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EXP. N° 07811-2018-0-1801-JR-LA-04 (Expediente El@dnico)
SS:
YANGALI IPARRAGUIRRE

VASCONES RUIZ
ALMEIDA CARDENAS

Juzgado de Origen: 04° Juzgado Especializado de Toajo Permanente

Vista de la Causa: 18/08/2020

Sumilla: Al apreciarse que el objeto de la controversia sgeta a la
desnaturalizacion de los contratos de locacion @wisios asi como la invalidez
de los contratos administrativos de servicio, serpcadmitir la pretension de
reposicion al puesto de trabajo, pues no se advier régimen propio de la
carrera administrativa.

En ese sentido, se podra admitir una excepcioraaplicacion del precedente
Huatuco Huatuco, recaido en el Exp. N° 5057-2013FPAasi como a la
aplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020, pomnto tales regimeneg
laborales no forman parte de la carrera adminisivaty no se les puede exigir un
ingreso mediante un concurso publico y a travésrdeplaza presupuestada

SENTENCIA DE VISTA

Lima, dieciocho de agosto del dos mil veinte.-

VISTOS: Observando las formalidades previstas por el articulo 131°del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, interviene como
ponente el sefior Juez Superior Yangali Iparraguirre , por lo que, esta Octava
Sala Laboral emite resolucion con base en lo siguiente:

l. PARTE EXPOSITIVA:

I.1. Objeto de la revisién

Viene en revision a ésta instancia el recurso de apelacion interpuesto por
ambas partes procesales contra la Sentencia N° 535-2019-4°JETP expedida
mediante Resolucion N°04, de fecha 29 de octubre de 2019, en el cual se
declaré fundada en parte la demanda, ordenando:

a) Se declara infundada la excepciéon de litispendencia y fundada en parte la

excepcion de incompetencia por razon de la materia correspondiente al periodo
comprendido del 17 de setiembre de 2015 en adelante.
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b) Se declara la constitucion de una relacién laboral a plazo indeterminado
sujeto al régimen laboral de la actividad privada regulado en el Decreto
Legislativo N° 728 desde el 23 de marzo de 2007 al 30 de setiembre de 2014.
Ante ello, la entidad debera registrar al demandante en planilla de trabajadores
correspondiente al régimen laboral privado desde su fecha de ingreso, asi
como en las boletas de pago; conforme a la desnaturalizacion del contrato de
locacion de servicios e invalidez del contrato administrativo de servicios - CAS.
b) Abonar a la parte demandante S/.93,742.22 por concepto de beneficios
sociales correspondiente a CTS, vacaciones, gratificaciones y escolaridad;
mas intereses legales, financieros y costas procesales.

c) Improcedente la demanda de desnaturalizacion de los contrato de locacion
de servicios e invalidez del contrato administrativo de servicios - CAS
correspondiente al 17 de setiembre de 2015 en adelante, asi como las
pretensiones de reposicion por nulidad de despido y las remuneraciones
devengadas.

d) Se declara infundada el extremo referido al reconocimiento del cargo de
abogada con categoria remunerativa "Profesional A" asi como el exceso del
monto demandado.

|.2. Del recurso de apelacion (expresion de los agravios)

La parte demandante, SILVIA ALBINA MENDEZ LUCAS, en su apelacion
alega que la sentencia apelada incurrié en diversos errores, al sostener:

)] La sentencia contiene vicios al momento de declarar fundada la
excepcion de incompetencia por razéon de la materia correspondiente al
periodo comprendido del 25 de mayo de 2015 en adelante, por cuanto
no se ha considerado que, desde tal fecha, la entidad demandada ha
contratado a la demandante para desempefar la misma actividad
mediante nuevos contratos por locacion de servicios y contratos
administrativos de servicios. (Agravio N°01)

1)) No se aprecian las razones por el cual se ha denegado la pretension de
reposicién al puesto de trabajo o uno sujeto a similar categoria, a
consecuencia de un despido nulo conforme lo contemplado en el inciso
c) del articulo 29° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°
728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el
Decreto Supremo N° 003-97-TR, pues no se ha valorado que el
empleador no renovo el contrato a causa de la interposicion de una
demanda de desnaturalizacion del contrato. (Agravio N°02)

i) Existe un error al momento de denegar el cargo de abogada y la
categoria remunerativa de Profesional A, por cuanto la parte
demandante realiz6 la actividad de abogada dentro de su relacion
laboral por lo que le corresponderia la categoria remunerativa que le
corresponde. (Agravio N°03)

La parte demandada, MINISTERIO DE LA MUJER Y POBLACIONES

VULNERABLES, en su apelacion, alega que la sentencia apelada incurrié en

error de sostener:

I.  El Juzgado no ha considerado que el demandante presté sus servicios
bajo un contrato de locacién de servicios, al no encontrarse subordinada
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al empleador, el cual se mantuvo mediante un posterior régimen del
contrato administrativo de servicios, el cual es un régimen laboral
independiente y valido. Asimismo, no sefala que no procedera la
reincorporacion de la parte demandante conforme a la aplicacion de un
despido incausado, por cuanto que el precedente vinculante recaido en
el Exp. N° 5057-2013-PA/TC expedido por el Tribunal Constitucional
prohibe las reposiciones cuya plaza no se haya obtenido mediante un
concurso publico y mediante una plaza presupuestada. (Agravio N°01)

ii. Existe un error al momento de otorgarse los beneficios sociales como un
trabajador adscrito al régimen laboral de la actividad privada, pues no se
advierte la constitucion de una relacion juridica diferente a la locacion se
servicios suscrita. (Agravio N°02)

iii.  No se ha considerado que la entidad se encuentra exonerada del pago
de costos procesales; ademas, se indica que se ha cometido un vicio
procesal al momento de entregarse el monto demandado de forma
liguida, pues se han debido realizar los descuentos establecidos por
Ley. (Agravio N°03)

PARTE CONSIDERATIVA:

PRIMERO: En lo que respecta a los limites de las facultades de este
colegiado al resolver el recurso de apelacion.- De conformidad con el
articulo 364° del Cdodigo Procesal Civil, de aplicacion supletoria al presente
proceso laboral, el recurso de apelacion tiene por objeto que el organo
jurisdiccional superior examine los fundamentos vertidos por el 6rgano
jurisdiccional de primera instancia, a solicitud de parte o tercero legitimado, la
resolucién que les produzca agravio, con el propésito de que sea anulada o
revocada, total o parcialmente.

Asi, conforme a la aplicaciéon del principio contenido en el aforismo latino
tantum devolutum quantum apellatula competencia del Superior sélo alcanzara
a ésta y a su tramitacion; por lo que, correspondera a este Organo
jurisdiccional circunscribirse Unicamente al analisis de la resolucién
impugnada, pronunciandose respecto a los agravios contenidos en el escrito.

CONSIDERACIONES PREVIAS: GARANTIAS CONSTITUCIONALES

SEGUNDO: Sobre la Motivacion de las Resoluciones Judiciales .- El inciso
5) del articulo 139° de la Constitucién Politica del Peru prescribe que toda
resolucion emitida por cualquier instancia judicial, incluido el Tribunal
Constitucional, se debera encontrar debidamente motivada, en donde
manifestard en los considerandos la ratio decidendi que fundamenta la
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decision, la cual debera contar —por ende- con los fundamentos de hecho y de
derecho que expliquen por qué se ha resuelto de tal o cual manera®.

Con ello, la exigencia de que las resoluciones judiciales se encuentren
motivadas o fundamentadas, por un lado, informa sobre la manera en que se
esta llevando a cabo la actividad jurisdiccional, y —por otro lado- constituye un
derecho fundamental para que los justiciables ejerzan de manera efectiva su
defensa®; pero, también se debera analizar con criterio de conciencia que el
mismo no garantizara una determinada extension de la motivacion, pues
solamente deberé existir un suficiente sustento factico, juridico y probatorio en
la decision a asumir, es decir, una relacion entre lo pedido y lo resuelto.

Con tal finalidad, mediante los Expedientes N°4215-2010-PA/TC , N° 01230-
2002-HC/TC y N° 08125-2005-HC/TC, el citado colegiado constitucional ha
sostenido en reiterada jurisprudencia:

"La jurisprudencia de este Tribunal ha sido congtal establecer que la exigencia de
gue las decisiones judiciales sean motivadas “garanque los jueces, cualquiera sea
la instancia a la que pertenezcan, expresen el ggoamental que los ha llevado a
decidir una controversia, asegurando que el ejeocide la potestad de administrar
justicia se haga con sujecién a la Constitucionlg &ey; pero también con la finalidad
de facilitar un adecuado ejercicio del derecho @éedsa de los justiciables (...) De este
modo, la motivacion de las resoluciones judiciadesrevela tanto como un principio
que informa el ejercicio de la funcién jurisdiccan asi como un derecho
constitucional que asiste a todos los justicialfleg El derecho a la motivacion de las
resoluciones judiciales no garantiza una determaacdtension de la motivacion, por
lo que su contenido constitucional se respeta, pffiacie, siempre que exista: a)
fundamentacion juridica, que no implica la sola @ién de las normas a aplicar al
caso, sino la explicacion y justificacion de poédal caso se encuentra o no dentro de
los supuestos que contemplan tales normas; b) cemgia entre lo pedido y lo
resuelto, que implica la manifestacion de los argotos que expresaran la
conformidad entre los pronunciamientos del fallay pretensiones formuladas por las
partes; y, €) que por si misma exprese una sufeigustificacion de la decision
adoptada, aun si esta es breve o concisa, 0 semi@®l supuesto de motivaciéon por
remision”.

TERCERO: Asimismo, en lo que respecta al contenido esencialmente
protegido del Derecho Constitucional a la Motivacion de las Resoluciones
Judiciales, tal colegiado sostiene:

“El Tribunal Constitucional ha formulado una tipa@ de supuestos en los cuales
dicho contenido resulta vulnerado, como es el cdsola sentencia recaida en el

Expediente N.° 03943-2006-PA/TC, en la que el habueconocié las siguientes

hipotesis de vulneracion:

a) Inexistencia de motivacién o motivacion apagent

! LANDA ARROYO CESAR, “La Constitucionalizacion del Derecho, El Caso del Perd”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. N°532.
% Ibidem, pag. 532
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b) Falta de motivacion interna del razonamientoe cse presenta en una doble
dimension: por un lado, cuando existe invalideaida inferencia a partir de
las premisas que establece previamente el Juea efesion; y, por otro,
cuando existe incoherencia narrativa, que a la pse presenta como un
discurso absolutamente confuso incapaz de transrdégi modo coherente, las
razones en las que se apoya la decision. Se textaambos casos, de
identificar el ambito constitucional de la debidaotimacion mediante el
control de los argumentos utilizados en la decis@@umida por el juez o
tribunal, ya sea desde la perspectiva de su cordecdédgica o desde su
coherencia narrativa.

c) Deficiencias en la motivacion externa; jusafion de las premisas, que se
presenta cuando las premisas [normativa y fact@a]las que parte el Juez no
han sido confrontadas o analizadas respecto deasidez factica o juridica
[segun corresponda].

d) La motivacion insuficienteeferida basicamente al minimo de motivacion
exigible atendiendo a las razones de hecho o dectlerindispensables para
asumir que la decision estd debidamente motivadabi&, como ha
establecido este Tribunal, no se trata de dar respas a cada una de las
pretensiones planteadas, la insuficiencia, vistaliagn términos generales,
sblo resultara relevante desde una perspectiva tdan®nal si es que la
ausencia de argumentos o la ‘“insuficiencia” de fantentos resulta
manifiesta a la luz de lo que en sustancia se @stédiendo.

e) La motivacion sustancialmente incongrueflederecho a la tutela judicial

efectiva y, en concreto, el derecho a la debidaivaoibon de las sentencias,
obliga a los organos judiciales a resolver las pretiones de las partes de
manera congruente con los términos en que vengarngadas, sin cometer, por
lo tanto, desviaciones que supongan modificacidémlteracion del debate

procesal (incongruencia activa). Desde luego, nalguier nivel en que se

produzca tal incumplimiento genera de inmediat@dsibilidad de su control

mediante el proceso de amparo. El incumplimiental twe dicha obligacion, es

decir, el dejar incontestadas las pretensioned, desviar la decision del marco
del debate judicial generando indefension, congtituulneracion del derecho a
la tutela judicial y también del derecho a la mation de la sentencia

(incongruencia omisiva).

De manera que, si bien no todo ni cualquier ermoreé que eventualmente incurra una
resolucion judicial constituye automaticamente laolacion del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la wawion de las resoluciones
judiciales, cierto es también que el deber de raotieonstituye una garantia del
justiciable frente a la arbitrariedad judicial y gantiza que las resoluciones no se
encuentren justificadas en el mero capricho denhagjistrados, sino en datos objetivos
gue proporciona el ordenamiento juridico o los geederivan del caso”.

En base a los fundamentos expuestos, se podra analizar los siguientes
agravios formulados.
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~" SOBRE EL CONFLICTO JURIDICO ESPECIFICO

ASPECTO PROCESAL

SOBRE LA PROHIBICION DE ACUMULAR PRETENSIONES DENTR O DE
UN PROCESO LABORAL

El numeral 2) del inciso 3.3) correspondiente al articulo 3° del Decreto de
Urgencia N° 016-2020 ha previsto literalmente que no se podra solicitar en
forma conjunta, sea en sede administrativa y/o judicial, la reposicion,
reincorporacion o el reconocimiento de un vinculo laboral, asi se trate de
pretensiones subordinadas, pues se trataran de pretensiones alternativas y
excluyentes entre si.

En efecto, de la revision de la citada norma, se glosa lo siguiente:

"(...) No puede solicitarse conjuntamente, sea e sadministrativa y/o judicial, la
reposicion, reincorporacion o el reconocimientovdeculo laboral y la indemnizacion
establecida en el inciso 3 del presente numeral 8s3 se trate de pretensiones
subordinadas. Cuando la servidora publica o el &Bw publico solicite el pago de la
indemnizacion, se excluye su pretension de remosicreincorporacion o el
reconocimiento de vinculo laboral; y, viceversati@éa de pretensiones alternativas y
excluyentes entre si (...)"

De asi, conforme a su revision, se podra apreciar que aquella medida
normativa afecta o vincula la vigencia de diversos derechos constitucionales de
caracter procesal establecidos en nuestra Constitucion Politica del Peru, por
cuanto a partir de ahora los 6rganos jurisdiccionales de trabajo tendrian la
obligacion de rechazar de plano las demandas en donde se pretenda el
reconocimiento de una relacién laboral a plazo indeterminado, la reposicién al
puesto de trabajo o la indemnizacion por despido arbitrario, o reconducir cada
pretension a un proceso individual.

Por consiguiente, considerando el impacto que podria ocasionar el presente
apartado normativo, procederemos a precisar previamente las garantias
constitucionales relacionadas a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, el Debido
Proceso, el Acceso a la Justicia y el principio procesal del fondo sobre la forma
regulado en la Nueva Ley Procesal del Trabajo previsto en la Ley N° 29497,
para luego llegar a la conclusion si el presente apartado es constitucional o si
esta afecta gravemente garantias minimas procesales que amerita su
inaplicacion en el presente proceso, a traves del control difuso.

CUARTO: Sobre la Tutela Jurisdiccional Efectiva y a un Debi  do Proceso.-
De conformidad con el inciso 3) del articulo 139° de la Constitucion Politica del
Per(®, todo ciudadano tiene el derecho y la potestad de acudir a los érganos

% Asi como en la Constitucién ltaliana de 1947 ¢ait 24), Constitucién Alemana de 1949 (articulos
19.4 y 103.1) y la Constitucién Espafiola (articBthl) en el cual se garantiza la preocupaciéon de
impedir en el futuro los abusos o desviacionestquieron lugar en el periodo totalitario y al deskn
volver a los ciudadanos su confianza en la admatiin de justicia. FIGUERUELO BURRIEZA
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jurisdiccionales nacionales e internacionales conforme al tipo de pretension a
requerir y la eventual legitimidad o validez que pueda acompafiar a su
petitorio; asimismo, cada 6rgano jurisdiccional y las partes tienen la obligacion
de observar el Debido Proceso en cualquier tipo de procedimiento en donde se
valore sus pretensiones, se solucione un conflicto juridico o se aclare una
incertidumbre juridica.

Tal como lo ha sefalado la doctrina constitucional nacional, el Derecho a la
Tutela Jurisdiccional Efectiva es un derecho genérico o complejo que se
descompone en otros diversos derechos enumerados dentro de él, y en
algunos otros implicitos, entre los cuales destacan el derecho de toda persona
de promover la actividad jurisdiccional del Estado y el derecho a la efectividad
de las resoluciones*; asi, el Tribunal Constitucional, conforme a lo recaido en el
Exp. N°763-2005-PA/TC, ha referido pues que la mis ma:

“(...)Es un derecho constitucional de naturalezeogesal en virtud del cual toda
persona 0 sujeto justiciable puede acceder a logados jurisdiccionales,
independientemente del tipo de pretension formulada la eventual legitimidad que
pueda, o no, acompaifarle a su petitorio. En unidenéxtensivo, la tutela judicial
efectiva permite también que lo que ha sido decidigdicialmente mediante una
sentencia, resulte eficazmente cumplido. En otraslpas, con la tutela judicial
efectiva no solo se persigue asegurar la participacm acceso del justiciable a los
diversos mecanismos (procesos) que habilita elrangento dentro de los supuestos
establecidos para cada tipo de pretensién, sino sgibusca garantizar que, tras el
resultado obtenido, pueda verse este ultimo mdiesi@o con una minima y sensata
dosis de eficacia (...) En el contexto descrito, ictmTa este Colegiado que cuando el
ordenamiento reconoce el derecho de todo justieiale poder acceder a la
jurisdiccién, como manifestacion de la tutela judiefectiva, no quiere ello decir que
la judicatura, prima facie, se sienta en la obligat de estimar favorablemente toda
pretension formulada, sino que simplemente, sidataobligacion de acogerla vy
brindarle una sensata como razonada ponderaciont@no a su procedencia o
legitimidad. No es, pues, que el resultado favaradté asegurado con solo tentarse un
petitorio a través de la demanda, sino tan soloplasibilidad de que el érgano
encargado de la administracion de Justicia puedaen del mismo un elemento de
analisis con miras a la expedicion de un pronunégnto cualquiera que sea su
resultado. En dicho contexto, queda claro que spmtrario sensu de lo sefalado, la
judicatura no asume la elemental responsabilidadedaminar lo que se le solicita
y, lejos de ello, desestima, de plano, y sin m&cibn alguna lo que se le pide, en el
fondo lo que hace es neutralizar el acceso al gue, principio, tiene derecho todo
justiciable, desdibujando el rol o responsabilidate el ordenamiento le asigna (...)”

QUINTO: Ahora bien, en lo que respecta al Debido Proceso, desde hace mas
de una década se reitera que el Debido Proceso es un Derecho Fundamental
de toda persona —peruana o extranjera, natural o juridica- y no solo un principio

ANGELA, “El Derecho a la Tutela Judicial Efectivatitado por ABAD YUPANQUI SAMUEL B;El
Proceso Constitucional de Ampardzdit. Gaceta Juridica, Lima, 2017, Pag. N° 361.

* LANDA ARROYO CESAR, “La Constitucionalizacién del Derecho, El Caso deer(”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. N° 557.
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o derecho de quienes ejercen la funcién jurisdiccional®, en donde se comparte
el doble caracter de los derechos fundamentales: es un derecho subjetivo y
particular exigible por una persona, y es un derecho objetiva, en tanto que
asume una dimension institucional a ser respetado por todos, debido a que
lleva implicitos los fines sociales y colectivos de la justicia®. Con ello, el referido
colegiado constitucional, conforme a lo sefialado en los Exp. N° 00090-2004-
AA/TC, Exp. N°3421-2005-HC/TC, Exp. N°1656-2006-P A/TC, N°5627-2008-
PA/TC, N° 2906-2011-PA/TC y N°5037-2011-PA/TC, ha observado:

"(...) El Debido Proceso es un derecho fundameudlcaracter instrumental que se
encuentra conformado por un conjunto de derechemaales (como el derecho de
defensa, el derecho a probar, entre otros) que dewpique la libertad y los derechos
individuales sucumban ante la ausencia o insufagede un proceso o procedimiento,
0 se vean afectados por cualquier sujeto de derdamduyendo al Estado) que
pretenda hacer uso abusivo de éstos (...) Estd batewecomo el cumplimiento
de todas las garantias, requisitos y normas daormpublico que deben observarse en
las instancias procesales de todos los procediragrincluidos los administrativos, a
fin de que las personas estén en condiciones dmdief adecuadamente sus derechos
ante cualquier acto del Estado que pueda afectarMale decir que cualquier
actuacion u omisién de los 6rganos estatales demteo un proceso, sea éste
administrativo -como en el caso de autos- o judsiinal, debe respetar el debido
proceso legal (...) El derecho fundamental al delpdaceso no puede ser entendido
desde una perspectiva formal unicamente; es desirtutela no puede ser reducida al
mero cumplimiento de las garantias procesales ftema Precisamente, esta
perspectiva desnaturaliza la vigencia y eficacialo® derechos fundamentales, y los
vacia de contenido. Y es que el debido proces®loose manifiesta en una dimensién
adjetiva -que esta referido a las garantias protesaque aseguran los derechos
fundamentales-, sino también en una dimension stidda-que protege los derechos
fundamentales frente a las leyes y actos arbitsapgmvenientes de cualquier autoridad
0 persona particular. En consecuencia, la obseriardel derecho fundamental al
debido proceso no se satisface Unicamente cuandEspetan las garantias procesales,
sino también cuando los actos mismos de cualquitsr@ad, funcionario o persona
no devienen en arbitrarios.”

SEXTO: Ademas, aquella Tutela Procesal Efectiva —en el cual forma parte el
Debido Proceso- se circunscribe como una garantia minima que los
particulares y el propio Estado deberan considerar, pues, en su dimension
sustancial, permite que estas garantias minimas (los cuales no se limitan a los
derechos fundamentales reconocidos de manera expresa en la Constitucion) se
extiendan a aquellos derechos que se funden en la dignidad humana (articulo

® Para la autora Eugenia Ariano Deho sostiene quBalnido Proceso es aquel que incorpora garantias
minimas, asegurando a las partes un tratamienitagpar una paridad de armas al interior del mismo
proceso, pero ademas, es debido el proceso cuarmmecido por un juez auténticamente independiente
e imparcial. Texto citado por ABAD YUPANQUI SAMUER, “El Proceso Constitucional de Amparp”
Edit. Gaceta Juridica, Lima, 2017, Pag. N° 366.

® REYNALDO BUSTAMANTE, “Derechos Fundamentales y Proceso Justbifma, 2001, Pag. 236,
citado por LANDA ARROYO CESARLa Constitucionalizacion del Derecho, El Caso @ard”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. N° 498.
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3° de la Constitucion Politica),0 que sean esenciales para cumplir con su
finalidad’.

Asi, en el Exp. N° 2192-2004-AA/TC y N° 02250-2007- AA/TC, el referido
organo jurisdiccional en materia constitucional -TC- prescribié que:

“El principio de razonabilidad o proporcionalidadseconsustancial al Estado Social y
Democrético de Derecho, y esta configurado en lagiitucién en sus articulos 3° y
43°, y plasmado expresamente en su articulo 200haiparrafo. Si bien la doctrina
suele hacer distinciones entre el principio de mn@onalidad y el principio de
razonabilidad, como estrategias para resolver dotds de principios constitucionales
y orientar al juzgador hacia una decision que n@ sebitraria sino justa; puede
establecerse, prima facie, una similitud entre asnponcipios, en la medida que una
decision que se adopta en el marco de convergeatec@dos principios constitucionales,
cuando no respeta el principio de proporcionalidad,sera razonable. En este sentido,
el principio de razonabilidad parece sugerir undoracion respecto del resultado del
razonamiento del juzgador expresado en su decisioantras que el procedimiento
para llegar a este resultado seria la aplicaciénl gencipio de proporcionalidad con
sus tres subprincipios: de adecuacion, de necesyddd proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacion(...)".

En sentido similar, la Corte Interamericana destac6 que todos los érganos que
ejerzan funciones de naturaleza materialmente jurisdiccional, sean penales o
no, tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a
las garantias del debido proceso establecidas en el articulo 8° de la
Convencién Americana®, para ello, bastara con precisar que en el Caso Lépez

"|dem, Pag. 514.

8 El articulo 8° de la Convencién Americana de lesdghos Humanos prescribe que:

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con ladatefarantias y dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e iaigia establecido con anterioridad por la ley, en
la sustanciacién de cualquier acusacion penal flagaucontra ella, o para la determinacion de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laborakdl o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derechoeasgupresuma su inocencia mientras no se
establezca legalmente su culpabilidad. Durantpr@teso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamgortel traductor o intérprete, si no comprende o
no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado daclasacion formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de losioeddecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personéneoede ser asistido por un defensor de su eleccién

y de comunicarse libre y privadamente con su defens

e) derecho irrenunciable de ser asistido por tender proporcionado por el Estado, remunerado o no
segun la legislacion interna, si el inculpado naefendiere por si mismo ni nombrare defensor dentr
del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a losgestipresentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otna®pas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contrassho ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tniélusuperior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida siezha sin coaccion de ninguna naturaleza.

4. Elinculpado absuelto por una sentencia firme mirg@er sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en losgaenecesario para preservar los intereses de la
justicia.
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Mendoza vs. Venezuela, sentencia del 1 de septiembre de 2011, la referida
corte determind que cualquiera sea la actuaciébn u omisién de los 6rganos
estatales o particulares dentro de un proceso 0 procedimiento, sea
jurisdiccional, administrativo sancionatorio, corporativo o parlamentario, se
debe respetar el derecho al Debido Proceso.

SETIMO: Del derecho constitucional de Acceso a la Justicia .- El derecho
de Acceso a la Justicia es un derecho implicito a la Tutela Jurisdiccional
Efectiva, mediante el cual se asegura a todas las personas el acceso a un
tribunal de justicia, de manera directa o a través de un representante, para que
—dentro de las garantias minimas- se sustente la pretension de la demanda.
Asimismo, de la dimension conceptual de la demanda, la Judicatura
solamente podra tener la obligacion de acoger la pr  etension o declarar su
improcedencia bajo un analisis razonable, por cuant o0, dentro de la
necesidad de brindar una tutela idonea e inmediata, no se podra limitar
una acumulacion de pretensiones dentro de una medid a infra legal.

Con tal fin, el Tribunal Constitucional ha prescrito, tal como lo sefalado en el
Exp. N°010-2001-Al/TC, que:

“El Tribunal Constitucional ha sostenido en innuraBles oportunidades que el
derecho de acceso a la justicia es un componerdgaces del derecho a la tutela
jurisdiccional reconocido en el inciso 3 del artieul39° de la Constitucion. Dicho
derecho no ha sido expresamente enunciado en lEla@ar1993, pero ello no significa
que carezca del mismo rango, pues se trata de atewimo implicito de un derecho
expreso. Mediante el referido derecho se garardizadas las personas el acceso a un
tribunal de justicia independiente, imparcial y quetente para la sustanciacion de
cualquier acusacion penal formulada contra ella,para la determinacién de sus
derechos y obligaciones de orden civil, laborascéil o de cualquier otro caracter,
como lo sefiala el articulo 8.1 de la Convencién Aecaea de Derecho Humanos (...)
Sin embargo,su contenido protegido no se agota en garantizar “derecho al
proceso”, entendido como facultad de excitar laiatad jurisdiccional del Estado y
de gozar de determinadas garantias procesales emaelscurso de él, sino también
garantiza que el proceso iniciado se desarrolle @comn procedimiento de tutela
idoneo para asegurar la plena satisfaccion de logereses accionadosEn este
sentido, su contenido constitucionalmente protegidguede interpretarse de manera
aislada respecto del derecho a la tutela juristheal “efectiva”, pues, como lo
especifica el articulo 25.1 de la Convencién Anmeric de Derechos Humanos, debe
garantizarse el derecho de acceder a un “recurex®fo”, lo que supone no solo la
posibilidad de acceder a un tribunal y que existapnocedimiento dentro del cual se
pueda dirimir un determinado tipo de pretensiors&ep también la existencia de un
proceso rodeado de ciertas garantias de efectivieladbneidad para la solucion de las
controversias”.

OCTAVO: De los principios procesales de Prevalencia del Fo  ndo Sobre la
Forma y Veracidad.- La Nueva Ley Procesal del Trabajo N° 29497 ha
otorgado al juzgador diversas potestades jurisdiccionales dentro del proceso
para poder equilibrar la desigualdad material de las partes intervinientes,
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entiéndase trabajador y el empleador, con el marco de administracion de
justicia; dentro de ello, el Articulo Il del Titulo Preliminar y el literal 1) del
articulo 12°de la propia norma, faculta que a los jueces de primera y segunda
instancia puedan dirigir e impulsar el proceso, atender la causa de fondo fuera
de las formalidades procedimentales fijadas por norma, asi como indagar a las
partes (a través de preguntas directas, interrogatorios o la formulacién dindmica
de la teoria del caso) sobe los hechos no descritos en la demanda, con la
finalidad que exista una certeza entre lo pretendido y lo corroborado.

Dentro de ellas potestades, se encuentra el principio de Prevalencia del Fondo
sobre la Forma, por el cual se admite la posibilidad que el magistrado pueda
aplicar las normas juridicas dentro del marco de la razonabilidad y
concentracion procesal, en la medida que, dentro de la tramitacion del proceso
ordinario o abreviado, las vias procedimentales por si mismas resulten
insuficientes en virtud de su caracter general®; asi, bajo los presentes criterios
practicos, el referido principio procesal intrinseco garantizara que tales érganos
jurisdiccionales puedan ejercer plenamente la aplicacion de Primacia de la
Realidad, Oralidad e Inmediacion, dentro de la vinculatoriedad de las vias
procedimentales reguladas, peticiones imprecisas o acciones dilatorias de
cada parte, con el fin que las deficiencias en cada proceso no permitan el
impedimento de una Tutela Jurisdiccional Efectiva’®.

NOVENO: Asimismo, en lo que respecta al principio de Veracidad, también
denominada Primacia de la Realidad, la misma tiene por objeto averiguar la
verdad material del conflicto, ya sea para confirmar su existencia o para
descartarla, mediante la valoraciéon de los medios probatorios ofrecidos en su
conjunto, la aplicacion de presunciones, sucedaneos, la inversion de la carga
probatoria, etc.; para ello, bastara con puntualizar que en la Casacion N°4646-
2014-Lima,en lo que respecta a la veracidad, la Segunda Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Republica precisa:

"El principio de veracidad también ve beneficiador pa oralidad de manera mas
certera y evidente, a partir de la actuacion de [zartes, la autenticidad de sus
posiciones. Finalmente, los actos procesales somorae en un proceso oral que en
uno esencialmente escriturario, con lo cual hacectfo el principio de
concentracion:’

Tan es cierto lo afirmado, que el propio TC, a través de los Exp. N°991-2000-
AA/TC y N°2132-2003-AA/TC ha reiterado que:

"El Tribunal Constitucional se ha pronunciado, @nnfa reiterada, que el principio de
primacia de la realidad se encuentra implicitameate los articulos 22 y 23 de la
Constitucion, (...) El principio de primacia de flealidad es un elemento implicito en
nuestro ordenamiento y, concretamente, impuestta egropia naturaleza tuitiva de
nuestra constitucion del trabajo, que ha visto esteo un deber y un derecho, base del
bienestar social, y medio de la realizacion de éaspna (art. 22) y, ademas, como un

°*GAMARRA VILCHEZ LEOPOLDO, “La Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley N° 2949Revista
Derecho y Sociedad N° 37, Pag. 200 a 211.
% jdem, P4g. 204-205
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objetivo de atencion prioritario del Estado (art)23asimismo“En caso de discordia
entre lo que ocurriese en la practica y lo que auéera de los documentos o contratos,
debe otorgarse preferencia a lo que sucede y seceégpen los hechos”.

Ahora bien, si bien tales principios han permitido que el juez pueda evaluar la
controversia de fondo, de conformidad con los actuales fallos jurisprudenciales,
la misma no garantiza per se que el propio magistrado pueda irrogarse la
facultad de no observar requisitos de procedibilidad esenciales, pues la
valoracion de los requisitos de admisibilidad o admision del derecho de accion
podra ser flexible al momento de calificar los diversos actos procesales.

DECIMO: De la inconstitucionalidad de la prohibicion de acu mulacién de

pretensiones.- Ante ello, este Colegiado Superior _ advierte que si nuestra
Constitucion Politica del Estado garantiza que los procesos laborales deberan
realizarse dentro de un marco de respeto irrestricto a la Tutela Jurisdiccional
Efectiva, un Debido Proceso y sujeto al principio de Acceso a la Justicia, se
aprecia que nuestros organos jurisdiccionales de trabajo solamente podran
rechazar o declarar la improcedencia de una demanda bajo un analisis
razonable o cuando se advierta que la relacién entre las pretensiones no se
ajustan a un derecho material o no guardan cierto grado de conexidad, por
cuanto afirmar o resguardar una posicion contraria conllevaria a convalidar el
inicio de diversos procesos laborales independientes en forma innecesaria
(obteniendo dos sentencias consecutivas que pudiesen ser declaradas en
forma inmediata, tal como sucede dentro de la realidad jurisdiccional laboral en
la actualidad) y obteniendo la vulneracion derechos no contemplados dentro de
una demanda, tal como se aprecia de la aplicacion del plazo de caducidad de
30 dias habiles, por cuanto a partir de ahora la presentacion de la primigenia
demanda de reconocimiento de una relacion laboral no interrumpira el plazo de
caducidad™* ante la posterior accién de reposicién al puesto de trabajo.

Por lo que, si el objeto inmanente de los procesos laborales en marco de la
aplicacién de la Nueva Ley Procesal del Trabajo o el Proceso Contencioso
Administrativo sera alcanzar una tutela procesal idénea, inmediata y adecuada
en forma inmediata, resulta claramente contrario que el numeral 2), inciso 3.3)
del articulo 3°del Decreto de Urgencia N°016-2020 prohiba una acumulacion
de pretensiones (en forma accesoria 0 subordinada), por cuanto el mismo
conllevaria a que los Jueces de Trabajo no tengan ninguna posibilidad

"' En efecto, a través de laasacion N° 5983-2014- Moquegua, la Segunda Sala de Derecho

Constitucional y Social Transitoria de la Corte Superior de Justicia de la Republica ha declarado que el

plazo de caducidad no admite alguna excepcién de interrupcion, salvo la imposibilidad de acceder ante

un tribunal peruano, por cuanto "(...) Por otro lado, conforme a lo previsto en el artw®005° del
Cddigo Civil, la caducidad no admite interrupcidnsuspensioén, salvo en los casos que sea imposible
reclamar el derecho ante un tribunal peruano. ESi@gprema Sala considera que este supuesto esta
referido en el caso que exista una imposibilidad-et=rrir ante el Juez peruano por motivos extremos
gue impidan el funcionamiento del érgano jurisdic@l peruano, sea por caso fortuito o fuerza mayor.
En primer lugar se debera considerar casos de de=msaturales; en segundo el cierre de las
dependencias judiciales por motivos atribuiblesc@oa del hombre. En el caso concreto de autos, se
aprecia que la causal de suspension que se quamertvaler esta referido al hecho de haber integtoe
con anterioridad otro proceso judicial, situacidcfica diferente a la sefialada en la norma citadg'(
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material de declarar una sola relacion laboral, ordenar la reposicion al puesto
de trabajo o la indemnizacion por despido arbitrario, conllevando que los
procesos laborales se vuelvan rituales y meramente declarativos, sin lograr
una tutela inmediata adecuada al fin solicitado (en este caso a las pretensiones
de reposicion al puesto de trabajo o la indemnizacion por despido arbitrario) a
la solicitud de declaracién de una relacion laboral; por cuanto el impedimento
de acumulacion de pretensiones solamente ocasionara que los trabajadores
demandantes que ostenten una sentencia declaratoria (en lo que respecta al
reconocimiento de una relacion laboral a plazo indeterminado) no puedan
acceder posteriormente un proceso de reposicion al puesto de trabajo o0 a un
proceso de indemnizacion por despido arbitrario, por cuanto se computaria
autométicamente el plazo de caducidad de 30 dias habiles, imposibilitando
materialmente la ejecucion del reconocimiento de una relacion laboral a plazo
indeterminado (a través de la reposicion al puesto de trabajo) o acceder a una
tutela indemnizatoria.

DECIMO PRIMERO: Por consiguiente, si se tiene presente que nuestro
sistema constitucional prohibe cualquier tipo de modalidad legal de fraude a la
Constitucion Politica bajo la aplicacion de una norma de cobertura, que en el
presente caso se adecuaria al numeral 2) del inciso 3.3) del articulo 3° del
Decreto de Urgencia N° 016-2020, conforme a lo seflalado en el voto
mayoritario dentro del Exp. N° 0006-2019-CC/TC (el cual se fundamentara
mas adelante), se aprecia que el numeral 2) del inciso 3.3) correspondiente al
articulo 3° del Decreto de Urgencia N° 016-2020 no resiste un exhaustivo
analisis de constitucionalidad por vulnerar derechos fundamentales
anteriormente citados.

Por lo que, se procedera a inaplicar la presente norma en el presente caso en
concreto, mediante la aplicacion de un control difuso, este Colegiado
Superior_ debera admitir constitucionalmente la posibilidad de acumular las
pretensiones procesales de reconocimiento de una relacion laboral sujeto al
régimen laboral de la actividad privada y a plazo indeterminado con las
pretensiones de reposicion al puesto de trabajo o la indemnizacion por despido
arbitrario (los cuales si son excluyentes entre si) dentro de un solo proceso
laboral, en cuanto a través del presente proceso laboral, se podra admitir la
declaracion de una relacién laboral y obtener simultdneamente la vigencia
material de la continuidad de la relacion laboral a través de la reposicion o
garantizar la invalidez de la extincion unilateral de la relacion laboral, a través
del acceso a una tutela indemnizatoria y conforme a su condicion laboral.

CON REFERENCIA A LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA POR RAZON
DE LA MATERIA

DECIMO SEGUNDO: De la excepcién de incompetencia por razén de la
materia.- La excepcion de incompetencia por razon de la materia es una figura
juridica procesal reconocida en el Cdédigo Procesal Civil, de aplicacion

Pagina 13 de 54



j PODER JUDICIAL DEL PERU

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
JI pl OCTAVA SALA LABORAL PERMANENTE EN LA NLPT
F |

Av. Arnaldo Marquez N° 1065, Jesiis Maria - Piso 03 - Teléfono: 4101818

supletoria al nuevo proceso de trabajo, en donde su incorporacién tiene como
finalidad evitar la prosecucion de un proceso en la que se observa que el
juzgador el cual evalla la causa no posee una competencia regulada por la
propia norma, en cuanto a la especialidad; en cuanto la misma es una calidad
inherente al oOrgano jurisdiccional, y consiste en la aptitud para ejercer
validamente la jurisdiccion®?.

Con ello, no bastara que un 6rgano jurisdiccional sea tal para que pueda actuar
en cualquier proceso validamente, dentro del caracter general del concepto, es
necesario que cumpla con cierto nimero de requisitos, tales como: la cuantia,
la materia, el turno, el grado y el territorio™>. Tan cierto es lo afirmado que, en
materia ordinaria, la Corte Suprema de la Republica han reafirmado tal
naturaleza juridica, al momento de sostener, a través de la Casacion N3604-
2008-Ica, que:

"Es reconocido por la mayor parte de la doctrindbs®los criterios que sirven para
determinar la competencia son esencialmente: laengtla cuantia, la funcion, el
turno y el territorio, siendo los cuatro primerobsolutos e improrrogables, y el cuarto

relativo y, por lo tanto, prorrogable. El caractabsoluto de la competencia responde a
un interés publico, en razén a la estructura y fanes esenciales de los érganos

jurisdiccionales; mientras que la competencia reft rige en funcion a las
necesidades, conveniencia e intereses de las partes

DECIMO TERCERO: Del caso en concreto (Agravio N° 01 de la
demandante).- De lo actuado, la_parte demandante _reitera que la Judicatura
no ha motivado debidamente la validez de la excepcion de la incompetencia
por materia en relacion al periodo comprendido del 25 de mayo de 2015 en
adelante, por cuanto no se ha considerado que desde tal fecha nuevamente la
entidad demandada ha contratado a la demandante para desempefiar la misma
actividad mediante nuevos contratos por locacion de servicios y contratos
administrativos de servicios.

En ese sentido, no se advierte los motivos por el cual se considera que otro
organo jurisdiccional deba evaluar tal condicion similar al primer periodo de
desnaturalizacion, si se advierte que la relacion laboral se encontraba
desnaturalizada desde el inicio de sus funciones, a pesar de advertirse un
periodo de desvinculacion laboral.

Asi, el 6rgano jurisdiccional de primera instancia sostiene que se debera
declarar improcedente la pretensién de desnaturalizacion correspondiente al 17
de setiembre de 2015 en delante, por cuanto se aprecia una nuevo vinculo
laboral a consecuencia de un periodo de discontinuidad laboral producido del
01 de octubre de 2014 al 16 de setiembre de 2015; en ese sentido, al

12 PRIORI POSADA GIOVANNI,"La competencia en el Proceso Civil PeruanBevista Derecho y
Sociedad - Asociacidn Civil, Pag. N° 38 - 52.

¥ MONROY GALVEZ JUAN, “Las Excepciones en el Cédigo Procesal Civil PemiganRevista
THEMIS, 1994P4ag. 119-129. Para mayor andlisis, se podra acaddarés del siguiente enlace:
file://IC:/Users/pjudicial/Downloads/Dialnet-LasEeficionesEnElCodigoProcesalCivilPeruano-
5109837.pdf
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advertirse un periodo CAS puro, el mismo debe evaluarse dentro de un proceso
contencioso administrativo.

Ahora bien, de los actuados, este Colegiado _Superior__ advierte que, de la
revision del Il Acuerdo Jurisdiccional Supremo de la Corte Suprema de la
Republica de fecha mayo de 2014, el objeto de la controversia es la
desnaturalizacion de los contratos de locacion de servicios y el contrato
administrativo de servicios, con el objeto que se declare una relacion laboral a
plazo indeterminado y regido por el régimen laboral de la actividad privada
regulado por el Decreto Legislativo N° 728.

Por consiguiente, si se tiene presente que dentro del INABIF se ha regulado la
inclusion del régimen laboral de la actividad privada (a pesar de la inactividad
producida entre el 01 de octubre de 2014 al 16 de setiembre de 2015), se
debera admitir la valoracion del presente periodo dentro del proceso ordinario
laboral, pues la adjudicacion de tal régimen se sujetard a la continuidad de las
mismas labores desempefiadas por el trabajador demandante.

DECIMO CUARTO: En ese sentido, teniendo presente -ademas- que la propia
Corte Suprema de la Republica establecié expresamente que el érgano
jurisdiccional competente para evaluar una demanda de un trabajador adscrito
al régimen laboral de la actividad privada sera el juez laboral en la via del
proceso ordinario laboral, se podra apreciar un vicio de motivacion por parte del
juzgador para excluir del presente proceso el periodo laborado desde el 17 de
setiembre de 2015 (en adelante) dentro de la sentencia, por cuanto se ha
acreditado que la parte demandante ha tenido un segundo periodo laborado
para la misma entidad, el cual posee un régimen mixto.

Para ello, en el referido acuerdo se ha citado en forma expresa que:

"(...) Si el personal de la entidad se encuentrgp la régimen laboral privado o mixto,
la via procesal seré la del proceso ordinario lagbf...)".

Por lo que, considerando que actualmente que el régimen laboral del INABIF
también se encuentra regido por el | régimen laboral de la actividad privada, se
debera aplicar oportunamente las conclusiones vertidas en el Il Acuerdo
Jurisdiccional Supremo de la Corte Suprema de la Republica y se debera
evaluar la validez de los dos periodos laborados en el presente proceso,
conforme a un pronunciamiento de fondo.

En consecuencia, correspondera amparar el agravio deducido por la pa  rte

demandante , debiendo revocarse la sentencia en este extremo, VY,
reforméndola, se deberé declarar improcedente la presente excepcion.

ASPECTO MATERIAL
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" CON REFERENCIA PROHIBICION DE LA VARIACION DEL REGI MEN
LABORAL

DECIMO_ QUINTO: Respecto a la constitucion de una relacion laboral
frente al contrato de locacion de servicios (SNP).- El contrato de locacion
de servicios es una forma de vinculacién contractual, regulado por el Cédigo
Civil de 1984, mediante el cual el locador de servicios, sin encontrarse
subordinado, se obliga al comitente a prestar servicios mediante un plazo
determinado, a cambio de una merced conductiva; asi, existe un consenso en
la doctrina por el cual el contrato de locacion de servicios es una herramienta
juridica que permite la contratacion de servicios personales en un régimen de
autonomia y no de subordinacion, lo que implicara que el locador
principalmente no se encontrara obligado a concurrir al local del comitente, no
estard obligado a observar una jornada asi como un horario para la prestacion
de servicios, etc**.

Asimismo, en la configuracion legal del contrato de locacion de servicios, la
propia doctrina refiere que tal contrato podra encuadrarse en cualquier
prestacion de servicios de caracter autbnomo, en cuanto la misma conllevara a
la evasion (como consecuencia) de la legislacion laboral en cada caso en
concreto™. Por ello, el articulo 1764°del Cédigo Civil pres cribe que:

“El locador se obliga, sin estar subordinado al ctamie, a prestarle sus servicios por
cierto tiempo o para un trabajo determinado, a carde una retribucién"”.

DECIMO_SEXTO: Sin embargo, en lo que respecta al contrato de trabajo
regulado en el Texto Unico Ordinario del Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral previsto en el Decreto Legislativo N°
003-97-TR™, la doctrina laboralista ha definido que la misma es un acuerdo de
voluntades por el cual una de las partes (esto es, el trabajador) se compromete
a prestar personalmente sus servicios en relacion de subordinacion a favor de
la otra llamada empleador, quien a su vez esta obligado a pagar a favor de
aguel una remuneracion por los servicios prestados; en tal sentido, resultara
claro colegir que el contrato de trabajo es una relacion juridica especifica por el
cual una persona se obliga a trabajar por cuenta ajena y bajo la dependencia
de otra o a estar simplemente a sus érdenes, recibiendo como compensacion

1 CORNEJO VARGAS CARLOS‘Algunas consideraciones sobre la contratacion ledd, Revista
Derecho y Sociedad - Asociacién Civil, N° 37, Pdg138 - 150.

> SANGUINETI RAYMOND WILFREDO, “Locacion de Servicios y Contrato de Trabajo: Bateny
perspectivas de reforma tras quince afios de vigewal Codigo Civil, publicado como estudio
introductorio a la segunda edicion del liBEl contrato de locacion de servicigd'ima, Gaceta Juridica,
2000, Pag. N° 13-31.

16 El articulo 4° del Texto Unico Ordinario del Detrd egislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral previsto en el Decreto Legiso N° 003-97-TR prevé en forma expresa que
"En toda prestacion personal de servicios remunesag subordinados, se presume la existencia de un
contrato de trabajo a plazo indeterminado. El camtrindividual de trabajo puede celebrarse libretigen
por tiempo indeterminado o sujeto a modalidad. fithpro podra celebrarse en forma verbal o escrita y
el segundo en los casos y con los requisitos qpedsente Ley establece. También puede celebrarse p
escrito contratos en régimen de tiempo parciallisnitacion alguna’
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una retribucién en dinero’’, o, en otras palabras, un convenio elevado a
proteccion fundamental, segun el cual, un trabajador bajo dependencia se
coloca a disposicion de uno o mas empleadores a cambio de una retribucion,
elevada, también, a idéntica proteccion fundamental'®.

Por ello, ya es de pleno conocimiento que los elementos constitutivos de esta
clase de contrato serdn: a) la prestacion personal de servicios, b) la
remuneracion, y, c¢) la subordinacion; los cuales seran constitutivos y
necesarios, por cuanto la falta de uno de ellos daria lugar a una relacion
juridica diferente a la que es materia de proteccién de la presente disciplina
juridica; con tal fin, en reiterada jurisprudencia, tales como en las sentencias
recaidas en los Exp. N° 01846-2005-PA/TC, N° 3012-2 004-AA/TC, N° 833-
2004-AA/TC, N° 1944-2002-AA/TC y N° 0833-2004-AA/TC , el Tribunal
Constitucional ha precisado:

"Con relacion al contrato de trabajo, este Tribumainsidera necesario precisar que se
presume la existencia de un contrato de trabajondaeaconcurren tres elementos: la
prestacion personal de servicios, la subordinacidria remuneracion (prestacion

subordinada de servicios a cambio de una remunérgciEs decir, el contrato de

trabajo presupone el establecimiento de una reladi&boral permanente entre el

empleador y el trabajador, en virtud de la cualeése obliga a prestar servicios en
beneficio de aquél de manera diaria, continua ynpemnente, cumpliendo un horario de
trabajo. Por su parte el contrato de locacion deveBos ha sido definido en el articulo

1764° del Cdédigo Civil como aquél acuerdo de vades por el cual el locador se

obliga, sin estar subordinado al comitente, a paestsus servicios por cierto tiempo o
para un trabajo determinado, a cambio de una retcibn. Es evidente que de la
definicion dada por el Cdédigo Civil el elemento resal de este contrato es la

independencia del locador frente al comitente eprkstacion de sus servicios (...) De
lo expuesto se aprecia que el elemento determineatacteristico y diferenciador del

contrato de trabajo en relacion con el contrato Ideacion de servicios es el de la
subordinacion del trabajador con respecto al emgtaalo cual le otorga a este ultimo

la facultad de dar érdenes, instrucciones o dirieets a los trabajadores con relaciéon
al trabajo por el que se les contratd (poder deedaidn), asi como la de imponerle
sanciones ante el incumplimiento de sus obligagaleetrabajo (poder sancionador o
disciplinario) (...) Si en la relacién civil se amntran los tres elementos citados,
estariamos indefectiblemente en presencia de ulaioe laboral;, mas aun, si se

aprecia que el comitente ha ejercido los poderes lguson inherentes al empleador,
como son el poder de direccion y el poder sancionade estara te una relaciéon

laboral que ha sido encubierta como un contratmdeuraleza civil, por lo que es en

este caso de aplicacion el principio de primacialaleealidad.(...) En tal sentido, se

presume la existencia de un contrato de trabajetiedninado cuando concurren tres
elementos: la prestacion personal de serviciossu@ordinacion y la remuneracion

(prestacién subordinada de servicios a cambio der@muneracion)”

' DE FERRARI FRANCISCO“Derecho del Trabajo” Segunda Edicién, Volumen II, Edit. Depalma,
Buenos Aires, 1969, Pag. 73.

'8 GOMES VALDEZ FRANCISCO,“El Contrato de Trabajo”, Parte General, Tomo |, Edit. San
Marcos, Pag. N° 109.
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En donde tal decision se sujetard a la valoracion del juzgador conforme al
principio de Primacia de la Realidad, el cual:

"Es un elemento implicito en nuestro ordenamiemtilico y, concretamente, impuesto
por la propia naturaleza tuitiva de nuestra Constitn, este Tribunal ha precisado,
(...) que mediante este principio (...) en casalideordancia entre lo que ocurre en la
practica y lo que fluye los documentos, debe darsterencia a lo primero; es decir, a
lo que sucede en el terreno de los hechos"

DECIMO SETIMO: Sobre la constitucion de un contrato administrativo de
servicios.- El contrato administrativo de servicios (CAS) es una figura juridica
del Estado regulado en el Decreto Legislativo N°10 57 y su reglamento, por el
cual su eficacia no se encuentra sujeta a la vigencia de la Ley de Bases de la
Carrera Administrativa, el régimen laboral de la actividad privada ni a otras
normas que regulan carreras administrativas especiales; pues su caracter
transitorio y especial, con excepcién de las empresas del Estado y los
proyectos de inversion publica.

Asimismo, si bien es verdad que en el proceso de inconstitucionalidad recaido
en el Exp. N°00002-2010-PI/TC?, el TC ha considerado que el CAS es un
régimen laboral de caracter especial valido, bajo la garantia de reconocerse los
derechos minimos reconocidos por la Constitucion Politica del Peru y los
convenios internacionales de la OIT; sin embargo, a la entrada en vigencia de
la Ley N°29849, norma por el cual se establece la eliminacion progresiva del
régimen laboral y otorga derechos laborales, actualmente se reafirma y
reitera®* que el referido régimen CAS no podréa limitar el ejercicio de los
derechos constitucionales (aun mas si la mima encubre una desnaturalizacion
contractual previa), ni desconocer o rebajar la dignidad de los trabajadores, de
conformidad con la presente garantia reconocida en el articulo 23° de la
Constitucion Politica del Perd, en supuestos especificos (el cual no invalida el
presente régimen en su integridad).

19 Criterios desarrollados en forma clara y expresa g Tribunal Constitucional a través de los
expedientes N° 833-2004-AA/TC y N° 1944-2002-AA/TC.

20 En el referido Exp. N° 00002-2010-PI/TC, el Trilli€onstitucional ha precisado qtiEn principio,

la contratacion administrativa se aparta del régmgeneral de contratacién contenido en la legislaci
civil, de modo que nos remite a un régimen espeviatulado a la particular posicién que tiene la
administracion publica en nuestro ordenamiento diod; por un lado como ente con prerrogativas
previstas en la Constitucion y las leyes, y pooteb como parte contratante, asumiendo obligacionpes
deberes vinculados a los contratos que aquellargaescon personas de derecho privado (...) A patér
la presente sentencia, el articulo 1° del Decretgitlativo N.° 1057 debe ser interpretado de mada® q
toda actividad interpretativa hecha respecto dehalainado “contrato administrativo de servicios”,
deba entenderse que dicho contrato es propiamentégimen “especial” de contratacion laboral para
el sector publico, el mismo que como ya se ha expueesulta compatible con el marco constitucitnal

%! para ello, ya se sostiene que los principios mtidos en el articulo 23° de la Constitucion Ralit
del Perl se han fundado en la existencia en laeexis. de un Estado Social y Democratico de Derecho
establecido en el articulo 43° de la carta magmauanto el trabajo es la fuente primaria de laeza de

un pais; para ello, se podra revisar el trabajdizeetd por RUBIO CORREA MARCIA'"La
interpretacién de la Constitucion segun el Tribur@dnstitucional, Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Per(, Segunda Reimpre&606, Pag. 376 - 377.
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Para ello, bastara con recordar que, en el Exp. N° 1124-2001-AA/TC, el
colegiado constitucional ya ha sefialado precedentemente que:

"El (..) desequilibrio absoluto resulta contrariol grincipio tuitivo de nuestra
Constitucion del trabajo que se infiere de las paspnormas constitucionales tuitivas
del trabajador (irrenunciabilidad de derechos, poperario y los contenidos en el
articulo 23° de la Constitucion) y, por lo demasmo consecuencia inexorable del
principio de Estado social y democratico de dereghe se desprende de los articulos
43° ("Republica" "social”) y 3° de la Constituciorespectivamente. El constante
recurso de la demandada a este dispositivo legéd esidencia de como este principio
tuitivo desaparece con la disparidad empleador/#ador respecto a la
determinacion de la conclusion de la relacion laddbr

DECIMO_ OCTAVO: Sobre el régimen laboral del INABIF.- El régimen
juridico del Programa Nacional para el Bienestar Familiar - INABIF ha
transcurrido desde una aparente sujecion a la carrera administrativa prevista
en el Decreto Legislativo N° 276 a una certera variacion del régimen laboral
privada en el Decreto Legislativo N° 728, por cuanto a través de la Primera
Disposicion Final de la Ley N° 26918, Ley de Creacion del Sistema Nacional
para la Poblacion de Riesgo, se regulé en forma expresa que el régimen
laboral aplicable al Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar -
INABIF seria el régimen laboral privado previsto en el Decreto Legislativo N°©
728.

En consecuencia, en el caso de vinculacion de un contrato de locacion de
servicios y el contrato administrativo de servicios (CAS) en una relacion
juridica concreta, si bien es verdad que actualmente el contrato CAS es
régimen laboral vélido de conformidad a lo sefalado en el Exp. N° 00002-
2010-PI/TC, pero actualmente la jurisprudencia ordinaria ya ha sefialado que,
en el caso del personal sujeto al régimen laboral de la actividad privada (tal
como es el caso de los trabajadores de las empresas municipales establecido
en Exp. N° 06681-2013-PA/TC por parte del Tribunal Constitucional), los
referidos trabajadores (en caso se acredite un supuesto de desnaturalizacion
de contrato preexistente o solo

se advierta la vigencia de un régimen CAS puro), no podran ser contratados
mediante un contrato administrativo de servicios, en tanto que su validez no
condicionara la existencia un régimen previo, al ser consecuencia de una
simulacion relativa y fraude a la ley.

DECIMO NOVENO: En consecuencia, en el caso de vinculacién del contrato
de servicios no personales (SNP) y el contrato administrativo de servicios
(CAS), actualmente la jurisprudencia ordinaria ya ha sefalado que, en el caso
de los trabajadores adscritos al régimen privado (en similar condiciéon a los
trabajadores de las empresas del Estado), los referidos trabajadores -en caso
se acredite un supuesto de desnaturalizacibn de contrato preexistente- no
podran ser contratados mediante un régimen laboral aparentemente especial y
autonomo.
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Por consiguiente, a pesar que dentro el Decreto Legislativo N° 830 se haya
admitido la continuidad del régimen laboral de la carrera administrativa prevista
en el Decreto Legislativo 276 conforme a una opcion voluntaria, pero a través
de la Ley N° 26918 se regulé normativamente la inclusion de todos los
trabajadores de aquella entidad al régimen laboral de la actividad privada.

VIGESIMO: Sobre la validez constitucional del Decreto de Urg  encia N°
016-2020 con relacion a un reconocimiento de un vin  culo laboral.- El
inciso 3) del articulo 3° del Decreto de Urgencia N ° 016-2020 ha previsto
literalmente que el reconocimiento de un vinculo laboral establecida en una
sentencia judicial solamente sera efectiva, dentro de la administracion publica,
siempre y cuando el trabajador demandante haya accedido a tal puesto de
trabajo mediante un concurso publico de meéritos, pues la variacion del
régimen laboral solamente resultara aplicable mediante la programacién de un
nuevo concurso de meritos; en efecto, de la revision de la citada norma, se
glosa lo siguiente:

"(...) Para el caso de reconocimiento de vinculbolal dispuesto por sentencia
judicial, el demandante debe ser incorporado al im&n laboral vigente que
corresponda a la Entidad. ElI cambio de régimen tabanicamente procede mediante
un nuevo concurso publico (...)"

Por el contrario, de la revision de tal apartado normativo, se aprecia que el
condicionamiento de la variacién del régimen laboral previsto por el Decreto
Legislativo N° 1057 (el cual mantendria la condicio n de un régimen laboral
ineficaz por la desnaturalizacion previa del contrato de locacion de servicios) a
uno sujeto al régimen laboral de la actividad privada a plazo indeterminado
bajo la sola condicion que el mismo se realice mediante un previo concurso de
meéritos y sujeto a la voluntad de la propia entidad demandada, conllevaria
necesariamente a la vulneracion de diversos derecho s fundamentales de
caracter constitucional dentro del propio proceso | aboral, por cuanto tal
limitacidbn normativa conllevaria a un claro descono cimiento de la Tutela
Jurisdiccional Efectiva, la Necesidad de administra r justicia por vacio o
deficiencia de la Ley asi como el principio constit ucional de Primacia de
la Realidad ; pues la potestad de reconocer una relacion laboral a plazo
indeterminado por la constatacion de los hechos (a pesar que no exista una
norma expresa dentro del régimen publico, con excepcion del articulo 77° del
Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N° 003-97-TR
aplicable al régimen privado) se extinguiria facticamente por la actual
necesidad de requerir previamente un concurso publico.

En efecto, si un o6rgano jurisdiccional aplicara literalmente tal contenido
normativo conllevaria a que los Jueces de Trabajo no tengan ninguna
posibilidad de declarar una sola relacion laboral, contraviniendo el inciso 8) del
articulo 139°de la Constitucion Politica del Peru, sin la necesidad de advertir
su acceso mediante un concurso publico y se podra limitar sus derechos
constitucionales establecido en el articulo 23° de la Constitucion Politica del
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Pert®?; por cuanto aquel apartado requerird necesariamente una condicién que
el trabajador no posee y por el cual conllevaria a la ineficacia del propio
proceso de desnaturalizacion del contrato de locacion de servicios y posterior
ineficacia del régimen CAS, por cuanto no es el Unico elemento sustancial para
poder fundamentar el acceso a un puesto de trabajo dentro de la
administracion publica.

VIGESIMO PRIMERO: En ese sentido, considerando que la potestad judicial
de determinar el reconocimiento de una relacion laboral a plazo indeterminado
forma parte inmanente de la Tutela Jurisdiccional Efectiva y la Necesidad de
administrar justicia por vacio o deficiencia de la Ley * reconocidos en los
incisos 3) y 8) del articulo 139°de la Constitucié n Politica del Peru, se podra
concluir que una norma con rango de ley no podra desconocer unilateralmente
el desarrollo jurisdiccional realizado por mas de medio siglo en materia de
desnaturalizacion de los contratos, en cuanto que el propio Tribunal
Constitucional ha reiterado que un magistrado no requiere de una disposicion
normativa expresa para poder ordenar el reconocimiento de una relacion
laboral unificada, toda vez que dicha fuente deriva exclusivamente de la
funcién inherente de los 6rganos judiciales que nuestra Constitucion Politica
reconoce.

Para ello, el inciso 3) del articulo 3°del Decreto de Urgencia N°016-2020 no
resistiria un adecuado analisis constitucional al amparo de una reiterada
jurisprudencia ordinaria y constitucional en la presente materia.

VIGESIMO SEGUNDO: Ademads, resulta necesario precisar que nuestro
sistema constitucional actualmente prohibe cualquier tipo de modalidad legal
de fraude a la Constitucion Politica bajo la aplicacion de una norma de
cobertura, que en el presente caso se adecuaria al inciso 3) del articulo 3°del
Decreto de Urgencia N°016-2020, por cuanto ya nuestro érgano maximo de
control de la constitucion ha requerido, tal como se podra revisar el voto
mayoritario dentro del Exp. N° 0006-2019-CC/TC, que no sera suficiente un
analisis exclusivamente legalista para poder obtener una manipulacién de una
institucion (en el presente caso, el acceso a la carrera administrativa), pues el
mismo sera fraudulento si su Unica finalidad sera obtener un beneficio distinto
a la proclamada, esto es, la meritocracia dentro de la carrera administrativa.

Para ello, si ya se ha establecido que los incisos 3) y 8) del articulo 139°de la
Constitucion Politica del Peru permiten que un érgano jurisdiccional de trabajo

2 £l articulo 23° de la Constitucion Politica detiPgarantiza que ninguna relacion laboral puedidm
el ejercicio de los derechos constitucionalesescdnocer o rebajar la dignidad del trabajador.

% para ello, ya el Tribunal Constitucional ha sedialdentro del Pleno Jurisdiccional recaido en . Ex
N° 0047-2004-Al/TC, qué(...) Esta afirmacién se confirma cuando la pro@anstitucion, en el inciso
8 del articulo 139.°, reconoce el principio de rejat de administrar justicia por vacio o deficieade

la ley. No requiere de una disposicidon normativareza toda vez que dicha fuente deriva directamente
de la funcién inherente a los drganos jurisdiccilmsaque la Constitucion configura. En efecto, es

inherente a la funcion jurisdiccional la creacioe derecho a través de la jurisprudencia (...) Comi®
al articulo 139.°, inciso 8 de la Constitucién, principio de la funcién jurisdiccional es el de dejar
de administrar justicia por vacio o deficiencia ldeley, debiendo, en tal caso, aplicarse los prnzs
generales del derecho (...)"
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pueda declarar la desnaturalizacion de una relacion laboral dentro del sector
publico (por aplicacion del articulo 77°del Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado
por el Decreto Supremo N°003-97-TR aplicable al ré gimen privado), se podra
advertir que la aplicacion literal del inciso 3) del articulo 3° del Decreto de
Urgencia N° 016-2020 conllevard necesariamente a la convalidacion de un
fraude a la Constitucion Politica, pues por la sola limitacion normativa de la
variacion del régimen laboral se restringiria el reconocimiento de los derechos
laborales dentro de una relacién juridica emanada del articulo 23° de nuestra
carta magna anteriormente citada, la declaracion de la existencia de una
relacion laboral a plazo indeterminado, y convalidando un notorio Abuso de
Derecho por parte del Estado.

En ese sentido, del voto del magistrado Eloy Espinoza Saldafia fijado en el
Exp. N°0006-2019-CC/TC y del cual proviene la sentencia en mayoria, se
podra apreciar que la figura de fraude a la constitucion es una figura
constitucional de control en las actuaciones administrativas, por cuanto:

"(...) Es necesario indicar que circunscribirse @stos casos a una interpretacion de
caracter meramente legalista, o "paleopositivisgaddria incluso admitir un fraude a
la Constitucion, el cual consiste en la manipulacte una institucion que, si bien es
utilizada formalmente, su real propdésito es persegun objetivo distante de su
finalidad. Al respecto, debe sefalarse con firmgza el fraude a la Constitucion, y en
general toda forma de "ilicitos atipicos", se enuuan proscritos, con claridad, por el
articulo 103 de la Constitucion, a través de la lpbicion expresa del abuso del
Derecho, cuando alli se sefiala que: "La Constitnaid ampara el abuso del derecho

()"

VIGESIMO TERCERO: Ahora, sobre la necesidad de un concurso publico de
méritos dentro del reconocimiento de una relacion laboral y su estrecha
relacion con los fundamentos del precedente vinculante Huatuco Huatuco
recaido mediante el Exp. N°5057-2013-PA/TC, se pod ra precisar que aquella
sentencia vinculante busca -desde el momento de su publicacion- que el
ingreso, permanencia y ascenso de un trabajador dentro de la administracion
publica se sujete mediante un orden meritocratico y en salvaguarda de la
carrera administrativa, en donde el accionante que se encuentre solicitando la
reincorporacion al puesto de trabajo, debera acreditar la existencia de un
concurso publico respecto de una plaza presupuestada y vacante de duracién
indeterminada.

En aquella linea interpretativa, el propio Tribunal Constitucional ha precisado
que solamente seria aplicable dicho precedente siempre que se presenten los
siguientes elementos: i) cuando el caso se refiera a la desnaturalizacion de un
contrato que puede ser temporal o de naturaleza civil, a través del cual
supuestamente se encubridé una relacion laboral de caracter permanente; vy, ii)
debe pedirse la reposicion en una plaza vacante, presupuestada y que forme
parte de la carrera administrativa, al cual corresponde acceder por concurso
publico de méritos; para ello, se ha detallado en forma expresa:
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"(...)El' Tribunal Constitucional estima que en lasasos que se acredite la
desnaturalizacion del contrato temporal o del cafr civil no podra ordenarse la

reposicion a tiempo indeterminado, toda vez quea esbdalidad del Decreto

Legislativo 728, en el ambito de la Administrackiblica, exige la realizacién de un

concurso publico de meéritos respecto de una plamsypuestada y vacante de
duracion indeterminada. Esta regla se limita a dositratos que se realicen en el sector
publico y no resulta de aplicacion en el régimen dantratacion del Decreto

Legislativo 728 para el sector privado”.

VIGESIMO CUARTO: Por el contrario, si bien es verdad que un precedente
vinculante es un mandato de obligatorio cumplimiento dentro de los procesos
ordinarios a causa de diversas interpretaciones discordantes en la practica
jurisdiccional; pero, a causa que la Corte Suprema de la Republica -mediante
Casacion N° 12475-2014-Moquegua®*- ha determinado diversos criterios
jurisdiccionales dentro del cual se aprecia una lista taxativa de supuestos en los
cuales no se aplicara el citado precedente, se aprecia que el acceso al puesto
de trabajo por concurso publico y mediante plaza presupuestada no es un
elemento material indispensable para poder ordenar la variacion del régimen
laboral a causa de una desnaturalizacion precedente, por cuanto existen
supuestos diferenciadores por el cual se ha aplicado la figura denominada
distinguishing (propio del derecho anglosajon) y el cual ha sido adoptado por
las Salas Laborales Sociales y Constitucionales de la Corte Suprema de la
Republica y del propio Tribunal Constitucional en posteriores fallos al citado
precedente.

En efecto, para tener presente la presente controversia interpretativa y la
validez los supuestos de inaplicacion, se podra advertir que el Tribunal
Constitucional-a través del Exp. N° 06681-2013-PA/T C- se ha previsto
adicionalmente:

"(...) Es claro que el "precedente Huatuco" solsuiéa de aplicacion cuando se trata
de pedidos de reincorporacion en plazas que forpate de la carrera administrativa,

24 A través de la Casacion N° 12475-2014-Moquegu&dae Suprema de la Republica ha establecido
que "(...) En atencién a los numerosos casos que smeemieanalizando a nivel nacional sobre la
aplicacién o inaplicacion del precedente constitugl 5057-2013-PA/TC JUNIN, expedido por el
Tribunal Constitucional, este Supremo Tribunal ¢desa que en virtud de la facultad de unificaciéa d
la jurisprudencia prevista en el articulo 384° debdigo Procesal Civil, de aplicacion supletoria por
remision de la Primera Disposicién Complementar@la Ley 29497, Nueva Ley Procesal del Trabajo,
es necesario conforme al articulo 22° del Textocdrrdenado de la Ley Organica del Poder Judicial,
aprobado por Decreto Supremo 017-93-JUS, establaméerios jurisdiccionales de obligatorio
cumplimiento por las instancias inferiores respeetola aplicacion del precedente constitucional
vinculante 5057-2013-PA/TC-Junin. El cual no secapén los siguientes casos.

a) Cuando la pretension demandada esté referidaraulidad de despido, prevista en el articulo 26 d
Decreto Supremo 003-97-TR, Ley de Productividadm@etitividad Laboral y Leyes especiales.

b) Cuando se trate de trabajadores al servicio #stado sujetos al régimen laboral del Decreto
Legislativo 276 o de la Ley n°® 24041.

c¢) Cuando se trate de obreros municipales sujeto&dgmen laboral de la actividad privada.

d) Cuando se trate de trabajadores sujetos al régimdeiContrato Administrativo de Servici¢€AS).

e) Cuando se trate de trabajadores al servicio Hstado sefialados en la Primera Disposicion
Complementaria Final de la Ley n° 30057, Ley deliSi® Civil.

f) Cuando se trate de funcionarios, politicos, fonarios de direccién o de confianza a que seerefel
articulo 40° de la Constitucién Politica del Peru".
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y no frente a otras modalidades de funcion publiEsto es especialmente relevante,
pues implica tener en cuenta que hay distintosmeges legales que si forman parte de
la carrera publica (por ejemplo, y sin animo taxati los trabajadores sujetos al
Decreto Legislativo N.° 276, Ley de Bases de lar&ar Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico, y a la Ley NO530 Ley del Servicio Civil), y
otros que claramente no forman parte de ella (com® el caso, también sin animo
exhaustivo, de los obreros municipales sujetos adtividad privada, los trabajadores
del régimen de la Contratacion Administrativa de r8eios, los funcionarios de
confianza o los trabajadores de las empresas déhés)'.

Asi, se debera tener presente que el precedente vinculante Huatuco Huatuco
no se aplicard cuando se evidencie -dentro de la relacién laboral integral o
parcial de la misma- una constatacion del régimen del contrato administrativo
de servicios (CAS), pues el mismo no ha formado parte de la carrera
administrativa dentro de la funcion publica.

VIGESIMO QUINTO: Tan es cierto lo afirmado, que la propia doctrina civil y
constitucional ha reafirmado que, mediante la aplicacion de la casacion, se
podra unificar la jurisprudencia, es decir, mediante el trato igual de casos
iguales, el recurso extraordinario podra generar un beneficio tan relevante
como el de asegurar la igualdad en la aplicacion de la ley: incrementar la
seguridad juridica®.

Por lo que, al tener presente que la Corte Suprema de la Republica y el propio
Tribunal Constitucional han establecido jurisprudencialmente que el precedente
vinculante, recaido en el Exp. N°5057-2013-PA/TC, podra ser inaplicado en
supuestos especificos o concretos, tal como en el caso de una constitucion de
un régimen laboral adscrito de un contrato administrativo de servicios (CAS),
este Colegiado Superior considera expresamente que se debera
reconocer estrictamente aquellos supuestos de inapl icacion establecidos
en la Casacion N°12475-2014-Moquegua y la sentenci  a recaida en el Exp.
N°06681-2013-PA/TC por uno de los supuestos o etapas advertidas dentro de
la relacién laboral, pues se debera partir por el rol de unificacion ante diferentes
interpretaciones y los diversos supuestos de inaplicacién advertidos con
posterioridad a la emision del citado precedente vinculante.

Si es asi, considerando que el precedente vinculante huatuco no resulta
aplicable en los casos en la que se adviertan labores de obreros municipales o
se advierta la celebracion de posteriores contratos CAS, con mucha mayor
razon no existe una causal valida o legitima por el cual se obligue a los
magistrados de trabajo a observar un previo concurso publico para poder
ordenar el reconocimiento de una relacién laboral a consecuencia de la
variacion del régimen laboral.

* DELGADO CASTRO JORDY y DIAZ GARCIA IVAN,“La unificacién de la jurisprudencia
pretendida por el recurso extraordinario. Ventaja®roblemas ,'Revista de Derecho de la Universidad
Catdlica del Norte, Afio 18, N° 02, Coquimbo, 20Pag. N° 275 a 304. El presente trabajo lo podra
realizar en el siguiente link: https://scielo.camicl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
97532011000200010
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VIGESIMO SEXTO: En lo que respecta a la validez de los Decretos de
Urgencia, la misma es una norma con rango constitucional, como fuerza de
ley; en donde la denominacion "Rango de Ley" se encuentra fundamentada en
el inciso 4) del articulo 200° de la Carta Magna y en donde la presente norma
podra ser objeto de un proceso de inconstitucionalidad y conforme a su
ubicacion dentro del sistema de fuentes del Derecho.

Por otro lado, la adjudicacién del caracter "Fuerza de Ley" se encuentra
reconocida expresamente en el inciso 19) del articulo 118° la Constitucion, en
donde se ha precisado que:

a) El control juridico es realizado por los 6rganos judiciales, en donde este
control jurisdiccional comprende el estricto control constitucional al cual se
encuentra sujeto toda norma, teniendo en cuenta que no deberan existir zonas
o lugares exentos al control de constitucionalidad dentro de un Estado
Constitucional de Derecho, a través de un control difuso o concentrado.

b) El control constitucional difuso , el cual se encuentra regulado en el
articulo 138° de la Constitucion Politica, consistente en el deber que tienen los
jueces de preferir la norma constitucional sobre las normas legales que resulten
aplicables al caso en concreto, de modo tal que en caso de conflicto la norma
legal es inaplicable al caso en cuestion. Por tanto, si en el marco de un proceso
judicial se invoca la aplicacién de un decreto de urgencia, el Juez se encontrara
habilitado para disponer su inaplicacion en caso considere que el mismo es
inconstitucional. Inclusive, en caso algun ciudadano considere que el decreto
de wurgencia en cuestion contenga medidas que afecten directa y
concretamente algun derecho constitucional.

Con razon a ello, aunado su inconstitucionalidad material, se debera tener
presente que el inciso 3) del articulo 3°del Decre to de Urgencia N°016-2020
no resiste un exhaustivo analisis de constitucionalidad por vulnerar derechos
fundamentales anteriormente citados; por lo que, se procederd a inaplicar la
presente norma en el presente caso en concreto mediante la aplicacion de un
control difuso y se deberd reconocer la existencia de una relacién laboral a
plazo indeterminado sujeto al régimen laboral de la actividad privada, al ser
consecuencia de la desnaturalizacion del contrato de locacion de servicios y la
posterior ineficacia del contrato administrativo de servicios, conforme a su
condicién de obrero municipal.

VIGESIMO SETIMO: El caso en concreto (Agravio N° 01 de la parte
demandante, Agravios N° 01 y N° 02 de la parte dema ndada).- De los
actuados, la parte_ demandada_ reitera que 6rgano jurisdiccional de primera
instancia incurre en error al declarar la existencia de una relacion laboral a
plazo indeterminado correspondiente al periodo comprendido del 23 de marzo
de 2007 al 30 de setiembre de 2014, por cuanto el trabajador es un trabajador
adscrito al régimen laboral especial del contrato administrativo de servicios -
CAS previsto en el Decreto Legislativo N° 1057, asi como a contratos de
locacion de servicios suscritos precedentemente.
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Asimismo, la parte demandante  refiere que 6rgano jurisdiccional de primera
instancia incurre en error al declarar la improcedencia del periodo laborado
desde el 17 de setiembre de 2015 en adelante, por cuanto no se ha
considerado que la parte demandante realiz6 las mismas funciones y dentro de
una entidad que forma parte del régimen laboral de la actividad privada.

De ello, el o6rgano_jurisdiccional de primera instancia sostiene que
procedera a la declaracién de una relacion laboral a plazo indeterminado y
sujeto al régimen laboral de la actividad privada prevista en el Decreto
Legislativo N° 728 dentro del periodo correspondien te a 23 de marzo de 2007
al 30 de setiembre de 2014, por cuanto el demandante ha ejercido la labor
sujeto a la actividad de un régimen privado.

Pero, del periodo comprendido del 17 de setiembre de 2015 al 28 de febrero
de 2018, el mismo no podra formar parte de la desnaturalizacion, al estar
sujeto a un régimen de contratacion administrativa de servicio puro y el cual no
se relaciona con el primer periodo laborado; por lo que, no se podra analizar la
presente controversia material.

VIGESIMO OCTAVO: Para tal fin, este Colegiado Superior _ observa que las
labores desempefiadas por el recurrente se encontraba adscrita a la Unidad
Gerencial de Proteccion Integral dentro del area de Consejeria legal (a fojas
38) del Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar - INABIF; por lo
que, considerando lo estipulado en la Primera Disposicion Final de la Ley N°
26918, Ley de Creacion del Sistema Nacional para la Poblacion de Riesgo, se
debera tener presente que tal norma regulé en forma expresa que el régimen
laboral aplicable al Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar -
INABIF seria el régimen laboral privado previsto en el Decreto Legislativo N°©
728.

De esta manera, se podra apreciar que al trabajador demandante no podria
ser contratado mediante un contrato de locacién de servicios 0 un posterior
contrato administrativo de servicios, pues el régimen laboral aplicable era el
régimen privado.

VIGESIMO NOVENO: Asimismo, a pesar que la parte demandante no haya
acreditado la constitucion de una relacion civil dentro del segundo periodo
laborado del 17 de setiembre de 2015 al 28 de febrero de 2018, es decir con
anterioridad al régimen laboral de contratacion administrativas de servicios,
pero el mismo no sera 6bice para que esta instancia jurisdiccional pueda
declarar que estas dos periodos se encontraron sujetos al régimen laboral de
la actividad privada, por cuanto el mismo se difiere de la vigencia de la
Primera Disposicion Final de la Ley N° 26918, Ley de Creaciéon del Sistema
Nacional para la Poblacion de Riesgo.

Por consiguiente, al haberse declarado inconstitucional el inciso 3) del articulo
3°del Decreto de Urgencia N°016-2020, mediante la aplicacion de un control
difuso, se procedera a ordenar la declaracion de una relacion laboral a plazo
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indeterminado y sujeto al régimen laboral de la actividad privada regulado en el
Decreto Legislativo N°728.

Con razon a ello, correspondera amparar el agravio deducido por la pa  rte
demandante , debiendo incluirse el segundo periodo comprendido del 17 de
setiembre de 2015 hasta el 28 de febrero de 2018 dentro del régimen laboral a
plazo indeterminado y sujeto al régimen laboral comprendido dentro de la
actividad privada. Asimismo, se debera rechazar el agravio formulado por la
parte demandada .

SOBRE EL CONDICIONAMIENTO DE LA REPOSICION EN VIA
JURISDICCIONAL A UNA PLAZA PRESUPUESTADA DE NATURAL EZA
INDETERMINADA

TRIGESIMO: EIl numeral 2) del inciso 3.1) correspondiente al articulo 3° del
Decreto de Urgencia N° 016-2020 ha previsto literal mente que no se podra
ordenar jurisdiccionalmente la reposicion al puesto de trabajo si la parte
demandada no acredita el acceso a tal puesto de trabajo mediante un
concurso publico y una plaza presupuestada de naturaleza permanente;
asimismo, en el numeral 1) del inciso 3.3) del articulo 3°de la citada norma
nuevamente se dispone que el magistrado de oficio o con previo traslado a las
partes podra variar la demanda de reposicion al puesto de trabajo por uno de
indemnizacion por despido arbitrario, el cual podra realizarse dentro de la
tramitacion del proceso o dentro de una ejecucion de sentencia.

En efecto, de la revision de la citada norma, se glosa lo siguiente:

" Solo procede en una plaza a tiempo indetermina@ndo la persona haya ingresado
por concurso publico en una plaza presupuestada,ndiiraleza permanente y
vacante, de duracion indeterminada; y, se traterdeimo régimen laboral en el cual
fue contratadg...)"

"(...) Dentro de un proceso judicial en tramite sobre regdgs, reincorporacion o
reconocimiento de vinculo laboral, el juez de ofioi a pedido de parte dispone la
indemnizacion prevista en el inciso 3 del present@eral 3.3. Asimismo, en ejecucion
de sentencia, previo traslado a las partes, el joeede excepcionalmente disponer la
indemnizacion prevista en el inciso 3 del presentmeral 3.3 por lo dispuesto en la
sentencia (...)"

Con ello, de su revision, se podra apreciar que la presente medida
nuevamente se involucra, dentro de la tramitacion de un proceso o0 en
ejecucion de sentencia, implicaria la vigencia y eficacia de diversos derechos
fundamentales de indole material y procesal, por cuanto la misma
condicionaria la garantia protectora reconocida en el articulos 27°y el inciso 2)
del articulo 139°de la Constitucion Politica del P era, asi como el principio de
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razonabilidad e interdicciéon de la arbitrariedad establecida en nuestra carta
magna.

En base a ello, por el impacto que podria ocasionar el presente apartado
normativo, procederemos a precisar previamente las garantias constitucionales
relacionadas a la Proteccion adecuada contra el Despido Arbitrario, la Cosa
Juzgada, el principio de razonabilidad e interdiccion de la arbitrariedad; para
luego concluir si el presente apartado también es constitucional o si esta
norma otra vez afecta gravemente garantias basicas que amerita su
inaplicacion en el presente proceso, a través del control difuso.

TRIGESIMO PRIMERO: Sobre la acreditacibn de una causa justa y la
proteccion adecuada contra el despido arbitrario.- Respecto al mismo cabe
referir que el Derecho al Trabajo encuentra reconocimiento en el articulo 22°
de la Constitucion Politica del Estado, derecho constitucional que
independientemente del régimen laboral que se trate implica dos aspectos:

1) El acceder a un puesto de trabajo.
2) El derecho a no ser despedido sin causa justa contemplada en la Ley,

Situaciones relevantes para estos autos en tanto importa la proscripcion de ser
despedido salvo por causa justa, brindando proteccion al trabajador contra el
despido arbitrario; con ello, cuando se advierta la extincion de una relacion
laboral abusiva o sujeta una inconstitucionalidad, nuestro sistema juridico ha
adoptado por casi medio siglo que el efecto necesario a tal declaracion de
inconstitucionalidad serd la reposicion al puesto de trabajo o la indemnizacion,
a propia eleccion de la parte demandante.

TRIGESIMO _SEGUNDO: De esta manera, en caso de ceses abusivos o
ilegales declarados inconstitucionales, la proteccién jurisdiccional vy
constitucional establecida en el articulo 27°de la Constitucién Politica del Peru
ha reconocido un efecto restitutorio de derechos (tal como es la reposicion al
puesto de trabajo) o un efecto indemnizatorio (la indemnizacion al puesto de
trabajo), el cual podra ser elegida por el trabajador a propia voluntad y no podra
ser desconocida por ningun ciudadano particular o un poder del Estado, por
cuanto la limitacién del articulo 27° de la Constit ucion Politica del estado a la
propia liberalidad o acto de voluntad al empleador o al Estado podria vaciar de
contenido su proteccion sustancial.

En efecto, tal como lo desarrollado en el Exp. N°1124-2001-AA/TC y N° 976-
2001-AA/TC (tal como lo referido en el caso Eusebio Llanos Huasco) se ha
precisado que la reposicidbn al puesto de trabajo es una forma valida y
constitucional de reparacién al derecho vulnerado y el cual posee un efecto
erga omnes, por cuanto:

"(...) No debe considerarse el citado articulo 27hoda consagracion, en virtud de la
propia Constitucion, de una "facultad de despidbiwario” hacia el empleador (...)

Cuando el articulo 27° de la Constitucion establece la ley otorgara "adecuada
proteccion frente al despido arbitrario”, debe cmlgsarse que este mandato
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constitucional al legislador no puede interpretarsa absoluto como un encargo
absolutamente abierto y que habilite al legisladoa regulacion legal que llegue al
extremo de vaciar de contenido el nucleo duro dldo derecho constitucional. Si
bien es cierto que el legislador tiene en sus méapetestad de libre configuracion de
los mandatos constitucionales, también lo es gdeadpotestad se ejerza respetando el
contenido esencial del derecho constitucional. dpaidn interpretativa diferente solo
conduciria a vaciar de contenido el mencionado deoeconstitucional y, por esa
razén, la ley que la acogiera resultaria constitm@lmente inadmisible (...) El tipo de
proteccion procesal contra el despido arbitrario mwuede concluir, como en las
acciones deducibles en la jurisdiccion ordinarian @rdenar el pago de una
indemnizacion frente a la constatacion de un despadbitrario; sino en, como
expresamente indica el articulo 1° de la Ley N°Q&5'reponer las cosas al estado
anterior a la violacion o amenaza de violacion (e derecho constitucional”. En el
ambito del amparo, en efecto, ese estado anteticual debe reponerse las cosas no
es el pago de una indemnizacion. Es la restituaéh trabajador a su centro de
trabajo, del cual fue precisamente despedido aab@mente (...) La competencia y
actuacion de la via jurisdiccional -ordinaria o cstitucional- y los alcances de la
proteccion jurisdiccional -reposicion o indemnizati dependen de la opcién que
adopte el trabajador despedido, asi como de la naééwa de los derechos
supuestamente vulnerados (Rpr todo lo expuesto, este Tribunal Constitucional
considera que el régimen de proteccion adecuadaremado en el articulo 27 de la
Constitucion y que se confio disefiarlo al legisladardinario, no puede entenderse,
para el caso de los trabajadores sometidos al r@gimprivado, Unicamente
circunscrito al Decreto Legislativo N°. 728, sincedcara a todo el ordenamiento
juridico, pues éste (el ordenamiento) no es unaegacion cadtica de disposiciones
legales, sino uno basado en las caracteristicasalgerencia y completud..)"

De ahi, que el propio 6rgano de control de la Constitucion Politica haya
precisado, desde el afilo 2001, que toda extincion de la relacion laboral
mediante el despido o acto encubierto (sea en el ambito privado en el &mbito
publico) debera ser debidamente acreditado y sujeto a una causa justa, por
cuanto el efecto a la declaracion -se reitera- de una inconstitucionalidad sera la
activacion inmediata de la reposicion al puesto de trabajo o la indemnizacién
como efectos de la restitucion del derecho fundamental vulnerado.

TRIGESIMO TERCERO: Para ello, para poder determinar la viabilidad juridica
de una indemnizacion o reposicion en caso no se observe una causa adecuada
o justificada prevista en la ley, se debera tener presente que la misma ha
derivado de una proteccion constitucional reconocida en el articulo 27° de la
Constitucion Politica del Pera, por parte del Tribunal Constitucional, pues a
través de los Exp. N°1124-2001-AA/TC, N°976-2001- AA/TC y N° 206-2005-
AA/ TC (tal como lo referido en el caso Eusebio Llanos Huasco) se ha
precisado que:

“(...) el articulo 27° de la Constitucion contiene 'tmandato al legislador" para
establecer proteccion "frente al despido arbitrdrioTres aspectos deben
resaltarse de esta disposicidn constitucional:

a. Se trata de un mandato al legislador
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b. Consagra un principio de reserva de ley en garad#dda regulacion de dicha

C.

proteccion.
No determina la forma de proteccion frente al ddsgrbitrario, sino que la
remite a la ley.

Sin embargo, cuando se precisa que ese desarrelhe der "adecuado”, se esta
resaltando -aunque innecesariamente- que esto re ddectar el contenido
esencial del derecho del trabajador. En efectoptdésarrollo legislativo de los
derechos constitucionales presupone para su vabtigme se respete su contenido
esencial, es decir, que no se desnaturalice elotherebjeto de desarrollo. Por
esta razén, no debe considerarse el citado arti@n®como la consagracion, en
virtud de la propia Constitucion, de una "facultdd despido arbitrario” hacia el
empleador.

Por este motivo, cuando el articulo 27° de la Citunsibn establece que la ley
otorgara "adecuada proteccion frente al despidoitaanio”, debe considerarse

gue este mandato constitucional al legislador nedauinterpretarse en absoluto
como un encargo absolutamente abierto y que habiéit legislador una

regulacion legal que llegue al extremo de vaciarcdetenido el nucleo duro del
citado derecho constitucional. Si bien es cierte @l legislador tiene en sus
manos la potestad de libre configuracion de los dadms constitucionales,
también lo es que dicha potestad se ejerza resgetah contenido esencial del
derecho constitucional. Una opcion interpretativifetente sélo conduciria a
vaciar de contenido el mencionado derecho constihat y, por esa razon, la ley
gue la acogiera resultaria constitucionalmente imasible.

Para el Tribunal Constitucional no se trata de eazalr el problema desde la
perspectiva de la dualidad conceptual estabilidadauta y estabilidad relativa y,
a partir de ello, inferir que al no haber consagmt Constitucion vigente -como
lo hizo su predecesora de 1979- la denominada gistadd absoluta, toda
proteccion restitutoria ante un despido arbitrageria absolutamente inadmisible.
Por el contrario, planteado en términos de derecbastitucional lo que interesa
en el andlisis es determinar si el contenido esdrd® un derecho constitucional
como el derecho al trabajo es o no respetado ewostespondiente desarrollo
legislativo. Mas precisamente, si la formula prosea acogida por el legislador
respeta o no el contenido esencial del derechcahlgjo”.

De esta manera, una causa valida de despido solamente podra ser alegada,
sustentada y ejecutada mediante una sujecion a la normatividad sustantiva
vigente asi como en la jurisprudencia laboral ordinaria y constitucional, los
cuales prevén como objeto de extincion de la relacion juridica, entre otros, a
través de las formas y requisitos permitidos por ley (inciso g) del articulo 16°
de la LPCL) y que esté relacionada con la capacidad o conducta del trabajador.
Asimismo, en lo que respecta a la configuracién de una falta grave, la misma se
sujetar4 necesariamente a lo prescrito en el articulo 25° del Texto Unico
Ordenado del Decreto Legislativo N°728, previsto e n la LPCL.

TRIGESIMO CUARTO: De la Cosa Juzgada.- De acuerdo a la teoria juridica

vigente, la Cosa Juzgada es un principio procesal y constitucional por el cual un
organo administrativo o jurisdiccional debe respetar toda resolucion que ha

Pagina 30 de 54



j PODER JUDICIAL DEL PERU

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
JI pl OCTAVA SALA LABORAL PERMANENTE EN LA NLPT
F |

Av. Arnaldo Marquez N° 1065, Jesiis Maria - Piso 03 - Teléfono: 4101818

tenido la condicion de firme o por el cual exista un pronunciamiento sobre el
fondo de una controversia juridica por falta de interposicion de un recurso
impugnatorio, pues de aquella manera la ciudadania podra tener certeza
juridica o la predictibilidad de las resoluciones judiciales, los cuales deberan
encontrarse acorde al orden objetivo de valores, los principios constitucionales
y los derechos fundamentales®.

Por ello, a través de la sentencia recaida en los expedientes N° 006-2006-
PC/TC y N° 4587-2004-AA/TC, el Tribunal Constitucio nal sefalé en forma
expresa:

“(...) La Constitucion garantiza, a traves de sti@ro 1399, inciso 2, la cosa juzgada
constitucional, la que se configura con aquellateenia que se pronuncia sobre el
fondo de la controversia juridica, de conformidamh @l orden objetivo de valores, con
los principios constitucionales y con los derechasdamentales, y de acuerdo con la
interpretacion que haya realizado el Tribunal Cadtugfional de las leyes, o de toda
norma con rango de ley, o de los reglamentos yudgeecedentes vinculantes, como lo
prescriben los articulos VI y VII del Titulo Prelmar del Cdodigo Procesal
Constitucional, respectivamente. Solo de esa manarardenamiento constitucional
puede garantizar a la ciudadania la certeza juridig la predictibilidad de las
decisiones jurisdiccionales (..,)"en donde "(...) Una opinion del Tribunal
Constitucional, mediante el derecho a que se respea resolucién que ha adquirido
la autoridad de cosa juzgada se garantiza el devedh todo justiciable, en primer
lugar, a que las resoluciones que hayan puestalfiproceso judicial o puedan ser
recurridas mediante medios impugnatorios, ya seay® éstos han sido agotados o
porque ha transcurrido el plazo para impugnarla; ¢n segundo lugar, a que el
contenido de las resoluciones que hayan adquirad@andicion, no pueda ser dejado
sin efecto ni modificado, sea por actos de otradepes publicos, de terceros o, incluso,
de los mismos 6rganos jurisdiccionales que resaiviel caso en el que se dicto(...)"

TRIGESIMO QUINTO: En ese sentido, como se podra apreciar, la propia
jurisprudencia en materia constitucional se ha encargado de diferenciar dos
aspectos de la Cosa Juzgada, por cuanto la misma se desenvuelve
juridicamente en dos dimensiones, esto es, dentro de un aspecto material y un
aspecto formal; para ello, a través del fallo expedido en el Exp. N°4587-2004-
AA/TC el TC ha reiterado:

“(...) Mediante la garantia de la cosa juzgada, bestituye el derecho de todo
justiciable, en primer lugar, a que las resoluciengue hayan puesto fin al proceso
judicial no puedan ser recurridas mediante nuevosdios impugnatorios, ya sea
porque éstos han sido agotados o porque ha transicuel plazo para impugnarla; vy,
en segundo lugar, a que el contenido de las reswles que hayan adquirido tal
condicion, no pueda ser dejado sin efecto ni mealid, sea por actos de otros poderes

% por ello, el autor FIGUEROA GUTARRA EDWIN, en stalajo denominaddLa cosa juzgada
constitucional. Previsiones y oposiciones en lanmtetacion constitucionalél cual fuera publicado en

la Revista Peruana de Derecho Constitucional, gaegiie la Cosa Juzgada s6lo podra existir en santo
respete por parte de todos los demas poderes psitdianterpretacion del Tribunal Constitucionaus
precedentes vinculantes, en cualquier tipo de cwvetsia que pueda vincularse con estos contenidos.
Para ello, se podra revisar el trabajo descrito eknpresente link:https://www.tc.gob.pe/wp-
content/uploads/2018/10/revista_peruana_der_c@ngdi7.pdf

Pagina 31 de 54



j PODER JUDICIAL DEL PERU

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
JI pl OCTAVA SALA LABORAL PERMANENTE EN LA NLPT
F |

Av. Arnaldo Marquez N° 1065, Jesiis Maria - Piso 03 - Teléfono: 4101818

publicos, de terceros o, incluso, de los mismosidog jurisdiccionales que resolvieron
el caso en el que se dict6 (...)"

En tales aspectos, el eje central de la cosa juzgada formal se concentra en que
ningun fallo puede ser modificado por otro funcionario o autoridad dentro de un
MisSmOo proceso u otro posterior, pues -tal como lo desarrollado en el Exp. N°
00574-2011-PA/TC- la misma se sujeta en que:

"(...) Ninguna autoridad puede (...) dejar sin efecto réasgones que han pasado en
autoridad de cosa juzgada, ni_cortar procedimient@s tramite, ni_modificar
sentencias ni retardar su ejecucidn.)".

Por ello, se aprecia que nuestro sistema constitucional y ordinario claramente
reconoce que la Cosa Juzgada Formal y Material permite la vigencia en el
tiempo de las resoluciones jurisdiccionales, pues garantiza la inmutabilidad del
mandato en base a la imposibilidad que el mismo no pueda ser impugnado, por
exceder el plazo establecido o por ya haberse agotado su oportunidad; mas
aun si en el proceso principal no se han impugnado la forma de pago o la
cuantia a descontarse los aportes previsionales o tributarios.

TRIGESIMO _SEXTO: Sobre el Principio de Razonabilidad vy
Proporcionalidad.- Ahora bien, en lo que respecta a la aplicaciéon de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad de la medida, se podra apreciar
qgue la misma es consustancial al Estado Social y Democréatico de Derecho
(configurado en los articulos 3° y 43° Constitucion Politica del Peru), pues se
ha plasmado expresamente en el articulo 200°de la carta magna, en donde su
naturaleza se sujetara en las estrategias para resolver conflictos de principios
constitucionales y orientar al juzgador hacia una decisién que no sea arbitraria
sino justa; por ello, el principio de razonabilidad parece sugerir una valoracion
respecto del resultado del razonamiento del juzgador expresado en su decision,
mientras que el procedimiento para llegar a este resultado seria la aplicacion
del principio de proporcionalidad con sus tres sub principios: de adecuacion, de
necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacién®’.

Para ello, se debera tener claramente presente que si bien es verdad que la
discrecionalidad tiene su justificacion en el propio Estado de Derecho, puesto
que atafie a los elementos de oportunidad, conveniencia, necesidad o utilidad;
conforme a las valoraciones técnicas que concurren en una gran parte de las
actuaciones de la administracién estatal’®; pero se debera tener presente que

2’ LANDA ARROYO CESAR, “La Constitucionalizacién del Derecho, El Caso deerd”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. 514.

%8 para ello, en el Exp. N° 0090-2004-AA/TC, el Tnilal Constitucional ya ha descrito quié..) De
conformidad con los mandatos de la Constitucioa &y, la discrecionalidad esta sujeta a los grades
arbitrio concedidos, los cuales pueden ser mayderinedio o menor(..,) La discrecionalidad mager
aquélla en donde el margen de arbitrio para decitbrse encuentra acotado o restringido por concepto
juridico alguno. Por ende, el ente administrativatatlo de competencias no regladas se encuentra en |
libertad de optar plenariamente. Dicha discreciadatl, en lo esencial, esta sujeta al control petity,
residualmente, al control jurisdiccional, en cuargda corroboracion de su existencia instituciormal
legal, su extensién espacial y material, tiempagcicio permitido, forma de manifestacion juriig
cumplimiento de las formalidades procesales. La@rdisonalidad intermediaes aquélla en donde el
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el requisito de razonabilidad debera excluir necesariamente la arbitrariedad,
pues la exigencia de razonabilidad es la busqueda de la solucion justa de cada
caso. Por lo tanto, se concluye que una decision arbitraria, contraria a la razén
(entendiendo que en un sistema de derecho positivo la razonabilidad de una
solucion esta determinada por las normas y principios que lo integran, y no solo
por principios de pura razén), sera esencialmente antijuridica.

Por ello, se aprecia que el concepto de arbitrario aparejara tres acepciones
igualmente proscritas por el derecho: a) lo arbitrario entendido como decision
caprichosa, vaga e infundada desde la perspectiva juridica; b) lo arbitrario
entendido como aquella decision despotica, tiranica y carente de toda fuente de
legitimidad; y c) lo arbitrario entendido como contrario a los principios de
razonabilidad y proporcionalidad juridica; de ahi que desde el principio del
Estado de Derecho, surgiese el principio de interdiccion de la arbitrariedad, el
cual tiene un doble significado:

a) En un sentido clasico y genérico, la arbitrariedad aparece como el
reverso de la justicia y el derecho.

b) En un sentido moderno y concreto, la arbitrariedad aparece como lo
carente de fundamentacion objetiva; como lo incongruente y
contradictorio con la realidad que ha de servir de base a toda decision.
Es decir, como aquello desprendido o ajeno a toda razén de explicarlo.

margen de arbitrio se encuentra condicionado a@uststencia loégica y a la coherencia con un conzept
juridico indeterminado de contenido y extension. discrecionalidad mences aquélla en donde el
margen de arbitrio se encuentra constrefiido a Iec&dn entre algunas de las variables
predeterminadas por la ley.(...)Ahora bien, la distonalidad puede vincularse a algunas de las muat
materias siguientes:

La discrecionalidad normativa.€onsiste en el arbitrio para ejercer la potestadrdglamentar las leyes
sin transgredirlas ni desnaturalizarlas. Como congncia del ejercicio de dicha competencia, un ente
administrativo puede dictaeglamentos institucionalesn donde se establezcan los aspectos referidos a
la organizacion y funcionamiento administrativo, asimb las responsabilidades y derechos de los
funcionarios y servidores publicos a él adscrit@glamentos ejecutivogue tienen por finalidad
principal la especificacion de detalles y demaseasps complementarios de una leyieglamentos
auténomos que no se fundan directamente en una ley, auegadyuvan al cumplimiento de tareas
atribuciones o funciones encomendadas por ella.

La discrecionalidadplanificadora.- Se la entiende como el arbitrio para la selecci@énaiternativas de
soluciones en aras de alcanzar racionalidad y eficia administrativa. Para tal efecto, serd necesar
determinar la relacién de objetivos, politicas, gramas y procedimientos compatibles con los re@urso
materiales y humanos disponibles.

La discrecionalidad politica.Es el arbitrio de la determinacion de la direccigrmarcha del Estado.
Por ende, tiene que ver con las funciones reladasacon el curso de la accion politica, los objetide
gobierno y la dinamica del poder gubernamentahraPtal efecto, define las prioridades en lo relatia
politicas gubernamentales y al ejercicio de las petancias de naturaleza politica. Dicha
discrecionalidad opera en el campo de la denominadsstién politica; por ello, se muestra dotada del
mayor grado de arbitrio o libertad para decidir. Eisual que ésta opere en asuntos vinculados con la
politica exterior y las relaciones internacionalés,defensa nacional y el régimen interior, la cesién

de indultos, la conmutacién de penas, etc.

Esta potestad discrecional es usualmente confeadms poderes constituidos o a los organismos
constitucionales.

La discrecionalidad técnica.Se define como el arbitrio para valorar o seleceinpndentro de una
pluralidad de opciones, un juicio peritoen procedimiento cientifico o tecnolégico(...)"
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En consecuencia, lo arbitrario sera todo aquello carente de vinculo natural con
la realidad.

TRIGESIMO SETIMO: De esta manera, se deberd analizar con criterio de
conciencia, que también en la Tutela Procesal Efectiva — en el cual forma parte
el Debido Proceso- la razonabilidad y proporcionalidad de una medida
adoptada —en sede administrativa o judicial- se circunscribe como una garantia
minima que los particulares y el propio Estado deberan considerar, pues, en su
dimensién sustancial, permite que estas garantias minimas (los cuales no se
limitan a los derechos fundamentales reconocidos de manera expresa en la
Constitucion) se extiendan a aquellos derechos que se funden en la dignidad
humana (articulo 3° de la Constituciébn Politica),0 que sean esenciales para
cumplir con su finalidad®.

Asi, en el Exp. N° 2192-2004-AA/TC y N° 02250-2007- AA/TC, el referido
organo jurisdiccional en materia constitucional -TC- prescribid:

“El principio de razonabilidad o proporcionalidadseconsustancial al Estado Social y
Democrético de Derecho, y esta configurado en lagfitucién en sus articulos 3° y
43°, y plasmado expresamente en su articulo 200haiparrafo. Si bien la doctrina
suele hacer distinciones entre el principio de mm@onalidad y el principio de
razonabilidad, como estrategias para resolver dotdk de principios constitucionales
y orientar al juzgador hacia una decisibn que n@ sebitraria sino justa; puede
establecerse, prima facie, una similitud entre asnponcipios, en la medida que una
decision que se adopta en el marco de convergetec@dos principios constitucionales,
cuando no respeta el principio de proporcionalidad,sera razonable. En este sentido,
el principio de razonabilidad parece sugerir undaoracion respecto del resultado del
razonamiento del juzgador expresado en su decisiantras que el procedimiento
para llegar a este resultado seria la aplicaciort gencipio de proporcionalidad con
sus tres sub principios: de adecuacion, de necdsydde proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacion(...)".

Asimismo, a través de los expedientes N°0090-2004- AA/TC y N° 2192-2004-
AA/TC, el propio TC ha reiterado el presente criterio, en cuanto:

“(...) Las determinaciones administrativas que wedamentan en la satisfaccion del
interés publico son también decisiones juridicagyac validez corresponde a su
concordancia con el ordenamiento juridico. En esden de ideas, tales decisiones,
incluso cuando la ley las configure como “discre@dées”, no pueden ser

“arbitrarias”, por cuanto son sucesivamente juride y, por lo tanto, sometidas a las
denominadas reglas de la critica racional (...) fix& ello que la prescripcion de que
los actos discrecionales de la Administracion detalo sean arbitrarios exige que
éstos sean motivados; es decir, que se basen migesate en razones y no se
constituyan en la mera expresion de la voluntadditghno que los dicte (...) Dichas
razones no deben ser contrarias a la realidad y, aamsecuencia, no pueden
contradecir los hechos relevantes de la decisioas Mun, entre ellas y la decision
necesariamente debe existir consistencia légicaherencia (...) En ese contexto, al

2% LANDA ARROYO CESAR, “La Constitucionalizacién del Derecho, El Caso deerd”, Edit.
PALESTRA, Lima, 2018, Pag. 514.
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Tribunal Constitucional le corresponde verificanegexistan dichas razones, que éstas
no contradigan los hechos determinantes de la dedliy que tengan consistencia
l6gica y coherente con los objetivos del acto dismmal (...)".

TRIGESIMO OCTAVO: Del principio constitucional de Interdiccion de la
Arbitrariedad.- La nocién del Principio de Interdiccion de la Arbitrariedad es el
reconocimiento de la presencia de arbitrariedad, esto es, una medida o
actuacion que rebasa la razonabilidad y proporcionalidad dentro del ejercicio
de la funcién publica, pues la misma podra limitar la forma de aplicacion del
derecho o la actuacibn de las partes en beneficio de sus propias
arbitrariedades.

Al respecto, en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se ha precisado
gue - a través de las sentencias recaidas en el Exp. N°0090-2004-AA/TC y N°
0090-2004-AA/TC, que la interdiccion de la arbitrariedad se circunscribe que:

“(...) Del principio del Estado de Derecho surgiedeprincipio de interdiccion de la
arbitrariedad, el cual tiene un doble significado:

a) En un sentido clasico y genérico, la arbitraagedaparece como el reverso de la
justicia y el derecho.

b) En un sentido moderno y concreto, la arbitraaddaparece como lo carente de
fundamentacion objetiva; como lo incongruente yti@atictorio con la realidad que ha
de servir de base a cada decision. Es decir, coqueléo desprendido o ajeno a toda
razén de explicarlo.

En consecuencia, lo arbitrario sera todo aquellaerde de vinculo natural con la
realidad”

En donde, se aprecia que el concepto descrito, se circunscribe a la figura de:

“El concepto de arbitrario apareja tres acepciongpualmente proscritas por el
derecho: a) lo arbitrario entendido como decisi@prchosa, vaga e infundada desde
la perspectiva juridica; b) lo arbitrario entendidcomo aquella decision despotica,
tiranica y carente de toda fuente de legitimidadg)ylo arbitrario entendido como
contrario a los principios de razonabilidad y prapmnalidad juridica(...)”

TRIGESIMO NOVENO: Revisando la motivacion del Decreto de Urgencia

N°016-2020.- Si quizas se tenga dudas sobre la verdadera finalidad que ha
tenido el presente decreto de urgencia con relacion de unificar los criterios de
los efectos de la reposicion al puesto de trabajo y su condicionamiento a una
plaza presupuestada conforme a los lineamientos establecidos en el
precedente vinculante Huatuco Huatuco, se podra apreciar que ya el propio
Poder Ejecutivo (a través de las recomendaciones brindadas por la Autoridad
Nacional del Servicio Civil - SERVIR) ha venido sefalando anticipadamente su
negativa u oposicion a los fundamentos empleados por los organos
jurisdiccionales (juzgados o salas laborales) sobre el reconocimiento de una
relacion laboral a plazo indeterminado, sujeto al régimen laboral de la actividad
privada, y el efecto restitutorio de la reposicién al puesto de trabajo; por cuanto
considera abiertamente que tales interpretaciones de apartamiento del
precedente vinculante Huatuco Huatuco son erréneas y solamente se deberan
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imperar los criterios empleados en el propio precedente vinculante recaido en
el Exp. N°5057-2013-PA/TC, al solamente existir la obligacion de ingreso al
Estado a través de un concurso publico de méritos y sujeto a una plaza
presupuestada de manera permanente, adicionando la posibilidad de
reconduccion de la pretension de indemnizacion por despido arbitrario dentro
del proceso ordinario laboral.

En efecto, del texto denominado "Analisis de las sentencias judiciales que ordenan
la reincorporacién de servidores de los gobiernegionales®, se aprecia que el
acceso de la funcidén publica se debera desarrollar necesariamente mediante
un concurso publico de méritos y conforme a una plaza presupuestada de
caracter permanente, en todos sus aspectos, pues no es constitucionalmente
posible que un o6rgano jurisdiccional desconozca la interpretacion que el
Tribunal Constitucional otorga con relacion a los requisitos que deben
cumplirse para que un demandante sea repuesto dentro de una entidad
publica bajo un contrato a plazo indeterminado®; para ello, sustenta la
necesaria posicion por el cual el propio Tribunal Constitucional (a través de la
sentencia recaida en el Exp. N° 06681-2013-PA/TC) habria ratificado la
posicion de la necesidad de acreditar una plaza presupuestada de manera
permanente, por cuanto el mismo se debe requerir sin la necesidad de
distinguir el régimen laboral aplicable, por cuanto el mismo -se insiste-
conllevaria a una interpretacion errénea.

Por el contrario, este Colegiado Superior considera que aquella interpretacion
realizada por la autoridad administrativa no es exacta ni adecuada, pues el
SERVIR parte de la premisa por el cual el citado precedente vinculante deberia
aplicarse sin ninguna distincién y que los 6rganos adscritos al poder Judicial no
tienen ninguna modalidad legal o constitucional de inaplicacion o diferenciacion
en cada caso concreto (esto es, en aplicacién del distinguishing), al haberse
ratificado aquella interpretacion por parte del TC.

CUADRAGESIMO: En ese sentido, si reiteramos que dentro de los procesos
tramitados en los expedientes N°4718-2016-PA/TC y N°06681-2013-PA/TC,
el Tribunal Constitucional ha establecido que solo procede el requerimiento de
un previo concurso publico de méritos y mediante el acceso a una plaza
presupuestada de naturaleza permanente a aquellos trabajadores que pueden
acceder a la carrera administrativa (tales como los trabajadores adscritos al
régimen laboral publico regulado por el D.L. N°276 o los que se encuentran
incorporados a la Ley de Servicio Civil N° 30057), por cuanto los que no
forman parte de la carrera administrativa (tales como los obreros municipales
sujetos a la actividad privada, los trabajadores sujetos a la contratacion
administrativa de servicios, los funcionarios de confianza, los trabajadores de
las empresas del Estado, etc.) no les resultara aplicable tal requisito, por
cuanto que resulta l6gico advertir que los mismos no podran acreditar una
condicion constitutiva previa que no poseen en la realidad.

%0 AUTORIDAD NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL, "Andlisis de las sentencias judiciales que
ordenan la reincorporacion de servidores de losigoios regionales"Gerencia de Politicas de Gestion
del Servicio Civil, Lima, Diciembre 2019, Pag., &l115

*! bidem, pag. 11
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Si es asi, con las presentes contradicciones, al existir una evidente verificacion
de la reposicidon a una plaza presupuestada conforme a cada régimen laboral
dentro del Estado y su presunta inclusién dentro de la carrera administrativa
(véase nuevamente el Exp N° 06681-PA/TC) se aprecia que las
contradicciones brindadas por el SERVIR se caen ya de maduras, pues:

a) ¢ Como la Autoridad Administrativa del Servicio Civil - SERVIR puede llegar
la conclusion que se puede requerir ampliamente el requisito de un concurso
publico y una plaza presupuestada de naturaleza permanente si el propio
Tribunal Constitucional (asi como la Corte Suprema) ya ha admitido regimenes
laborales que no forman parte de la carrera administrativa?.

b) ¢De qué manera se admite la posibilidad que hora se deniegue el control
judicial (Cortes Superiores y Corte Suprema de la Republica) sobre la
aplicacion del precedente vinculante Huatuco Huatuco mediante la modalidad
del distinguishing y solo se considere solamente como una “interpretaccion
errada" o una “interpretacién auténtica"** sin analizar el régimen laboral
aplicable y su inclusion dentro de la carrera administrativa?

De ahi que esta instancia jurisdiccional aprecie serias contradicciones a los
reiterados fallos realizados por el propio Tribunal Constitucional (sin mencionar
a las anteriores casaciones expedidas por la Corte Suprema de la Republica)
se advierten diversos escenarios de inconstitucionalidad de la presente norma
y percepcion del Poder Ejecutivo, por cuanto sus fines ya se encuentran
seriamente cuestionados por los propios criterios del TC y los cuales son
ampliamente anteriores a la emision de aquel informe.

CUADRAGESIMO PRIMERO: ¢Resulta constitucional la prohibicion
jurisdiccional al mandato de reposicion y variacio n a la pretension de
indemnizacién?.- Por los argumentos expuestos precedentemente, esta
Colegiado Superior considera que la limitacion normativa al mandato de
reposicién ordenado por un érgano jurisdiccional y la variacion de la misma a la
pretension de indemnizacion por despido arbitrario, sea dentro de la tramitacion
0 en ejecucion de sentencia, conlleva a una clara vulneracion de los derechos
fundamentales a una Proteccion adecuada de un Despido Arbitrario, la Cosa
Juzgada, asi como los principios constitucionales sobre la razonabilidad e
interdiccion a la arbitrariedad; por cuanto la limitacion normativa de la
reposicién vaciaria de contenido el nucleo duro de proteccion del presente
derecho y cuya garantia ha sido reconocida en el caso recaido en el Exp. N°
976-2001-AA/TC, también conocido como caso Eusebio Llanos Huasco, por
parte del TC (verificar fojas 28 a 29 de la presente resolucion).

Por lo que, si actualmente existen supuestos especificos en el cual se aprecian
régimen laborales que se encuentran excluidos de la administracion publica, se
podra apreciar que el requisito previo de acceder a un concurso publico de
méritos y sujeto a una plaza presupuestada permanente no podran ser
considerado un requisito indispensables, sujeto a nulidad o responsabilidad

* |bidem, pag. 12

Pagina 37 de 54



j PODER JUDICIAL DEL PERU
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA

J OCTAVA SALA LABORAL PERMANENTE EN LA NLPT
. I pl Av. Arnaldo Marquez N° 1065, Jesiis Maria - Piso 03 - Teléfono: 4101818

funcional, para poder ejecutar un mandato de reposicion en la que se declare
previamente el reconocimiento de una relacion laboral a plazo indeterminado y
sujeto al régimen laboral de la actividad privada (el cual si es un claro
desmantelamiento de una tutela restitutoria y vulneracién del articulo 27° de
nuestra Constitucion Politica), por cuanto los requisitos propios del precedente
vinculante Huatuco Huatuco solamente sera aplicable para aquellos casos en
donde se aprecie una funcion propia de la carrera administrativa.

CUADRAGESIMO SEGUNDO: Con esto, al existir la necesidad de valorar
previamente el régimen laboral aplicable para poder calificar la aplicacion del
precedente vinculante Huatuco Huatuco, se podra concluir inmediatamente
gue el requisito previo de acreditar (por parte del trabajador) un concurso
publico y una plaza presupuestada de caracter permanente es notoriamente
inconstitucional y conlleva a la constitucion de un nuevo Fraude a la
Constitucion Politica del Peru, por cuanto condiciona el efecto restitutorio que
otorga la reposicion al puesto de trabajo, es decir, elimina toda posibilidad que
el cese de la extincidon unilateral de la relacion laboral (de un régimen laboral
qgque no forma parte de la carrera administrativa) se revierta a través de la
reincorporacion del demandante y el ejercicio pleno de sus derechos dentro de
la relacion laboral.

Por consiguiente, a consecuencia de las inconsistencias de la percepcion del
Poder Ejecutivo y la Autoridad Nacional del Servicio Civil - SERVIR, esta
Instancia Superior considera que la autorizacion previa por parte del sector
trabajo para autorizar expresamente la reposicion al puesto de trabajo limita
evidentemente la proteccion constitucional anteriormente citado, por cuanto se
utiliza la facultad normativa en forma discrecional para limitar la reposicion al
puesto de trabajo, conduciendo a vaciar nuevamente el contenido de la una
adecuada proteccion contra el despido arbitrario por la sola contraposicion a la
Ley.

CUADRAGESIMO TERCERO: Asimismo, la disposicién de variar de oficio o a
pedido de parte la pretension de reposicion al puesto de trabajo a una de
indemnizacién por despido arbitrario a los procesos en tramite y sobre aquellos
procesos que tengan la calidad de cosa juzgada, se aprecia otra seria
inconstitucionalidad grave de tal mandato, por cuanto ahora el Poder Ejecutivo
pretende cuestionar los casos ya resueltos en la que se ordena la reposicion y
se faculta (obliga, en nuestro concepto) a variar la pretensiéon ya declarada
judicialmente por la de indemnizacidon por despido arbitrario; es decir,
desconoce una garantia fundamental por el cual ninguna autoridad
jurisdiccional y no jurisdiccional puede modificar o dejar sin efecto con
posterioridad una declaracién y/o constitucion de derechos, por cuanto el
mismo se deberan cumplir en forma indefectible y en estricto cumplimiento de
Sus propios términos.

Para ello, bastara con recordar que el Exp. N° 4587 -2004-AA/TC el TC ha
reiterado que la cosa juzgada material y formal garantiza necesariamente que:

Pagina 38 de 54



j PODER JUDICIAL DEL PERU

CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA
JI pl OCTAVA SALA LABORAL PERMANENTE EN LA NLPT
F |

Av. Arnaldo Marquez N° 1065, Jesiis Maria - Piso 03 - Teléfono: 4101818

“(...) El contenido de las resoluciones que hayalqgrido tal condicién, no pueda ser

dejado sin efecto ni modificado, sea por actostdesgpoderes publicos, de terceros o,
incluso, de los mismos 6rganos jurisdiccionales psolvieron el caso en el que se

dict6 (...)"

En consecuencia, resulta claramente contradictorio que tal decreto de urgencia
permita modificar procesos en tramite lo que ya tengan calidad de cosa juzgada
y prolongar la controversia sobre la futura indemnizacion por despido arbitrario,
por cuanto el Poder Ejecutivo tiene pleno conocimiento que las sentencias que
tienen la calidad de cosa juzgada material no pueden ser modificados a su
propia voluntad; mas aun cuando se pretenda introducir una tutela
indemnizatoria para un supuesto, se insiste, que no forma parte del precedente
vinculante Huatuco Huatuco.

Por todos los fundamentos expuestos, huevamente se procedera a inaplicar la
norma en el presente caso en concreto, mediante la aplicacion de un control
difuso, por cuanto este Colegiado Superior__ si admite la posibilidad de que un
organo jurisdiccional en materia laboral ordene la reposicion al puesto de
trabajo a un demandante que ha sido cesado en forma unilateral y sin causa
justificada, el mismo sea ejecutado por la parte demandada, sin mandato de
variacion de la demanda o la modificacion de la pretension dentro de la etapa
de ejecucion de sentencia; salvo que ambas partes se encuentren de acuerdo.

CUADRAGESIMO CUARTO: Sobre el Despido Nulo por presentacién de
una queja o participar en un proceso contra el empl eador ante las
autoridades competentes.- Sobre la causal regulada en el inciso c) del
articulo 29°del Texto Unico Ordenado del Decreto L egislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral regulado en el Decreto Supremo N°
003-97-TR, se debera tener presente que la propia horma ha previsto en forma
expresa:

"Es nulo el despido que tenga por motivo: Presentaa queja o participar en un

proceso contra el empleador ante las autoridadespetentes, salvo que configure la

falta grave contemplada en el inciso f) del Artec2b°"

Para ello, la doctrina refiere que todo trabajador que fuese despedido luego de
interponer alguna queja o reclamo en contra de su empleador y considere que
el motivo de su desvinculacion se ha sujetado en el interés de busqueda hacia
una tutela efectiva, podra cuestionar judicialmente la nulidad de su despido,
debiendo acreditar (en este caso) que el despido se realizé a causa del
reclamo efectuado®; asimismo, la propia teoria juridica precisa que cuando se
defina la causal concerniente a una queja o reclamo contra el empleador, se
referira a una disconformidad con respecto a alguna situacion o tema en
particular, cuya accion no tendra que ser planteado ante un mismo empleador,
sino ante Organos especializados de resolver la controversia, segun
corresponda®.

3 TOYAMA MIYAGUSUKU JORGE, "Criterios jurisprudenciales de la Corte Supremabso el
despido nulo’Revista IUS ET VERITAS, N° 52, Julio, 2016, P&g.232 -257
% jdem, Pag. 236
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Ahora, si bien es verdad que la doctrina nacional y la jurisprudencia (ordinaria y
constitucional) siempre han sefialado que esta causal solamente se
configurard ante la presentacion de una queja ante 6rganos administrativos,
conciliatorios o judiciales que no sea el empleador (con relacion al Convenio N°
158 de la OIT®); pero, a nivel internacional y jurisprudencial, actualmente esta
instancia superior también se encuentra tutelando la proteccion a la madre y
mujer trabajadora contra el acoso sexual dentro de la presente causal, pues
ahora no es necesario que la causal de despido nulo por queja se encuentre
encasillada a la presentacion de un queja ante las autoridades judiciales y
administrativas correspondientes, pues actualmente se admite la posibilidad
gue la referida queja sea presentada ante el propio empleador.

CUADRAGESIMO QUINTO: De esta manera, a través de la Casacion N°
12914-2014-Junin y N° 8984-2016-Lima expedidas por la Segunda Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de la
Republica, se detalla lo siguiente:

"El inciso c) del articulo 29° del Texto Unico Ordelo del Decreto Legislativo N° 728,
Ley de Productividad y Competitividad Labor al, alpado por el Decreto Supremo N°
003-97-TR, establece que sera nulo el despidoepgatpor motivo la presentacion de
una gueja o la participacién en un proceso judi@ahtra el empleador, en dicha razén
el juzgador debera establecer la vinculacion detpddo con la motivacion real del
mismo, no bastando que se acredite por separadbdoBos invocados, sino que tenga
una relacion con la decision del empleador”

"La queja interpuesta fue presentada de manera dbrm estricta a su propia

empleadora, sin tener en cuenta los alcances deliesio que invoca, pues dicho
dispositivo establece como causal de despido m@septar una queja o participar en
un proceso contra el empleador ante las autoridantespetentes. Asimismo, el articulo
47° del reglamento del Decreto Supremo N° 003-97-dpobado por el Decreto

Supremo N° 001-96-TR, establece que se configuraulidad del despido (...) si la

queja o reclamo ha sido planteado contra el empbeadnte las autoridades

administrativas o judiciales competentes; por lceda queja asi formulada por el

accionante escapa del ambito de proteccion conteeid el inciso c) del articulo 29°

del Decreto Supremo N° 003-97-TR",

% El articulo 5° del Convenio N° 158 de la Organiaadnternacional del Trabajo - OIT prescribe que,
ente estos motivos, no constituiran causa justifigaara la terminacion de la relacién de trabajo:

(a) La afiliacion a un sindicato o la participaciém actividades sindicales fuera de las horasathajo o,
con el consentimiento del empleador, durante laashde trabajo.

(b) Ser candidato a representante de los trabaadoactuar o haber actuado en esa calidad.

(c) Presentar una queja o participar en un procediriento entablado contra un empleador por
supuestas violaciones de leyes o reglamentos, ouet ante las autoridades administrativas
competentes.

(d) La raza, el color, el sexo, el estado civs, lasponsabilidades familiares, el embarazo, igidel las
opiniones politicas, la ascendencia nacional sigén social.

(e) La ausencia del trabajo durante la licenciendeernidad.
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CUADRAGESIMO SEXTO: El caso en concreto (Agravio N°02 de la parte
demandante, Agravio N° 01 de la parte demandada).- De los actuados, la
parte _demandada_ reitera que en el presente proceso no procedera la
incorporacion del demandante a su puesto de trabajo, por cuanto que el
numeral 2) del inciso 3.1) correspondiente al articulo 3° del Decreto de
Urgencia N° 016-2020 (asi como los considerandos establecidos en el
Precedente Huacuto Huatuco recaido en el Exp. N2 5057-2013.PA/TC) ha
previsto literalmente que no se podré ordenar jurisdiccionalmente la reposicion
al puesto de trabajo si la parte demandada no acredita el acceso a tal puesto
de trabajo mediante un concurso publico y una plaza presupuestada de
naturaleza permanente.

Ahora, la parte_demandante precisa que el cese de la relacion laboral se
produjo a consecuencia de un Despido Nulo contemplado en el inciso c) del
articulo 29° de la LPCL, por cuanto el cese de la relacion laboral por
cumplimiento del plazo se produjo a consecuencia de la interposicion de una
demanda ante los oOrganos jurisdiccionales a consecuencia de una
desnaturalizacion del contrato; asi, también correspondera el pago de las
remuneraciones devengadas.

De ello, el drgano jurisdiccional de primera instancia sostiene que no se
procederd a declarar la constitucion de un Despido Nulo por la causal
contemplada en el inciso c) del articulo 29° de la LPCL ni el pago de las
remuneraciones devengadas, por cuanto este periodo se encuentra sujeto a
un régimen laboral especial CAS y el cual no forma parte de sus competencia.

CUADRAGESIMO SETIMO: Para tal fin, este Colegiado Superior _ observa
gue, dentro del presente proceso, ya se ha determinado que la demandante se
encontraba suscrita al régimen laboral a plazo indeterminado y conforme al
régimen de la actividad privada sujeto desde el 23 de marzo de 2007 al 30 de
setiembre de 2014 y desde el 17 de setiembre de 2015 hasta el 28 de febrero
de 2018, al estar sujetos al régimen laboral de la actividad privada conforme a
lo estipulado en la Primera Disposicion Final de la Ley N° 26918, Ley de
Creacion del Sistema Nacional para la Poblacién de Riesgo, de manera similar
a lo establecido en el caso de los trabajadores de las empresas del estado
previsto en el Exp. N°06681-2013-PA/TC por parte d el Tribunal Constitucional.

Asi, resulta constitucional que la parte demandante acceda a su puesto de
trabajo conforme a la tutela restitutoria que proviene de la proteccién adecuada
contra el despido arbitrario y el cual ha sido reconocida en el Exp. N° 976-
2001-AA/TC establecido por el propio Tribunal Constitucional (caso Llanos
Huasco), conforme a las causales establecidas en la citada jurisprudencia, si
fuera el caso.

En ese sentido, si se advierte que la parte no ha tenido la posibilidad de
acceder a la carrera administrativa por su régimen laboral aplicable, resulta
claro colegir que no resulta razonable ni constitucional que ahora se le requiera
el cumplimiento de acceso a través de un concurso publico y sujeto a una
plaza permanente; por cuanto se le requeriria de una plaza que no ostenta en
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la realidad y por el cual haria en inejecutable el mandato de reposicion,
ademas de reiterar que la condicién de la demandante es una trabajadora
sujeto al régimen privado. De esta manera, al haberse declarado
inconstitucional el numeral 2), inciso 3.3) del articulo 3° del Decreto de
Urgencia N° 016-2020, mediante la aplicacion de un control difuso, se
procedera a validar la reposicion al puesto de trabajo (si se aprecia una
extincion irregular) y el cual debera ejecutarse oportunamente y mantener sus
efectos en el tiempo, salvo que ambas partes estén de acuerdo en variar la
pretension a uno de indemnizacion por despido arbitrario..

CUADRAGESIMO OCTAVO : Ahora, en lo que respecta a la constitucion de un
Despido Nulo a consecuencia de la aplicacion del inciso c) del articulo 29° de
la LPCL, se podra apreciar que la parte demandante interpuso una demanda
de amparo sujeto a la desnaturalizacion de su régimen laboral con fecha 30 de
octubre de 2014 (conforme a la revision del sistema integrado del Poder
Judicial) ante el Quinto Juzgado Constitucional de la Corte Superior de Justicia
de Lima (Exp. N@ 37526-2014-0-1801-JR-CI-05) el cual ha sido reconocido por
la propia parte demandada en su contestacion de la demanda (a fojas 277); en
ese sentido, se advierte que la presentacion de la demanda no guarda relacion
con el cese de la relacién laboral producida en el afio 2014, por cuanto se
podra apreciar que la presente accion ha caducado, al haber pasado un plazo
mayor de 4 afios para poder impugnar este tipo de despido nulo.

Ademas si se tiene que presente que con fecha 17 de setiembre de 2015, en
adelante se inici6 el segundo periodo de una relacion laboral, se podra
apreciar la incongruencia de la presente pretension restitutoria con la
continuidad de la relacion laboral, pues se advierte que la extincion de la
relacion laboral ahora se produjo el 28 de febrero de 2018.

Por tales consideraciones, pronunciandose sobre el fondo de la controversia,
no se aprecia la constitucion de un despido nulo estipulado en el inciso c) del
articulo 29°del Texto Unico Ordenado del Decreto L egislativo N° 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por el Decreto Supremo N°
003-97-TR., por cuanto no se aprecia que si ha existido un acto de represalia
por parte del empleador ante la presentacion de la demanda de
desnaturalizacion del contrato de locacion de servicios y posterior contrato
CAS en el aflo 2014, por cuanto la segunda relacion laboral iniciada en el afio
2015 se extinguio el 28 de febrero de 2018 (a fojas 246).

Con razén a ello, no correspondera amparar el agravio deducido por la
parte demandante , debiendo confirmarse el extremo de la sentencia
impugnada.

SOBRE LA ASIGNACION DE CARGO Y LA NIVELACION DE LA
CATEGORIA
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CUADRAGESIMO _NOVENO: El derecho constitucional a Ila
remuneracion.- El derecho a la remuneracion reconocido en el articulo 24°de
la Constitucion Politica del Per( reconoce que todo trabajador, sin distincion,
tendra el derecho de percibir una retribucion en virtud del trabajo o servicio
realizado para un empleador, pues, el presente derecho posee una naturaleza
alimentaria, al tener una estrecha relacién con el derecho a la vida, la igualdad
y la dignidad de la persona humana; al adquirir diversas consecuencias o
efectos para el desarrollo integral de la persona humana.

De esta manera, fluye del principio por el cual nadie se encontrara obligado a
prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento, pues la
remuneracién como tal constituye una contraprestacion por los servicios del
trabajador, al ser de libre disposicién, y tener un caracter claramente
alimentario, en donde su pago tendra prioridad sobre cualquier otra obligacién
del empleador, conforme al mandato reconocido en los articulos 23°y el
segundo parrafo del articulo 24°de la Constitucion Politica del Perd. Con ello,
la remuneracion también implica una modelo de competitividad, en tanto se
manifiesta como un incentivo para atraer y retener personal idéneo.

En efecto, la propia doctrina ha precisado que la remuneracion, o salario,
podra ser definida como toda prestacion que el empleador deba al trabajador
como consecuencia de la relacion de trabajo en forma permanente , el cual
podra ser valorada a través de diversos elementos tales como el tiempo, la
unidad de produccioén, su vinculatoriedad directa (bonificaciones o incentivos) o
su vinculatoriedad indirecta (vacaciones, gratificaciones, CTS, etc.); en donde
su modalidad de prestacion se sujetara a la vigencia de la relacién de
trabajo o el reconocimiento judicial de la misma ___, en donde tal declaracion
regird la eficacia del pago de remuneracion por el periodo no laborado o
abonado en forma diminuta, conforme a la aplicacion del Principio de Primacia
de la Realidad.

QUINCUAGESIMO: Para ello, el 6rgano de control de la constitucion refiere, a
través de la sentencia recaida en el Exp. N°0020-2 012-P1/TC, que el derecho
a la remuneracion:

"Fluye del principio de que nadie esta obligadoragpar trabajo sin retribucion o sin
su libre consentimiento, constituye una contra@@sin por los servicios del
trabajador; es de libre disposicion por parte deeésltimo; tiene caracter alimentario
y su pago tiene prioridad sobre cualquier otra ghakion del empleador (articulos 23
in fine y segundo parrafo del articulo 24 de la atacion). La remuneracion también
implica una modelo de competitividad, en tanto saifiresta como un incentivo para
atraer y retener personal idoneo (...) En cuantdoa conceptos que conforman la
remuneracion, el articulo 1 del Convenio 100 deOH, Relativo a la Igualdad de
Remuneracion entre la Mano de Obra Masculina y Enide Obra Femenina por un
Trabajo de Igual Valor, debidamente ratificado w&tito por el Perd, ha sefialado que
la remuneracion comprende el salario o sueldo aadim basico o minimo, y cualquier
otro emolumento en dinero o0 en especie pagados ghoempleador, directa o
indirectamente, al trabajador, en concepto del exopile este ultimo, reflejando una
concepcion totalizadora de la remuneracion estabteen la Constitucion®”.
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Ahora bien, a nivel legislativo, el articulo 6° del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
aprobado por el Decreto Supremo N°003-97-TR precis a de forma expresa:

"Constituye como remuneracion para todo efecto lleglaintegro de lo que el
trabajador recibe por sus servicios, en dinero oempecie, cualquiera sea forma o
denominacién que tenga, siempre que sean de sudibposicién. Las sumas de dinero
que se entreguen al trabajador directamente endedlide alimentacion principal,
como desayuno, almuerzo o refrigerio que lo sudito cena, tienen naturaleza
remunerativa. No constituia remuneracion computgidea efecto del calculo de los
aportes y contribuciones a la seguridad social asmo para ningun derecho o
beneficios de naturaleza laboral el valor de laggiaciones alimentarias otorgadas
bajo la modalidad de suministro directo”

QUINCUAGESIMO PRIMERO: Por consiguiente, constituira remuneracion
todo lo que el trabajador perciba como contrapresta cion _por__sus
servicios, no importando la forma de su otorgamient 0 ni la denominacion
gue se le dé, siempre y cuando sea de su libre disp _ osicidén , para efectos
legales debera ser considerado remuneracién; con excepcion de aquellos
pagos que por ley se encuentran excluidos, tales como los conceptos
estipulados en los articulos 19° y 20° del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Compensacion por Tiempo de Servicios, aprobado por el Decreto Supremo N°
001-97-TR; asi, en la Casacion N° 11048-2014-Lima, la Segunda Sala de
Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de la Republica refiere:

"El concepto de remuneracion comprende no solorfaureracion ordinaria, sino todo
otro pago que se otorgue cualquiera sea su fornteermominacion que se le dé salvo
gue por norma expresa se le niegue tal calidadl I(a. remuneracion (...) refleja una
concepcion totalizadora de la remuneracién y queeseuentra establecida en la
Constitucion Politica del Peru".

QUINCUAGESIMO_ _SEGUNDOQO: Sobre el derecho a la Igualdad y no
Discriminacion desde la optica constitucional.- El Derecho a la Igualdad
ante la Ley (consagrado en el inciso 2) del articulo 2°de la Constitucion Politica
del Peru) aparte de ser un derecho fundamental, también es un principio rector
de la organizacion del Estado Social y Democratico de Derecho y de la
actuacion de los poderes publicos; pues se trata de un reconocimiento por el
cual todo ciudadano no podra ser discriminado por razones proscritas por la
propia Constitucion (esto es: origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicion econdmica) o por otras ("motivo” o "de cualquier otra indole") que,
juridicamente, resulten relevantes; asimismo, dentro del presente derecho,
también se ha precisado que no toda desigualdad constituird necesariamente
una discriminacion, pues no se proscribe todo tipo de diferencia de trato en el
ejercicio de los derechos fundamentales por parte del empleador, sino un trato
desigual el cual carezca de una justificacion objetiva y razonable

36 En el Exp. N° 2537-2002-AA/TC, el propio Tribur@bnstitucional precisé que “La educacion tiene
como finalidad el desarrollo integral de la pers¢manana. Asi, también el articulo 14 dice que la
educacion promueve el conocimiento, el aprendigaja practica de las humanidades, la ciencia, la
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En efecto, la aplicacién del principio de igualdad no excluird un tratamiento
desigual; por ello, no se vulnerara dicho principio cuando se establezca una
diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases objetivas y razonables,
en donde una parte no podra modificar arbitrariamente el sentido de sus
decisiones en casos sustancialmente iguales, y que cuando el 6rgano en
cuestion considere que debe apartarse de sus precedentes, tiene que ofrecer
para ello una fundamentacion suficiente y razonable.

Por tal razén, a través de las sentencias recaidas en los Exp. N°2537-2002-
AA/TC y N°02861-2010-PA/TC, el propio TC ha concluido pues:

“(...)La igualdad, como derecho fundamental, estAsagrada por el articulo 2.2° de la
Constitucion de 1993, de acuerdo al cual: “(...Jléopersona tiene derecho (...) a la
igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religién, opinion, condicibn econdémica o dwmalquiera otra indole”.
Contrariamente a lo que pudiera desprenderse deinteggpretacion literal, se trata de
un derecho fundamental que no consiste en la fadwe las personas para exigir un
trato igual a los demas, sino de que sean tratadasigual modo a quienes se
encuentran en una idéntica situacion. (...)Constitnalmente, el derecho a la
igualdad tiene dos facetas: igualdad ante la leig@aldad en la ley. La primera de
ellas quiere decir que la norma debe ser aplicapte igual a todos los que se
encuentren en la situacion descrita en el supuesola norma; mientras que la
segunda implica que un mismo 6rgano no puede roadifirbitrariamente el sentido
de sus decisiones en casos sustancialmente igyalgge cuando el drgano en cuestion
considere que debe apartarse de sus precedenge® fue ofrecer para ello una
fundamentacion suficiente y razonable(.Sin embargo, la igualdad, ademas de ser un
derecho fundamental, es también un principio reaterla organizacién del Estado
Social y Democratico de Derecho y de la actuaciénod poderes publicos. Como tal,
comporta que no toda desigualdad constituye ne@sante una discriminacion, pues
no se proscribe todo tipo de diferencia de trato enejercicio de los derechos
fundamentales; la igualdad solamente serd vulneradando el trato desigual carezca
de una justificacion objetiva y razonable. La aptitn, pues, del principio de
igualdad, no excluye el tratamiento desigual; ptio,eno se vulnera dicho principio
cuando se establece una diferencia de trato, siengue se realice sobre bases
objetivas y razonables”.

QUINCUAGESIMO _ TERCERO: De la determinacion de las
Remuneraciones desde una percepcion del Derecho In  ternacional del

Trabajo.- En materia propiamente laboral, el articulo 1°del Convenio N°111

de la Organizacion Internacional del Trabajo - OIT, el cual el Estado Peruano
forma parte a través de su aprobacion mediante Decreto Ley N° 17687
publicado el 07 de junio de 1969 vy ratificado el 10 de agosto de 1970, ha
prescrito que:

"A los efectos de este Convenio, el térmadiseriminacion comprende:

técnica, las artes, la educacion fisica y el depderepara para la vida y el trabajo y fomenta la
solidaridad”.
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a. Cualquier distincidn, exclusion o preferencia bdsa&n motivos de raza, color, sexo,
religion, opinién politica, ascendencia nacionalotigen social que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades otde&o en el empleo y la ocupacion;

b. Cualquier otra distincién, exclusion o preferenaae tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de tratoedrempleo u ocupacion que podra ser
especificada por el Miembro interesado previa cdiasicon las organizaciones

representativas de empleadores y de trabajadoresndo dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados”.

Por lo que, la propia Organizacién Internacional del Trabajo - OIT ha
establecido en forma conveniente una definicibn amplia de discriminacion,
sefialando que se entiende como tal toda distincion, exclusion o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga como efecto anular o alterar la igualdad de
oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién; exceptuando de aquellas,
las medidas especiales que se dicten para satisfacer las necesidades
particulares de las personas a los que, por razones de edad, sexo, invalidez,
cargas familiares o nivel social o cultural, generalmente se les reconozca como

necesitados de proteccion o asistencia especial.

QUINCUAGESIMO CUARTO: Para ello, se debera tener presente que la OIT
ha expedido el Convenio sobre la Discriminacion N° 111 (empleo y ocupacion)
mediante el cual:

"(...) El término discriminaciorcomprende (...) Cualquier otra distincion, exclusib
preferencia que tenga por efecto anular o altermridualdad de oportunidades o de
trato en el empleo u ocupacién que podra ser efipada por el Miembro interesado
previa consulta con las organizaciones represevdsti de empleadores y de
trabajadores, cuando dichas organizaciones existgn,con otros organismos
apropiados (...) Todo Miembro para el cual este ¥&mo se halle en vigor se obliga a
formular y llevar a cabo una politica nacional gpemueva, por métodos adecuados
a las condiciones y a la practica nacionales, ladalglad de oportunidades y de trato en
materia de empleo y ocupacion, con objeto de etiminalquier discriminacion a este
respecto (...)"

En donde el referido Convenio y la Recomendacion (numero 111), de 1958,
definen a la discriminacion como cualquier distincion, exclusion o preferencia
(basada en una de las causas que enumeran) que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién®’
(el cual se podra aplicar plenamente en el presente caso, por la tutela de
acceso de los derechos contra la discriminacion); en tal sentido, el organismo
internacional ha referido que existira discriminacion siempre que una persona
no disfrute plenamente - por razones que no se deberian tener en cuenta - de
las mismas oportunidades o del mismo trato del que gozan otras personas en
materia de empleo y de profesion. Por tal razon, la definicion dada en los

3" ROSSILLION CLAUDE,“La OIT y la eliminacién de la discriminacién en einpleo”,Organizacion
Internacional del Trabajo - OIT, la cual se podrégar en el siguiente enlace:
file://IC:/Users/pjudicial/Downloads/Dialnet-LaOlTéEliminacionDelLaDiscriminacionEnEIEmpleo-
5460996.pdf
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instrumentos de la OIT en 1958 tiene en cuenta el hecho de que la igualdad
de oportunidades o de trato se puede ver afectada no sélo por actitudes
negativas, que son las mas aparentes, sino también por "preferencias” que, a
menudo, son mas dificiles de descubrir, pues tales distinciones, exclusiones o
preferencias, provendran de la legislacion como a las que se manifiestan en la
practica, incluso en las practicas privadas en donde la politica nacional
también debe tender a eliminar la discriminacion.

Para ello, este organismo ha considerado que incluira la discriminacion
indirecta, la cual puede resultar de medidas o practicas que no hacen
referencia a un criterio discriminatorio pero que, en las circunstancias en que
se aplican, conducen a una desigualdad de oportunidades o de trato®®.

QUINCUAGESIMO QUINTO: Ahora bien, a nivel jurisprudencial, de la revision
de los Exp. N°008-2005-PI/TC y N°04922-2007-PA/TC , se podra apreciar que
el érgano de control de la constitucion ha establecido el derecho a la igualdad
en materia remunerativa, por cuanto:

"(...) La igualdad ante la ley obliga a que el Estaasuma una determinada conducta
al momento de legislar o de impartir justicia. Asiarticulo 103° de la Constitucion
Politica del Pert compromete al Estado a expedieseespeciales porque asi lo exige
la naturaleza de las cosas, pero no por razon deifierencias de las personas. En tal
sentido la igualdad de oportunidades en estricgpaldad de trato - obliga a que la
conducta ya sea del Estado o de los particulares,redacion a las actividades
laborales, no genera una diferenciacion no razoeahlpor ende, arbitraria (...) Sobre
el particular este Colegiado ha precisado la distnacion en materia laboral aparece
cuando se afecta al trabajador en sus caractedstimnatas como ser humano (lo
propio y privativo de la especie), o cuando se exrdria clausula de no discriminacion
prevista por la Constitucion",redonde,"(...) La discriminacién en materia laboral,
estrictu sensu, se acredita por los dos tipos d@oaes siguientes: 1) accion directa:
cuando la conducta del empleador forja una distincibasada en una razon
inconstitucional. En esta hipotesis, la intervemciy el efecto perseguibles se
fundamentan en un juicio y una decision carenteadenabilidad y proporcionalidad;.

y 2) por accion indirecta: cuando la conducta dehpdeador forja una distincion
basada en una discrecionalidad antojadiza y velegdevestida con la apariencia de
"lo constitucional”, cuya intencion y efecto persiae, empero, son intrinsecamente
discriminatorios para uno o mas trabajadores." Ranto dichas acciones proscritas
por la Constitucion pueden darse en las condiciomegcunstancias siguientes: Acto
de diferenciacion arbitraria al momento de postular un empleo. Acto de
diferenciacion arbitraria durante la relacion labak (formacion y capacitacion
laboral, promociones, otorgamiento de beneficibds.,)e

% En el Informe de la Comisién de Expertos de la €¢Tha designado en virtud del articulo 26° de la
Constitucién de la Organizacién Internacional delbgjo, el cual ha permitido examinar el cumplirtoen
de diversos paises latinoamericanos, (como porpdge@hile) en base a la aplicacion del Conveniaeob
la discriminacién (empleo y ocupacion), 1958 (ntonet 1), OIT, 1975 (especialmente los parrafos 174 y
175).

% para ello, se podran revisar el textba igualdad en materia de empleo en las legisiaes y otras
normas nacionales", OIT, 1967, Pag. 7 , asi como el trabajo denodunaémo combatir la
discriminacion en el emplepGuia practica; OIT, 1981.
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Tan es cierto lo afirmado, que recientemente la propia Corte Suprema ha
expedido la Casacién N°20121-2016-Lima, por el cua l:

"(...)Este Colegiado Supremo considera que no toolmportamiento que establezca
una distincion constituye un aatisscriminatorioy vulnera el derecho a la igualdad,
pues, se debe tener presente que dentro de nusstiadad existe una serie de
desigualdades, para las cuales se deben tomar njunit® de medidas dirigidas a

efectivizar la aplicacion de dicho derecho, impidie que se limite solo a su
reconocimiento formal, sino que llevado al campttit®, este se materialice en una
igualdad de oportunidades para el ejercicio de teyechos fundamentales de las
personas (...)De lo expuesto, podemos afirmar aaliehte que los principios de
igualdad y de no discriminacion no constituyen daeultad de las personas para
exigir un trato igual a todos los demas en cualgwduacion, sino que dichos

derechos se encuentran orientados a exigir un com@mpiento y trato igual entre

sujetos que se encuentren en la misma condiciGnippganto, un comportamiento sera
calificado como discriminatorio, y por ende, vulagr el derecho a la igualdad

tutelado por el inciso 2) del articulo 2° de la Gtitucion Politica del Perd, cuando

establezca una diferenciacion entre personas quensaentren en idéntica situacion,
siempre que no medie causa objetiva y razonabla ebo".

QUINCUAGESIMO SEXTO: Del caso en concreto (Agravio N°03 de la parte

demandada).- De lo actuado, la parte demandante sostiene que se ha
vulnerado el derecho constitucional a la motivacion de las resoluciones
judiciales, por cuanto la actora ha asumido el cargo de abogada y el cual se
encuentra reconocida en el articulo 82°del Decreto Supremo N°005-90-PCM;
en ese sentido, a pesar de no existir un nombramiento formal de tal cargo, si
procederia la asignacion de su Categoria de Profesional A, pues su cargo
ocupacional ha sido de abogada y en donde no se ha analizado una
comparacion remunerativa adecuada equiparable a su categoria profesional.

Ante ello, el organo _jurisdiccional de primera instancia sostiene que las
actividades desempefiadas no podran ser causa adecuada de un reintegro de
remuneraciones, por cuanto su actividad no se ha circunscrito en la calidad de
su cargo de abogada sujeto a la Categoria de Profesional A.

QUINCUAGESIMO _SETIMO: Por el contrario, de las actuaciones
administrativas y los medios probatorios ofrecidos en el presente proceso, este
Colegiado_Superior _ aprecia que no existe controversia sobre las funciones
asumidas correspondiente a la labor desempefiada como Consejera Legal
dependiente de la Unidad Gerencial de Proteccion Integral (a fojas 38) del
Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar - INABIF.

En ese sentido, la controversia juridica se ha suscitado sobre el ejercicio de
una encargatura o el desempefio real de una categoria profesional, en el
presente caso la Categoria de Profesional A, el cual podria obligar a la parte
demandada a reintegrar las remuneraciones asignadas y no percibidas por
cada categoria ocupacional, pues existe posiciones discordantes entre el
derecho de percibir remuneraciones conforme al trabajo realizado y el acceso a
tal categoria mediante un concurso publico.
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QUINCUAGESIMO OCTAVO: Ahora bien, conforme a los fundamentos
constitucionales y ordinarios en materia laboral anteriormente citados, se
podra apreciar que la remuneracion se debera sujetar funcionalmente a las
obligaciones que el empleador determine en cada caso concreto y una
designacion especial a la misma por parte del empleador, por cuanto toda
remuneracion deberd encontrarse acorde a las caracteristicas de la funcion y la
responsabilidad que emana de la misma.

En ese sentido, la sola distincion (por referencia) de las responsabilidades en
cada categoria ocupacional no podra ser el Unico o mas importante elemento o
criterio (conforme a la razonabilidad) para poder determinar la asignacion del
cargo ejercido y la categoria ocupacional pretendida en la demanda, al existir
otros valores juridicos que se deberan de considerar y los cuales se encuentran
en plena concordancia con el derecho constitucional a la igualdad y no
discriminacion establecido en la Constitucion Politica del Estado, tales como el
desemperio total de las funciones asignadas y la designacion integra del cargo.

En ese sentido, a pesar de haberse acreditado que la parte demandante ha
ejercido diversas funciones mediante la funcion de Consejera Legal, pero este
Colegiado Superior estima que tales situaciones facticas no seran suficientes
para poder otorgar un reintegro de remuneraciones y la nivelacion de la
Categoria Profesional A ; por cuanto se necesitara una designacion oficial o
constituyente mediante un acto administrativo o un concurso publico que pueda
oficializar tal designacion de remuneraciones, asi como el cumplimiento de los
requisitos administrativos y el perfil profesional correspondiente.

En consecuencia, al ser una causal de exclusion valida la falta de acceso a
tales categorias ocupacionales mediante un concurso publico y falta de
cumplimiento de los requisitos establecidos por cada categoria profesional, la
sentencia impugnada se deberd confirmar, al advertirse una adecuada
motivacion de sus considerandos y no apreciarse un derecho constitucional al
reintegro de remuneraciones.

En tal situacién, no correspondera amparar el agravio deducido por la
parte demandante, debiendo confimarse la sentencia en este extremo.

REFERENTE A LOS COSTOS PROCESALES

QUINCUAGESIMO NOVENO: Sobre los costos y costas procesales por
parte del Estado.- La fijacion de costos y costas procesales, obedece, en su
dimensién material, a una idea de resarcimiento econdémico a la parte afectada,
al haberse visto en la necesidad de recurrir a plantear una pretension juridica
en sede jurisdiccional, asi como el pago de tasas jurisdiccionales.
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En su dimension formal, exige el ejercicio del derecho de peticion sobre la
circunstancia factica de un patrocinio real frente a la afectacion de un derecho
protegido®, adicionando el acceso de la justicia.

SEXAGESIMO: Del Caso Concreto (Agravio N° 04 de la demandada). - Al
respecto, la_parte _demandada refiere que no se ha tenido en cuenta lo
dispuesto por el Codigo Procesal Civil, que refiere que los Poderes del Estado
se encuentran exonerados del pago de costos procesales, mas aun, si no se
advierte mala fe de esta parte.

Al respecto, esta Instancia Superior __ considera que si bien el articulo 413°del
Cddigo Procesal Civil dispone que:

“Estan exentos de la condena en costas y costdodsres Ejecutivo, Legislativo y
Judicial, el Ministerio Publico, los Organos corgtionalmente autonomos, los
gobiernos regionales y locales

Pero también es parte de ese desarrollo legislativo la Sétima Disposicion
Complementaria y Final de la Ley N°29497 — Nueva L ey Procesal del Trabajo
en tanto que estipula “En los procesos laborales el Estado puede ser
condenado al pago de costos”.

En consecuencia, el articulo 413°del Codigo Proces al Civil debe ser aplicado
de acuerdo a su desarrollo legislativo. En esa medida, en materia laboral el
Estado, todos los Poderes del Estado asi como la administracion publica
podran ser condenados al pago de costos.

SEXAGESIMO PRIMERO: En efecto, ¢(A qué obedece el hecho de si se
condena o no al pago de costas y costos al Estado? La respuesta hay que
buscarla via interpretacion finalista del dispositivo: “En los procesos laborales
el Estado puede ser condenado al pago de costos”.

Asi, este Colegiado considera que la intencion perseguida con dicho dispositivo
es:

(i) Que el Estado como empleador se vincule y actle respetando las normas
que rigen el trabajo dependiente con el objeto de reducir la judicializacion de
los conflictos juridicos derivados de ello.

(i) En los casos en que el conflicto juridico ya se generé y esta judicializado a
gue antes de defender a ultranza el actuar de la institucién se efectie una
valoracion concienzuda del caso materia de litigio a efectos de reconocer los
extremos que de modo objetivo resulten acorde a la justicia; pues, la defensa

0 La premisa de fijacién de costos procesales estial por los articulos 56° del Cédigo Procesal
Constitucional y 412° del Cddigo Procesal Civiledbce, en su dimension material, a una idea de
resarcimiento econémico a la parte afectada, arsabvisto en la necesidad de recurrir a plantear u
pretension juridica en sede jurisdiccional. En suedsion formal, exige el ejercicio del derecho de
peticion sobre la circunstancia factica de un quitio real frente a la afectacién de un derecho
protegido. Para ello, se podra revisar el Exp. 8BB88-2008 expedida por la Sala Constitucional de la
Corte Superior de Justicia de Lambayeque.
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juridica del estado tampoco puede significar litigar por el s6lo hecho de no dejar
en indefension al Estado sino litigar con base a probabilidades de éxito.

De lo contrario el Estado desde sus propios 6rganos estaria amparando una
judicializacion improductiva y que, por el contrario, genera una saturacion en la
atencion de las causas por los 6rganos jurisdiccionales, afectando de ese modo
la administracion de justicia laboral para la sociedad. Por tanto, el Estado debe
ser condenado al pago de costos Unicamente si es que no se ha efectuado una
defensa juridica realista y con probabilidades de éxito, esto es, si ha tenido
suficientes motivos razonables para litigar por los extremos en que haya
sostenido el conflicto juridico.

SEXAGESIMO SEGUNDO: Por tal razén, en procura de un correcto
comportamiento de las partes en general y especialmente de las Procuradurias
Publicas a cargo de las defensas judiciales del Estado, este Colegiado estima
gue en este caso, la parte demandada si debe ser condenado al pago de
costos procesales y, en tal medida, procede a confirmar este extremo de la
sentencia impugnada, desestimandose el agravio formulada por la demandada.

Con esto, no correspondera amparar el agravio deducido por la parte
demandada , debiendo confirmarse la sentencia en este extremo.

[ll._ PARTE RESOLUTIVA:

Por los fundamentos expuestos, este Colegiado, con la autoridad que le
confiere el articulo 138° de la Constitucion Politica del Perd y la Ley,
impartiendo justicia en nombre de la Nacion.

HA RESUELTO:

1.- CONFIRMAR Ila Sentencia N° 535-2019-4°JETP expedida mediante
Resoluciéon N° 04, de fecha 29 de octubre de 2019, en el cual se declard
fundada en parte la demanda, ordenando:

a) Se declara infundada la excepcion de litispendencia.

b) Se declara la constitucion de una relacién laboral a plazo indeterminado
sujeto al régimen laboral de la actividad privada regulado en el Decreto
Legislativo N° 728 desde el 23 de marzo de 2007 al 30 de setiembre de 2014.
Ante ello, la entidad debera registrar al demandante en planilla de trabajadores
correspondiente al régimen laboral privado desde su fecha de ingreso, asi
como en las boletas de pago; conforme a la desnaturalizacion del contrato de
locacion de servicios e invalidez del contrato administrativo de servicios - CAS.
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b) Abonar a la parte demandante S/.93,742.22 por concepto de beneficios
sociales correspondiente a CTS, vacaciones, gratificaciones y escolaridad;
mas intereses legales, financieros y costas procesales.

c) Se declara infundada el extremo referido al reconocimiento del cargo de
abogada con categoria remunerativa "Profesional A" asi como el exceso del
monto demandado.

2.- REVOCAR la Sentencia N° 535-2019-4°JETP expedida mediante
Resolucion N° 04, de fecha 29 de octubre de 2019, en el cual se declaro
fundada la excepcién de incompetencia correspondiente al periodo del 17 de
setiembre del 2015 en adelante; por lo que, reformandola, se declara la
constitucién de una relacion laboral a plazo indeterminado y sujeto al régimen
laboral privado, correspondiente al segundo periodo laboral comprendido del
17 de setiembre de 2015 hasta el 28 de febrero de 2018.

3.- RECOVAR la Sentencia N° 535-2019-4°JETP expedida mediante
Resolucion N° 04, de fecha 29 de octubre de 2019, en el cual se declaro
Improcedentes las pretensiones de reposicion al puesto de trabajo por nulidad
de despido asi como las remuneraciones devengadas; por lo que,
reformandola, se declara infundada los presentes extremos.

En los seguidos por SILVIA ALBINA MENDEZ LUCAS contra el PROGRAMA
INTEGRAL NACIONAL PARA EL BIENESTAR FAMILIAR - INAB IF, sobre

desnaturalizacion de contrato y otros; y los devolvieron al juzgado de origen.-
LJBB
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