en su puesto laboral. En similar situacion
problematica que Ecuador, en el Pert, hay instituciones publicas que no cuentan con un area
especifica para el personal, que identifique, califique y fortalezca su habilidades y destrezas; para

anteponerlo a los despidos intempestivos, en los casos frecuentes en que se ha pasado mas de un
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afio en servicios de naturaleza permanente; radicando la importancia de esta &rea para tratar el tema
de los despidos de dichos servidores publicos contratados que se hayan desempefiado con
eficiencia, responsabilidad y honestidad, con la finalidad de proporcionar a la reparticion estatal,
el personal mas capacitado y profesional posible para lograr el objeto social de la institucion,

reteniendo a los buenos trabajadores.

Asi también, se afianzan en Maza (2014), Ecuador, quien sefial6 como hecho vulneratorio
a la estabilidad laboral las compras de renuncias, que al plasmarse las compras de renuncias
obligatorias, se esta contraviniendo el derecho social al trabajo, al separar al servidor publico de
un momento a otro, privandolo de una fuente de recursos economicos para cubrir sus necesidades
y las de su familia, lo cual afecta sus derechos al buen vivir tanto individual como familiar,

privandole de los recursos econdmicos necesarios para llevar una vida digna.

En los casos que se ha aplicado el ya derogado Decreto de Urgencia N° 016- 2020 -durante
su vigencia-, identificando una realidad semejante a la del vecino pais, en que impera la
informalidad en el Sector Publico, quedando en desproteccion un significativo nimero de
prestadores de servicios, al ser ejecutada la resolucion de contrato o no renovacion del mismo,
repercutiendo esto en el derecho al respeto de su dignidad como persona humana, se ha arribado a

similar conclusion, que estas normas son inconstitucionales.
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3.8. Explicar los criterios jurisprudenciales respecto al tema de la reposicion de los

servidores publicos contratados.

A partir de la aplicacidn del instrumento guia de entrevista, se aprecian las siguientes

categorias.

Tabla 3. ;Cuéles son los criterios juridicos jurisprudenciales respecto al tema de la reposicion de
los servidores publicos contratados?

Entrevistado Respuesta

Procede si acredita mas de un afio en servicios permanentes; no

Entrevistado 1 procede porque debe concursar

Entrevistado 2 La ley 24041 protege a los servidores contratados contra el despido
arbitrario, claro esta previo cumplimiento de las condiciones

establecidas en la misma ley.

Entrevistado 3 Segun el TC en el precedente Huatuco Huatuco, el ingreso y
permanencia a la Administracion publica ante casos de reposicion de
trabajadores del sector publico, el trabajador debe acreditar la
existencia de un concurso publico respecto de la plaza presupuestada

y vacante de duracion determinada.

Entrevistado 4 Pueden ser repuestos siempre que cumplan determinados requisitos:
labor de naturaleza permanente y periodo mayor a un afo.
Adicionalmente, el Tribunal Constitucional ha desarrollado el criterio
legalmente impuesto relacionado con la necesidad de tratarse de un

trabajador con ingreso por concurso publico.

Teoria resultante No hay uniformidad, se concede solo cuando se verifique que le son
aplicables las reglas del régimen del decreto legislativo 276 y la ley

24041, en supuesto de desnaturalizacion del contrato.
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Las sentencias emitidas por el TC, de acuerdo con sus atribuciones, en las demandas de
amparo interpuestas por el Sindicato Unico de Trabajadores de Telefonica del Pert y Fetratel (Exp.
1124-2001-AA/TC) en contra de Telefonica del Peru de fecha 11 de Julio del 2002; Eusebio Llanos
Huasco (Exp. 976-2001-AA/TC) en contra de la misma empresa de fecha 13 de marzo del 2003 y
César Antonio Bayldon Flores (Exp. 206-2005-PA/TC) en contra de E.P.S. Emapa Huacho S.A. de
fecha 14 de diciembre del 2005, han establecido importante jurisprudencia. En los dos primeros
casos, doctrina jurisprudencial merced a lo previsto en el articulo VI del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional, y en el Gltimo, precedente vinculante de observancia obligatoria,

de conformidad con el articulo V11 del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional.

De la doctrina jurisprudencial, que en la mayoria de los casos, al reconocer la situacion de
desnaturalizacion de los contratos de trabajo a modalidad, estos se convertian en contratos de
trabajo a plazo indeterminado, preponderando la estabilidad de salida; en los casos en los que no

se haya especificado con detalle la causa objetiva de contratacion.

Expediente
Exp. 3683-2012- | “Por tanto, al no haberse especificado con detalle la causa
AA/TC objetiva de contratacion, el referido contrato de trabajo ha sido

desnaturalizado, por haberse producido el supuesto previsto en el
inciso d) del articulo 77° del Decreto Supremo 003-97-TR,
debiendo ser considerado, entonces, como un contrato de trabajo
a plazo indeterminado. Siendo asi, los contratos de trabajo
suscritos por las partes con posterioridad carecen de eficacia

juridica pues mediante ellos se pretendié encubrir la existencia

de una relacion laboral a plazo indeterminado™.
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“Respecto al contrato de trabajo para servicio especifico, debe
precisarse que esta modalidad contractual es de duracion
determinada, ya que tiene como elemento justificante para su
celebracion la naturaleza temporal, ocasional o transitoria del
servicio que se va a prestar (..) se deberé especificar en el contrato
cudles son los servicios a prestar por parte del trabajador y bajo
qué condiciones deberd realizar dichos servicios; por
consiguiente, si esto no fuera asi, se habria desnaturalizado el

referido contrato de trabajo”.

Exp. 4598-2008-
AAITC
Exp. 1874-2002-
AAITC

“(..) por otro lado, en los contratos no se ha cumplido con
consignar las causas determinantes de la contratacion, todo lo
cual otorga conviccion a este Colegiado de que la institucion
simulé necesidades temporales para suscribir contratos de trabajo
sujetos a modalidad, con el fin de evadir las normas laborales que

obligaban a una contratacion por tiempo indeterminado.

El Tribunal ha sido claro y preciso en el sentido de que
necesariamente se debe cumplir con las formalidades de los
contratos de trabajo bajo modalidad, conforme al articulo 72del
Decreto Supremo 003-97-TR”.

Asi también, cuando la causa, objeto y/o naturaleza de los servicios que se requieren

contratar corresponden a actividades ordinarias y permanentes

Expediente

Exp. 1874-2002-
AAITC

“Cuando, para eludir el cumplimiento de normas laborales que
obligarian a la contratacion por tiempo indeterminado, el
empleador aparenta o simula las condiciones que exige la ley para
la suscripcion de contratos de trabajo sujetos a modalidad, cuya

principal caracteristica es la temporalidad. En tal sentido, un




81

contrato suscrito bajo estos supuestos se debe considerar de
duracion indeterminada, y a partir de alli, cualquier
determinacion por parte del empleador para la culminacion de la
relacion laboral sélo puede sustentarse en una causa justa

establecida por ley”.

Exp. 4286-2012- | “Haber simulado una relacion laboral de caracter temporal
AA/TC cuando en realidad era de naturaleza permanente, vulnerando un
elemento esencial de la contratacion temporal. Es decir, un
empleador no puede contratar a una persona mediante dicho
contrato para que realice actividades permanentes que estén

relacionadas con el giro de la empresa”

Respecto al personal CAS, el TC en el Exp. 876-2012-AA/TC, precisd: “Trabajador se
encontraba sujeto a contrato a plazo indeterminado antes de estar en CAS. Por estimar que en virtud
del principio de primacia de la realidad, al momento de su cese el demandante se encontraba sujeto
a un contrato de trabajo a plazo indeterminado y no a un contrato administrativo de servicios, y que
al actor le alcanzaba la proteccion contra el despido arbitrario prevista en el articulo 1° de la Ley

24041”.

Es la justicia ordinaria, la que ha planteado los supuestos de la desnaturalizacion del CAS,

en el Il Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral.

Otra sentencia que ya hemos analizado es el caso Huatuco Huatuco, que fue aclarada con
fecha 7 de julio del 2015, en que el TC preciso: “De ese modo, se reafirma que en los procesos en
tramite, si se llega acreditar la desnaturalizacion del contrato pero no se cumple con el ingreso por
concurso publico de méritos para una plaza vacante de duracion indeterminada, se debera

reconducir el proceso a efectos que la parte demandante solicite indemnizacion”.
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En el Exp. 6681-2013-AA/TC, el TC recoge los lineamientos de la justicia ordinaria,
considerando que el Caso Huatuco, se aplica a los trabajadores de la carrera administrativa. Asi,
sobre la base de lo dispuesto en la STC Exp. 05057-2013-PA sobre la funcién publica, es evidente
para este 6rgano colegiado que no toda persona que se vincula a la funcién publica necesariamente

esta realizando carrera administrativa.

(...) el bien que busca proteger el «precedente Huatuco» es el de la carrera administrativa.
Esto es, pues, lo que justifica que se haga referencia a la necesidad de todo pedido de reposicion
requiere que el demandante haya accedido previamente a la plaza a través de un concurso publico
de meritos, requisito que no se exige para todos los funcionarios publicos (cfr. STC 03446-2004-

AA, 1. . 3).

(...) Sefialado esto, es claro que el ‘precedente Huatuco’ solo resulta de aplicacién cuando
se trata de pedidos de reincorporacion en plazas que forman parte de la carrera administrativa, y

no frente a otras modalidades de funcidn pablica (el énfasis es nuestro).

Actualmente en el sector publico, en cuanto a aquellos trabajadores que laboran bajo el
régimen laboral privado, ya no se puede presumir que su contrato es a plazo indeterminado, tal
como indica el articulo 4 del Decreto Supremo 003-97-TR. “En toda prestacion personal de
servicios remunerados y subordinados, se presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo
indeterminado”’; norma que sigue siendo aplicable al sector privado; ello atendiendo a las propias
trabas que pone la entidad para el reconocimiento del vinculo via administrativa, al igual que el

Poder Judicial, pues se advierte que en gran medida los expedientes van al revisor.
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Respecto a la Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la desnaturalizacion del

contrato de trabajo sujeto a modalidad o la desnaturalizacion de los contratos de locacion de

servicios, siempre fue materia de pronunciamiento de la Corte Suprema. Desde la aplicacion de los

CAS, también se ha generado que la misma pueda desnaturalizarse.

Expediente

Casacion Laboral
476-2005, Lima

“Con la prueba actuada se acredita la configuracion de un contrato de
trabajo y no una locacion de servicios.

Bajo este marco los 6rganos de instancia teniendo en cuenta que son
elementos que configuran el contrato de trabajo; la remuneracion, la
prestacion personal y la subordinacion y privilegiando lo ocurrido en
el terreno de los hechos, a partir del merito de la prueba actuada en el
proceso que acredita la configuracion de tales elementos arriban a la
conclusion que entre las partes existio un contrato de trabajo
enervando asi en forma absoluta la eficacia de los contratos de
locacion de servicios a los que alude la accionada y que sirvieron para
encubrir bajo el ropaje de naturaleza civil los servicios personales y
subordinados que le prestd el demandante bajo una tipica relacion

laboral.”.

Casacion Laboral
2056-2004, Lima

“no se especificd cudl era el objeto de los mismos, en tal sentido,
podemos concluir diciendo que al no existir objeto que justifique la
contrataciéon modal para obra determinada o servicio especifico, se
debe declarar la ineficacia juridica por existencia de simulacion en la
modalidad contractual, operando por ello la desnaturalizacion de los
contratos, prevista en el inciso d del articulo 77° del Decreto Supremo
N° 003-97-TR”.




Casos en los que no se aplicaria el caso Huatuco:

Expediente
Casacion Laboral | a) Cuando la pretension demandada esté referida a la nulidad de
12475-2014, despido, prevista en el articulo 29° del Decreto Supremo N° 003-97-
Moquegua TR, Ley de Productividad y Competitividad Laboral y Leyes
especiales.
Precedente

constitucional
vinculante  5057-
2013-PA/TC Junin
Casacion Laboral
7252-2015, Ica

Precedente
Constitucional
5057-2013-PA/TC
y la Casacion
Laboral 11169-
2014-La Libertad.

b) Cuando se trate de trabajadores al servicio del Estado sujetos al
régimen laboral del Decreto Legislativo N° 276 o de la Ley N° 24041.

c¢) Cuando se trate de obreros municipales sujetos al régimen laboral
de la actividad privada. Cuando se trate de trabajadores sujetos al
régimen de Contrato Administrativo de Servicios (CAS).

d) Cuando se trate de trabajadores al servicio del Estado sefialados en
la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 30057,

Ley del Servicio Civil.

e) Cuando se trate de funcionarios, politicos, funcionarios de
direccion o de confianza a que se refiere el articulo 40° de la

Constitucion Politica del Peru.

f) Cuando se trate de funcionarios, politicos, funcionarios de
direccion o de confianza a que se refiere el articulo 40° de la

Constitucion Politica del Peru.
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La Casacion Laboral 15933-2014, Tacna, sobre desnaturalizacion de contrato y otro,

referida al contrato de suplencia, sefialo: “Los contratos de naturaleza accidental por suplencia, se

desnaturalizan cuando el trabajador que sustituye a una determinada persona, realiza labores
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distintas a las que este habitualmente realizaba, o cuando en las prorrogas del contrato se consigne

que se esta reemplazando a persona distinta a la establecida en el contrato primigenio”.

Asi también, la desnaturalizacion de los contratos, se desarrolld desde tiempo atras, con
el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral del afio 2000; posteriormente con el Pleno Jurisdiccional

Nacional Laboral y Procesal Laboral del afio 2016.

La Ley N.° 24041, fue derogada por el DU. 016-2020 publicado el 23 de enero de 2020,
que estuvo vigente hasta el 23 de enero de 2021; en este periodo, via control difuso, los jueces
inaplicaban el citado DU, elevando los autos en consulta a la Sala de Derecho Constitucional y
Social Permanente “por inaplicacion a los numerales 2 y 3 del inciso 3.1 y los numerales 1 y 3 del
inciso 3.3 del articulo 3 y la Cuarta Disposicion Complementaria Final del Decreto de Urgencia
N° 016-2020, Decreto de Urgencia que establece medidas en materia de los recursos humanos del
Sector Publico”, evidenciandose que la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de Lima aprobaba las sentencias de vista, como en la Consulta

expediente N° 9788-2020 Lima Norte.

A nivel distrital, emitieron el 11 Pleno Jurisdiccional Distrital Virtual en materia Laboral
y la inaplicacion del Decreto de Urgencia 016-2020 de Lima, en los siguientes supuestos:
a) Prohibicién de acumular pretensiones dentro de un mismo proceso.
b) Prohibicion de variar el régimen laboral preexistente a una relacion laboral a plazo
indeterminado.
c) Posibilidad de variar en cualquier momento del proceso, con previo comunicado a las

partes, la pretensidn de reposicion a una indemnizacion por despido arbitrario.
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d) Prohibicion de la reposicién sino cuenta con un mandato expreso publicado en el diario

oficial El1 Peruano”

Estos resultados se afianzan en Calderon (2018), quien sefialé que la jurisprudencia
Huatuco resultado que la sentencia indicada no combate el fraude a la ley, por parte del Estado,
sino que facilita el abuso del derecho, con el despido de los empleados publicos, sefialando en su
tercera conclusién: La reposicion del trabajador es el remedio mas efectivo contra el despido
arbitrario porque no solo garantiza la proteccion del derecho constitucional al trabajo, sino que
también avala el ejercicio real de otros derechos reconocidos también por nuestra Constitucion. (p.

244).

El hecho de vincularse por medio de contratos temporales, que en verdad no tienen ese
rasgo de temporalidad, sino que son celebrados para el desempefio de labores de caracter
permanente, definitivamente importan desnaturalizacion, tornandose preocupante que el Estado
recurra a la informalidad para contratar, conocedor de las normas que en el decurso del tiempo, han
beneficiado a la masa trabajadora y que van a dar lugar a declaracion de desnaturalizacion, a nivel
judicial; llamando la atencion la tendencia en la produccion legislativa adversa a estas hormas y a
la abundante jurisprudencia, que no hace sino avalar la conducta fraudulenta descrita, en perjuicio

de diversos derechos de los servidores contratados.

Asi también, se sustentan en lzaga (2018), respecto de la poblacion de sentencias
expedidas por la Sala Permanente de Piura del 2012 al 2014, de la muestra del 100% en procesos
ordinarios laborales del régimen laboral privado regulado por el Decreto Legislativo N°728, sean

empleadores particulares o estatales; obtuvo como resultado que del total de los procesos resueltos,
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aplicando el principio de primacia de la realidad, el mayor porcentaje corresponde a la conducta de
encubrir contratos laborales, a través de contratos civiles, afirmando que el 62% corresponde al
Estado (incluye actividad empresarial del Estado), frente a un 30% respecto de empleadores

privados, aceptandose la hipétesis especifica (p. 129-130).

3.9. Sustentar la incorporacion a nivel constitucional del Derecho a la reposicion del

servidor publico contratado

Abogados especialistas en Derecho Laboral

Tabla 11. Se tiene debido conocimiento respecto a lo que regula la Ley N°24041, en su articulo

primero y su impacto juridico

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado

D 4 10 10

D 4 10 20

NI 0 0 0

DA 16 20 =

A 16 40 100

Total 40 100
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Abogados especialistas en Derecho Constitucional

Tabla 12. Se tiene debido conocimiento respecto a lo que regula la Ley N°24041, en su articulo

primero y su impacto juridico

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado

D 4 10 10

D 4 10 20

N 4 10 30

DA 16 20 -

™ 12 30 100

Total 40 100

Gréfico 5. Se tiene debido conocimiento respecto a lo que regula la Ley N°24041, en su articulo

primero y su impacto juridico
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Del gréfico 5 se advierte que el 80% de los encuestados en materia laboral, sefialan que
tienen debido conocimiento respecto a lo que regula la Ley N°24041, en su articulo primero y su
impacto juridico, fortalecido con un 70% de abogados constitucionalistas que afirman un adecuado

conocimiento.



Abogados especialistas en Derecho Laboral

Tabla 13. El Estado en la actualidad viene cumpliendo con proteger los derechos

constitucionales de los trabajadores

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado

TD 12 30 20

° 16 40 70

N 0 0 70

PA 4 10 80

™ 8 20 100

Total 40 100

Abogados especialistas en Derecho Constitucional

Tabla 14. El Estado en la actualidad viene cumpliendo con proteger los derechos

constitucionales de los trabajadores

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado

TD 16 40 20

P 16 40 80

NI 0 0 20

PA 8 20 100

™ 0 0 100

Total 40 100
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Gréfico 6. El Estado en la actualidad viene cumpliendo con proteger los derechos
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Los informantes se muestran en desacuerdo y en total desacuerdo con la proteccion de los

derechos constitucionales de los trabajadores, por parte del Estado peruano, en la actualidad.



Abogados especialistas en Derecho Laboral

Tabla 15. En la actualidad la Constitucion Politica del Perd, no estéa protegiendo los derechos

fundamentales de los servidores publicos contratados

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado

TD 4 10 10

D 8 20 30

NI 0 0 30

DA 12 30 60

TA 16 40 100

Total 40 100

Abogados especialistas en Derecho Constitucional

Tabla 16. En la actualidad la Constitucion Politica del Perd, no esta protegiendo los derechos

fundamentales de los servidores pablicos contratados

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado

TD 8 20 -0

D 0 0 5

NI 0 0 ”

DA 16 20 =

™ 16 40 100

Total 40 100
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Gréfico 7. En la actualidad la Constitucion Politica del Per(, no esté protegiendo los derechos

fundamentales de los servidores publicos contratados.
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Los informantes se muestran de acuerdo y en totalmente de acuerdo con que en la

wv

actualidad la Constitucion Politica del Peru, no esta protegiendo los derechos fundamentales de los

servidores publicos contratados.
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Abogados especialistas en Derecho Laboral

Tabla 17. Se deberia de incorporar en la Constitucion Politica del Per, taxativamente el derecho

a la reposicion de un servidor publico contratado, que haya laborado ininterrumpidamente por un

afio para el Estado

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado

D 4 10 10

D 8 20 30

NI 0 0 20

DA 12 30 0

™ 16 40 100

Total 40 100

Abogados especialistas en Derecho Constitucional

Tabla 18. Se deberia de incorporar en la Constitucion Politica del Peru, taxativamente el derecho
a la reposicion de un servidor pablico contratado, que haya laborado ininterrumpidamente por un

afo para el Estado

Valor Cualitativo Frecuencia Porcentaje Porcentaje
acumulado
TD 0 0 0
D 0 0 5
NI 0 0 5
PA 24 60 60
A 16 40 100
Total 40 100
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Gréfico 8. Se deberia de incorporar en la Constitucion Politica del Perd, taxativamente el
derecho a la reposicién de un servidor publico contratado, que haya laborado

ininterrumpidamente por un afio para el Estado.
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El 70% de los encuestados abogados laboralistas sefialan que se encuentran totalmente de
acuerdo y de acuerdo en que se deberia de incorporar en la Constitucion Politica del Perd,
taxativamente el derecho a la reposicién de un servidor publico contratado, que haya laborado
ininterrumpidamente por un afo para el Estado; aunado a un 80% de abogados constitucionalistas

que consideran importante elevarlo a rango constitucional.
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Tabla 19. ;Considera Ud. que es necesaria la incorporacion a nivel constitucional del Derecho a

la reposicion del servidor publico contratado? ¢Porqué?

Entrevistado

Respuesta

Entrevistado 1

Si, porque a diferencia de los trabajadores del sector privado,
no gozan siquiera de estabilidad relativa y porque es manifiesta
la intencion involucionista en la produccidén normativa respecto

a estos trabajadores

Entrevistado 2

Considero que es innecesario, dado que tal derecho se encuentra
inmerso en el derecho al trabajo. Ademas la Constitucién sefiala

que la ley protege al trabajador contra el despido arbitrario.

Entrevistado 3

Claro que si, porque a través de un postulado constitucional
directo se protegeria en forma eficaz y eficiente la estabilidad
en este tipo de trabajadores y se interpretaria en forma
sistematica con el art. 27 de nuestra CPP.

Entrevistado 4

Es un tema muy complejo, considero que si, 0 al menos existir
una norma, que cuando menos determine el marco a ser

desarrollado en la ley

Teoria resultante

Los entrevistados sefialan en 75% que es necesaria Ssu

regulacion juridica a nivel constitucional.
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Tabla 4. ;Qué criterios juridicos propondria en la contratacion de los servidores publicos para

obtener una adecuada proteccion contra el despido arbitrario?

Entrevistado

Respuesta

Entrevistado 1

Que se respete su derecho al trabajo en su manifestacion de

conservar el mismo

Entrevistado 2

Meritocracia, el que incluso ya se encuentra establecido,
empero debe hacerse cumplir.

Entrevistado 3

Asi como la finalidad de la Ley 24041 fue el cautelar el derecho
de los servidores contratados bajo el DL 276 para el desarrollo
de labores permanentes, a la luz de la incorporacién de un nuevo
dispositivo constitucional, también debera existir un criterio
analogo para este tipo de trabajadores sin que sea necesario el

concurso publico

Entrevistado 4

La valoracion de la permanencia en el cargo por un periodo

determinado.

Teoria resultante

Se evidencia que sefialan el derecho a la estabilidad laboral,
adquirido por un plazo prudencial, lo que ha determinado su
permanencia en el cargo y lo hace merecedor a el. Afaden la

meritocracia, que ya esta prevista.

Del fichaje, se advierte que segn Kelsen (2001) “el Poder Legislativo estaba obligado a

mantener la coherencia material del sistema juridico, para lo cual tenia como Unico parametro los

derechos contenidos en la Constitucion” (p. 22).

Asi también, segin Arend (2004), es necesaria la constitucionalizacion de los derechos

laborales, “Esta obligacion legislativa es anterior a las obligaciones del Poder Judicial sobre

revision judicial de la legislacion secundaria. Primero, porgue los procedimientos de creacion y
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produccion legislativa corresponden en principio e idealmente a los representantes de la voluntad

popular” (p. 210).

A tenor de lo expresado por Ugarte (2008), existe un nuevo punto de union entre el

derecho del trabajo y el derecho constitucional: la constitucionalizacion de la legislacion laboral.

Segun Lépez (2003), la necesidad de elevar a nivel constitucional un derecho es por la
eficacia normativa de la constitucion, la cual alberga las relaciones entre el Estado y los ciudadanos
(eficacia vertical), y las relaciones entre particulares (eficacia horizontal). “Queda configurada asi,
fruto de la impregnacion de la Constitucion al resto del orden juridico, la marcha triunfal sin
parangon del modelo de derecho del Estado constitucional de derecho, y uno de sus productos mas

genuinos: el discurso de los derechos fundamentales” (p .443).

El despido del empleado publico, necesariamente, requiere motivacion del Estado, como
empleador; y, esta motivacion debe armonizar con la Constitucidon, al encontrarse ésta, por encima
de todo el ordenamiento juridico, otorgando, el hecho de incorporar en su texto, preceptos
relacionados con el tema, seguridad juridica, vinculado en su cumplimiento y en consecuencia un
grado de proteccion al empleado publico en provisionalidad (servidor publico contratado), que no
signifique distincidn respecto del empleado pablico, por el hecho de no haber superado un concurso
de méritos.

En nuestro pais, la garantia de proteccion intermedia al servidor publico que ha sido
contratado, podria ser identificada como "Estabilidad Laboral Relativa”, que si bien seria distinta
a la proteccién brindada al empleado publico nombrado por concurso de méritos y como tal,

comprendido en la Carrera Administrativa, sin embargo, su derecho estaria tutelado, en la medida
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en que la laguna representada por la violacién al derecho social del trabajo, se llenaria con una
regulacién constitucional, que podria incluirse en la Constitucion Politica del Pert, como articulo
27 "A".

Es asi que es necesario que se incorpore el derecho a la reposicion laboral de los servidores
contratados por el Estado, que tengan vinculacion igual o superior a un afio, para servicios
permanentes, a fin de obtener una adecuada proteccién contra el despido arbitrario, preponderando
su derecho a la estabilidad laboral; no debiendo ser exigible que su ingreso al servicio sea por
concurso publico, ello atendiendo a que si ha permanecido en el puesto, ha adquirido la
competencia, atendiendo a que esta se valora en el periodo de 6 meses, lo denominado periodo de
prueba.

Estos resultados se afianzan en Cerquera (2018), Colombia, quien refiriendose a un sector
vulnerable de la poblacion, refiri6 que la Corte no defiende efectivamente su derecho a la
estabilidad laboral, concluyendo: “la administracion esta obligada siempre a motivar el acto de
desvinculacion, dando a conocer con claridad algunas de las razones que se encuentran
comprendidas en la Constitucién y la Ley con el fin de que la declaracion de insubsistencia no se

constituya como un acto ilegal” (p. 109).
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PRESENTACION DEL MODELO TEORICO

Los resultados obtenidos a través del cuestionario, el fichaje y la revision documental
expuesta, nos permiten concluir como criterio que “Si se incorpora el art. 27-A, en la Constitucién
sefialando que el servidor contratado por el Estado, para servicios permanentes por el minimo de
un afo, tiene derecho a la reposicién como servidor publico contratado, entonces se protegera
efectivamente su derecho al trabajo”, comprobando la hipotesis propuesta. ES asi que para que el
servidor publico contratado por el Estado, obtenga una adecuada proteccion contra el despido
arbitrario (que si esté constitucionalizado en el art. 27° de nuestra Carta fundamental), debe tener

constitucionalizado su derecho a la reposicion, y no solo la indemnizacion.

Este modelo tedrico se afianza en, Beltran (2013), quien sefialé que la mayoria de los
contratos se desnaturalizaron pues las labores encomendadas a los servidores son de naturaleza
permanente y subordinacion directa (esencialmente de contratos laborales); es decir su labor era
igual a la labor que desempefian los trabajadores que ingresaron a trabajar para el Estado mediante
concurso publico, de acuerdo a lo establecido por la Ley de la Carrera Administrativa, trabajadores
que si tenian reconocidos sus derechos, estaban registrados en planillas, percibian el pago de sus
beneficios sociales, bonificaciones, tenian la posibilidad de ascender a mejores puestos, entre otros.
Esto fue reconocido Yy reiterado en amplias sentencias, pero recién por el TC, amparado en el
Principio de Primacia de la Realidad. Con la normatividad relativa al CAS, se ha limitado el
derecho a la reposicién, implicando trasgresiones constitucionales y laborales, desconociendo
jurisprudencia del mismo Tribunal Constitucional; ante esta situacién es clara la necesidad de

constitucionalizar el derecho a la reposicion laboral.
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Asi también, se afianza en Castillo (2017), quien sefiald6 como resultado que es
inconstitucional, supeditar la reposicion como servidor del Estado, al ingreso por concurso publico
de méritos; pues:

Todos los derechos fundamentales tienen un contenido esencial o constitucional que se caracteriza
por ser Unico y al ser uno solo vincula en su totalidad a todos los poderes publicos, por ser limitado
en el sentido que tiene sus propios limites internos que nacen de la naturaleza del propio derecho,
por ser ilimitable ya que no puede ser limitado por el legislador, y por ser delimitable ya que en
cada caso concreto tendra que determinarse cuales sus fronteras y alcance razonable con la

finalidad de analizar si una pretension se encuentran dentro de sus alcances constitucionales (p.91).

Se comparte este parecer, y, en especifico en cuanto al derecho al trabajo, este tiene doble
dimension, como libertad o dimension subjetiva y como dimension prestacional u objetiva,
significando esto que se tiene derecho a acceder a un puesto de trabajo y también asiste el derecho
a conservar el mismo. También se conviene en el sustento de que la produccién normativa tiene
que ir acorde con la realidad, por ello la constitucionalizacién de la reposicion del servidor publico
contratado se traduce en una efectiva proteccion al derecho al trabajo de quien ha contratado de

buena fe con el Estado.

Actualmente nuestra Constitucion pregona:
“Articulo 27°. - La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido

arbitrario”
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Ante ello, sostenemos la necesidad de la reforma constitucional al art. 27; considerando
la Guia de Técnica Legislativa para la elaboracion de Proyectos Normativos de las Entidades del

Poder Ejecutivo (2018):

LEY DE REFORMA CONSTITUCIONALQUE INCORPORA EL ARTICULO 27-A

SOBRE DERECHO DE REPOSICION LABORAL DE SERVIDORES PUBLICOS

“Avrticulo Unico. Incorporacion del articulo 27-A en la Constitucion Politica del Per(

Incorporese el articulo 27-A en la Constitucion Politica del Perd, segun el texto siguiente:

Articulo 27-A.
Se reconoce el derecho a la reposicion laboral de los servidores contratados por el Estado,

que tengan vinculacién igual o superior a un afio ininterrumpido, para servicios permanentes”.

Los efectos de esta Ley, se encuentra dentro del marco constitucional del pais, debiendo
ser aprobada en dos legislaturas ordinarias sucesivas con una votacion favorable, en cada caso,
superior a los dos tercios del nUmero legal de congresistas; o aprobada una vez y sometida a
referéndum; y el efecto de la vigencia de la misma sobre la legislacion nacional se realizara de
forma inmediata conforme al principio de publicidad, por tal motivo cobrara vigencia al dia

siguiente de su publicacion.

Respecto al analisis costo beneficio. - El beneficio sera a nivel social en tanto el
favorecimiento de la reposicion laboral de los servidores contratados por el Estado, que tengan

vinculacién igual o superior a un afio, para servicios permanentes. A nivel nacional el estado tendra
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un beneficio econémico derivado de la disminucién de los altos costos que genera la administracion
de justicia en materia laboral y beneficio econdmico por la reduccion del despido arbitrario, ante
ello el Estado dejara de indemnizar a las personas por tal causa, pues al reponerlas, goza del servicio

humano prestado a favor de la Nacion.

CONCLUSIONES

1. El derecho a la estabilidad laboral es de rango constitucional. La Constitucion Politica del Peru
de 1993, protege al trabajador frente a cualquier despido arbitrario por parte del empleador, esta
no distingue en los tipos de contratacion de las personas, la proteccion que ofrece la Constitucion
se basa en derechos fundamentales de la persona. La doctrina sefiala que posee dos expresiones;
la estabilidad de entrada y la de salida, que a pesar de que se encuentran al comienzo y al final
de la relacion laboral tienen un grado de comunicacion muy intenso. El Tribunal Constitucional,
en el pronunciamiento final del Expediente N° 1124- 2001-AA/TC, reconoce la estabilidad
laboral de salida absoluta, lo que permite que el trabajador afectado por un despido arbitrario,
en casos establecidos, pueda demandar la reposicidn u optar por la indemnizacién. En el caso
de la estabilidad de los trabajadores del Estado, se vio normativamente transgredida con la
dacion del D. U. N.° 016-2020, que recién con fecha 23 de enero de 2021, mediante Ley N°

31115, fue derogado.

2. En el Perq, los criterios jurisprudenciales resultan diversos, atendiendo a las diferentes normas

con rango de Ley existentes, las cuales regulaban el acceso de un trabajador al servicio publico,
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entre ellas tenemos la Ley 24041, que estuvo vigente desde el 28 de diciembre de 1994, en este
periodo el criterio jurisprudencial adoptado fue declarar procedentes las demandas si se acredita
mas de un afio en servicios permanentes, y cuando no se haya especificado con detalle la causa
objetiva de contratacion, y la labor del servicio que prestd sea de naturaleza permanente y/o
ordinaria; asi mismo cuando no se haya indicado en qué condiciones debera realizar dichos
servicios, el contrato se desnaturalizaba en contrato laboral, asi también, se dio el precedente
Huatuco, en el cual el ingreso y permanencia a la Administracién plblica ante casos de
reposicion de trabajadores del sector publico, el trabajador debe acreditar la existencia de un
concurso publico respecto de la plaza presupuestada y vacante de duracion determinada; este
precedente se declaro inaplicable en diversa jurisprudencia, via control difuso, continuando asi

con una corriente garantista al trabajador.

La Ley N.° 24041, fue derogada por el DU. 016-2020 publicado el 23 de enero de 2020,
que estuvo vigente hasta el 23 de enero de 2021; en este periodo, via control difuso, los jueces
inaplicaban el citado DS, elevando los actuados en consulta a la Sala de Derecho Constitucional
y Social Permanente “por inaplicacién a los numerales 2 y 3 del inciso 3.1 y los numerales 1 y
3 del inciso 3.3 del articulo 3 y la Cuarta Disposicion Complementaria Final del Decreto de
Urgencia N° 016-2020, Decreto de Urgencia que establece medidas en materia de los recursos
humanos del Sector Publico”, evidenciandose que se aprobaban las sentencias de vista, como
en la Consulta expediente N° 9788-2020 Lima Norte; asi mismo a nivel distrital, el 11 Pleno
Jurisdiccional Distrital Virtual en materia Laboral sefialdé supuestos de la inaplicacién del
Decreto de Urgencia 016-2020. Cabe precisar que se declaré improcedente la demanda de

inconstitucionalidad interpuesta contra el citado DU.
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El Decreto de Urgencia N° 016-2020, fue derogado por la Unica Disposicion
Complementaria Final de la Ley N° 31115, a partir del 24 de enero de 2021, se encuentra
nuevamente vigente la Ley 24041, garantizando mediante norma con rango de ley que los
servidores publicos contratados para labores de naturaleza permanente, que tengan mas de un
afio ininterrumpido de servicios no pueden ser cesados ni destituidos, sino por causa justa, y

previo debido procedimiento.

. A partir de esta accidentada fluctuacion normativa, ha quedado evidenciado que el derecho a la
reposicion laboral de los servidores publicos contratados no se ve efectivamente garantizado;
ante ello el despido arbitrario se torna una figura de facil aplicacion, considerando la
preponderancia del empleador, y la casi nula proteccion al trabajador, pese a lo tuitivo del
Derecho Laboral. Ante ello es necesaria la incorporacion a nivel constitucional del Derecho a

la reposicion del servidor publico contratado.

. Es necesario que se incorpore el derecho a la reposicion laboral de los servidores contratados
por el Estado, que tengan vinculacion igual o superior a un afio, para servicios permanentes, a
fin de obtener una adecuada proteccion contra el despido arbitrario, prevaleciendo su derecho a
la estabilidad laboral; no debiendo ser exigible que su ingreso al servicio sea por concurso
publico, ello atendiendo a que si ha permanecido en el puesto, ha adquirido la competencia, al

valorarse esta en el periodo de 6 meses, con el denominado periodo de prueba.
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RECOMENDACIONES

1. Que las normas se emitan sin considerar de manera restrictiva los principios constitucionales,
como la estabilidad laboral, de rango constitucional, por lo cual la Constitucion debe expresar
que les asiste a todos los trabajadores, independientemente del empleador al cual preste

servicios, para beneficiar a la masa laboral en el Peru.

2. Que la jurisprudencia laboral se forme bajo el criterio de predictibilidad, y estabilidad juridica,
para que el justiciable pueda conocer la forma resolutoria a su pedido, evitando la instauracion

de procesos, cuando no corresponde.

3. Que se incorpore a nivel constitucional el Derecho a la reposicion del servidor publico

contratado, cuando su contratacion es superior a un afio ininterrumpido.

4. Se recomienda la remision de la presente propuesta al Congreso de la Republica, a fin de que
pueda ser sustentada, y aprobada en dos legislaturas, a efectos de salvaguardar el derecho de los

servidores publicos contratados.
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Anexo: Matriz de consistencia

. T . Tipo de - - Mé,tQQOS de
Problema Objetivos Hipotesis Variables Investioacion Poblacion Técnicas analisis
g de datos
¢Qué criterios | Determinar Si se Tipo: Aplicada .
deben que criterios | incorpora el | Variable Nivel: 7 Jueces | Encuesta
regularse para | deben art. 27-A, en | dependiente; Explicativa tlaspeuallzados Entrevista
la Const. ; .. aborales Fichaje
el caso del | regularse para . S?YV_IdOIr Propositiva 9370 abooados Revision d
servidor el caso del | Sefialando publico g evision documenta
pUblico que es | servidor g:r?/idor el | contratado Disefio Muestra Instrumentos
g?méiiggg po; Egg::;?agge 2? contratado Mixto(Cualitativo —{ 4 jueces Cuestionario
: ' POT | por el Estado, Cuantitativo). especializados en | Gufa de Entrevista
fin de obtener | el Estado, afin | para servicios materia laboral. Fichas
una ad_ef: uada | de obtener una permanentes Variable 40 abogados Analisis documental _
proteccion adecuada por el minimo . Constitucionalista Inductivo-
contra el | proteccion de un afo, | Independien s 40 abogados Deductivo
despido contra el | tiene derecho | € laboralistas
arbitrario? despido a la | Derecho a
arbitrario reposicion la -
como reposicion
servidor por
publico servicios
contratado, permanentes
entonces  se | por el
protegerd su | minimo
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Anexo: Cuestionario

CUESTIONARIO SOBRE EL DERECHO A LA REPOSICION DEL
SERVIDOR PUBLICO CONTRATADO, EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL VS,
EL DESPIDO ARBITRARIO

INSTRUCCIONES: Lea con atencion cada uno de los reactives y responda cada wmo de
ellos v escozer una sola respuesta en cada una de las preguntas, marcando en la escala con
un aspa (X) elegida de acuerdo con la siguiente escala (No dejar ninglin reactive si
contestar)

1, Totalmente en desacuerdo (TD)

2. Desacuerdo (D)

3. i de acuerdo ni en desacnerdo. (NI)
4. De acoerdo (DA)

5. Totalmente de acuerdo (TA)

Item ESCALA

TD| D | NI|DA|TA

a1

Se tiene debido conocimiento respecto a lo que regulz la Ley
24041, en su articulo primero y su impacto juridico.

El trabajador contratado por el Estado tiene en la
actualidad estabilidad laboral.

03

El denommado “contrato por locacion de semacios o
servicios no personales” celebrado con el Estado debe ser

desnaturalizado en supuestos que lo ameriten,

El Estado también contrata 2 sus trabajadores bajo &l
regimen del Decreto Legislative N7 728,

La promulgacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020,
tuvo repercusion respecto a los trabajadores del Estado.

El Estado en la actualidad viene cumpliendo con proteger
loz derechos constitucionales de los trabajadores.

Respecto a la junisprudencia en cuanto a la reposicion de
trabajadores del sector plblico contratados, referente a Ja Ley
N® 24041,

Se deberia de incorporar en la Constitucion Politica del Peni)
taxativamente el derecho a la reposicion de un senvi
publico contratado, que haya laborado ininterrumpidament
por un afio para el Estado.

oo

En lz actualidad la Constitucion Politica del Pemi, no estd
protegiendo los derechos fimdamentales de los servidores
publicos contratados.




117

Anexo: Guia de Entrevista

CUIA DE ENTREVISTA SOBRE EL DERECHO A LA REPOSICION DEL
SERVIDOR PUBLICO CONTRATADO, EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL VS,
EL DESPIDO ARBITRARIO

La presente imvestigacion tiene como objetivo Proponer eriterios juridicos en la contratacion
de los servidores publicos para obtener una adecuada proteccion contra el despado arbitrano.

Los resultados del estudio, seran presentados postenormente a la Escuela de Posgrado de la
Universidad Nacional Pedro Rz Gallo, pudiendo Ud. obtenerlos en todo momento.

Conzentimiento informado: Por medio del presente, acepto participar de la mvestigacion:
31 acepto

Mo acepto

1. ;Cual es su nombre?

2. (En que Juzgado labora?

3. (Qué es la estabilidad laboral segin la Legislacion v Junisprudencia Nacional y Extranjera?

4. ;Cuidles son los cniterios juridicos junsprudenciales respecto al tema de la reposicicn de los
servidores publicos contratados?

5. ;{Considera Ud. que es necesana la mcorporacion a mivel constitucional del Derecho a la
reposicion del servidor publico contratado? ; Porque?

6. ;Qué cnterios yuridicos propondria en la contratacidn de los senidores pablicos para
obtener una adecuada proteccion contra el despudo arbitrano

Muchas gracias por su gentil apovo.



Anexo: Validacion de instrumento

VALIDACTION DEL INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS.

L. DATOS GENERALES:

APELLICOS ¥ WOMEFRES DEL EXPERTO: Rojas Calderon Ferrando Manuel

GRADO ACADEMICO Y PROFESION: Mz en Derecho Constiturional v Gobemabilidad
CARGO ACTUAL: Gerente del Estudio Roias & Asociados.

INSTRUMENTO (especificar) A VALIDAR: Cuestionario

IL AUTOFR.: Bances Guarara Fosa
m. ASPECTOS DE VALIDACION
[ 8- | INDICADORES | = CRITERIOS a1 RO[ SUGERENCIAS|
CLARIDAD Esta formulado con lenguaje X
1 zpropiado.
. Exsta formulado de acuerdo 2 las b
1 | CBIETIVIDAD |nipotesis*u objetivos* planteados.
E ACTUALIINALD lﬂhﬂﬂﬂﬂm&&hm&}‘ ®
4 tecnolozia.
FRGAMNLAACTON Exists una erpapizacion lopica X
PUFICIENCIA |Comprende loz 2:pectos ée =
+ czntidad vealidad del mstramento
UNT ENCHMSNALIALY E!—‘E! dE !I:.'I.:F_Id.ﬂ Fm ‘L‘iﬂidﬂ.l' 135 =
& varizblesde Las hipdtesis.
CONSISTENCLA E!-.‘E! bazada & ﬁll'.d.ilm.tﬂlﬁs. =
7 tedricos y/ocientificos.
I
COHERESCLA Existe coheramcia entrs vanables, X
i
METODOLOGIA Taauﬂg@amfpmﬂeﬂmn@mm x
¥ de Jahipotesis,
PERTINENCIA El mstrumento es unl para Iz =
10 |presenteinvestizacion

'Hl_-?-.ﬂ wa el endogae del cdalio [ oaresl v, cuslitdno o muxa)
Frcmtr: APROEADC: 2020046 (- 10PCTAS) ¢ 5 elworvs ol S30% (oerrome) 5 o monee sl 30%% ropleaicer )
LOPINION DE APLICAEILIDAL:

Aplicable

PROMEDOD DE VALORACIOHN: Bate
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VALIDACTON DEL INSTRUMENTO DE RECOLECCION DE DATOS.

n. DATOS GENMERALES:

APELLIDOS Y HOMEEES DEL EXPERTO: Eojas Calderor Femande Maruel
GRADO ACATEMICO ¥ PREOFESION: Me. ap Derecho Constitucional y Crobemahilidad
CARGD ACTUAL: Gerente del Eztudio Foja: & Azociados.

ETRURENTO (especificar) A VALIDAR.: Entrevista

WL AUTCE.: Bances Gusvara Faosa
WL ASPECTOS DE VALIDACION
W[ IRGICADORES CRITERIDE [ EUGERERCIAS]
LARIAT Esta farmmilado con lenzuaje
apropiada.
| ORIETIVIDAD Esta formiladoe de acuerdo 2 las
- ' ’ hipotesis®u objetivoz* planteados.
. | acTUALDAD Aderuade al avance de la dencia ]
= tecnplogia
FRGAMLEACION  (Existe una organizacion losica
4
SUFICIEMC A Comprende loz 2zpactos de
camfidad ycalidad del mstramerta
INTENCIORALIDAD [E e de acuerdn para validar las
£ varizblesde lz: hipotesis.
OHETATERCLA Esta basado en fndamentos
teoricos v/ ociantficos.
DHERENC LA Existe coberencia entre variables.
. METODOLOGEA E:EEEEEE{HFME 2l proposito
PERTIMENCIA El instrumento es il para la
] presenteinvestizacion

;.‘H.'!.'\.ll s el enlodguee del et o oanirava, cualilane o mixko)

Fecnte: APROEATN: ). d0045 (E-10PCTAS ) /52 cheerva =] 508, [coereper) (31 o mener el S04 seplantees)

WL

OPINION DE APLICABILIDAD:
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Constancia de originalidad de aprobacion de tesis

Yo, Dra. Leyla Ivon Vilchez Guivar de Rojas, asesora de tests, revisora del trabajo
de investigacion de la tesista Rosa Bances Guevara, titulada: “El derecho a la reposicion
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Tumitin
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