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SUMILLA: Cuando los procesos versen
sobre reposicion de un trabajador sin
vinculo laboral vigente en una entidad
de la administracion publica, se debera
resolver el caso sobre los criterios
establecidos  en el Precedente
Constitucional N° 5057-2013-PA/TC y
las Casaciones Laborales Nos. 11169-
2014-LA LIBERTAD, 8347-2014-DEL
SANTA y 4336-2015-ICA.

Lima, diecisiete de octubre de dos mil diecisiete

VISTA; la causa numero seis mil doscientos veinticinco, guion dos mil
dieciséis, guion CANETE, en audiencia publica de la fecha; interviniendo como
ponente , el sefior juez supremo Rodas Ramirez, con la adhesién de los
sefores jueces supremos: Yrivarren Fallaque, De La Rosa Bedrifiana y Malca
Guaylupo; y el voto singular del sefior juez supremo Arévalo Vela ; y luego de

producida la votacion con arreglo a ley, se emite la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por la parte demandada
Gobierno Regional de Lima , mediante escrito de fecha veintinueve de
diciembre de dos mi quince, que corre en fojas doscientos sesenta y dos a
doscientos sesenta y seis, contra la Sentencia de Vista de fecha diecisiete de
diciembre de dos mil quince, que corre en fojas doscientos treinta y cinco a
doscientos cuarenta, que revocO la Sentencia apelada de fecha diez de
setiembre de dos mil quince, que corre en fojas ciento noventa y cuatro a
doscientos uno, que declar6 improcedente la demanda, y reformandola
declararon fundada; en el proceso abreviado laboral seguido por Yavet De La

Cruz Gamboa , sobre reposicion.
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CAUSAL DEL RECURSO:

Mediante resolucion de fecha veintiuno de junio de dos mil diecisiete, que
corre en fojas sesenta y ocho a setenta y uno del cuaderno de casacion, se ha
declarado procedente el recurso interpuesto por la parte demandada, por la
siguiente causal: apartamiento del precedente vinculante emitido por el
Tribunal Constitucional en el Expediente N° 05057-2 013-PA/TC,

correspondiendo a esta Sala Suprema emitir pronunciamiento al respecto.

CONSIDERANDO:

Primero: Pretension del demandante y pronunciamient os de las

instancias de mérito.

a) Demanda: De la revision de los actuados, se verifica que de fojas setenta a
setenta y cuatro, corre la demanda interpuesta por el demandante, Yavet De
La Cruz Gamboa contra el Gobierno Regional de Lima; en la que postulé como
pretension que se ordene su reposicion en su puesto de trabajo de personal
de mantenimiento en la Unidad Ejecutoria Lima Sur del Gobierno Regional de

Lima Provincias.

b) Sentencia de primera instancia: El Juez del Juzgado Mixto Permanente
de San Vicente de Cafiete de la Corte Superior de Justicia de Cariete, declaro
improcedente la demanda; al sostener que si bien se ha acreditado la
existencia de un vinculo laboral entre las partes procesales; no obstante ello,
al caso en concreto corresponde la aplicaciéon del precedente vinculante
recaido en el Expediente N° 05057-2013-PA/TC, deter minando que al no
haberse acreditado que el actor haya ingresado por concurso publico, no
procede la reposicion, disponiendo que el accionante adecue su pretension en

el plazo de 05 dias.
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c) Sentencia de segunda instancia: El Colegiado Superior de la Sala Civil de
la misma Corte Superior de Justicia, mediante Sentencia de Vista de fecha
diecisiete de diciembre de dos mil quince, que corre en fojas doscientos treinta
y cinco, procedid a revocar la sentencia apelada reformandola declararon
fundada, al sefalar que el demandante ha prestado servicios para la
demandada desde el uno de febrero de dos mil once hasta el treinta y uno de
diciembre de dos mil catorce, advirtiendo respecto de la subordinacion que en
fojas sesenta y ocho a sesenta y nueve que la entidad demandada fij6 un
horario de trabajo. Adicionalmente, sostienen que “segun el articulo 67° del
Reglamento del Gobierno Regional de Lima Provincias” los obreros se
encuentran sujetos al régimen laboral de la actividad privada, por lo que en
aplicacion distinguishing no resulta aplicable al caso de autos la sentencia
recaida en el expediente N° 05057-2013-PA/TC; por lo que corresponde

ordenar su reposicion.

Seqgundo: Infraccion normativa.

La infraccidbn normativa podemos conceptualizarla como la afectacion a las
normas juridicas en que incurre el Colegiado Superior al emitir una resolucion,
originando con ello que la parte que se considere afectada por la misma pueda
interponer el respectivo recurso de casacion. Respecto de los alcances del
concepto de infraccion normativa quedan comprendidas en el mismo las
causales que anteriormente contemplaba la antigua Ley Procesal del Trabajo,
Ley N°26636 en su articulo 56° relativas a inter pretacion errénea, aplicacion
indebida e inaplicacién de una norma de derecho material, aunque la Ley N°

29497 incluye ademas a las normas de cardcter adjetivo.

Tercero: Delimitacion del objeto de pronunciamiento
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Conforme a la causal de casacidn declarada procedente en el auto
calificatorio; la presente resolucion debe circunscribirse a delimitar en primer

término, si se ha incurrido en el apartamiento del precedente vinculante

emitido por el Tribunal Constitucional recaido en e | Expediente N°05057-
2013-PA/TC. De advertirse el apartamiento, corresponderd a esta Suprema
Sala declarar fundado el recurso de casacion propuesto; de conformidad con
el articulo 39° de la Ley N° 29497 ', Nueva Ley Procesal del Trabajo; en

sentido contrario, el recurso devendra en infundado.

Cuarto: Sobre la causal precedente, esto es, sobre el apartamiento del
precedente vinculante emitido por el Tribunal Const itucional, en la
Sentencia de fecha dieciséis de abril de dos mil qu ince, recaido en el
Expediente N° 05057-2013-PA/TC, corresponde citar los siguientes

fundamentos:

En el fundamento 13 se establece: “De lo expuesto se puede sostener que
el ingreso del personal con vinculo laboral indeterminado, en la
Administracion Publica, necesariamente ha de efectuarse a partir de
criterios estrictamente meritocraticos, a través de un concurso publico y
abierto”, y en los fundamentos 18 y 22, que constituyen precedentes
vinculantes 2, prescriben: “18. (...) en los casos en los casos que se

acredite la desnaturalizacion del contrato temporal o del contrato civil no

1Ley N° 29497 — Nueva Ley Procesal del Trabajo

Articulo 39.- Consecuencias del recurso de casacideclarado fundado

Si el recurso de casacion es declarado fundadSala Suprema casa la resolucion recurrida y resuglv
conflicto sin devolver el proceso a la instancifeiior. EI pronunciamiento se limita al ambito di#recho
conculcado y no abarca, si los hubiere, los aspet#acuantia econdmica, los cuales deben ser didogdpor el
juzgado de origen. En caso de que la infracciormativa estuviera referida a algun elemento de telau
jurisdiccional o el debido proceso, la Sala Suprdimpone la nulidad de la misma y, en ese casenardue la
sala laboral emita un nuevo fallo, de acuerdo atisrios previstos en la resolucion casatorideolara nulo
todo lo actuado hasta la etapa en que la infracg@drometio.

2 Articulo 1l del Codigo Procesal Constitucional Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la
autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la sentencia, precisando el
extremo de su efecto normativo. Cuando el Tribunal Constitucional resuelva apartandose del precedente, debe
expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por las cuales se aparta
del precedente.
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podra ordenarse la reposicion a tiempo indeterminado, toda vez que esta
modalidad del Decreto Legislativo 728, en el ambito de la Administracion
Publica, exige la realizaciéon de un concurso publico de méritos respecto de
una plaza presupuestada y vacante de duracién indeterminada (...) 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 ordinaria laboral para que la parte
demandante solicite la indemnizacion que corresponda, conforme a lo
previsto en el articulo 38°del TUO del Decreto Leg islativo N°728. Dicha via
proseguira el trdmite 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, deber& entenderse
presentada y admitida la demanda laboral, y se otorgard al demandante un
plazo razonable a efectos de que adecle 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”. (Negritas son nuestras).

Quinto: Para efectos de analizar la causal declarada procedente, se debe
tener presente que el Tribunal Constitucional dispuso que la Sentencia
expedida el dieciséis de abril de dos mil quince, en el Expediente N° 05057-
2013-PA/TC (proceso seguido por Rosalia Beatriz Huatuco Huatuco con el
Poder Judicial) debe ser de aplicacién inmediata a partir del dia siguiente de
su publicacién en el diario oficial EI Peruano?, incluso en los procesos que se

encuentren en tramite ante el Poder Judicial o el Tribunal Constitucional.

Sexto: Sobre el particular, se debe precisar que los precedentes vinculantes

dictados por el Tribunal Constitucional tienen efectos de una Ley, es decir, una

8 La fecha de Publicacion en el diario oficial EI Peruano, es el uno de junio de dos mil quince.
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regla que el Tribunal externaliza como precedente a partir de un caso
concreto, es una regla para todos y frente a todos los poderes publicos;
cualquier ciudadano puede invocarla ante cualquier autoridad o funcionario sin
tener que recurrir previamente ante los tribunales, puesto que las sentencias
del Tribunal Constitucional, en cualquier proceso, tienen efectos vinculantes

frente a todos los poderes publicos y también frente a los particulares®.

Sétimo: Al respecto, debe tenerse en cuenta que la Ley N°2 8175, Ley Marco
del Empleo Publico, establece como principios esenciales el mérito y la
capacidad; en cuya virtud el ingreso, la permanencia, las mejoras
remunerativas y de condiciones de trabajo, asi como, los ascensos en el
empleo publico, deben fundamentarse en el mérito y capacidad de los
postulantes y del personal de la administracion publica; asimismo, los
principios de igualdad de oportunidades sin discriminacion, el caracter
irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion e interpretacion
mas favorable al trabajador en caso de duda, y que ninguna relacién laboral
puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o
rebajar la dignidad del trabajador. Ademés, la exigencia de un concurso
publico, debera ser realizado por la entidad publica, bajo un procedimiento
abierto y democratico, que permita una verdadera igualdad de oportunidades,
a efectos de que las personas sean evaluadas de acuerdo a los items
necesarios, circunscritos sobre todo en las capacidades académicas,
experiencias profesionales y otros lineamientos, dependiendo del cargo,

respectivo.

Aunado a ello, la importancia de la meritocracia para el ingreso a la
administracion publica ha sido recogida por el legislador en la Ley del Servicio
Civil, Ley N° 30057, que lo ha conceptualizado como un principio necesario

4 Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el catorce de noviembre de dos mil cinco, en el proceso recaido en
el expediente N°3741-2004-AA/TC.



SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRA NSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION LABORAL N°6225-2016
CANETE

Reposicion

PROCESO ABREVIADO — NLPT
para el acceso a la funcién publica, el mismo que encuentra desarrollo en los
articulos 161°y 165°del Decreto Supremo N°040-20 14-PCM, Reglamento de

la Ley del Servicio Civil.

Octavo: Esta Sala Suprema, en cumplimiento a su finalidad de unificar la
jurisprudencia laboral, ha establecido en la Casacion Laboral N°11169-2014-
LA LIBERTAD de fecha veintinueve de octubre de dos mil quince, respecto al

acceso a la funcion publica, el siguiente criterio:

“El acceso a la funcion publica de los trabajadores sujetos a cualquier
régimen laboral y bajo cualquier modalidad debe realizarse mediante
concurso publico y abierto, en base a los méritos y capacidad de las
personas, en un régimen de igualdad de oportunidades cuya
inobservancia constituye una infraccion a normas de orden publico que
impide la existencia de una relacion véalida y determina la nulidad de
pleno derecho del acto administrativo que lo contravenga, y que
acarrea responsabilidades administrativas, civiles o penales a quien lo

promueve, ordena o permita”.

Cabe indicar, que esta Sala Suprema también se ha pronunciado sobre los
alcances del precedente vinculante, recaido en el Expediente N°5057-2013-
PA/TC, en las Casaciones Nos. 8347-2014-DEL SANTA y 4336-2015-ICA.

Noveno: Habiendo establecido los lineamientos sobre el ingreso de un
trabajador a la Administracion Publica, corresponde previamente sefalar que
la demandada, Unidad Ejecutora de Lima Sur del Gobierno Regional de Lima
es una entidad de la Administracion Pudblica, de acuerdo al articulo | del Titulo
Preliminar de la Ley N°27444, Ley del Procedimient o Administrativo General,
la misma que fue creada mediante la Ley 29289, Ley de Presupuesto del

Sector Publico para el Afio Fiscal 2009; en consecuencia, se encuentra dentro
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de los alcances previstos en el precedente vinculante, contenido en la
Sentencia expedida el dieciséis de abril de dos mil quince, en el Expediente N°

05057-2013-PA/TC.

Décimo: Resulta pertinente referir que el articulo 51° de la Constitucidon
Politica del Pera consagra el principio de jerarquia normativa y supremacia
normativa de la Constituciéon, en tanto que dispone quela Constitucion
prevalece sobre toda norma legal y la ley sobre las normas de inferior
jerarquia, y asi sucesivamente. En ese sentido, el inciso 4) del articulo 200°
del mismo cuerpo normativo, establece cuales son las normas que tienen
rango de ley, sefialando expresamente que las normas regionales de caracter

general y las ordenanzas tienen caracter de ley.

Décimo Primero: Solucién al caso en concreto

Se advierte que en el presente proceso no se ha sometido a materia de
discusion el régimen laboral que ostenta el trabajador, que es el de la actividad
privada bajo los alcances del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°
728; lo que puede ser corroborado con las alegaciones formuladas por el
procurador publico de la entidad recurrente quien manifestd, ante este
Supremo Tribunal en la audiencia de vista de la causa, que el régimen laboral
de quienes prestan servicios para el Gobierno Regional de Lima se encuentran
comprendidos dentro del Decreto Legislativo N° 276 (régimen publico),
Decreto Legislativo N° 728 (régimen privado) y Contratos Administrativos de
Servicios (CAS); maxime si de conformidad con la Ordenanza Regional N°
004-2011-CR-RL, de fecha doce de mayo de dos mil once, la misma que
aprob6 el Reglamento de Organizacibn y Funciones de la Gerencia
Subregional Lima Sur; ha establecido en la Tercera Disposicion

Complementaria, Transitoria y Final que el régimen laboral del personal de la
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Gerencia Sub Regional Lima Sur, se encuentra sujeto al régimen laboral de la

actividad privada.

En tal sentido, el demandante al haberse desempefiado como personal obrero
sujeto al régimen laboral de la actividad privada; al haber pretendido su
reposicion, sin haber acreditado su ingreso a través de un concurso publico y
abierto (concurso de meéritos) para una plaza presupuestada y vacante de
duracion indeterminada, requisito indispensable para el ingreso, de acuerdo a
los principios de mérito, capacidad e igualdad de oportunidades, consagrados
en la Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico, e n concordancia con el

articulo 5°de la acotada norma, genera que la pret ension sea improcedente.

Décimo_Sequndo: En mérito a lo expuesto, se concluye que el Colegiado

Superior se aparta del precedente vinculante, contenido en la Sentencia
expedida el dieciséis de abril de dos mil quince, en el Expediente N° 05057-
2013-PA/TC; en consecuencia, corresponde amparar el recurso de casacion,
correspondiéndole al Juez, aplicar lo previsto en el fundamento veintidés del
citado precedente vinculante, a fin que el Juez reconduzca el proceso para
gue la actora solicite la indemnizacion que corresponda; razon por la cual, la

causal denunciada deviene en fundada .

Por estas consideraciones:

FALLO:

Declararon FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por la parte
demandada Gobierno Regional de Lima , mediante escrito de fecha
veintinueve de diciembre de dos mi quince, que corre en fojas doscientos
sesenta y dos a doscientos sesenta y seis; en consecuencia, CASARON la

Sentencia de Vista de fecha diecisiete de diciembre de dos mil quince, que



SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRA NSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION LABORAL N°6225-2016
CANETE

Reposicion

PROCESO ABREVIADO — NLPT

corre en fojas doscientos treinta y cinco a doscientos cuarenta; y actuando en
sede de instancia: CONFIRMARON la Sentencia apelada de fecha diez de

setiembre de dos mil quince, que corre en fojas ciento noventa y cuatro a
doscientos uno, que declaré improcedente la demanda; y DISPUSIERON que
el accionante adecue su demanda a una de indemnizacion por despido
arbitrario; con lo demas que contiene; y DISPUSIERON la publicacion de la
presente resolucion en el Diario Oficial “El Peruano” conforme a ley; en el
proceso abreviado laboral seguido por Yavet De La Cruz Gamboa , sobre
reposicion; y los devolvieron.

S.S.

AREVALO VELA

YRIVARREN FALLAQUE

RODAS RAMIREZ

DE LA ROSA BEDRINANA

MALCA GUAYLUPO

DMRC / LGRB

EL VOTO SINGULAR DEL SENOR JUEZ SUPREMO AREVALO VEL A, ES
COMO SIGUE:

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por la demandada, Gobierno

Regional de Lima , mediante escrito de fecha veintinueve de diciembre de dos

10
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mil quince, que corre en fojas doscientos sesenta y dos, contra la Sentencia
de Vista contenida en la resolucion de fecha diecisiete de diciembre de dos
mil quince, que corre en fojas doscientos treinta y cinco, que revoco la
Sentencia apelada contenida en la resolucion de fecha diez de setiembre de
dos mil quince que corre en fojas ciento noventa y cuatro, que declaré
improcedente la demanda y dispuso que el accionante adecle su demanda a
una de indemnizacion por despido arbitrario bajo apercibimiento de archivarse
el proceso, reforméandola declaré fundada la demanda y ordeno la reposicion
del actor; en el proceso seguido por Yavet De la Cruz Gamboa , sobre

reposicion.

CAUSAL DEL RECURSO:

Por resolucién de fecha veintiuno de junio de dos mil diecisiete, que corre
en fojas sesenta y ocho del cuaderno de casacion, se declar6 procedente el
recurso interpuesto por la siguiente causal: apartamiento del precedente
vinculante dictado por el Tribunal Constitu  cional: Expediente N°
5057-2013-PA/TC-JUNIN; correspondiendo a este Colegiado Supremo emitir

pronunciamiento de fondo sobre dicha causal.

CONSIDERANDO:

Primero.- Via judicial

El actor interpuso la demanda de fecha treinta de enero de dos mil quince, que
corre en fojas setenta, solicitando que se le reponga en el cargo de personal
de mantenimiento en la Unidad Ejecutora Lima Sur perteneciente el Gobierno

Regional de Lima o en otro de similar jerarquia.

Con la resolucion de fecha diez de setiembre de dos mil quince, que corre en

11



SEGUNDA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL TRA NSITORIA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

CASACION LABORAL N°6225-2016
CANETE

Reposicion

PROCESO ABREVIADO — NLPT
fojas ciento noventa y cuatro, el Juzgado Mixto Permanente de San Vicente de
Cafiete de la Corte Superior de Justicia de Cafiete declar6é improcedente la
demanda y dispuso que el demandante adecue su pretension de reposicion al
de indemnizacion por despido arbitrario bajo apercibimiento de archivarse el
proceso; y mediante Sentencia de Vista de fecha diecisiete de diciembre de
dos mil quince, que corre en fojas doscientos treinta y cinco, la Sala Civil de la
mencionada Corte Superior revoco la sentencia apelada, reformandola declaro
fundada la demanda y ordend la reposicion del actor por considerar entre otros
argumentos que al tener el demandante la categoria de obrero no le es
aplicable el precedente vinculante contenido en el Expediente N°5057-

2013-PA/TC (caso Huatuco Huatuco).

Seqgundo.- La infraccién normativa

La infraccibn normativa podemos conceptualizarla como la afectacidon
a las normas juridicas en que incurre la Sala Superior al emitir una
resolucion, originando con ello que la parte que se considere afectada por la
misma, pueda interponer el respectivo recurso de casacidon. Respecto de los
alcances del concepto de infraccibn normativa quedan comprendidas en la
misma las causales que anteriormente contemplaba el articulo 56°de la
Ley N° 26636, Ley Procesal del Trabajo, modific ado por el articulo 1°de la
Ley N° 27021, relativas a la interpretacion erronea, aplicacion indebida e
inaplicacion de una norma de derecho material, incluyendo ademés otro

tipo de normas, como son las de caracter adjetivo.

Tercero.- En el presente caso esta acreditado que el actor labor6 del uno de
abril de dos mil trece hasta el cinco de enero de dos mil quince, habiendo
ocupado el cargo de vigilante y personal de mantenimiento, lo que se
corrobora con las actas de conformidad que corren de fojas treinta a cuarenta

y ocho, y demas medios probatorios que corren en autos.

12
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Lo que corresponde determinar en el caso sub examine, es si el cargo del
recurrente corresponde al de un obrero o al de un empleado; y si le es

aplicable el precedente vinculante Huatuco Huatuco.

En cuanto a la naturaleza del cargo, la doctrina sefala entre otras
clasificaciones, que son empleados aquellas personas que realizan labores
donde predomina el trabajo intelectual, tales como los que realizan labores de
administracion, control, planeamiento, entre otros; y que son obreros aquellas
personas que realizan labores en las que predomina el esfuerzo fisico, el

contacto con las materias primas y con los instrumentos de produccion.

Se puede apreciar de los medios probatorios que corren en autos, que la
funcion del impugnante fue el de personal de vigilancia y mantenimiento; en tal
sentido, la funcion desarrollada por el recurrente corresponde a la de un

obrero, pues, prima la actividad fisica sobre el intelectual.

Cuarto.- Precedente vinculante Constitucional

Podemos definirlo como aquel pronunciamiento que goza de relevancia
juridica emitido por el Tribunal Constitucional poniendo fin a una controversia
en un caso concreto, en el cual en atencion a la existencia de un vacio
normativo o a una sistemética vulneracién de un derecho fundamental,
establece reglas generales que tienen caracter erga omnes; es decir, resultan
oponibles ante todos los poderes publicos y ante los particulares, pues, tiene
efectos similares a los producidos por una ley; ello con el objeto de regular la
politica jurisdiccional para la aplicacion del derecho por parte de los jueces
del Poder Judicial y del propio Tribunal Constitucional en casos futuros.

Cualquier ciudadano puede invocar un precedente constitucional
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vinculante ante cualquier autoridad o funcionario sin tener que recurrir

previamente ante los tribunales.

En conclusién, un pronunciamiento por parte del maximo intérprete de la
Constitucion que tenga la calidad de precedente vinculante, establece
parametros normativos generales que deben ser observados por los jueces de
todas las instancias judiciales; asi como funcionarios de todos los
poderes publicos e incluso por los particulares, dada su naturaleza erga

omnes.

Quinto.- En cuanto al apartamiento del precedente vinculante emitido por

el Tribunal Constitucional contenido en e | Expediente N° 5057-

2013-PA/TC-JUNIN, debemos decir que el mismo establece lo siguiente:

“(...)

88. Reglas procedimentales aplicables en materia de reposicion como
trabajadores de duracién indeterminada en la Administracién Publica
21. En cuanto a los efectos temporales de la presente sentencia, cabe
precisar que las reglas establecidas por el Tribunal Constitucional como
precedente vinculante (entre ellas la exigencia de que la incorporacion o
"reposicion” a la administracion publica proceda cuando el ingreso del
trabajador se haya realizado mediante concurso publico y abierto para una
plaza presupuestada, vacante de duracion indeterminada) deben ser de
aplicacion inmediata a partir del dia siguiente de su publicacion en el diario
oficial EI Peruano, incluso a los procesos de amparo que se encuentren en

tramite ante el Poder Judicial o el Tribunal 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 ordinaria laboral para que la parte

demandante solicite la indemnizacion que corresponda, conforme a lo
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previsto en el articulo 38° del TUO del Decreto Legislativo N°728.
Dicha via proseguira el tramite conforme a la ley procesal de la materia y
no podréa ser rechazada por la causal de extemporaneidad. Una vez que el
juez laboral competente se avoque al conocimiento del caso, debera

entenderse

presentada y admitida la demanda laboral, y se otorgar4d 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, procederd el archivo del proceso.

(.

Sexto.- Este Supremo Tribunal en la Casacion N°4336-2015 | CA de fecha
diecisiete de marzo de dos mil dieciséis, fij6 principios jurisprudenciales
referidos a los alcances  del citado  precedente vinculante
constitucional, estableciendo lo siguiente:

“(...)

En consecuencia, esta Suprema Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria reafirma sus criterios establecidos en las casaciones antes
mencionadas, no debiendo aplicarse la Sentencia N° 5057-2013-PA/TC JUNIN

en los siguientes casos:

a) Cuando el trabajador demandante tenga vinculo laboral vigente, en
cuyo caso, si se verifica el fraude en la contratacién laboral se debe
declarar la

b) existencia de una relacion laboral a plazo indeterminado, sin que esto

signifique que adquiere la estabilidad laboral absoluta.
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c) Cuando la pretension demandada esté referida a la nulidad de
despido prevista en el articulo 29°del Decreto Supremo N°003-97-
TR, Ley de Productividad y Competitividad Laboral y leyes especiales.

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

e) Cuando se trate de obreros municipales sujetos a | régimen laboral
de la actividad privada.

f) Cuando se trate de trabajadores sujetos al régimen de
Contrato Administrativo de Servicios (CAS).

g) 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.

h) Cuando se trate de funcionarios, politicos, funcionarios de direccion

o de conflanza a que se refiere el articulo 40° de la
Constitucion Politica del Pera.
Asimismo, esta Sala Suprema coincide con la Sentencia N°5057-
2013-PA/TC JUNIN, en el sentido que todos los trabajadores al
servicio del Estado sujetos al régimen laboral del Decreto Legislativo
N° 728, cuyo vinculo laboral haya concluido sin haber ingresado a
laborar por concurso publico de méritos, solo podran demandar el
pago de una indemnizacién por despido, y nunca la reposicion aun
cuando aleguen que el vinculo laboral finalizd6 en forma incausada o
fraudulenta.

(...)". (El sombreado es nuestro)

Sétimo.- Asimismo, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
Expediente N° 6681-2013-PA/TC, de fecha veintitrés de junio de dos mil
dieciséis, ha realizado algunas presiones respecto a la aplicacion del

precedente Huatuco Huatuco, estableciendo lo siguiente:

“(...)
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15. Sin embargo, el pedido del demandante se refiere a la reposicion de un
obrero municipal, sujeto al régimen de la actividad privada conforme al articulo
37 de la Ley Organica de Municipalidades. Por tanto, 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.
16. En consecuencia, y al no ser aplicable el "precedente Huatuco", este
Tribunal se avocard al conocimiento de otros aspectos de la presente
controversia para evaluar si el recurrente fue objeto de un despido arbitrario.
(...)"
Se puede apreciar que el Tribunal Constitucional comparte el mismo
criterio que esta Sala Suprema en el sentido de que no resulta aplicable el

precedente Huatuco Huatuco al obrero municipal.

Octavo.- De lo expuesto precedentemente, se determina que solo los
trabajadores que tienen la condicién de obreros municipales estan excluidos
de la aplicacion del anotado precedente vinculante; y que por tanto no se les
puede exigir que acrediten haber ingresado por concurso publico de méritos,

en una plaza vacante y presupuestada.

Noveno.- En el presente caso, ha quedado establecido que el demandante
tiene la condiciéon de obrero, y que labord para la Unidad Ejecutora de Lima-
Sur, lo que se verifica de las actas de conformidad que corren de fojas treinta

a cuarenta y ocho y demas medios probatorios que corren en autos.

Cabe anotar que conforme al Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF)
de la citada Unidad Ejecutora, aprobado mediante Ordenanza Regional N°
004-2011-CR-RL de fecha 12 de mayo de 2011, ésta es un Organo
desconcentrado del Gobierno Regional de Lima y su personal esta sujeto al

régimen laboral de la actividad privada.
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Asimismo, se debe tener en cuenta que conforme el numeral 4) del articulo
200° de la Constitucion Politica del Perd, las norm as regionales de caracter

general tienen rango de ley.

Décimo.- Analizado los autos y aplicando los criterios que contiene el Quinto y
Sexto considerando de la presente resolucion se concluye lo siguiente:
primero, que la entidad recurrente al ser una entidad del Estado sujeta al
régimen laboral de la actividad privada, le es aplicable el anotado precedente
vinculante; y segundo, que el actor no podia ser repuesto, ya que al haber
concluido el vinculo laboral con la demandada sin haber probado que ingreso
por concurso publico solo le correspondia el pago de una indemnizacion; por

lo expuesto esta causal deviene en fundada .

Por estas consideraciones, y no los del magistrado ponente, en aplicacion del

articulo 143°del Texto Unico Ordenado de la Ley Or ganica del Poder Judicial:

MI VOTO es porque se declare FUNDADO el recurso de casacion
interpuesto por la parte demandada, Gobierno Regional de Lima , mediante
escrito de fecha veintinueve de diciembre de dos mil quince, que corre en fojas
doscientos sesenta y dos; en consecuencia: SE CASE la Sentencia de Vista
contenida en la resolucién de fecha diecisiete de diciembre de dos mil

quince, que corre en fojas doscientos treinta y cinco; y actuando en sede

de instancia: SE CONFIRME la sentencia apelada de fecha diez de
setiembre de dos mil quince que corre en fojas ciento noventa y cuatro; SE
DISPONGA que el Juez de la causa proceda conforme a las reglas contenidas
en los fundamentos 18, 20, 21, 22 y 23 del precedente vinculante, contenido
en la Sentencia expedida el dieciséis de abril de dos mil quince, en el
Expediente N°05057-2013-PA/TC, con la finalidad de cautelar el derecho del
actor a la percepcion de la indemnizacion que corresponda; y SE ORDENE la
publicacion del texto de la presente resolucion en el Diario Oficial “El
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Peruano” conforme a ley; en el proceso abreviado laboral seguido por Yavet
De La Cruz Gamboa , sobre reposicion; y se devuelvan.
S.S.

AREVALO VELA

L. Ch.
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