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RESOLUCION N2 001824-2021-SERVIR/TSC-Primera Sala

EXPEDIENTE : 2656-2021-SERVIR/TSC

IMPUGNANTE : MARIA DELITA ARANIBAR BAUTISTA
ENTIDAD : DIRECCION DE RED DE SALUD HUAYLAS SUR
REGIMEN : DECRETO LEGISLATIVO N2 276

MATERIA : ACCESO AL SERVICIO CIVIL

RENOVACION DE CONTRATO

SUMILLA: Se declara FUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por la sefora
MARIA DELITA ARANIBAR BAUTISTA contra la Resolucion Administrativa N2 000076-
2021-REGION-A-DIRES-A-R-S-HS/ OA/UP, del 21 de enero de 2021, emitida por la
Administracion de la DIRECCION DE RED DE SALUD HUAYLAS SUR; al haberse
transgredido la proteccion especial de las servidoras gestantes reconocido en los
tratados y convenio internacionales, la Constitucion Politica del Perdu, la Ley N2 30709
y su Reglamento.

Lima, 29 de octubre de 2021
ANTECEDENTES

1. El 14 de diciembre de 2020, la sefiora MARIA DELITA ARANIBAR BAUTISTA, en
g:; adelante la impugnante, solicité ante la Direccion de Red de Salud Huaylas Sur, en
e adelante la Entidad, la renovacién de su contrato administrativo de servicios por el
periodo 2021, argumentando que se encontraba en estado de gestacion.

2. Mediante Resolucién Administrativa N2 000076-2021-REGION-A-DIRES-A-R-S-HS/

OA/UP, del 21 de enero de 2021', la Administracion de la Entidad declard

- improcedente la solicitud de la impugnante, por la naturaleza temporal de los

contratos administrativos de servicios y porque los servicios que se requieren que

sean prestados podrian poner en grave riesgo su salud y la de su menor hijo por

nacer, toda vez que sus labores estan relacionadas a la prevencién, control,
diagnostico y tratamiento del COVID-19.

TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION
3. El 1 de febrero de 2021, la impugnante interpuso recurso de apelacién contra la

Resolucién Administrativa N2 000076-2021-REGION-A-DIRES-A-R-S-HS/OA/UP,
bajo los siguientes argumentos:

! Notificada a la impugnante el 26 de enero de 2021.
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(i) Desde mayo de 2020, labora como enfermera del Hospital de Carhuaz bajo el
régimen de contratacidon administrativa de servicios.

(i) Ha cumplido sus funciones a cabalidad, y no registra sanciones, por lo no
existe motivos para que se le despida.

(iii) Puso en conocimiento de la Entidad su estado de gestacion.

(iv) Su despido en estado de embarazo constituiria un despido nulo, conforme a lo
dispuesto en la Ley N2 30367.

(v) De acuerdo al Decreto de Urgencia N2 127-2020, podria realizar sus funciones
mediante trabajo remoto.

4. Con Oficio N2 550-2021-REGION-A/DIRES-A/D-RED-S-HUAYLAS-SUR/UP/DE, la
Direccién Ejecutiva de la Entidad remitié al Tribunal del Servicio Civil, en adelante
el Tribunal, el recurso de apelacidn interpuesto por la impugnante, asi como los
antecedentes que dieron origen a la resolucién impugnada.

5. Con Oficios N° 006192 y 006193-2021-SERVIR/TSC, la Secretaria Técnica del
Tribunal comunicé a la impugnante y a la Entidad, respectivamente, la admision
del recurso de apelacién.

ANALISIS

De la competencia del Tribunal del Servicio Civil

6. De conformidad con el articulo 172 del Decreto Legislativo N2 10232, modificado
por la Centésima Tercera Disposicidon Complementaria Final de la Ley N2 29951 -
Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 20133, el Tribunal tiene

2 Decreto Legislativo N2 1023 - Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil,
Rectora del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos
“Articulo 172.- Tribunal del Servicio Civil
El Tribunal del Servicio Civil - el Tribunal, en lo sucesivo - es un drgano integrante de la Autoridad que
tiene por funcion la resolucidn de controversias individuales que se susciten al interior del Sistema.
El Tribunal es un érgano con independencia técnica para resolver en las materias de su competencia.
Conoce recursos de apelacién en materia de:
a) Acceso al servicio civil;
b) Pago de retribuciones;
c) Evaluacién y progresion en la carrera;
d) Régimen disciplinario; y,
e) Terminacidn de la relacion de trabajo.
El Tribunal constituye ultima instancia administrativa. Sus resoluciones podran ser impugnadas
Unicamente ante la Corte Superior a través de la accion contenciosa administrativa.
Por decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, previa opinién favorable
de la Autoridad, se aprobaran las normas de procedimiento del Tribunal”.

3 Ley N2 29951 - Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
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por funcion la resolucion de controversias individuales que se susciten al interior
del Sistema Administrativo de Gestién de Recursos Humanos, en las materias:
acceso al servicio civil, evaluacidn y progresion en la carrera, régimen disciplinario
y terminacidn de la relacion de trabajo; siendo la ultima instancia administrativa.

7. Asimismo, conforme a lo sefialado en el fundamento juridico 23 de la Resolucién
de Sala Plena N2 001-2010-SERVIR/TSC? precedente de observancia obligatoria
sobre competencia temporal, el Tribunal es competente para conocer en segunda
y ultima instancia administrativa los recursos de apelacién que sean presentados
ante las entidades a partir del 15 de enero de 2010, siempre y cuando, versen
sobre las materias establecidas descritas en el numeral anterior.

8. Posteriormente, en el caso de las entidades del ambito regional y local, el Tribunal
asumio, inicialmente, competencia para conocer los recursos de apelacién que
correspondian sdélo a la materia de régimen disciplinario, en virtud a lo establecido
en el articulo 902 de la Ley N2 30057 - Ley del Servicio Civil®, y el articulo 952 de su
reglamento general, aprobado por Decreto Supremo N2 040-2014-PCM®; para
aquellos recursos de apelacion interpuestos a partir del 1 de julio de 2016,
conforme al comunicado emitido por la Presidencia Ejecutiva de SERVIR vy

/ ' “CENTESIMA TERCERA.- Derdguese el literal b) del articulo 17 del Decreto Legislativo N2 1023, Decreto
Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil, rectora del Sistema Administrativo de
o Gestion de Recursos Humanos”.
& 4 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 17 de agosto de 2010.
Ley N2 30057 - Ley del Servicio Civil
| “Articulo 902.- La suspension y la destitucién
La suspension sin goce de remuneraciones se aplica hasta por un maximo de trescientos sesenta y
cinco (365) dias calendario previo procedimiento administrativo disciplinario. El nUmero de dias de
suspension es propuesto por el jefe inmediato y aprobado por el jefe de recursos humanos o quien
m haga sus veces, el cual puede modificar la sancidn propuesta. La sancién se oficializa por resolucién del
' jefe de recursos humanos o quien haga sus veces. La apelacion es resuelta por el Tribunal del Servicio
Civil.
La destitucion se aplica previo proceso administrativo disciplinario por el jefe de recursos humanos o
quien haga sus veces. Es propuesta por el jefe de recursos humanos o quien haga sus veces y aprobada
por el titular de la entidad publica, el cual puede modificar la sanciéon propuesta. Se oficializa por
resolucion del titular de la entidad publica. La apelacion es resuelta por el Tribunal del Servicio Civil”.
Reglamento de la Ley N2 30057, aprobado por Decreto Supremo N2 040-2014-PCM
“Articulo 952.- Competencia para el ejercicio de la potestad disciplinaria en segunda instancia
De conformidad con el articulo 17 del Decreto Legislativo N2 1023, que crea la Autoridad del Servicio
Civil, rectora del sistema Administrativo de Gestién de Recursos Humanos, la autoridad competente
para conocer y resolver el recurso de apelacion en materia disciplinaria es el Tribunal del Servicio Civil,
con excepcion del recurso de apelaciéon contra la sancién de amonestacion escrita, que es conocida
por el jefe de recursos humanos, segun el articulo 89 de la Ley.
La resolucién de dicho tribunal pronuncidndose sobre el recurso de apelacién agota la via
administrativa”.

5}

()
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publicado en el Diario Oficial “El Peruano”’, en atencion al acuerdo del Consejo
Directivo del 16 de junio de 20168.

9. Sin embargo, es preciso indicar que a través del Comunicado de SERVIR publicado
en el Diario Oficial “El Peruano” el 29 de junio de 2019, en atencién a un nuevo
acuerdo de su Consejo Directivo?, se hizo de publico conocimiento la ampliacion

7 El 1 de julio de 2016.

& Decreto Legislativo N2 1023 - Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil,
Rectora del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos
“Articulo 162.- Funciones y atribuciones del Consejo Directivo
Son funciones y atribuciones del Consejo Directivo:
a) Expedir normas a través de Resoluciones y Directivas de caracter general;
b) Aprobar la politica general de la institucion;
c) Aprobar la organizacion interna de la Autoridad, dentro de los limites que sefala la ley y el
Reglamento de Organizacidn y Funciones;
d) Emitir interpretaciones y opiniones vinculantes en las materias comprendidas en el ambito del
sistema;
e) Nombrar y remover al gerente de la entidad y aprobar los nombramientos y remociones de los
demas cargos directivos;
f) Nombrar, previo concurso publico, aceptar la renuncia y remover a los vocales del Tribunal del
Servicio Civil;
g) Aprobar la creacion de Salas del Tribunal del Servicio Civil;
h) Proponer el Texto Unico de Procedimientos Administrativos;

/ i) Supervisar la correcta ejecucion técnica, administrativa, presupuestal y financiera de la institucion;
j) Disponer la intervencién de las Oficinas de Recursos Humanos de las entidades publicas; y
Pl . ~ .
P k) Las demas que se sefialen en el Reglamento y otras normas de desarrollo del Sistema”.
s 9

Decreto Legislativo N2 1023 - Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil,
| Rectora del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos, modificado por el Decreto
T~ Legislativo N2 1450

“Articulo 162.- Funciones y atribuciones del Consejo Directivo

Son funciones y atribuciones del Consejo Directivo:

a) Expedir normas a través de Resoluciones y Directivas de caracter general y/o de alcance nacional;
~, b) Aprobar las normas de desarrollo del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos;
' c) Aprobar la politica general de SERVIR;
d) Aprobar el Presupuesto Institucional, los Estados Financieros, el Balance General, el Plan Estratégico
Institucional y el Plan Operativo Institucional;
e) Aprobar la organizacién interna de SERVIR, el funcionamiento del Consejo Directivo y el desarrollo
de las funciones de las gerencias y de 6rganos que se requieran para el ejercicio de sus funciones,
dentro de los limites que sefiala la ley y el Reglamento de Organizacién y Funciones;
f) Emitir interpretaciones y opiniones vinculantes en las materias comprendidas en el dambito del
sistema;
g) Designar y remover, a propuesta del Presidente Ejecutivo de SERVIR, al Gerente General de SERVIR,
en los términos que apruebe el Consejo, y aprobar las incorporaciones por concurso publico y
desvinculaciones de los demds Gerentes, Directores y Jefes;
h) Aprobar la designacién, previo concurso publico, aceptar la renuncia y aprobar la remocién de los
vocales del Tribunal del Servicio Civil;
i) Aprobar la creacién de Salas del Tribunal del Servicio Civil;
j) Proponer el Texto Unico de Procedimientos Administrativos;
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de competencias del Tribunal en el dmbito regional y local, correspondiéndole la
atencidén de los recursos de apelacién interpuestos a partir del lunes 1 de julio de
2019, derivados de actos administrativos emitidos por las entidades del ambito
regional y local, en lo que respecta al resto de materias: acceso al servicio civil,
evaluacidn y progresion en la carrera, y terminacién de la relacion de trabajo; esto
es, asumio la totalidad de su competencia a nivel nacional, tal como se puede
apreciar en el siguiente cuadro:

COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL DEL SERVICIO CIVIL

Recursos de apelacion

Recursos de apelacion

2010 2011 interpuestos a partir del interpuestos a partir del
1 de julio de 2016 1 de julio de 2019
AMBAS SALAS
PRIMERA SALA AMBAS SALAS Gobierno Nacional AMBAS SALAS

Gobierno Nacional
(todas las materias)

Gobierno Nacional
(todas las materias)

(todas las materias)
Gobierno Regional y Local
(solo régimen

Gobierno Nacional y
Gobierno Regional y Local
(todas las materias)

disciplinario)

10. Por tal razdn, al ser el Tribunal el Unico érgano que resuelve la segunda y ultima
instancia administrativa en via de apelacién en las materias de acceso al servicio
civil, evaluacién y progresién en la carrera, régimen disciplinario y terminacion de
la relaciéon de trabajo en los tres (3) niveles de gobierno (Nacional, Regional y

/ ' Local), con la resolucién del presente caso asume dicha competencia, pudiendo
ser sus resoluciones impugnadas solamente ante el Poder Judicial.

11. En ese sentido, considerando que es deber de todo érgano decisor, en cautela del
& debido procedimiento, resolver la controversia puesta a su conocimiento segun el
' mérito de lo actuado; y, habiéndose procedido a la admision del recurso de
apelacion y valoracién de los documentos y actuaciones que obran en el
expediente, corresponde en esta etapa efectuar el analisis juridico del recurso de
\\ apelacion.

Sobre el contrato administrativo de servicios

12. De acuerdo al texto original del articulo 12 del Reglamento del Decreto Legislativo
N2 105719, el denominado “contrato administrativo de servicios” es una modalidad

k) Supervisar la correcta ejecucion técnica, administrativa, presupuestal y financiera de la institucion;

I) Disponer la intervencién de las Oficinas de Recursos Humanos de las entidades publicas; y,

m) Las demas que se sefialen en el Reglamento y otras normas de desarrollo del Sistema.”
1%Reglamento del Decreto Legislativo N2 1057, que regula el régimen especial de contratacion

administrativa de servicios, aprobado por Decreto Supremo N2 075-2008-PCM (Texto original)

“Articulo 19.- Naturaleza juridica y definicion del contrato administrativo de servicios
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propia del derecho administrativo y privativa del Estado que no se encuentra
sujeta a las disposiciones de los Decretos Legislativos N 276 y 728 (régimen
laboral publico y régimen laboral privado, respectivamente), ni a ninguna de las
otras normas que regulan carreras administrativas especiales.

13. Sin embargo, el Tribunal Constitucional al momento de resolver el proceso de
inconstitucionalidad presentado contra el Decreto Legislativo N2 1057, ha
manifestado que el “(...) contenido del contrato regulado en la norma {(...) tiene las
caracteristicas de un contrato de trabajo y no de un contrato administrativo {(...)”*%,
interpretando que los contratos suscritos bajo la referida norma se encuentran
dentro de un “(...) régimen ‘especial’ de contratacion laboral para el sector publico,
el mismo que {(...) resulta compatible con el marco constitucional”*?.

14. En virtud a lo seialado por el Tribunal Constitucional, con el Decreto Supremo N¢
065-2011-PCM se establecieron modificaciones al Reglamento del Decreto
Legislativo N2 1057, entre las cuales, en el articulo 12 del citado reglamento?!? se
dispuso el caracter laboral del contrato bajo el referido régimen. No obstante, se
mantuvo la disposicién respecto de la cual este contrato no se encuentra sujeto a

El contrato administrativo de servicios es una modalidad contractual administrativa y privativa del
Estado, que vincula a una entidad publica con una persona natural que presta servicios de manera no
auténoma. Se rige por normas de derecho publico y confiere a las partes Unicamente los beneficios y

/ las obligaciones que establece el Decreto Legislativo N2 1057 y el presente reglamento. No esta sujeto
a las disposiciones del Decreto Legislativo N2 276 -Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
y fi’ Remuneraciones del Sector Publico-, ni al régimen laboral de la actividad privada, ni a ningln otro
o ¥ régimen de carrera especial”.

| 1Fundamento N2 19 de la Sentencia emitida en el Expediente N2 00002-2010-PI/TC.

'_-‘ A 2Fyndamento N2 47 de la Sentencia emitida en el Expediente N2 00002-2010-P1/TC.
g 3Reglamento del Decreto Legislativo N2 1057, que regula el régimen especial de contratacién
administrativa de servicios, aprobado por Decreto Supremo N2 075-2008-PCM, modificado por

Decreto Supremo N2 065-2011-PCM (Texto modificado)

m “Articulo 12.- Naturaleza juridica, definicion del contrato administrativo de servicios y normas

aplicables

El contrato administrativo de servicios es un régimen especial de contratacion laboral para el sector
publico, que vincula a una entidad publica con una persona natural que presta servicios de manera
subordinada. Se rige por normas especiales y confiere a las partes Unicamente los beneficios y las
obligaciones inherentes al régimen especial.

Al trabajador sujeto a contrato administrativo de servicios le son aplicables, en lo que resulte
pertinente, la Ley N2 28175, Ley Marco del Empleo Publico; la Ley N2 27815, Ley del Cédigo de Etica de
la Funcion Publica y las demas normas de caracter general que regulen el Servicio Civil, los topes de
ingresos mensuales, la responsabilidad administrativa funcional y/o que establezcan los principios,
deberes, obligaciones, incompatibilidades, prohibiciones, infracciones y sanciones aplicables al
servicio, funciéon o cargo para el que fue contratado; quedando sujeto a las estipulaciones del contrato
y a las normas internas de la entidad empleadora.

No le son aplicables las disposiciones especificas del régimen laboral del Decreto Legislativo N2 276 -
Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, ni las del régimen
laboral de la actividad privada u otras normas que regulen carreras administrativas especiales”.
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las disposiciones del Decreto Legislativo N2 276, ni las del régimen laboral de la
actividad privada u otras normas que regulen carreras administrativas especiales.

Sobre el plazo de duracidn de los Contratos Administrativos de Servicios

15. El articulo 32 del Decreto Legislativo N2 1057, modificado por el articulo 22 de la
Ley N2 29849, publicado el 6 de abril de 2012 en el diario El Peruano, establece
que “El Contrato Administrativo de Servicios constituye una modalidad especial de
contratacion laboral, privativa del Estado”, agregando que se regula bajo sus
propias normas, de modo que “no se encuentra sujeto a la Ley de Bases de la
Carrera Administrativa, el régimen laboral de la actividad privada ni a otras
normas que regulan carreras administrativas especiales”.

16. En cuanto al plazo de duracion del Contrato Administrativo de Servicios, el articulo
592 del Decreto Legislativo N2 1057 sefiala que este se celebra a plazo determinado
y es renovable. Por su parte, el numeral 5.1 del articulo 52 del Reglamento del
Decreto Legislativo N2 1057, modificado por el Decreto Supremo N2 065-2011-
PCM, establece que el contrato administrativo de servicios es de plazo
determinado, y precisa que “Cada prérroga o renovacion no puede exceder del afio
fiscal y debe formalizarse por escrito antes del vencimiento del plazo del contrato o
de la prérroga o renovacion anterior”.

r/ 17. No obstante, el 9 de marzo de 2021, se publicé en El Peruano, la Ley N2 31131 -

2 Ley que establece disposiciones para erradicar la discriminacidn en los regimenes
/Y laborales del sector publico, en cuya Unica Disposiciéon Complementaria
' ] Modificatoria se dispuso la modificacion del citado articulo 52 del Decreto
T~ Legislativo N2 1057, estableciendo que el “El contrato administrativo de servicios

es de tiempo indeterminado, salvo que se utilice para labores de necesidad
transitoria o de suplencia”.

\\ 18. Si bien la Ley N2 31131 no ha derogado las disposiciones reglamentarias del
Decreto Legislativo N2 1057 (cuya derogacion o modificacion también deberia
realizarse via reglamentaria), se debe tener en cuenta que a partir del 10 de marzo
de 2021, el Contrato Administrativo de Servicios es indeterminado, de modo que
las disposiciones relativas a la temporalidad del contrato, el limite de su prérroga
o renovacién, e incluso la regulaciéon referida a su renovaciéon automatica,
contenidas en el reglamento del Decreto Legislativo N2 1057, no podrian ser
aplicadas ante los contratos que han adquirido vigencia indeterminada, salvo que
se traten de contratos celebrados para cubrir necesidades transitorias o de
suplencia.

19. Por lo tanto, se concluye que, antes de la vigencia de la Ley N2 31131, el Contrato
Administrativo de Servicio era un contrato de naturaleza temporal creado para

Esta 2= una copia suténtica imprimible de un decurmente electrénico archivade por 2l Tribunal del Servicio Civil, aplicanda lo dispuesto por el Art. 25° del DS,
Q70-2013-PCM y la Tercera Dispesicion Complementaria Final del D.S 028-2016-PCM. Su autenficidad e integridad pueden ser confrastadas a través de la
ziguiente direcsidn wab: '1'.t|:-5:-'.-'abp.ser.fir.got:.pe-".'eriﬁc:acio".-' ingresanda el cadige de verificacién gue aparece en la parte superior izquierds de este documants.

Jirén Mariscal Miller 1153 - 1157

wiwwneervirgob.pa Jesds Maria, 15072 - Per 7 Ei_ PERU PR[MERG
T: 51-1-2063370 —



PERL’J Presidencia Tribunal del Servicio
del Consejo de Ministros cio C Civil

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres”
"Afo del Bicentenario del Peru: 200 afios de Independencia”

ser empleado en actividades que importaban la existencia de un vinculo laboral,
vale decir, para la atencidn de labores remuneradas y subordinadas de naturaleza
permanente, y puede ser prorrogado cuantas veces sea necesario. Y, a partir de la
vigencia de la citada norma, por el contrario, la duracién del contrato es
indeterminada, salvo que la contratacién se justifique en la cobertura de
necesidades transitorias o de suplencia.

Sobre los contratos administrativos de servicios celebrados durante la emergencia
sanitaria por la COVID-19

20. Con el Decreto Supremo N2 008-2020-SA' se declaré la emergencia sanitaria a
nivel nacional por el plazo de 90 dias calendario y se dictaron diversas medidas
para la prevencion y control para evitar la propagacién del COVID-19. Este estado
de emergencia fue prorrogado con los Decretos Supremos N° 020-2020-SA'>,
027-2020-SA, 031-2020-SA', 009-2021-SA'® y 025-2021-SA'°, siendo la ultima
prérroga por 180 dias desde el 3 de septiembre de 2021.

21. Durante su vigencia, se emitié el Decreto de Urgencia N2 029-2020%°, en cuyos
literales a) y ¢) del numeral 27.2 de su articulo 272 se establecio lo siguiente:

“Articulo 27°.- Medidas extraordinarias en materia de personal del sector publico
(...)
27.2 En materia de personal destinado a la prevencion, control, diagndstico y
v tratamiento del Coronavirus, se establece lo siguiente:
s a) Durante el plazo de vigencia del presente Decreto de Urgencia, para garantizar
' ] las medidas establecidas en el mismo, se autoriza a las entidades del Gobierno
T~ Nacional y Gobiernos Regionales a la contratacion de personal bajo la modalidad
del régimen del Decreto Legislativo N2 1057, Decreto Legislativo que regula el
Régimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios, que preste servicios
para la prevencion, control, diagndstico y tratamiento del Coronavirus en los
1\ establecimientos de Salud. Para tal efecto, se les exonera de lo dispuesto en el
articulo 8 de la Ley N2 29849, Ley que establece la eliminacion progresiva del
Régimen Especial del Decreto Legislativo N© 1057 y otorga derechos laborales.
(...)
¢) Los contratos administrativos de servicios que se suscriban en virtud al literal a)
del presente numeral tienen naturaleza estrictamente temporal y quedan resueltos

14pyblicado en el Diario Oficial El Peruano el 11 de marzo del 2020.
Spublicado en el Diario Oficial El Peruano el 4 de junio de 2020.
16pyblicado en el Diario Oficial El Peruano el 28 de agosto de 2020.
7pyblicado en el Diario Oficial El Peruano el 27 de noviembre de 2020.
18pyblicado en el Diario Oficial El Peruano el 19 de febrero de 2021.
¥publicado en el Diario Oficial El Peruano el 14 de agosto de 2021.
20pyblicado en el Diario Oficial El Peruano el 20 de marzo de 2020.
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automdticamente una vez culminada la Emergencia Sanitaria declarada por el
Ministerio de Salud debido a la existencia del COVID-19. Los ingresos de personal
extraordinarios relacionados a las actividades destinadas a la prevencion, control,
diagndstico y tratamiento del Coronavirus no son registrados en el Aplicativo
Informdtico para el Registro Centralizado de Planillas y de Datos de los Recursos
Humanos del Sector Publico (AIRHSP) .

22. De la citada disposicidn se pueden sustraer las siguientes reglas:

a) Las entidades publicas pueden celebrar contratos administrativos de servicios
sin necesidad de realizar un concurso publico, para cubrir las actividades
vinculadas a la prevencion, control, diagndstico y tratamiento del Coronavirus
en los establecimientos de Salud.

b) Los contratos celebrados tienen naturaleza temporal.

c) Asimismo, los contratos quedaran resueltos automaticamente cuando
culmine la emergencia sanitaria.

d) No seran registrados en el Aplicativo Informatico para el Registro Centralizado
de Planillas y de Datos de los Recursos Humanos del Sector Publico (AIRHSP).

23. Téngase en cuenta que la norma en cuestion no prohibe que las contrataciones
administrativas de servicios puedan celebrarse incluso por un lapso menor al de la
emergencia sanitaria. Asi, no es una condicion que los contratos tengan
necesariamente en todos los casos, una vigencia coincidente con el término de la

A emergencia sanitaria.

24. Cabe precisar que la autorizacion para la contratacion directa en el régimen del
Iy contrato administrativo de servicios prevista en el Decreto de Urgencia N2 029-
2020, estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 2020, conforme al articulo 31 de
diciembre de 2020 de la citada norma.

1\ 25. Sin embargo, con el Decreto de Urgencia N2 002-2021%%, se establecieron reglas
similares??, las que resumimos a continuacion:

21pyblicado en el Diario Oficial El Peruano el 14 de enero de 2021.

2pecreto de Urgencia N2 029-2020 - Decreto de urgencia que establece medidas extraordinarias
destinadas a garantizar la respuesta sanitaria de atencion en los establecimientos de salud en el
marco de la emergencia sanitaria por la covid-19
“Articulo 32.- Medidas extraordinarias en materia de contratacion de personal del Sector Salud
3.1. Autorizase a las unidades ejecutoras del Ministerio de Salud, de los Gobiernos Regionales,
Direcciones Regionales de Salud, Gerencias Regionales de Salud, al Instituto Nacional de Salud y al
Instituto Nacional de Enfermedades Neoplasicas, la contratacion de personal bajo la modalidad del
régimen especial del Decreto Legislativo N2 1057 para prestar servicios asistenciales en los
establecimientos de salud del primer, segundo y tercer nivel de atencion; en el Sistema de Atencidn
Movil de Urgencia — SAMU; en los Centros de Atencidn y Aislamiento Temporal y en los Centros de
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a) Las entidades publicas pueden celebrar contratos administrativos de servicios
sin necesidad de realizar un concurso publico de méritos, para la atencién de
la Emergencia Sanitaria causada por la COVID-19 en los establecimientos de
salud del primer, segundo y tercer nivel de atencién, en el Sistema de
Atencion Mdvil de Urgencia — SAMU, en los Centros de Atencidn y Aislamiento
Temporal y en los Centros de Aislamiento Temporal y Seguimiento.

b) Los contratos celebrados tienen naturaleza temporal y se celebran a plazo
determinado.

c) Asimismo, los contratos quedardn resueltos automdticamente cuando
culmine la emergencia sanitaria.

d) Es condicidon para la contratacién, que los servidores contratados sean
registrados en el Aplicativo Informatico del Registro Nacional de Personal de
la Salud (INFORHUS) y en el Aplicativo Informdtico para el Registro

Aislamiento Temporal y Seguimiento; para la atenciéon de la Emergencia Sanitaria causada por la
COVID-19.

Autorizase al Ministerio de Salud y a la unidades ejecutoras de los gobiernos regionales Direcciones
Regionales de Salud, Gerencias Regionales de Salud la contratacion de personal bajo la modalidad del
régimen especial del Decreto Legislativo N° 1057, para los Equipos Humanitarios para el recojo de
caddveres, Equipos de Respuesta Rapida, Equipos de Seguimiento Clinico y excepcionalmente la
contratacion de personal administrativo para la coordinacién, monitoreo de las Macro Regiones asi

/ como para la contratacion del personal que realiza actividades de soporte y acciones estratégicas para
el normal funcionamiento del Hospital de Emergencia Ate Vitarte.
y fi’ Autorizase a las Unidades Ejecutoras de Salud de los Gobiernos Regionales, la contratacién de personal
o ¥ bajo la modalidad del régimen especial del Decreto Legislativo N° 1057 para las Comunidades

Indigenas y Centros Poblados Rurales de la Amazonia frente a la emergencia del COVID-19 durante el
I plazo de vigencia de la Emergencia Sanitaria.
3.2. Para efectos de la autorizacién establecida en el numeral precedente, las referidas entidades se
encuentran exoneradas de lo dispuesto en el articulo 8 del Decreto Legislativo N2 1057, Decreto
Legislativo que regula el régimen especial de contratacién administrativa de servicios.
~, 3.3. Los contratos administrativos de servicios que se suscriban en virtud del numeral 3.1 son de
' naturaleza estrictamente temporal y se celebran a plazo determinado. Sin perjuicio de ello,
indefectiblemente dichos contratos se extinguen automaticamente una vez culminada la Emergencia
Sanitaria generada por la COVID-19.
3.4. El personal contratado es registrado en el Aplicativo Informatico del Registro Nacional de Personal
de la Salud (INFORHUS) y en el Aplicativo Informatico para el Registro Centralizado de Planillas y de
Datos de los Recursos Humanos del Sector Publico (AIRHSP). No pudiendo contratar sin el registro en
el AIRHSP.
(...)
Articulo 42.- Lugar de la prestacion del servicio del personal contratado
En el marco de la pandemia por la COVID-19 autoricese a las entidades contratantes sefialadas en el
articulo 3 de la presente norma, a modificar el lugar de prestacidon de servicio de acuerdo a la
necesidad identificada dentro del ambito de su jurisdiccidn territorial, sin que ello suponga la
celebracién de un nuevo contrato. Para tal efecto, exceptlese de lo establecido en el segundo parrafo
del articulo 7, y el literal b) del articulo 11 del reglamento del Decreto Legislativo N2 1057, aprobado
por Decreto Supremo N2 075-2008-PCM y modificado por el Decreto Supremo N2 065-2011-PCM”.
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Centralizado de Planillas y de Datos de los Recursos Humanos del Sector
Publico (AIRHSP).

e) Las entidades pueden modificar el lugar de prestacién de servicio de acuerdo
a la necesidad identificada dentro del ambito de su jurisdiccion territorial, sin
gue ello suponga la celebracién de un nuevo contrato.

26. Asimismo, el articulo 112 del referido Decreto de Urgencia N2 002-2021 establecid
su vigencia hasta 30 dias calendario posteriores al término de la declaratoria de la
emergencia sanitaria por la COVID-19.

27. Es importante agregar que con el Decreto de Urgencia N2 083-20212% se
establecieron disposiciones similares, aunque en el presente caso no corresponde
hacer una evaluacién de las mismas, teniendo en cuenta que no tienen injerencia
en el caso concreto por la oportunidad de su entrada en vigencia.

Sobre la proteccion de las trabajadoras gestantes en el régimen del contrato
administrativo de servicios

28. El articulo 232 de la Constitucion Politica del Peru reconoce que el trabajo, en sus
diversas modalidades, es objeto de atencién prioritaria del Estado, el cual debe
establecer una proteccion especial, entre otros, para la madre trabajadora.

29. El Tribunal Constitucional ha precisado en el fundamento 15 de la sentencia
emitida en el Expediente N2 0206-2005-PA/TC que este deber “se traduce en las
obligaciones estatales de adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo, prohibiendo, en especial,
bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o licencia de
maternidad, asi como la discriminacion sobre la base del estado civil y prestar
proteccion especial a la mujer durante el embarazo (articulo 11 numerales 1y 2 de
la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer de Naciones Unidas)”.

30. Para la realizacién de esta obligacion, se promulgd la Ley N2 30709, Ley que
prohibe la discriminacidn remunerativa entre varones y mujeres, en cuyo articulo
6224 se establecié la prohibicion de despedir o no renovar el contrato de trabajo

Zpuyblicado en el Diario Oficial El Peruano el 6 de septiembre de 2021.

24Ley N2 30709, Ley que prohibe la discriminacién remunerativa entre varones y mujeres
“Articulo 62.- Prohibicion de despido y no renovacion de contrato por motivos vinculados con la
condicion del embarazo o el periodo de lactancia
Queda prohibido que la entidad empleadora despida o no renueve el contrato de trabajo por motivos
vinculados con la condicidon de que las trabajadoras se encuentren embarazadas o en periodo de
lactancia en el marco de lo previsto en el Convenio OIT 183 sobre proteccidn de la maternidad”.
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por motivos vinculados con el embarazo o lactancia de las trabajadoras, en
concordancia con lo previsto en el Convenio 183 de la Organizacion Internacional
del Trabajo.

31. No obstante, lo anterior no debe ser visto como una regla inexorable, pues se
entiende que el despido o la no renovaciéon estara prohibida cuando no medien
causas objetivas o razonables para su materializacion. Es por ello que el articulo
129 del Reglamento de Ley N2 30709, aprobado con Decreto Supremo N2 002-
2018-TR, establece que: “No se considera una prdctica contraria a la prohibicion
contenida en el articulo 6 de la Ley la no renovacion del contrato de trabajo sujeto
a modalidad o a plazo fijo en los casos en los cuales desparezca la causa que
justificd la contratacion temporal”.

32. Desde esta perspectiva, avocdndonos a los casos de no renovacién de contrato,
debe entenderse que el empleador tiene la obligacién de acreditar que dicha
decisién no fue adoptada por el embarazo de la trabajadora o sus consecuencias,
sino mas bien, por la desaparicién de la causa que justificdé la contrataciéon
temporal. En tanto la necesidad que motivé la contratacién persista en el tiempo,
el empleador se encuentra proscrito de desvincular a la trabajadora por no
renovacion de su contrato, si se encuentra en la etapa de gestacién o lactancia, en
la medida que constituye una forma de discriminacion que merece una tutela

Y especial por parte del Estado.
// 33. Esta regla guarda congruencia con lo sefialado en el articulo 82 del Convenio 183
& ¥ de la Organizacion Internacional del Trabajo, que prohibe el despido de Ia
J trabajadora embarazada o que se encuentre de licencia por maternidad, “excepto
ya por motivos que no estén relacionados con el embarazo, el nacimiento del hijo y

sus consecuencias o la lactancia”, agregando que “La carga de la prueba de que los
motivos del despido no estdn relacionados con el embarazo o el nacimiento del hijo
- y sus consecuencias o la lactancia incumbird al empleador”. E igualmente, guarda
concordancia con el articulo 92 del mismo convenio, que sefiala “Todo Miembro
debe adoptar medidas apropiadas para garantizar que la _maternidad no
constituya una causa de discriminacion en el empleo, con inclusion del acceso al

empleo”.

34. Ademds, existen una serie de convenios, declaraciones y documentos
internacionales que ratifican la necesidad de proteger a la mujer en etapa de
gestacion o lactancia, como son los siguientes:
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Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948)

- Articulo 22: Todas las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y
deberes consagrados en esta declaracidn sin distincidon de raza, sexo, idioma,
credo ni alguna otra.

- Articulo 62: Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento
fundamental de la sociedad, y a recibir proteccién para ella

- Articulo 72: Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como
todo nifio, tienen derecho a proteccion, cuidado y ayuda especiales

Declaracion Universal de los Derechos Humanos (10 de diciembre de 1948)

- Articulo 29: Toda persona goza de todos los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracién, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién.

- Articulo 252: La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccién social.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (12 de noviembre de 1969)
- Articulo 12: Obligacidn de respetar los derechos.
1. Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los

/7 derechos vy libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion
g:; alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas
e o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.
iy 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (19 de

N\ diciembre de 1966)

- Articulo 39: Los Estados parte se comprometen a asegurar a los hombres y a las
mujeres igual titulo a gozar de todos los derechos econdmicos, sociales y
culturales enunciados en este Pacto

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (19 de diciembre de 1966)

- Articulo 22: Cada uno de los Estados partes se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinion politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicién social.
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Convencion sobre la Eliminacidn de Todas las Formas de Discriminacidn contra la

Mujer (18 de diciembre de 1979)

- Articulo 52: Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para:
(...)
b) Garantizar que la educacién familiar incluya una comprension adecuada de la
maternidad como funcién social y el reconocimiento de la responsabilidad
comun de hombres y mujeres en cuanto a la educacién y al desarrollo de sus
hijos, en la inteligencia de que el interés de los hijos constituird la consideracién
primordial en todos los casos.

- Articulo 11¢:
1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar a la
mujer, en condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos, en
particular:
a) El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano;
b) El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacidon
de los mismos criterios de seleccién en cuestiones de empleo.
(...)
2. A fin de impedir la discriminacién contra la mujer por razones de matrimonio
o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados
Partes tomaran medidas adecuadas para:

Y a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o
/ licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base del
p / estado civil;
& (...)
J d) Prestar proteccidon especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de
I trabajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales para ella.

Declaracion Sociolaboral del Mercosur (10 de diciembre de 1998)

- - Articulo 19: No discriminacién.

| \ 1. Todo trabajador tiene garantizada la igualdad efectiva de derechos, trato y
oportunidades en el empleo y ocupacidn, sin distincién o exclusion en razén de
raza, origen nacional, color, sexo u orientacién sexual, edad, credo, opinién
politica o sindical, ideologia, posicién econdmica o cualquier otra condicién
social o familiar, de conformidad con las disposiciones legales vigentes.
2. Los Estados partes se comprometen a garantizar la vigencia de este principio
de no discriminacién. En particular se comprometen a realizar acciones
destinadas a eliminar la discriminacién respecto de los grupos en situacion de
desventaja en el mercado de trabajo.

- Articulo 39: Los Estados partes se comprometen a garantizar, a través de la

normativa y practicas laborales, la igualdad de trato y oportunidades entre
mujeres y hombres.
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35. En esa linea, existe una amplia preocupacion desde la perspectiva del derecho
internacional y los derechos humanos, por la erradicacién de toda forma de
discriminacidn, con especial énfasis de aquella que se materializa contra la mujer
en etapa de gestacion y lactancia.

36. En nuestro pais, el articulo 22 de la Ley N2 30364, Ley para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar, ha
reconocido una serie de principios rectores que no se limitan a la interpretacion y
aplicacion de la citada Ley, sino que se hacen extensivos a “Toda medida que
adopte el Estado a través de sus poderes publicos e institucionales, asi como en la
accion de la sociedad”. Asi, uno de estos principios es el de “igualdad y no
discriminacion” que prohibe “toda forma de discriminacion. Entiéndese por
discriminacion, cualquier tipo de distincion, exclusion o restriccion, basada en el
sexo, que tenga por finalidad o por resultado menoscabar o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos de las personas”.

37. Este principio compromete a todos los poderes publicos para que, en el seno de su
organizacién y en el ejercicio de sus funciones, adopten las medidas necesarias y
suficientes para erradicar los tratos discriminatorios, especialmente contra la
mujer, al constituirse esta como una forma de discriminacién por sexo que incluso,
en el marco del articulo 52 de la mencionada Ley N2 30364, constituye una forma

V. de violencia contra la mujer®.
V. 4 38. El compromiso se adopta teniendo en cuenta que falta de plenitud en el desarrollo
& ¥ de la vida econémica y publica, lo que redunda en la falta de oportunidades en el
J empleo. Esta situacién de desfavorecimiento a la mujer constituye una
I F circunstancia histdrica que ha sido estadisticamente constatada por el Ministerio

de Trabajo y Promocién del Empleo en el documento denominado “Informe anual

ZLey N2 30364 - Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los
integrantes del grupo familiar
“Articulo 52.- Definicion de violencia contra las mujeres
La violencia contra las mujeres es cualquier accion o conducta que les causa muerte, dafio o
sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico por su condicién de tales, tanto en el ambito publico como en el
privado.
Se entiende por violencia contra las mujeres:
A. La que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cualquier otra relacion
interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el mismo domicilio que la mujer.
comprende, entre otros, violacion, maltrato fisico o psicoldgico y abuso sexual.
B. La que tenga lugar en la comunidad, sea perpetrada por cualquier persona y comprende, entre
otros, violacién, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada, secuestro y acoso
sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, establecimientos de salud o
cualquier otro lugar.
C. La que sea perpetrada o tolerada por los agentes del estado, donde quiera que ocurra”.
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de la mujer en el mercado laboral” de 20182%¢, de donde se puede observar que la
tasa de desempleo, subempleo y empleo en situacion de riesgo ha sido mayor
para las mujeres que para los hombres, durante el periodo de 2008 al 2018. Llama
la atenciéon de esta estadistica que la tasa de actividad por sexo es
relevantemente menor y con tendencia a la baja, cuando las mujeres se
encuentran en situacion de fecundidad, como lo ha reconocido el citado informe:

La tasa de actividad comienza a crecer a partir de los 14 afios de edad tanto para hombres como para mujeres. Logra su
tasa maxima de actividad en el rango de edad de 30 a 49 afios, v, finalmente registra tasas decrecientes de actividad hasta
llegar a las edades de las personas en su etapa de jubilacion. Notese, ademas, que la tasa de actividad de los hombres es
mayor en relacion a la de las mujeres para todas las edades, pero dicha brecha comienza ampliarse a partir de los 20 afios
aproximadamente, cuando la mujer comienza su periodo de fecundidad.?

GRAFICON° 1.4
PERU: TASA DE ACTIVIDAD POR SEXO, SEGUN RANGOS DE EDAD, 2018

(Porcentaje)
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Fuente: INEI - Encuesta Nacional de Hogares sobre Condiciones de Vida y Pobreza, 2018.
Elaboracién: MTPE - DGPE - Direccién de Investigacién Socio Econdmico Laboral (DISEL).

39. En la nota al pie 9, el citado informe recoge una entrevista a Hugo Nopo,
economista investigador, quien precisé que los hombres y las mujeres participan
de los mercados de trabajo con las mismas tasas y aproximadamente con los
mismos salarios, sin embargo, cuando empiezan los periodos de fecundidad, las
mujeres deben salir tempranamente de los mercados de trabajo para luego
volver a insertarse, situacion que es vista como una “penalidad por la
maternidad” lo que conlleva a que las mujeres bajen sus salarios y pierdan la
posibilidad de acumulacién de experiencia profesional.

40. Evidentemente, si a esta realidad le sumamos una desproteccion juridica y
pragmatica, las brechas entre hombres y mujeres, tanto en el acceso como en la
permanencia del empleo, terminaran por agudizar la discriminaciéon que sufren
las mujeres durante el periodo de fecundidad, con especial énfasis durante la
etapa de gestacion y lactancia.

26Djsponible en:
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/471959/Informe_Anual de la_Mujer 2018.pdf
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41. Por eso compartimos la afirmacidon de Susana Trevifio cuando precisa que “Las
mujeres deben luchar por conciliar las tareas fuera del hogar con sus papeles
tradicionales. No pueden participar plenamente en la vida econdmica y publica, y
tienen un acceso limitado a las posiciones de influencia y poder, con opciones mds
estrechas en cuanto a su ocupacion, y obteniendo ingresos notoriamente inferiores
que los hombres. Esas faltas de equidad deben ser subsanadas para que las
mujeres puedan ejercer sus derechos y para posibilitar que los paises avancen
hacia un desarrollo sostenible”?’.

42. Por lo tanto, las mujeres, principalmente en estado de gestacion o lactancia, son
titulares de una proteccion especial desde los tratados y convenios
internacionales, nuestra constitucion y la ley, que nos obliga, como parte de los
poderes publicos, a adoptar posturas orientadas a la erradicaciéon de tratos
discriminatorios por sexo o por su situacion de gravidez, al constituirse esta como
una forma violencia contra la mujer.

43. Respecto a la no renovacion de los contratos administrativos de servicios de las
servidoras en estado de gestacion o lactancia, la Gerencia de Politicas de Gestién
del Servicio Civil ha considerado en el Informe Técnico N2 350-2019-
SERVIR/GPGSC que la proteccidon establecida en la Ley N2 30709 es aplicable a este
régimen especial, concluyendo que:

“3.3 El articulo 62 de la Ley N2 30709, Ley que prohibe la discriminacion

// remunerativa entre hombres y mujeres, prohibié que la entidad empleadora

& ¥ despida o no renueve el contrato de trabajo por motivos vinculados con la

J condicion de que las trabajadoras se encuentren embarazadas o en periodo de
I lactancia.

3.4 la renovacion contractual dependerd de la necesidad que mantenga la entidad

con respecto a la prestacion de servicios, caso contrario, se deberd cumplir con el
- plazo de vigencia del contrato, lo cual no implicard un trato discriminatorio si la
servidora se encuentra en estado de gestacion o en periodo de lactancia, salvo que
demuestre que la causa de no renovacion del contrato se debid al estado de
gestacion o por encontrarse en periodo de lactancia”.

Esta postura también fue asumida en los Informes Técnicos N°- 686-2018-
SERVIR/GPGSC; 258-2018-SERVIR/GPGSC; 551-2018-SERVIR/GPGSC, entre otros.

44. El Tribunal Constitucional no es ajena a esta lectura, dado que en la sentencia en
pleno 1135/2020, emitida en el expediente N2 04795-2017-PA/TC, del 6 de

27TREVINO GHIOLDI, Susana. Discriminacién por maternidad en el empleo y acoso sexual. En: Revista
Latinoamericana de Derecho Social, NUm. 4, enero-junio de 2007, p. 185
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noviembre de 2020, dispuso la reposicién de una trabajadora sujeta al régimen del
Decreto Legislativo N2 1057, tras constatar que la decisidon de no renovacién de su
contrato administrativo de servicios fue adoptada como consecuencia de su
embarazo. En aquella ocasion seialé que:

“22. A partir de todo lo anterior, se debe afirmar que el despido debido al estado
de gravidez constituye una forma de discriminacion contra la mujer, que, a su
vez, guarda conexion con el derecho al trabajo, en tanto el despido de la
trabajadora obedecid a su estado de gestacion.

23. En consecuencia, queda claro que las mujeres embarazadas, en tanto se
encuentra en una situacion de especial vulnerabilidad, merecen una
proteccion especial por parte del Estado, de tal forma que sus derechos en el
dmbito laboral no se vean vulnerados, al margen del régimen laboral en el que
se encuentren.

24. Ello tiene como consecuencia que, aun en el supuesto de que la trabajadora se
encuentra en el régimen especial CAS, serd nulo el despido o la no renovacion
de su contrato, siempre que se demuestre que la conclusion del vinculo
laboral, en ultimo término, se encuentra relacionada directamente con el
estado de embarazo de la trabajadora”.

45. De todo lo anterior concluimos que, desde la vigencia de la Ley N2 Ley N2 30709,
/ cuando nos encontramos ante un caso de no renovacion de un contrato
. administrativo de servicios de una servidora gestante o lactante, resulta aplicable
4 la proteccién dentro del marco de los tratados y convenios internacionales,
e nuestra Constitucion Politica y las leyes especiales. En ese sentido, para resolver el
recurso de apelacion interpuesto contra la decisién de no renovacién del contrato
I administrativo de servicios, deben seguirse las siguientes reglas:

- La Entidad debe acreditar que la necesidad institucional que motivd la
- contratacién de la impugnante ha desaparecido.
| \ - Si no se cumple con ello, se entendera que la decisién de no renovacién
constituye un acto discriminatorio y, por tanto, el recurso de apelacion serd
declarado fundado.

- Sipor el contrario, la Entidad cumple acreditar la desaparicion de la necesidad
institucional, la servidora deberd acreditar que la decisidon de no renovacién
fue adoptada por su condicion de gestante o lactante. Solo en este supuesto
el recurso de apelacidén sera declarado fundado.

46. El efecto de declarar fundado el recurso de apelacién implicara que la servidora
apelante sea repuesta en su puesto de trabajo y se disponga la renovacién de su
contrato hasta que: (i) desaparezca la necesidad institucional que motivd su
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contratacién; o, (ii) venza su contrato una vez superada la condicién de madre
gestante o lactante.

47. Téngase en cuenta que las reglas anotadas precedentemente son aplicables a los
casos de no renovacion de los contratos administrativos de servicios que se
hayan celebrado para cubrir una necesidad temporal pues, en aquellos casos que
los contratos administrativos de servicios tienen caracter indefinido por
aplicacion de la Ley N2 31131, el vencimiento del contrato no constituye una
causa valida de cese.

Sobre el recurso de apelacién de la impugnante

48. En el presente caso, se aprecia que, mediante Resolucidn Administrativa N2
000076-2021-REGION-A-DIRES-A-R-S-HS/OA/UP, la Entidad decidié declarar
improcedente la solicitud de renovacidn de contrato administrativo de servicios de
la impugnante, que venceria el 31 de diciembre de 2020.

49. Sobre el particular, de la documentacion que obra en el expediente
administrativo, se aprecia que la impugnante, inicialmente, mantuvo un vinculo
laboral con la Entidad mediante Contrato Administrativo de Servicios N2 073-2020-
RSHS, para que preste sus servicios de Enfermera en el Hospital de Apoyo Nuestra
Sefiora de las Mercedes - Carhuaz, por el periodo del 1 de mayo al 30 de junio de
2020; bajo el marco de las disposiciones establecidas en el Decreto de Urgencia N2

A 029-2020.

] 50. Asimismo, se advierte que su ultima vinculacién laboral con la Entidad se origind

T~ mediante Contrato Administrativo de Servicios N2 781-2020-RSHS, mediante el

cual se le contratd para que preste sus servicios de Enfermera en el Hospital de

Apoyo Nuestra Sefiora de las Mercedes - Carhuaz, por el periodo del 1 al 31 de

diciembre de 2020. En la cldusula cuarta de este contrato, la Entidad precisé que

1\ su celebracion se daba en el marco de las disposiciones establecidas en el Decreto

de Urgencia N2 029-2020, tratandose, por lo tanto, de un contrato para ejecutar

labores temporales durante el lapso que dure la emergencia sanitaria por la
COVID-19.

51. Ahora bien, se aprecia que durante la vigencia de su ultimo contrato, con escrito
del 14 de diciembre de 2020, la impugnante solicitd la renovacién de su contrato
administrativo de servicios argumentando que se encontraba en estado de
gestacion.
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52. Sobre el particular, se advierte que la Unidad de Asesoria Juridica de la Entidad, a
través del Informe Técnico N2 160-2020/REGION-A/DIRES-A/RED-S-HUAYLAS-
S/JCCR/UAIJ, del 29 de diciembre de 2020, indicé lo siguiente:

“(...) atendiendo la solicitud de la servidora quien solicita la continuidad de sus
labores mediante contrato administrativo de servicio (CAS COVID) indicando en
mérito a que se encuentra en estado de gestacion, dicho pedido deviene en
improcedente por cuanto conforme a la normativa citada, los contratos
administrativos de servicios (CAS COVID) son temporales, sujetos a un plazo
determinado; asimismo, considerando que los servicios que se requieren que
sean prestados podrian poner en grave riesgo su salud y la de su menor hijo por
nacer, ya que dichas labores estdn relacionadas a la prevencion, control,
diagndstico y tratamiento del COVID-19 {(...)

(...) se debe tener en cuenta que dentro de los ‘Lineamientos para la vigilancia,
prevencion y control de la salud de los trabajadores con riesgo de exposicion a
SARS-CoV-2’, aprobado por Resolucion Ministerial N°® 972-2020-MINSA, numeral
7.2.5., penultimo pdrrafo, se ha establecido lo siguiente para las mujeres
gestantes: ‘en el caso de las mujeres gestantes, no se debe postergar el uso del
descanso pre y post natal correspondiente, por la posibilidad de que se presenten
mayores complicaciones en este periodo”. [Enfasis nuestro]

53. En ese mismo sentido, en la Resolucién Administrativa N 000076-2021-REGION-
A-DIRES-A-R-S-HS/ OA/UP, la Administracion de la Entidad sefialé que la solicitud

/ de renovar el contrato administrativo de servicios de la impugnante resultaba
./,(_, improcedente porque son contratos de naturaleza temporal, y, “asimismo,
Y considerando que los servicios que se requieren que sean prestados podrian
[ poner en grave riesgo su salud y la de su menor hijo por nacer, ya que dichas

labores estdn relacionadas a la prevencion, control, diagndstico y tratamiento
del COVID-19(...)".

\'._ 54. De lo antes sefialado, es posible advertir que la decision de la Entidad de no
renovar el vinculo de la impugnante se debié, de manera fundamental, a los
riesgos de la prestacidon de sus servicios en su estado de gestacién, y la
imposibilidad de postergar su licencia por maternidad.

55. En efecto, por lo expuesto por la propia Entidad, se desprende que, si la
impugnante no se hubiese encontrado en estado de gestacidon no habria tenido
razén para no renovar su vinculo, dado que, a su criterio, precisamente ese estado
de gravidez le genera imposibilidad de prestacién de servicios por riesgo para su
salud; advirtiéndose una directa relacion de causalidad entre la no renovacion del
contrato y el estado gestacién de la impugnante.
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56. Ahora, de la lectura de la Resoluciéon Administrativa N2 000076-2021-REGION-A-
DIRES-A-R-S-HS/ OA/UP, se advierte que, si bien se hace referencia a la
temporalidad de los contratos administrativos de servicios, no se pronuncia sobre
la desaparicién de la necesidad institucional de la contratacién. No obstante,
tenemos que la suscripcién del Contrato Administrativo de Servicios N2 781-2020-
RSHS se sustentd en la emergencia sanitaria declarada por el Ministerio de Salud,
que a la fecha continda vigente?®. En consecuencia, no se advierte que la
necesidad institucional hubiese desaparecido.

57. Lo que ha ocurrido fue que dicha necesidad no podia ser cubierta completamente
por la impugnante, precisamente por encontrarse en estado de gestacion, y ser
aplicable las disposiciones establecidas en la Ley N2 28048, modificada por la Ley
N2 31051%°. Sin embargo, nétese que el articulo 62 de la Ley N2 30709 y el articulo
129 de su Reglamento, no establecen que una causa valida para la no renovacion
del contrato administrativo de servicios de una servidora gestante, sea la
imposibilidad de prestar un servicio que cubra la necesidad institucional de forma
habitual, pues, precisamente, estas disposiciones buscan darle una proteccion
especial a las servidoras gestantes y lactantes, teniendo en cuenta que su fuerza
laboral puede verse reducida por su condicién.

58. Desde esta perspectiva, si estas normas tienen por objeto materializar una real
/7 igualdad entre varones y mujeres (incluso entre las mismas personas del sexo
femenino que no se encuentren en un estado de gravidez), y con ello evitar
g:; situaciones de discriminacion, la proteccion especial que es aplicable a las
e servidoras gestantes y lactantes debe ser desplegada aun siendo conscientes que

%8Hasta el 2 de marzo de 2022.
ZLey 28048 - Ley de Proteccién a favor de la Mujer Gestante que Realiza Labores que Pongan en
Riesgo su Salud y/o el Desarrollo Normal del Embrién y el Feto, modificada por la Ley N2 31051

m “Articulo 12.- Objeto de la Ley
' En los centros de trabajo las mujeres gestantes solicitaran al empleador no realizar labores que
pongan en peligro su salud y/o la del desarrollo normal del embrién y el feto durante el periodo de
gestacion, el cual debe estar certificado por el médico tratante.
El empleador después de tomar conocimiento de lo solicitado asignara a la mujer gestante labores que
no pongan en riesgo la salud y/o desarrollo normal del embrion y el feto durante el periodo de
gestacion, sin afectar sus derechos laborales.
Durante la vigencia del estado de emergencia nacional de caracter sanitario declarada por el Estado, el
empleador identifica a las trabajadoras mujeres gestantes y madres lactantes cuya integridad o la de
su menor hijo/a son puestas en riesgo por las circunstancias que propiciaron el estado de excepcion
decretado, a efectos de aplicar de forma obligatoria el trabajo remoto para el cumplimiento de sus
actividades laborales.
Cuando la naturaleza de las labores no sea compatible con el trabajo remoto y mientras dure la
emergencia sanitaria, el empleador asigna a las mujeres gestantes y madres lactantes labores
compatibles con las funciones que originalmente realizaban, o en su defecto otorga preferentemente
licencia con goce de haber sujeta a compensacién posterior”.
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su fuerza laboral no serd la misma que la desarrollada cuando no se encontraban
en ese estado de gravidez. Pensar lo contrario, y justificar la no renovacion por el
hecho de que la servidora no pueda cubrir las necesidades institucionales de la
misma forma que si no estuviera en estado de gestacién o lactancia, implicaria
vaciar el contenido, no solo de las disposiciones previstas en la Ley N2 30709 y su
reglamento, sino también a la proteccién especial que se desprende de nuestra
Constitucidn y los tratados y convenios internacionales.

59. Dicho sea de paso, la decision de no renovar el contrato de la servidora constituye
también una forma de eludir las obligaciones que provienen de las normas que
establecen tutelas especiales, como la que se encuentra prevista en la Ley N2
28048, modificada por la Ley N2 31051.

60. En vista de lo expuesto, evaluando las reglas transcritas en el numeral 45 de la
presente resolucidn, tenemos que:

- La Entidad no acreditd6 que la necesidad institucional que motivd la
contratacién de la impugnante hubiere desaparecido.

- Se aprecia que la decision de no renovacién fue adoptada por motivos
vinculados con la condicion de servidora gestante de la impugnante,
configurandose asi, un acto de discriminacién en su contra.

Por tanto, corresponde declarar fundado el recurso de apelacion planteado por la

// impugnante.
J En ejercicio de las facultades previstas en el articulo 172 del Decreto Legislativo
oy Ne 1023, la Primera Sala del Tribunal del Servicio Civil;

RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar FUNDADO el recurso de apelaciéon interpuesto por la sefiora
MARIA DELITA ARANIBAR BAUTISTA contra la Resolucion Administrativa N2 000076-
2021-REGION-A-DIRES-A-R-S-HS/ OA/UP, del 21 de enero de 2021, emitida por la
Administracion de la DIRECCION DE RED DE SALUD HUAYLAS SUR; al haberse
transgredido la proteccién especial de las servidoras gestantes reconocido en los
tratados y convenio internacionales, la Constitucion Politica del Peru, la Ley N2 30709 y
su Reglamento; por lo que se REVOCA el citado acto administrativo.

SEGUNDO.- Notificar la presente resolucién a la sefiora MARIA DELITA ARANIBAR
BAUTISTA y a la DIRECCION DE RED DE SALUD HUAYLAS SUR, para su cumplimiento y
fines pertinentes.
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TERCERO.- Devolver el expediente a la DIRECCION DE RED DE SALUD HUAYLAS SUR.

CUARTO.- Declarar agotada la via administrativa debido a que el Tribunal del Servicio
Civil constituye ultima instancia administrativa.

QUINTO.- Disponer la publicaciéon de la presente resolucién en el Portal Institucional
(www.servir.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese.

~
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