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limpieza publica y afines en el &mbito municipal
SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 27 dias del mes de mayo de 2024, en sesion de Pleno
Jurisdiccional, los magistrados Pacheco Zerga (vicepresidenta), Gutiérrez
Ticse, Dominguez Haro, Monteagudo Valdez, con fundamento de voto
que se agrega, y Ochoa Cardich han emitido la presente sentencia. Los
magistrados Morales Saravia (presidente) y Herndndez Chavez emitieron
votos singulares, que también se agregan. Los magistrados intervinientes
firman digitalmente en sefal de conformidad con lo votado.

I. ANTECEDENTES
A. PETITORIO CONSTITUCIONAL

Con fecha 5 de abril de 2023, mas de cinco mil ciudadanos presentan
una demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 1, 2, 4, y las
Disposiciones Complementarias Transitorias Primeray Segunda de la Ley
31254, “Ley que prohibe la tercerizacion y toda forma de intermediacion
laboral de los servicios de limpieza publica y afines que prestan los
obreros municipales”, publicada el 7 de julio de 2021 en el diario oficial
El Peruano. Alegan que las disposiciones impugnadas contravienen los
articulos 2, inciso 14; 22, 40, 43, 58, 59, 60, 61, 78, 79; y 108, incisos 3 y
17, de la Constitucion.

Por su parte, con fecha 27 de junio de 2023, el apoderado especial del
Congreso de la Republica contesta la demanda solicitando que esta sea
declarada infundada.

B. DEBATE CONSTITUCIONAL

Las partes presentan una serie de argumentos sobre la
constitucionalidad de la norma impugnada que, a manera de resumen, se
exponen a continuacion:

B-1. DEMANDA

Los argumentos que cuestionan la constitucionalidad de la ley
impugnada, son los siguientes:
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- Los ciudadanos recurrentes aducen que el articulo 1 de la Ley 31254
vulnera el derecho a contratar con fines licitos reconocido en el
articulo 2, inciso 14 de la Constitucion, porque prohibe a los
gobiernos locales la tercerizacion y toda forma de intermediacién
laboral.

- Anotan gue dicha disposicion conlleva la vulneracién del derecho al
trabajo en el &mbito de las empresas tercerizadoras, por la pérdida de
empleo del personal a su servicio, a causa de la indebida restriccion
de la ley.

- Advierten, asu vez, que el citado articulo 1 contraviene los principios
rectores que integran el régimen econémico de la Constitucion,
previsto en sus articulos 58, 59 y 60.

- Respecto a la alegada vulneracion del articulo 58 de la Constitucion,
la parte demandante menciona que la norma impugnada limita la
iniciativa privada, al imponer un monopolio estatal, y que, mas bien,
la Norma Fundamental promueve la coexistencia de los servicios de
limpieza organizados por las municipalidades, junto con aquellos que
se prestan a través de la tercerizacion o intermediacion laboral de las
empresas por medio de concursos publicos.

- Asimismo, la parte demandante destaca que la norma impugnada no
estimula la creacion de la riqueza, que es deber del Estado por
mandato del articulo 59 de la Constitucion, sino que, en vez de ello,
la anula, pues, al prohibir la tercerizacion sin una justificacion
adecuada, desestabiliza el trabajo y la libertad de empresa.

- Enrelacion con la libertad de empresa, los demandantes puntualizan
que este derecho fundamental garantiza a todas las personas la
participaciéon en la vida economica de la Nacion, y que el poder
publico no solo debe respetarla, sino que ademas debe orientarla y
promoverla, como se desprende de los articulos 58 y 59 de la
Constitucion.

- Acotan que el referido derecho garantiza el inicio y el mantenimiento
de la actividad empresarial en condiciones de libertad; asi como la
actuacion, ejercicio o permanencia, en condiciones de igualdad, de la
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actividad empresarial y de los agentes econdmicos en el mercado, y
la proteccion de la existencia de la empresa.

Respecto a la alegada vulneracién del articulo 60 de la Constitucion,
la parte demandante sostienen que la norma impugnada desconoce el
pluralismo econdémico y el principio de subsidiariedad en el ambito
de la actividad empresarial del Estado, pues tales caracteristicas del
sistema econdmico establecido en la Norma Fundamental prohiben,
en general, que el Estado participe en actividades empresariales que
puedan ser provistas mas eficientemente por los privados, para
enfocarse en aquellos aspectos esenciales para el bienestar social.

Asi, para el demandante, de lo anterior se desprende el marco de
actuacion de las empresas privadas destinadas a la limpieza publica
en los concursos que periddicamente convocan los gobiernos locales
y que son controlados por el Organismo de Supervision de las
Contrataciones del Estado (OSCE), que postulan por un periodo de
contratacion anual y que son permanentemente fiscalizadas por los
gobiernos locales, y que, en caso de no cumplir debidamente con sus
servicios, pueden ser sancionadas con multas progresivas.

Afaden que la Ley 31254 es inconstitucional, pues ha instaurado la
intervencion total del Estado en la actividad del servicio de limpieza,
sin que se haya determinado previamente la inexistencia o el déficit
de las empresas de tercerizacion o afines, como exige el principio de
subsidiariedad de la economia y el rol del Estado en el fomento,
estimulo, coordinacion y complemento del esfuerzo privado.

Sostienen que el articulo 1 de la Ley 31254 contraviene el principio
contenido en el articulo 61 de la Constitucion, en virtud del cual el
Estado vigila 'y promueve la libre competencia. Sobre ello, enfatizan
gue la norma cuestionada contraviene la libertad de competencia,
pues impide que las autoridades municipales puedan celebrar
contratos con fines licitos, a través de concursos y concesiones del
Estado, que son garantizados por leyes de orden publico y que se
encuentran habilitados por el articulo 43 de la Ley 27972, Ley
Organica de Municipalidades (en adelante LOM).

Los ciudadanos recurrentes aseveran, ademas, que la ley impugnada
desconoce el deber del Estado de remover los obstaculos que impidan
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o restrinjan el libre acceso a los mercados de bienes y servicios, asi
como toda practica que produzca o pueda producir el efecto de
limitar, impedir, restringir o falsear la libre competencia.

- Y resaltan que la norma sometida a control limita la “libertad de
inversion” que corresponde a las municipalidades para la prestacion
de servicios como el de limpieza publica.

- Porotro lado, aducen que el articulo 2, el articulo 4 y las disposiciones
complementarias transitorias primera y segunda de la Ley 31254,
resultan incompatibles con el articulo 40 de la Constitucion, en la
medida en que desconocen a la carrera administrativa como bien
constitucional y desnaturalizan el concepto de igualdad de
condiciones en el ingreso a dicha carrera, al incorporar la figura del
contrato indefinido y automatico del personal de limpieza, sin
respetar el principio de meritocracia e igualdad ampliamente
desarrollado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

- Asi, para los demandantes, a causa de la vigencia de la ley
impugnada, y concretamente, de su articulo 2, los trabajadores de las
empresas tercerizadoras o de intermediacion laboral dejardn de
trabajar para la empresa privada y pasardn a ser servidores o
trabajadores publicos municipales.

- Ademas, expresan que la ley en cuestion es contraria a los objetivos
de la reforma del servicio civil, al establecer que, desde su entrada en
vigor y hasta que se produzca la incorporacion, pertenecerdn a los
regimenes de la actividad privada municipales.

- Recalcan en la falta de competencia del Congreso para dirigir el
sistema administrativo de gestion de los recursos humanos en el
sector publico, como qued6 establecido en la Sentencia 0013-2021-
PI/TC.

- Aducen que la segunda disposicion complementaria transitoria de la
Ley 31254 afecta el principio de separacién de poderes contenido en
el articulo 43 de la Constitucion, en la medida que el Congreso dicta,
de forma arbitraria, cdbmo tienen que contratar las municipalidades,
sin tomar en cuenta la autonomia politica y economica de los
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gobiernos locales que reconocen la Constitucion y la Ley Orgéanica
de las Municipalidades.

- Asimismo, destacan que las disposiciones impugnadas de la ley
contravienen las competencias del Poder Ejecutivo en el disefio y
establecimiento de las politicas de recursos humanos para el sector
publico, que comprenden: i) la gestion interna de los trabajadores
segun los objetivos propios de cada entidad y ii) la gestion del
empleo, desde la incorporacion de dichos trabajadores hasta su
desvinculacion.

- Por ultimo, sostienen que con la expedicion de la Ley 31254, el
Congreso de la Republica se esta arrogando de manera arbitraria las
funciones exclusivas del Poder Ejecutivo, que se desprenden de los
articulos 78, 79 y 118, incisos 3 y 17 de la Constitucién, en materia
de administracion de la hacienda publica.

- Asi, la parte demandante arguye que corresponde al Ejecutivo, y no
al Congreso, administrar la hacienda publica, lo que incluye la
elaboracidn del analisis de los ingresos y gastos consignados en el
Presupuesto Publico, asi como el disefio y supervision de las politicas
nacionales y sectoriales en materia presupuestaria. Sobre ello,
resaltan que la ley impugnada implica un gasto publico permanente,
que no ha sido sustentado, y respecto del cual no se ha podido advertir
que exista un andlisis cualitativo y cuantitativo en la exposicion de
motivos.

- Precisa que dicha evaluacion sobre el impacto econémico constituye
un elemento esencial en la viabilidad técnica y presupuestaria de una
propuesta legislativa, y que la ley cuestionada origina un gasto
publico con repercusion en el presupuesto de los gobiernos locales,
pese a que el Congreso carece de iniciativa de gasto, salvo en lo
atinente a su propio presupuesto.

- Por tales consideraciones, la parte demandante solicita que la
demanda sea declarada fundada en todos sus extremos.

B-2. CONTESTACION DE DEMANDA
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Los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda son los
siguientes:

- El apoderado especial del Congreso de la RepUblica alega que la Ley
31254 no contiene vicios de inconstitucionalidad formales ni
sustanciales. Sostiene que el articulo 1 de dicha ley no atenta contra
el derecho a la libre contratacién, sino que limita las facultades que
integran el contenido constitucional del referido derecho, con
sustento en la proteccion del interés general y del bien comun.

- Afade que, en mas de una ocasion, el Estado ha ejercido su potestad
normativa para establecer limitaciones a las facultades que integran
el contenido del derecho a la libre contratacién y que aquellas no han
sido declaradas inconstitucionales por el Tribunal Constitucional, por
cuanto tuvieron como finalidad proteger los derechos a la vida, a la
integridad personal, a la salud, a la pension y a la intimidad, o
promover el bienestar general, que se fundamenta en la justicia y en
el desarrollo integral y equilibrado de la nacion, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 44 de la Constitucion.

- Aduce que los gobiernos locales no se rigen por el principio de
autonomia de la voluntad; en tal sentido, no tienen reconocida la
facultad para decidir cbmo, cuando y con quién contratan (libertad de
contratar o libertad de conclusién), ni tampoco la facultad de decidir
el contenido del contrato, de comun acuerdo con una 0 mas personas
naturales y/o juridicas (libertad contractual o libertad de
configuracion interna).

- Sefiala que, de acuerdo con lo establecido en la Constitucion y en la
LOM, la prestacién de los servicios de limpieza pablica, recojo de
residuos soélidos, conservacion y mejora del ornato local y afines,
constituyen una funcion especifica exclusiva de los gobiernos locales
distritales.

- Dicha parte alega que, de acuerdo con la Sentencia 00006-2008-
PI/TC, lo regulado en el articulo 1 de la Ley 31254 se encuentra
dentro de lo constitucionalmente posible, debido a que la
Constitucion no ordena ni prohibe que los servicios de limpieza
publica, recojo de residuos solidos, conservacion y mejora del ornato
local y afines, sean prestados también por instituciones privadas. En
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tal sentido, concluye que el referido articulo impugnado no vulnera el
derecho a la libre contratacion.

Expone que el articulo 1 de la Ley 31254 tampoco vulnera el
contenido esencial del derecho al trabajo, puesto que, a su juicio, no
se esta limitando el derecho de acceder a un puesto de trabajo, ni el
derecho a no ser despedido sino por causa justa; enfatiza que, en
cambio, las disposiciones complementarias transitorias primera y
segunda de la ley impugnada son respetuosas de los principios
laborales contenidos en la Constitucion.

Por otro lado, alega que el articulo 1 de la Ley 31254 no atenta contra
el principio de libre iniciativa privada, reconocido en el articulo 58 de
la Norma Fundamental; pues, a su criterio, la disposicion impugnada
no contraviene la facultad de toda persona natural o juridica de
emprender y desarrollar, con plena autonomia, la actividad
econOmica relacionada con la prestacion de servicios de tercerizacion
e intermediacion laboral.

En esa misma linea, el apoderado especial del Congreso de la
Republica aduce que no se vulnera el derecho a la libertad de
empresa, porque la referida disposicion impugnada no contraviene la
libertad de fundacion de una empresa para la prestacion de servicios
de tercerizacion e intermediacién laboral (acceso), tampoco la
libertad de organizacion (autoorganizacion), ni la potestad de decidir
la salida del mercado de las empresas constituidas para la prestacion
de servicios de tercerizacion e intermediacion laboral.

Arguye que no es posible sostener que el articulo 1 de la Ley 31254
atenta contra el principio de subsidiariedad de la actuacion del Estado
en la economia, ya que, a su juicio, esta regulacién no crea una
empresa municipal ni establece que los gobiernos locales ejercen
actividad empresarial en el &mbito de los servicios de limpieza
publica, recojo de residuos solidos, conservacion y mejora del ornato
local y afines que prestan los obreros municipales.

Por altimo, afirma que el referido articulo 1 no contraviene el derecho
a la libre competencia, ya que, a su juicio, no se esta vulnerando la
autodeterminacion de iniciativas o de acceso empresarial a la
actividad econdmica, ni la autodeterminacion para elegir las
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circunstancias, modos y formas de ejecutar la actividad econémica,
ni tampoco la igualdad de los competidores ante la ley en el ambito
de las empresas constituidas para la prestacion de servicios de
tercerizacion e intermediacion laboral.

- Conrespecto alos articulos 2, 4 y las Disposiciones Complementarias
Transitorias Primera y Segunda de la Ley 31254, el apoderado
especial del Congreso alega que aquellos no contravienen el derecho
a la carrera administrativa, puesto que, a su juicio, los obreros
municipales que prestan los servicios de limpieza publica, recojo de
residuos solidos, conservacion y mejora del ornato local y afines, no
realizan carrera administrativa, de conformidad con lo precisado por
el Tribunal Constitucional en la Sentencia 00025-2013-PI/TC y
acumulados (Caso Ley del Servicio Civil).

- Afade que la Constitucion encarga al legislador la competencia de
regular el ingreso a la funcién puablica no representativa, con la
finalidad de gue las entidades alcancen mayores niveles de eficacia y
eficiencia, y presten efectivamente servicios de calidad.

- Aduvierte, en ese sentido, que las normas impugnadas no vulneran el
principio de separacién de poderes, por cuanto no establecen que los
gobiernos locales deben contratar, de manera automatica e inmediata,
a quienes han venido prestando servicios de limpieza publica, recojo
de residuos sélidos, conservacion y mejora del ornato local y afines,
a través de los sistemas de tercerizacion y de intermediacion laboral.
Por el contrario, refiere que este proceso sera llevado a cabo de
manera progresivay previa a la evaluacion de méritos; y bajo criterios
de idoneidad, tal como establece la Primera Disposicion
Complementaria Transitoria de la Ley 31254.

- Por Gltimo, asevera que la ley impugnada no generd un gasto publico
imputable a la Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio
Fiscal 2021, por lo que no se ha vulnerado lo dispuesto en los articulos
78, 79 y 118, incisos 3 'y 17, de la Constitucion. Asimismo, destaca
que el articulo 8.1 de la Ley de Presupuesto para el Afio 2023 prohibe
la incorporacion del personal en el sector publico por servicios
personales y el nombramiento, con excepcion de “la contratacion,
bajo el régimen laboral de la actividad privada, de trabajadores
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obreros de limpieza publica, en las municipalidades provinciales y/o
distritales en el marco de lo establecido en la Ley 31254”.

- Portales consideraciones, el apoderado especial del Congreso solicita
que la demanda sea declarada infundada en todos sus extremos.

I1. FUNDAMENTOS

81. DELIMITACION DE LA CONTROVERSIA

1. En el presente caso, los ciudadanos demandantes cuestionan la
constitucionalidad de los articulos 1, 2, 4, asi como las Disposiciones
Complementarias Transitorias Primera y Segunda de la Ley 31254,
“Ley que prohibe la tercerizacion y toda forma de intermediacion
laboral de los servicios de limpieza publica y afines que prestan los

obreros municipales”.

2. Sostienen que las disposiciones impugnadas resultan contrarias a la
Constitucidn en virtud de las razones que se exponen:

Articulos impugnados

Disposiciones constitucionales
presuntamente vulneradas

Art. 1. Sobre prohibicion de
tercerizacion laboral.

Art. 2. 14: Sobre el derecho a la libertad de
contratar.

Art. 22: Sobre derecho al trabajo.

Aurticulo 58, Sobre libre iniciativa privada.
Art. 59: Sobre deber del Estado de
promover la libertad de trabajo, la libertad
de empresa.

Art. 60: Sobre el pluralismo econémico y
el principio de subsidiariedad.

Art. 61: Sobre libre competencia.

Art. 2: Sobre servicios de limpieza
publica y afines.

Art. 4: Sobre adecuacion.
Primera disposicion

complementaria transitoria.
Sobre proceso de adecuacion.

Art. 40: Sobre carrera administrativa,
derechos y deberes de servidores publicos.
Art. 43: Sobre division de poderes.

Art. 78. Sobre principio de equilibrio
presupuestal.

Art. 79. Sobre prohibicidn de iniciativa de
gasto.
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Art. 118 incisos 3 y 17: Sobre
Segunda disposicidn | competencias para dirigir la politica
complementaria transitoria. Sobre | general del gobierno y administrar la
proteccidon contra el despido o | hacienda publica.

cese de actividades.

3. De lo expuesto se deriva con claridad que la prohibicion establecida
en el articulo 1 de la Ley 31254 solo se refiere a un &mbito acotado
de sujetos y empleadores. En cuanto a los primeros, estos son
Unicamente los obreros municipales que presten servicios de:

a) Limpieza publica;

b) Recojo de residuos sélidos;

c¢) Conservacion y mejora del ornato local:
d) Servicios afines.

4. Respecto a lo segundo, se aprecia que los empleadores destinatarios
de la prohibicidn son Unica y exclusivamente las municipalidades.

5. Establecido lo anterior, este Tribunal procederd a analizar los
principios constitucionales de separacion de poderes y autonomia
municipal en relacion con la contratacion del personal que presta
servicios de limpieza publica, recojo de residuos solidos,
conservacion y mejora del ornato local y afines, por resultar
indispensables para resolver la presente controversia.

82. SOBRE EL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES, LA AUTONOMIA
DE LOS GOBIERNOS LOCALES Y SUS COMPETENCIAS EN EL AMBITO
DE LA CONTRATACION DE PERSONAL

6. Los ciudadanos demandantes alegan que los extremos impugnados
de la Ley 31254 vulneran el principio de separacion de poderes y,
concomitantemente, la autonomia de los gobiernos locales para
contratar a los obreros municipales que se encuentren prestando
servicios de limpieza publica, recojo de residuos solidos,
conservacion y mejora del ornato local y afines, pues, a su criterio,
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dicha ley establece obligatoriamente el modo en que las
municipalidades deben contratarlos.

En ese entendido, se ha destacado en la demanda que, de ser
trabajadores de la empresa privada, los obreros en mencion pasaran
a ser ahora servidores publicos por mandato del legislador, en
detrimento de la autonomia politica y econdmica de los gobiernos
locales.

Por ello, este Tribunal estima necesario desarrollar algunas
consideraciones sobre el principio de separacion de poderes y la
autonomia de los gobiernos locales en el contexto del modelo
unitario descentralizado, asi como sus implicancias en la politica de
contratacion de personal a nivel municipal, para determinar si las
disposiciones  impugnadas,  abstractamente  consideradas,
contravienen la Constitucion y las demas normas del blogue de
constitucionalidad, o no.

En primer término, el principio de separacion de poderes constituye
un mandato fundamental de organizacion del Estado constitucional
y, concretamente, de la forma que la Constitucion Politica de 1993
establece; esto es, de nuestro Estado social y democratico de
derecho, que emana de sus articulos 3 y 43. Efectivamente, este
ualtimo precisa que el gobierno del Estado “se organiza segun el
principio de la separacion de poderes”.

En laresolucion de diversas causas sometidas a conocimiento de este
Tribunal, se ha desarrollado cual es el contenido u objeto
fundamental de dicho principio, asi como los mandatos normativos
que se desprenden de sus principales manifestaciones.

Asi pues, queda claro que su contenido u objeto central es la
organizacion y estructuracion de la dindmica e interrelacion entre los
poderes del Estado. Asimismo, no debe olvidarse que en la
actualidad se comprende y acepta que dicho principio ha
evolucionado desde su concepcion clasica, y ha dado lugar a varias
manifestaciones que integran su nucleo duro.

Con relacion a esto altimo, el Tribunal Constitucional ha dejado
sentado en el fundamento 56 de la Sentencia 00006-2018-PI/TC
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ciertos rasgos que identifican a dicho ndcleo duro y que se
desarrollaran a continuacion: i) el principio de separacion de poderes
propiamente dicho, ii) el principio de balance de poderes, iii) el
principio de cooperacion de poderes y iv) el principio de solucién
democraética.

En primer término, este Tribunal ha resaltado que el principio de
separacion de poderes propiamente dicho se refiere a la autonomia
funcional y a la distribucion de diferentes competencias de los
poderes del Estado, asi como a las atribuciones de los 6rganos
constitucionales autdnomos.

Asi, en virtud de este principio, se reconoce la division de poderes,
como también se prevén formas razonables para la resolucion de las
controversias 0 tensiones que eventualmente surjan entre tales
poderes y Grganos.

Respecto al de balance de poderes, que da cuenta de la existencia de
mecanismos de coordinacion, de control reciproco y equilibrio entre
ellos, este Tribunal sostuvo en la mencionada sentencia, que “la
regulacion, el ejercicio e incluso la interpretacion de los alcances de
los mecanismos de coordinacion, de control reciproco o de equilibrio
entre poderes no pueden realizarse alterando o desnaturalizando el
balance que ha buscado asegurar la Constitucion, y que es parte
medular de nuestro modelo™.

En cuanto al principio de cooperacion entre poderes, este Tribunal
subrayd también que la orientacién finalista o teleoldgica del
ejercicio de las competencias y atribuciones de los poderes y érganos
constitucionales, que no es otra que el cumplimiento de los fines del
Estado y la concrecidn de los principios y mandatos constitucionales,
considerando especialmente aquellos recogidos, entre otros, en los
articulos 1, 3, 38, 43, 44 y 45 de la Norma Fundamental.

Asi, queda claro que el principio de separacion de poderes no solo
se materializa a través de la distribucién de competencias, sino que
también se efectiviza mediante el balance de poderes, la cooperacion
y la solucion democratica de los conflictos?.

1 Sentencia 00027-2021-PI/TC, fundamento 29.
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Lo relevante, a efectos de la controversia que ahora se ventila, es
determinar si el principio de separacion de poderes ha sido vulnerado
con la expedicion de la ley impugnada, o no.

Ahora bien, este analisis exige esclarecer, en primer término, si los
contenidos de la ley impugnada, que han sido denunciados como
inconstitucionales, atentan contra las competencias y/o la autonomia
funcional de los gobiernos locales.

Este Tribunal debe determinar si el legislador puede, legitimamente,
establecer regulaciones -en este caso prohibitivas- respecto a la
contratacion de personal al servicio de las municipalidades. Este
personal esta integrado por los obreros municipales de limpieza
publica, recojo de residuos solidos, conservacion y mejora del ornato
local y afines.

Para resolver esta cuestibn es necesario partir del marco de
competencias establecido en nuestro disefio constitucional. En este,
el Congreso de la Republica goza de autonomia para cumplir con la
funcion legislativa establecida en el articulo 102.1 de la
Constitucion.

Por tanto, el legislador tiene competencia para expedir normas, pero
estas deben mantenerse dentro del marco establecido por la
Constitucion y las demas fuentes integrantes del bloque de
constitucionalidad.

Nuestro disefio constitucional también se caracteriza por establecer
un modelo de Estado unitario, representativo y descentralizado,
como fluye del citado articulo 43 de la Carta Politica de 1993.

A su vez, el articulo 188 de la Constitucion se refiere a la
descentralizacion como aquel proceso progresivo y ordenado
tendiente al desarrollo integral del pais, y que “implica el ejercicio
del gobierno de manera descentralizada y desconcentrada” (...)%

Dicho proceso debe llevarse a cabo, como previene el referido
articulo constitucional, “conforme a criterios que permitan una

2 Sentencia 00001-2019-CC/TC, fundamento 19.
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adecuada asignacion de competencias y transferencia de recursos del
gobierno nacional hacia los gobiernos regionales y locales”.

Es por ello que los gobiernos locales cuentan con determinadas
competencias gque ejercen con autonomia, dentro de los limites que
los articulos 194 a 199 de la Constitucién y las leyes de desarrollo
imponen.

Precisamente, para que los gobiernos locales puedan cumplir con sus
competencias constitucionales en el marco de la descentralizacion,
se les ha otorgado plena autonomia politica, econémica y
administrativa en los asuntos de su competencia, como se desprende
del articulo 194 del texto constitucional, del articulo 8 de la Ley de
Bases de la Descentralizacion (LBD) y del articulo Il de la Ley
27972, Ley Organica de Municipalidades (LOM).

El referido articulo 8 de la LBD preceptua lo siguiente:

Avrticulo 8.- Las autonomias de gobierno

La autonomia es el derecho y la capacidad efectiva del gobierno en sus tres
niveles, de normar, regular y administrar los asuntos publicos de su
competencia. Se sustenta en afianzar en las poblaciones e instituciones la
responsabilidad y el derecho de promover y gestionar el desarrollo de sus
circunscripciones, en el marco de la unidad de la nacién. La autonomia se
sujeta a la Constitucién y a las leyes de desarrollo constitucional
respectivas.

En el articulo 9 de la LBD se ha explicitado que la autonomia tiene
una dimension politica, otra administrativa y otra econémica. La
segunda de ellas seria la relacionada directamente con la presente
controversia, pues hace referencia a la facultad de organizacion
interna de los gobiernos locales.

Por su parte, el articulo Il del Titulo Preliminar de la LOM alude a
las mencionadas dimensiones de la autonomia municipal, y acota
que “La autonomia que la Constitucion Politica del Pert establece
para las municipalidades radica en la facultad de ejercer actos de
gobierno, administrativos y de administracion, con sujecion al
ordenamiento juridico” (énfasis afiadido).

Asimismo, este Tribunal ha indicado que la autonomia de los
gobiernos locales presupone el ejercicio de diversas facultades en el

17




TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

32.

33.

34.

35.

Caso de la tercerizacion e intermediacién laboral del servicio de
limpieza publica y afines en el &mbito municipal

ambito de sus competencias relacionadas con el autogobierno a
través de sus autoridades representativas electas; con la aplicacion y
verificacion del cumplimiento de las normas que emiten; con la
administracion de su organizacion interna, de su presupuesto y de
los servicios publicos que deben prestar; y con la generacion de
recursos a través del ejercicio de la potestad tributaria®.

Esta autonomia debe ejercerse sin perjuicio del ejercicio de las
competencias atribuidas por la Constitucién y las leyes organicas a
otros sujetos constitucionales y del control interorganico que debe
llevarse a cabo dentro del referido marco constitucional.

En cuanto a las competencias de los gobiernos locales, que son
ejercidas en el marco de la referida autonomia, el articulo 195 de la
Norma Fundamental dispone que: “Los gobiernos locales
promueven el desarrollo y la economia local, y la prestacion de los
servicios publicos de su responsabilidad, en armonia con las politicas
y planes nacionales y regionales de desarrollo”, y son competentes
para “l. Aprobar su organizacidn interna y su presupuesto”, 5.
Organizar, reglamentar y administrar los servicios publicos locales
de su responsabilidad” y 10. “Ejercer las demas atribuciones
inherentes a su funcion, conforme a ley”.

En tal sentido, el articulo VI1II del ya citado Titulo Preliminar de la
LOM consagra lo siguiente:

Los gobiernos locales estan sujetos a las leyes y disposiciones que, de
manera general y de conformidad con la Constitucion Politica del Perd,
regulan las actividades y funcionamiento del Sector Pablico; asi como a las
normas técnicas referidas a los servicios y bienes publicos, y a los sistemas
administrativos del Estado que por su naturaleza son de observancia y
cumplimiento obligatorio.

Las competencias y funciones especificas municipales se cumplen en
armonia con las politicas y planes nacionales, regionales y locales de
desarrollo.

Asimismo, el articulo 9, inciso 32, de la LOM, establece como una
de las competencias del concejo municipal la de “Aprobar el cuadro
de asignacion de personal y las bases de las pruebas para la seleccion

3 Sentencia 00001-2019-CC/TC, fundamento 17.
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de personal y para los concursos de provision de puestos de trabajo”.
Mientras que el articulo 20 inciso 14 de dicha ley precisa que es
atribucion del alcalde, “proponer al concejo municipal los proyectos
de reglamento interno (...) de personal (...) y todos los que sean
necesarios para el gobierno y la administracion municipal”.

Ahora bien, respecto a los obreros municipales, se aprecia que estos
forman parte de la administracién municipal, conforme establece el
articulo 8 de la LOM. A ello debe afiadirse que, como dispone dicho
articulo, “corresponde a cada municipalidad organizar la
administracion de acuerdo con sus necesidades y presupuesto”.

De lo expuesto se derivan dos conclusiones principales:

i. No existe ningdn mandato en el bloque de
constitucionalidad que impida que el legislador regule la
contratacion de personal en el ambito de los gobiernos
locales.

ii.  Las competencias de los gobiernos municipales deben ser
ejercidas con sujecién a la ley.

Entonces, de acuerdo con el articulo 195 de la Constitucion y con los
articulos 8 de la LBD y VIII del Titulo Preliminar de la LOM, las
municipalidades organizan autdnomamente su administracion de
acuerdo con sus necesidades y presupuesto, pero tal competencia
debe ser ejercida en el marco de lo establecido por la ley.

Ahora bien, que no exista algin mandato constitucional que impida
al legislador regular la contratacién de personal en el ambito de los
gobiernos locales, no significa que este ultimo, al hacerlo, se
encuentre exento de observar determinados principios y criterios que
se desprenden del ejercicio de otras competencias constitucionales,
como se analizara a continuacion.

Con base en los fundamentos previos, se concluye que el legislador
puede expedir regulaciones en materia de contratacion de personal
en el ambito de los gobiernos locales, lo que puede incluir a los
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obreros que prestan servicios de limpieza pablica, recojo de residuos
solidos, conservacion y mejora del ornato local y afines.

A la vez, corresponde reiterar que esas regulaciones no pueden
desconocer ni subrogar las competencias de los gobiernos locales en
el &mbito detallado previamente.

LA VINCULACION DEL LEGISLADOR AL PRINCIPIO MERITOCRATICO
EN EL INGRESO AL SECTOR PUBLICO

El articulo 40 de la Constitucion prescribe que el legislador tiene la
competencia para regular los derechos, deberes y responsabilidades
de los servidores publicos. Por tanto, es competente para establecer
los requisitos relacionados con el ingreso, permanencia y progresion
en el ejercicio de la funcion publica.

Al respecto, debe recordarse que el articulo 2 de la Ley 27815, Ley
del Cédigo de Etica de la Funcion Publica, define a la funcion
publica como “toda actividad temporal o permanente, remunerada u
honoraria, realizada por una persona en nombre o al servicio de las
entidades de la Administracion Publica, en cualquiera de sus niveles
jerarquicos”.

En la Sentencia 05057-2013-PA/TC, este Tribunal declaré que “[l]a
funcion puablica debe ser entendida como desempefio de funciones
en las entidades publicas del Estado”. E hizo énfasis en que
“la condicion de funcionario o servidor publico no se identifica, por
ejemplo, por un tipo de contrato o vinculo de un trabajador con la
Administracion Publica, sino por el desempefio de funciones

publicas en las entidades del Estado™.

Tambien se ha precisado que la funcién puablica puede ser
representativa y no representativa o profesionalizada. La primera se
relaciona con la representacion politica y el derecho a ser elegido,
mientras que la segunda es la que ejercen los servidores publicos
pertenecientes a los diversos niveles de la administracion del Estado,
a los poderes del Estado y, en general, a toda institucion pablica®.

4 Fundamento 8.

® Ibid.

6 Cfr. Sentencia 00025-2005-Al/TC y 00026-2005-Al/TC, fundamento 51.
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En el &mbito del desarrollo del contenido del derecho de acceso a la
funcion puablica, el Tribunal Constitucional ha subrayado que este
garantiza la participacion en la funcion publica, de conformidad con
los requisitos que el legislador ha determinado.

Este derecho, en lo que aqui interesa, tiene como principio
consustancial el principio de mérito que, como ha sostenido este

Tribunal, “vincula plenamente a todas las entidades del Estado™’.

En buena cuenta, este principio vincula positivamente al legislador
en el sentido de que la regulacion que este expida sobre el acceso a
toda funcién publica observe de manera irrestricta el principio de
acceso por mérito. Asimismo, queda claro que toda actuacién de la
administracion del Estado y de toda entidad publica deben observar
dicho principio, en todos los actos relacionados con el acceso a la
funcion puablica.

Esta observancia se materializa, entre otras medidas, en la
realizacion de concursos publicos que aporten referentes de
idoneidad para ejercer debidamente la funcién publica.

De esto Gltimo se desprende la importancia de que los concursos
publicos de méritos se lleven a cabo con la finalidad de seleccionar
al personal adecuado para el servicio del Estado, lo que repercutira
positivamente en el buen funcionamiento y desempefio de las
entidades pablicas al servicio de la ciudadania®.

De lo expuesto, se desprende que, si bien el legislador democratico
goza de discrecionalidad respecto a la regulacion de las condiciones
para el acceso a la funcion publica, esto no significa que el ejercicio
de esta competencia se lleve a cabo contraviniendo los mandatos
constitucionales relacionados con principios basicos que orientan el
ejercicio de los derechos, condiciones, deberes y responsabilidades
de los servidores publicos; a saber, los principios de igualdad, mérito
y transparencia, entre otros.

En el presente caso, las disposiciones impugnadas tienen como
ambito de aplicacion los gobiernos locales, quienes cuentan con

7 Sentencia 00011-2020-P1/TC, fundamento 78.
8 Cfr. Sentencia 00006-2012-P1/TC, fundamento 45.
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autonomia en su administracion interna, de acuerdo con lo
establecido en la Constitucion y en el blogue de constitucionalidad,
como se detallara previamente.

Al respecto, este Tribunal aprecia que las disposiciones impugnadas
no se refieren al Poder Ejecutivo y, en tal sentido, no podria
sostenerse validamente que incidan o afecten las competencias de
dicho sujeto constitucional relacionadas con la politica de personal.

Es evidente, entonces, que las disposiciones sometidas a control no
inciden de manera directa en el ambito de competencias
constitucional del Poder Ejecutivo. A lo cual debe afnadirse que el
contenido de las disposiciones impugnadas no se aparta del principio
de mérito, que debe regir la incorporacion y desempefio de toda
persona en el aparato estatal.

Efectivamente, debe tenerse presente que la ley impugnada
establece, en su primera disposicion complementaria transitoria,
relativa al denominado “proceso de adecuacion”, que la
incorporacion progresiva en las municipalidades de los obreros a los
que la Ley 31254 hace referencia, se deberé llevar a cabo en el plazo
de un afio, luego de una evaluacion gque tenga en consideracion tanto
los méritos como la idoneidad para prestar dichos servicios.

Asi pues, en la medida en que esta Ultima norma establece una
evaluacion previa sobre méritos e idoneidad, como exigencia para la
incorporacion progresiva al régimen laboral del Decreto Legislativo
728, de los obreros municipales mencionados en la Ley 31254, se
concluye que la citada disposicion no contraviene el principio de
mérito exigible a todo servidor perteneciente a la administracion
publica.

Por tales consideraciones, corresponde desestimar la demanda en el
referido extremo.

LA TERCERIZACION LABORAL, LA INTERMEDIACION LABORAL Y
SUS LIMITES

En el presente caso, otra materia constitucionalmente relevante es la
prohibicion de tercerizacion y de toda forma de intermediacion
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laboral en el ambito de los gobiernos locales respecto de los obreros
que prestan servicios de limpieza pablica, recojo de residuos solidos,
conservacion y mejora del ornato local y afines.

Por ello, resulta necesario explicar previamente en qué consisten
estas figuras, de acuerdo con lo establecido en el ordenamiento
juridico vigente.

En primer término, la tercerizacion es una figura de subcontratacion
que se aplica a la produccidn de bienes o a la prestacion de servicios
especializados para un contratante o empresa principal. Se
caracteriza porque se realiza bajo la exclusiva direccién y control del
contratista, que debe ser una empresa®. El personal dependiente de
la contratista puede desarrollar su trabajo en el local de la empresa
usuaria, lo que da origen a la descentralizacion productiva al interior
o0 insourcing, o puede hacerlo en otro lugar, configurandose asi la
descentralizacion productiva externa u outsourcing®®.

El articulo 2 de la Ley 29245, Ley que regula los servicios de
tercerizacion, dispone que:

Se entiende por tercerizacion la contratacion de empresas para que
desarrollen actividades especializadas u obras, siempre que aquellas
asuman los servicios prestados por su cuenta y riesgo; cuenten con sus
propios recursos financieros, técnicos o materiales; sean responsables por
los resultados de sus actividades y sus trabajadores estén bajo su exclusiva
subordinacion.

Constituyen elementos caracteristicos de tales actividades, entre otros, la
pluralidad de clientes, que cuente con equipamiento, la inversion de capital
y la retribucion por obra o servicio. En ningun caso se admite la sola
provisién de personal.

La aplicacion de este sistema de contratacién no restringe el ejercicio de
los derechos individuales y colectivos de los trabajadores.

En el texto vigente del articulo 1 del Decreto Supremo 006-2008-
TR, modificado por el Decreto Supremo 001-2022-TR y que

9 Ley 29245, articulo 2.
10 Ley 29245, articulos 3y 4.
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reglamenta la Ley 29245, se ha estipulado lo siguiente sobre las
actividades especializadas y principales:

Actividades especializadas u obras: Son actividades especializadas
aquellas actividades vinculadas a la actividad principal de la empresa
principal, que exigen un nivel de conocimientos técnicos, cientificos o
particularmente calificados. Se entiende por obra la ejecucion de un
encargo concreto vinculado a la actividad principal de la empresa principal,
debidamente especificado en el contrato civil suscrito entre la empresa
principal y la empresa tercerizadora.

Las actividades especializadas u obras, en el marco de la tercerizacion, no
pueden tener por objeto el ntcleo del negocio.

Actividades principales: Constituyen actividades principales aquellas a las
que se refiere el articulo 1 del Reglamento de la Ley 27626, aprobado por
el Decreto Supremo N° 003-2002-TR y sus normas modificatorias.

63. Y en el articulo 1 del Reglamento de la Ley 27626, aprobado por
Decreto Supremo 003-2002-TR, antes mencionado, se ha
desarrollado lo siguiente:

Actividad principal: Constituye actividad principal de la empresa usuaria
aquélla que es consustancial al giro del negocio. Son actividad principal las
diferentes etapas del proceso productivo de bienes y de prestacién de
servicios:  exploracién, explotacién, transformacién, produccion,
organizacion, administracion, comercializacion y en general toda actividad
sin cuya ejecucion se afectaria y/o interrumpiria el funcionamiento y
desarrollo de la empresa.

Actividad complementaria: Constituye actividad complementaria de la
empresa usuaria aquella que es de caracter auxiliar, no vinculada a la
actividad principal, y cuya ausencia o falta de ejecucién no interrumpe la
actividad empresarial, tal como las actividades de vigilancia, seguridad,
reparaciones, mensajeria externa y limpieza.

La actividad complementaria no es indispensable para la continuidad y
ejecucion de la actividad principal de la empresa usuaria.

Actividad de alta especializacién: Constituye actividad de alta
especializacion de la empresa usuaria aquélla auxiliar, secundaria 0 no
vinculada a la actividad principal que exige un alto nivel de conocimientos
técnicos, cientificos o particularmente calificados, tal como el
mantenimiento y saneamiento especializados.

Intermediacion de servicios temporales: Consiste en emplear uno o mas
trabajadores con el fin de destacarlo temporalmente a una tercera persona,
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natural o juridica, denominada empresa usuaria, que dirige y supervisa sus
tareas.

Intermediacion de servicios complementarios o altamente especializados:
Consiste en prestar servicios complementarios o especializados por una
persona juridica, que destaca a su personal a una empresa usuaria, para
desarrollar labores complementarias o altamente especializadas, en las que
esta Ultima no determina ni supervisa sustancialmente las tareas del
trabajador destacado.

64. La tercerizacion es una forma de organizacion por la que una
empresa denominada “principal” encarga o delega el desarrollo de
una 0 mas partes de su actividad principal (proceso productivo) a una
0 mas empresas denominadas tercerizadoras, contratistas o0
subcontratistas®®,

65. En cambio, la intermediacion laboral consiste en la contratacion que
lleva a cabo una empresa usuaria con el objeto de que otra empresa
le proporcione personal para que preste servicios a su favor. Por este
contrato de tipo civil, que se realiza entre las empresas, los
trabajadores mantienen el vinculo laboral con la empresa de
intermediacion laboral, pero es la empresa usuaria la que dirige y
controla la actividad de esos trabajadores. Existe una limitacion para
la licitud de la intermediacion laboral, que se prevé cuando los
trabajadores laboren en el centro de trabajo o de operaciones de la
empresa usuaria: en estos casos, “solo procede cuando medien
supuestos de temporalidad, complementariedad o especializacion.
Los trabajadores destacados a una empresa usuaria no pueden prestar
servicios que impliquen la ejecucion permanente de la actividad
principal de dicha empresa®?.

66. El Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo ha definido a este
tipo de subcontratacion laboral, como “el destaque o cesion de mano
de obra por parte de una entidad intermediadora (empresa de
servicios constituida exclusivamente para tal fin o cooperativa de
trabajadores) hacia una empresa usuaria, existiendo un vinculo
laboral entre la entidad intermediadora y el personal destacado”®?,

11 Cfr. Sentencia 0013-2014-PI/TC, fundamento 10.

12| ey 27626, articulo 3.

13 Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo. Intermediacién laboral. Disponible en
www.mintra.gob.pe/archivos/file/informacion/TRABAJADORES/INF_INTERMEDIA
CION_LABORAL.pdf, p. 2. Consulta: 16-1V-2024.
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Como puede apreciarse, la normativa relacionada con las figuras de
la tercerizacion e intermediacion laboral ha sido estructurada
teniendo como referente el funcionamiento empresarial o de
negocios, pero también se ha aplicado en el ambito de los gobiernos
locales, al cual se dirige la prohibicién establecida en el articulo 1 de
la ley impugnada.

A continuacion, este Tribunal, analizara la constitucionalidad de la
prohibicion de tercerizacion y de cualquier otra forma de
intermediacion, pero aplicada, exclusivamente, al ambito de la
contratacion de obreros por parte de las municipalidades.

LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS SERVICIOS QUE PRESTAN LOS
OBREROS MUNICIPALES Y SU REGIMEN LABORAL

En nuestro ordenamiento juridico, los obreros de la Administracion
publica llevan a cabo sus actividades en los gobiernos regionales y
locales, y desarrollan actividades de distinta naturaleza.

En el articulo 5 del Reglamento de Seguridad y Salud en el Trabajo
de los Obreros Municipales, aprobado por el Decreto Supremo 017-
2017-TR, se formula una clasificacion de dichas actividades, que
incluye los siguientes ambitos:

a. Limpieza publica.- Barrido de vias publicas; lavado de calles, locales
publicos y plazas publicas; recoleccion, reciclaje, transporte, descarga
y disposicion final de residuos sélidos; fumigacién; entre otros.

b. Areas verdes.- Mantenimiento de parques y jardines, viveros
municipales, &reas comunes y de recreacion; ambientacion de areas
verdes; fumigacion; riego por inundacidn, cisterna y por punto de
agua; poda; mantenimiento de canales subterraneos; entre otros.

c. Obras y mantenimiento.- Reparacion de vias publicas; pintura;
mantenimiento metalmecéanico, mecanico de automdviles vy
maquinaria en general; carpinteria; gasfiteria; construccion,
reconstruccion, remodelacién, demolicion, renovacion, recojo y
levantamiento de desmonte; habilitacion de bienes inmuebles como
edificaciones, estructuras, excavaciones, perforaciones, carreteras,
puentes, que requieran de direccion técnica, expediente técnico, mano
de obra, materiales y/o equipos; entre otros.
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d. Seguridad ciudadana.- Vigilanciay proteccion vecinal; mantenimiento
del orden en la comuna; fiscalizacion de locales y de transporte; entre
otros.

e. Otros Campos: como el sacrificio, izaje y corte de ganado; lavado de
visceras, almacenamiento y conservacion de carne; limpieza,
mantenimiento, guia y vigilancia de cementerio; cuidado y limpieza
de animales y sus instalaciones; manejo de vehiculos municipales;
limpieza y mantenimiento de seméaforos; entre otras actividades
realizadas por los obreros municipales.

En cuanto a su régimen laboral, en el articulo 37 de la LOM se
contempla que “Los obreros que prestan sus servicios a las
municipalidades son servidores publicos sujetos al régimen laboral
de la actividad privada, reconociéndoles los derechos y beneficios
inherentes a dicho régimen”.

Asimismo, la Ley 30889 precisa el régimen laboral de los obreros de
los gobiernos regionales y gobiernos locales, y prescribe en su
articulo Unico lo siguiente:

[...] los obreros de los gobiernos regionales y gobiernos locales no estan
comprendidos en el régimen laboral establecido por la Ley del Servicio
Civil, Ley 30057. Se rigen por el régimen laboral privado del Decreto
Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral.

De lo anterior se desprende que, de acuerdo con la legislacién
vigente, el régimen laboral de los obreros municipales es el
correspondiente al Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral.

Asimismo, que del bloque de constitucionalidad se deriva la
pertenencia de los obreros municipales a un régimen laboral
especifico, que es justamente el recogido por la ley impugnaday, por
lo tanto, no puede afirmarse que la prohibicion de la tercerizacion y
toda forma de intermediacion laboral en el ambito de los gobiernos
locales resulte contraria a la Constitucion.

Habiendo dilucidado lo anterior, este Tribunal deberad analizar la
competencia de los distintos niveles de gobierno en el ambito de la
politica de personal.
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SOBRE LA ALEGADA VULNERACION DE LA COMPETENCIA DEL
PODER EJECUTIVO PARA DIRIGIR EL SISTEMA ADMINISTRATIVO
DE GESTION DE LOS RECURSOS HUMANOS EN EL SECTOR PUBLICO

Los demandantes aducen que la ley impugnada contraviene las
competencias del Poder Ejecutivo relacionadas con la direccion del
sistema administrativo de gestién de los recursos humanos en el
sector publico, asi como también el principio de meritocracia
exigible a toda persona que se incorpora a laborar en el Estado.

Asi las cosas, debe recordarse que el inciso 3 del articulo 118 de la
Constitucion establece que corresponde al presidente de la Republica
la direccién de la politica general del gobierno.

A su vez, el articulo 4 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo
(LOPE) dispone que es una de las competencias exclusivas de dicho
poder del Estado: “Disefiar y supervisar politicas nacionales y
sectoriales, las cuales son de cumplimiento obligatorio por todas las
entidades del Estado en todos los niveles de gobierno”. Y afiade que:

Las politicas nacionales definen los objetivos prioritarios, los lineamientos,
los contenidos principales de las politicas publicas, los estandares
nacionales de cumplimiento y la provision de servicios que deben ser
alcanzados y supervisados para asegurar el normal desarrollo de las
actividades publicas y privadas. Las politicas nacionales conforman la
politica general de gobierno.

Asimismo, el articulo 46 de la LOPE establece que uno de los
sistemas administrativos de las entidades de la administracion
publica es el de “Gestion de Recursos Humanos”, y que los sistemas
administrativos “tienen por finalidad regular la utilizacién de los
recursos de las entidades de la administracion publica, promoviendo
la eficacia y eficiencia en su uso”.

A su vez, el Decreto Legislativo 1023, que crea la Autoridad
Nacional del Servicio Civil (entidad adscrita a la Presidencia del
Consejo de Ministros), estipula, en su articulo 2, que el Sistema
Administrativo de Gestion de Recursos Humanos:

[...] establece, desarrolla y ejecuta la politica de Estado respecto del
servicio civil; y, comprende el conjunto de normas, principios, recursos,

28




TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

81.

82.

83.

84.

87.

85.

Caso de la tercerizacion e intermediacién laboral del servicio de
limpieza publica y afines en el &mbito municipal

métodos, procedimientos y técnicas utilizados por las entidades del sector
publico en la gestién de los recursos humanos.

Asi también, mediante Decreto Supremo 004-2013-PCM se aprobo
la Politica Nacional de Modernizacién de la Gestion Pablica, la que
es definida en su articulo 1 como “el principal instrumento
orientador de la modernizacion de la gestion publica en el Perd, que
establecera la vision, los principios y lineamientos para una
actuacion coherente y eficaz del sector publico, al servicio de los
ciudadanos y el desarrollo del pais”.

Ahora bien, en el paragrafo 3.2.4 del anexo del decreto supremo
citado en el fundamento precedente, se precisa que uno de los pilares
centrales de la referida politica de modernizacién de la gestion
publica, es el “servicio civil meritocratico”.

La norma impugnada preceptia, en su Primera Disposicion
Complementaria Transitoria, que la incorporacion del personal “que
presta servicios de limpieza publica, recojo de residuos sélidos,
conservacion y mejora del ornato local y afines mediante
tercerizacion u otras formas de intermediacion laboral, [se realizard]
previa evaluacion de méritos e idoneidad para los referidos servicios,
de acuerdo con lo establecido en la Ley 27972, Ley Orgéanica de
Municipalidades” (resaltado afiadido).

Por tanto, la norma cuya constitucionalidad se cuestiona no se refiere
al ambito de competencia del Poder Ejecutivo, ni lesiona el principio
de meritocracia. En consecuencia, corresponde desestimar la
demanda en este extremo.

SOBRE LA ALEGADA VULNERACION DEL DERECHO AL TRABAJO Y A
LA LIBERTAD DE TRABAJO

La parte demandante sostiene ademas que la ley impugnada vulnera
el derecho al trabajo en el ambito de las empresas tercerizadoras,
pues habria ocasionado la pérdida de empleo del personal a su
servicio a causa de la prohibicion que dicha norma prevé respecto de
la contratacion de obreros que realizan actividades de limpieza
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publica, recojo de residuos sélidos, conservacion y mejora del ornato
local en el &mbito de los gobiernos locales.

Aseveran también que esa prohibicion contraviene la libertad de
trabajo de las empresas tercerizadoras, ya que estas no podran
continuar celebrando contratos de tercerizacion con los gobiernos
locales.

Sobre lo primero, debe recordarse que el derecho al trabajo ha sido
reconocido expresamente en el articulo 22 de la Norma
Fundamental, y que este Tribunal, en diversas causas, ha esclarecido
cudles son las dimensiones integrantes de su contenido
constitucionalmente protegido.

Asi pues, una primera manifestacion es la de acceder a un puesto de
trabajo. Esta dimension se refiere, en concreto, al deber estatal de
adoptar una politica orientada a que la poblacion acceda
efectivamente a un empleo, en forma progresiva, y acorde con las
posibilidades reales del Estado.

La segunda, es que la ley otorga al trabajador adecuada proteccion
contra el despido arbitrario, conforme al articulo 27 del texto
constitucional.

Habiendo quedado claras las manifestaciones fundamentales de este
derecho constitucional, corresponde ahora determinar si la ley
impugnada ha incidido negativamente en su contenido y si, ademas
de ello, ha incurrido en alguna wvulneracion del contenido
constitucionalmente protegido.

De la revision de las disposiciones impugnadas, se aprecia que estas
no hacen referencia a politicas de empleo que, en algun sentido,
pudieran significar un retroceso en el deber de coadyuvar a que la
poblacién acceda a un puesto de trabajo.

Antes bien, las medidas prohibitivas y el reconocimiento de derechos
laborales sujetos a determinados requisitos en favor de los obreros
que realizan actividades de limpieza publica, recojo de residuos
solidos, conservacion y mejora del ornato local en el ambito de los
gobiernos locales -establecidos en la ley cuestionada-, no pueden ser
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consideradas, de forma manifiesta, como un retroceso en el ambito
de la politica de acceso al empleo en favor de la ciudadania, ni han
incidido negativamente en dicha dimension del derecho al trabajo.

Debe advertirse, asimismo, que el articulo 3 de la ley -no impugnado
en el presente proceso- ha establecido una declaracion de interés
nacional respecto de los servicios de limpieza publica y afines, asi
como la proteccidn laboral de los obreros municipales. Por lo que,
dificilmente, podria sostenerse que la mencionada norma tiene la
vocacion de contravenir el deber del Estado de contar con politicas
orientadas al acceso al trabajo en favor de la poblacion.

En cuanto a la segunda dimension del derecho invocado, este
Tribunal aprecia que las disposiciones materia de controversia no se
refieren ni promueven situaciones de despido arbitrario de los
trabajadores.

Antes bien, se advierte que el articulo 4 de la ley tiene como finalidad
que los obreros municipales no pierdan su puesto de trabajo al
término de sus contratos de tercerizacion u otra forma de
intermediacion laboral. Asimismo, la primera disposicién
complementaria transitoria de la referida ley contiene un conjunto de
medidas relacionadas con un denominado proceso de adecuacion
respecto de la contratacion de los mencionados obreros.

Y, especialmente, la segunda disposicion complementaria de la
norma cuestionada detalla expresamente la protecciéon contra el
despido injustificado a la que tienen derecho los obreros que, hasta
antes de la entrada en vigencia de la ley, eran contratados a través de
figuras, como la tercerizacion u otras formas de intermediacion
laboral.  Incluso, dispuso que tuvieran “prioridad para ser
contratados por el gobierno local al que brindaron servicios”.

Por tales razones, este Tribunal concluye que las disposiciones
impugnadas no inciden en el contenido constitucionalmente
protegido del derecho al trabajo y, por lo tanto, corresponde declarar
infundada la demanda en ese extremo.

Por otra parte, los demandantes también alegan, aunque de forma
genérica, que las disposiciones impugnadas vulneran la libertad de
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trabajo de las empresas, por cuanto se encuentran impedidas de
celebrar contratos de tercerizacion u otras formas de intermediacion
laboral.

Al respecto, debe recordarse que el articulo 2, inciso 15, de la
Constitucion, ha reconocido el derecho a trabajar libremente con
sujecion a la ley. Este derecho debe ser interpretado de conformidad
con los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos ratificados por el Estado peruano, por mandato de la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion.

Asi pues, el articulo 23 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos reconoce la libre eleccion de trabajo que asiste a toda
persona. Por su parte, el articulo 6 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, reconoce el derecho de
toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un
trabajo libremente escogido o aceptado.

A nivel del sistema interamericano, el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ha reconocido en su
articulo 7, literal “b”, “el derecho de todo trabajador a seguir su
vocacion y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus
expectativas y a cambiar de empleo, de acuerdo con la
reglamentacion nacional respectiva”.

Este Tribunal ha detallado, de forma enunciativa, que el derecho a la
libertad de trabajo comprende:

i) Elderecho que tiene todo trabajador de seguir su vocacion
y a dedicarse a la actividad que mejor responda a sus
expectativas;

ii) La libre eleccion del trabajo;

iii) La libertad para aceptar o no un trabajo; y

iv) La libertad para cambiar de empleo®.

14 Cfr. Sentencia 00661-2004-AA/TC, fundamento 5.
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Se concluye, entonces, que la Constitucion y los tratados sobre
derechos humanos, que forman parte del bloque de
constitucionalidad, reconocen este derecho a toda persona y, en
particular, a todo trabajador.

Sin embargo, el cuestionamiento de la demanda en cuanto a la
alegada vulneracién de la libertad de trabajo, se sustenta en las
consecuencias negativas y/o perjudiciales que las disposiciones
impugnadas tendrian en la esfera juridica de las empresas
contratantes de quienes prestaban servicios de limpieza publica y
afines, en el &mbito de los gobiernos locales.

Al respecto, este Tribunal concluye que las disposiciones
cuestionadas no inciden en el ambito protegido del derecho bajo
examen, por cuanto no se refieren, establecen o proscriben
actuaciones que impidan el ejercicio de la libertad que tiene toda
persona o trabajador para elegir, aceptar o rechazar o cambiar de
trabajo o actividad que le permita obtener recursos suficientes para
su subsistencia.

El trabajo, desde la perspectiva de las disposiciones glosadas de la
Constitucidn, se refiere a la prestacion que realizan las personas, y
no puede extenderse dentro de su ambito a la actividad que
desarrollan las empresas.

En suma, para este Tribunal, las disposiciones objetadas por el
demandante no establecen medidas limitativas ni que supongan una
amenaza para el ejercicio de las facultades que constituyen el
derecho a la libertad de trabajo.

Por tales consideraciones, corresponde desestimar la demanda en el
referido extremo.

SOBRE LA ALEGADA VULNERACION DE LOS PRINCIPIOS Y
DERECHOS INTEGRANTES DEL REGIMEN ECONOMICO DE LA
CONSTITUCION DE 1993

Los demandantes también cuestionan la Ley 31254, con el
argumento de que contraviene diversos principios y derechos
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reconocidos en la Constitucion Econdmica, lo que se examinara a
continuacion.

8.1. SOBRE LA SUPUESTA VULNERACION DEL PRINCIPIO DE
SUBSIDIARIEDAD, DE LIBRE INICIATIVA PRIVADA Y DE LIBRE
COMPETENCIA

110. En la demanda se sostiene que la prohibicion de tercerizacion y de
toda forma de intermediacion laboral que establece la Ley 31254
atenta contra el principio de subsidiariedad, la libre iniciativa privada
y la libertad de contratacion, en detrimento de las empresas que
habian celebrado contratos de tercerizacion e intermediacién laboral
con los gobiernos locales para prestar servicios de limpieza pablica,
recojo de residuos sélidos, conservacion y mejora del ornato local y
afines.

111. Con relacion al principio de subsidiariedad, el articulo 60 de la
Constitucion de 1993 dispone que: “Solo autorizado por ley expresa,
el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial,
directa o indirecta, por razon de alto interés publico o de manifiesta
conveniencia nacional”.

112. Asi pues, debe recordarse que dicho articulo habilita la intervencion
del Estado en la actividad empresarial en ausencia o defecto de la
participacién privada.

113. Enesta linea, este Tribunal ha sostenido que “las acciones del Estado
deben estar vinculadas al fomento, estimulacion, coordinacion,
complementacion, integracion o sustitucion, en via supletoria,
complementaria o de reemplazo, de la libre iniciativa privada™*®.

114. Sobre ello, debe recordarse que en la jurisprudencia de este Tribunal
se ha dejado sentado lo siguiente:

[...] la clausula de actuacion subsidiaria del Estado en la economia,
consagrado en el articulo 60 de la Constitucion implica, de un lado, un
limite a la actividad estatal, pues no puede participar libremente en la
actividad econdmica, sino que solo lo puede hacer sujeto a la
subsidiariedad, que debe ser entendida como una funcién supervisora y
correctiva o reguladora del mercado; y, de otro, reconoce que hay ambitos

15 Sentencia 00008-2003-P1/TC, fundamento 23.
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que no pueden regularse Unica y exclusivamente a partir del mercado, lo
cual justifica su funcién de regulacion y proteccion®® .

Ahora bien, en el presente caso, no se evidencia en qué medida las
disposiciones  impugnadas contravienen el principio de
subsidiariedad, por cuanto estas no habilitan al Estado a intervenir
en la actividad empresarial compitiendo con los privados.

Ninguna de las disposiciones objeto de control establece o permite
la creacion de empresas municipales que compitan con las empresas
privadas, desconociendo la funcién subsidiaria que cumple el Estado
en el ambito empresarial por razon de alto interés publico o
manifiesta conveniencia nacional, como ordena el articulo 60 de la
Constitucion.

Por tales consideraciones, este Tribunal considera que las
disposiciones cuestionadas no vulneran el principio de
subsidiariedad.

Asimismo, también se alega en la demanda que las disposiciones
cuestionadas de la Ley 31254 vulneran el principio de libre iniciativa
privada.

Sobre ello, debe tenerse en consideracion que el articulo 58 de la
Constitucion ha reconocido el principio-derecho a la libre iniciativa
privada, que se ejerce en una economia social de mercado, régimen
bajo el cual “el Estado orienta el desarrollo del pais, y acta
principalmente en las areas de promocién de empleo, salud,
educacidn, seguridad, servicios publicos, e infraestructura [...]”".

Forma parte del contenido de este derecho la facultad que tiene “toda
persona natural o juridica, de emprender y desarrollar, con plena
autonomia, cualquier actividad econdmica de su preferencia, a través
de la disposicion e intercambio de bienes, con la finalidad de obtener
un beneficio o ganancia material” (Sentencia 02111-2011-AA/TC,
fundamento 11).

16 Sentencia 07339-2006-AA/TC, fundamento 8.
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Ahora bien, por el propio mandato constitucional, la libre iniciativa
privada no puede ser comprendida de manera aislada de la economia
social de mercado. Esta Ultima es un régimen que se caracteriza por:

asegurar la competencia mediante el estimulo de la capacidad productiva
individual, con el objeto no solo de generar la creacion de riqueza, sino de
contribuir con la promocién del bienestar general que se fundamenta en la
justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion [art. 44 de la
CP]. Esta promocién del bienestar comprende la articulacion de un
diversificado sistema de proteccién [cf. art. 64 de la Constitucion],
especialmente de los sectores econémicamente mas vulnerables [Sentencia
00008-2003-Al/TC, fundamento 1617 .

En otra ocasion este Tribunal ha dejado dicho que el articulo 58 debe
interpretarse en consonancia con el articulo 2.17 de la Constitucion,
que reconoce el “derecho fundamental de toda persona a participar,
ya sea en forma individual o asociada, en la vida econémica de la
Nacion™8,

La libre iniciativa privada protege “el derecho de toda persona
natural o juridica a emprender y desarrollar, con autonomia plena, la
actividad econémica de su preferencia, afectando o destinando
bienes de cualquier tipo a la produccién y al intercambio econémico
con la finalidad de obtener un beneficio o ganancia material”*®,

Si bien es cierto que el ordenamiento protege a la libre iniciativa
privada contra la injerencia de los poderes publicos respecto de lo
que se considera como privativo de la autoderminacion de los
particulares, también lo es que el ejercicio de la libre iniciativa
privada encuentra limites en la proteccion de los intereses generales
de la comunidad, que se encuentran tutelados por la Constitucion,
las demés normas del bloque de constitucionalidad y las leyes
correspondientes?.

Con relacion a las disposiciones impugnadas, este Tribunal advierte
que dichas normas no tienen injerencia en la autonomia que tienen
las empresas privadas para realizar la actividad econémica que
prefieran. Antes bien, la ley sometida a control rige para el ambito

17 Sentencia 00011-2013-P1/TC, fundamento 19.
18 Sentencia 00008-2003-Al/TC, fundamento 17.

Blbid.
20 Cfr,

Sentencia 00008-2003-PI/TC, fundamento 18.
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publico y, aun cuando exista alguna incidencia en el ambito privado,
pues ya no se podran celebrar contratos de tercerizacion o
intermediacion laboral con las municipalidades respecto de las
actividades que realizan los obreros municipales, lo cierto es que
nada impide que tales empresas privadas puedan continuar llevando
a cabo sus actividades con el resto de los operadores del mercado.

Por otra parte, corresponde tomar en cuenta que el Estado no esta
obligado a contratar con las empresas en el &mbito de los servicios
que realizan los obreros municipales. La decisién del poder publico
relacionada con la forma y modo en que estos servicios deben
llevarse a cabo en el ambito municipal no supone, per se, una
incidencia negativa en el contenido constitucionalmente protegido
de las libertades econémicas de los privados, puesto que dicha
decision tiene como fundamento el ejercicio de la autonomia que la
Constitucion reconoce a los distintos niveles de gobierno; autonomia
que, naturalmente, debe ser ejercida dentro de los limites que la
Norma Fundamental y las leyes de la Republica imponen.

Por tales consideraciones, corresponde desestimar la demanda en el
referido extremo.

Los demandantes también cuestionan las disposiciones sometidas a
control con el argumento de que vulneran el principio de libre
competencia.

El articulo 61 de la Constitucion prevé que, en el marco de una
economia social de mercado, “el Estado facilita y vigila la libre
competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de
posiciones dominantes o monopélicas. Ninguna ley ni concertacion
puede autorizar ni establecer monopolios”.

La libre competencia se refiere a la coexistencia de diversas ofertas
en el campo de la produccion, servicios o comercializacion de
productos de la misma especie por un numero indeterminado de los
agentes economicos?!,

En la Sentencia 00008-2003-Al/TC, este Tribunal determiné que la
libre competencia era un elemento constitutivo del modelo de

21 Sentencia 01405-2010, fundamento 18.
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economia social de mercado y que, por ello, la Constitucion le
encargaba al Estado especificas obligaciones de garantizarla, entre
las que se encuentran:

a. Facilitar y vigilar la libre competencia;
b. Combatir toda practica que la limite;

c. Combatir el abuso de posiciones dominantes o
monopdlicas, asegurando la participacion de los agentes
de mercado y protegiendo a los consumidores y
usuarios®?.

132. Lalibre competencia plantea el libre juego de la oferta y la demanda,
y presupone la existencia de tres requisitos?®:

i. La autodeterminacién de iniciativas o de acceso
empresarial a la actividad econdmica;

ii. Laautodeterminacion para elegir las circunstancias, modos
y formas de ejecutar la actividad econémica (calidad,
modelo, volumen de produccién, etc.);

iii. Laigualdad de los competidores ante la ley.

133. Asimismo, corresponde ‘“al Estado remover toda préctica que
produzca o pueda producir el efecto de limitar, impedir, restringir o
falsear la libre competencia, pero también la de formular y establecer
todos los mecanismos juridicos adecuados y necesarios que se
orienten a salvaguardarla”?,

134. En esta linea argumentativa, el Tribunal ha precisado que el Estado
tiene un conjunto de obligaciones que cumplir relacionadas con la
proteccién del principio de libre competencia. Una de ellas es la
prohibicion que rige sobre las entidades de la Administracion
Plblica de autorizar o crear monopolios legales?®.

22 Cfr. también Sentencia 00034-2004-Al/TC, fundamento 32.
2 Cfr. Sentencia 00018-2003-P1/TC, fundamento 2.

2 Sentencia 00025-2012-P1/TC, fundamento 25.

2 Sentencia 00002-2011-P1/TC, fundamento 27.
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En el presente caso, este Tribunal advierte que las disposiciones
impugnadas no inciden en el acceso de las empresas a actividades
economicas, pues aquellas no impiden la incursion de dichas
empresas en el rubro de su eleccion. Tampoco limitan las elecciones
de las circunstancias, modos y formas de ejercer las actividades
economicas a las que se dedican.

Efectivamente, la Constitucion no garantiza que las empresas
puedan realizar cualquier tipo de actividad, ni celebrar cualquier tipo
de contrato sin ninguna limitacion. Por el contrario, el ejercicio de la
libertad de competencia solo se encuentra garantizada en el contexto
de las actividades no prohibidas por la ley.

Asimismo, este Tribunal no aprecia que el legislador, a través de la
Ley 31254, haya establecido diferencias injustificadas entre las
empresas privadas en relacion con la celebracion de contratos de
tercerizacion y de toda forma de intermediacion laboral. Es decir, no
se advierte que el legislador haya incurrido en tratos discriminatorios
entre empresas que se encuentran en idéntica situacion.

Como ya ha sefialado este Tribunal, el Estado cuenta con autonomia,
en el ambito establecido por la Constitucion y la ley, para decidir
respecto al ejercicio de las funciones que corresponden a cada
6rgano. En consecuencia, el hecho de que el Estado, a través de la
ley, decida que se debe prohibir la tercerizacion e intermediacion
laboral de los obreros en el ambito municipal, no constituye una
barrera o impedimento para que las empresas interacten entre si y
compitan entre ellas en el mercado, en igualdad de condiciones.

Por tales consideraciones, corresponde desestimar la demanda en el
referido extremo.

SOBRE LA SUPUESTA VULNERACION DEL DERECHO A LA LIBERTAD
DE CONTRATACION Y A LA LIBERTAD DE EMPRESA

Las disposiciones materia de la presente controversia tambiéen han
sido impugnadas por haber vulnerado, a criterio de los demandantes,
los derechos a la libertad de contratacion y a la libertad de empresa.
Y es que, segun se alega en la demanda, la prohibicion de celebrar
contratos de tercerizacion e intermediacion laboral con los gobiernos
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locales respecto de las actividades que llevan a cabo los obreros
municipales, desconoceria las exigencias dimanantes de ambas
libertades.

141. Respecto a la libertad de contratacion, debe tenerse presente que se
trata de un derecho reconocido en los articulos 2 (inciso 14) y 62 de
la Constitucién. EI primero consagra el derecho “a contratar con
fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden
publico”; mientras que el segundo articulo expresa que la libertad de
contratar “garantiza que las partes pueden pactar validamente segin
las normas vigentes al tiempo del contrato”.

142. Esta libertad tiene como finalidad la proteccién del acuerdo de
voluntades entre dos 0 mas personas naturales y/o juridicas para
crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica de caracter
patrimonial; esto es, que verse sobre bienes o intereses de
apreciacion econémica, con fines licitos y sin contravenir las leyes
de orden publico?®.

143. La libertad de contratacion se fundamenta en el principio de
autonomia de la voluntad y protege, en lo fundamental, dos aspectos
esenciales?:

e Autodeterminacién para decidir la celebracion de un
contrato, asi como la potestad de elegir al co-celebrante;

e Autodeterminacién para decidir, de comun acuerdo, la
materia objeto de regulacion contractual (...).

144. En el presente caso, este Tribunal advierte que la norma sometida a
control se refiere a funciones especificas que corresponden a los
gobiernos locales y que, ademas, tienen incidencia en la esfera
juridica de los derechos laborales de los obreros municipales.

145. Asimismo, debe recordarse que la libertad de contratacion no
garantiza la posibilidad de celebrar cualquier tipo de contrato, ni que
se pueda contratar en todo tipo de d&mbito o materia Se deben
observar los limites que impongan las leyes, de conformidad con el
marco establecido por la Constitucion.

26 Cfr. Sentencia 07339-2006-PA/TC, fundamento 47.
27 Sentencia 00008-2003-Al/TC, fundamento 26.b).
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Por ello, no se aprecia que tales disposiciones impidan, obstaculicen
0 menoscaben la facultad de autodeterminacion de las empresas
tercerizadoras o de intermediacion laboral para celebrar un contrato
0 para decidir, de comun acuerdo, la materia del mismo puesto que
aquellas no alcanzan al ambito de las relaciones entre privados.
Solamente alcanzan al &mbito pablico por tratarse de regulacion de
las actuaciones de los gobiernos locales. Y si bien tales medidas
tendran cierta repercusion en el ambito de las referidas empresas
tercerizadoras o de intermediacion laboral, porgue la prohibicion que
establece la ley impugnada les impide celebrar estos contratos con
los gobiernos locales respecto de los obreros municipales, lo cierto
es que la facultad de celebracion de contratos o de decidir su objeto
no es ilimitada, sino que encuentra limites en la ley.

Por tales consideraciones corresponde desestimar la demanda en el
referido extremo.

Por otra parte, los demandantes también aducen que la ley
impugnada vulnera la libertad de empresa, reconocida en el articulo
59 de la Norma Fundamental.

Dicha libertad consiste en la “facultad de elegir la organizacion y el
desarrollo de una unidad de produccion de bienes o prestacion de
servicios, para satisfacer la demanda de los consumidores o
usuarios”?,

La libertad de empresa se ejerce en el marco de la economia social
de mercado, régimen este Gltimo que constituye el fundamento de su
actuacion como también impone los limites a su ejercicio.

Sobre ello, este Tribunal ha sostenido que la libertad de empresa
“debe ser ejercida con sujecion a la ley -siendo sus limitaciones
bésicas aquellas que derivan de la seguridad, la higiene, la moralidad
o la preservacién del medio ambiente-, y su ejercicio debera respetar
los diversos derechos de caracter socio-economico que la
Constitucion reconoce”?°.

28 Sentencia 00008-2003-Al/TC, fundamento 26.d).

29 1bid.
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152. En la Sentencia 03116-2009-PA/TC, fundamento 9, el Tribunal
reiterd que el contenido constitucionalmente protegido de la libertad
de empresa estaba compuesto de tres facultades esenciales:

- Acceso. A traves de la llamada libertad de fundacion de
una empresa, mediante la cual se garantiza la potestad de
decidir no solo crear empresas, sino también actuar en el
mercado, segun la denominada libertad de acceso al
mercado.

- Auto-organizacion. A través del reconocimiento a la
libertad de organizacion de la empresa, que garantiza al
empresario la facultad de establecer los objetivos propios
de laempresa, con el fin de dirigir y planificar su actividad
(libertad de direccion de la empresa) en atencién a sus
recursos y a las condiciones del mercado.

- Cesacion. A traves del cual se reconoce la potestad de
decidir la salida del mercado de la empresa®.

153. Con base en lo anterior, este Tribunal aprecia que las disposiciones
materia de controversia no han supuesto una incidencia negativa en
el dmbito del derecho a la libertad de empresa, puesto que no
establecen ningin mandato que limite el acceso al mercado o a
fundar una empresa; tampoco suponen una intervencion en la
facultad de autoorganizacién de la empresa, pues las facultades de
direccion y planificacion de la actividad empresarial no han sido
materia de regulacion por la Ley 31254,

154. A ello debe afadirse que dicha ley no establece ninguna medida
respecto de la potestad de salir del mercado con que cuentan las
empresas.

155. Por tales consideraciones, corresponde desestimar la demanda en el
referido extremo.

30 Cf. Sentencia 00032-2010-PI/TC; Sentencia 01405-2010-PA/TC y Sentencia 03075-
2011-PAJTC.
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SOBRE LA ALEGADA VULNERACION DE LA COMPETENCIA DEL
PODER EJECUTIVO PARA ADMINISTRAR LA HACIENDA PUBLICA Y
DE LA PROHIBICION DE INICIATIVA DE GASTO A LOS CONGRESISTAS
ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 79 DE LA CONSTITUCION

Finalmente, los demandantes alegan que las disposiciones
impugnadas han afectado las competencias del Poder Ejecutivo
relacionadas con la administracion de la hacienda publica; y ademas,
afirman que aquellas suponen un gasto publico permanente que no
fue sustentado al momento de aprobarse la Ley 31254.

Por ello, deberd determinarse si dichas normas afectan las
competencias del Poder Ejecutivo en materia de administracion de
la hacienda publica (articulo 118.7 de la Constitucion). Asimismo,
deberéa evaluarse si estas normas desconocen las atribuciones que el
Poder Ejecutivo ejerce en el &mbito presupuestario, relacionadas con
los principios de equilibrio y estabilidad presupuestaria (articulo 78)
y con la prohibicién que recae en el legislador en materia de
iniciativa de gasto publico (articulo 79 primer parrafo).

En primer término, los articulos 77 y 78 de la Norma Fundamental
preceptdan lo siguiente:

Articulo 77:

La administracién econémica y financiera del Estado se rige por el
presupuesto que anualmente aprueba el Congreso. La estructura del
presupuesto del sector publico contiene dos secciones: Gobierno Central e
instancias descentralizadas. El presupuesto asigna equitativamente los
recursos publicos, su programacion y ejecucion responden a los criterios de
eficiencia de necesidades sociales basicas y de descentralizacion (...)

Articulo 78:
()

El proyecto presupuestal debe estar efectivamente equilibrado.

Como puede apreciarse, tales articulos son especialmente relevantes
en el &mbito de la Constitucion presupuestaria, porque tienen como
finalidad asegurar una adecuada correspondencia entre los ingresos
fiscales y las habilitaciones de gastos publicos previstas en la Ley de
Presupuesto, de modo que se encuentren debidamente balanceados

4
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para la ejecucion de un concreto ejercicio presupuestal, como se
desprende de la jurisprudencia de este Tribunal.

160. Asi pues, la observancia de los principios presupuestales de
exactitud, equilibrio, estabilidad y programacion presupuestaria es
exigible, en primer orden, a la Ley de Presupuesto y/o a las normas
que habiliten o imputen la ejecucion de un determinado gasto
publico al presupuesto anual vigente.

161. Este Tribunal ha dejado establecido en su jurisprudencia que tales
principios deben ser comprendidos bajo las siguientes
consideraciones®:

e Principio de equilibrio financiero
Previsto en el articulo 78 de la Constitucion, que establece
que el presupuesto debe contener todos los ingresos y
gastos del Estado debidamente balanceados, a efectos de
evitar que el déficit fiscal genere un proceso perturbador
de la normal marcha econdmica del pais.

e  Principio de exactitud

Previsto en el articulo 77 de la Constitucion, que impone
consignar la totalidad de los recursos y gastos fiscales en
atencion al verdadero y real rendimiento de las fuentes de
percepcién de renta estatal, constituyéndose en la
descripcion cabal de las funciones y servicios que
efectuard el drgano ejecutivo en su condicion de
responsable de la administracion.

e Principio de programacion
Previsto en el articulo 77 de la Constitucion, que sefiala la
obligatoriedad de la determinacion de las metas previstas
del gasto puablico para el desarrollo nacional. Dicho
principio supone la necesidad de exponer las politicas de
accion gubernamental que deberan ejecutar las entidades
publicas en cada ejercicio presupuestal. La programacion
presupuestal conlleva un proceso permanente de
raciocinio, proyeccién y prevision, que permite el

31 Sentencia 00004-2004-CC/TC, fundamento 9, entre otras.
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establecimiento de determinadas metas gubernamentales
que obligan necesariamente a la asignacion de recursos
economicos.

En el presente caso, este Tribunal aprecia que las disposiciones
impugnadas no son normas presupuestarias o expedidas con ocasion
de la aprobacion del presupuesto publico. Por esa razon, no podria
exigirseles el cumplimiento de los mencionados principios
constitucionales presupuestales.

Corresponde, ademas, determinar si habilitan o imputan un concreto
gasto publico al presupuesto vigente, previamente aprobado. Esto
altimo guarda estrecha relacién con los mandatos establecidos en los
articulos 118.17 y 79 de la Norma Fundamental.

El articulo 118.17 establece que:

Articulo 118.- Atribuciones del Presidente de la Republica
Corresponde al Presidente de la Republica:

17. Administrar la hacienda publica.

Relacionado con este asunto, el primer parrafo del articulo 79
dispone que: “los representantes ante el Congreso no tienen
iniciativa para crear ni aumentar gastos publicos, salvo en lo que se
refiere a su presupuesto”.

Asi pues, se trata de un mandato que tiene como destinatario a los
legisladores y, en virtud del cual, las iniciativas legislativas que
aquellos presenten y luego se aprueben como leyes no pueden:

i) Crear gastos publicos.

i) Aumentar gastos publicos.

La excepcion prevista en esta disposicion se refiere a la aprobacion
del propio presupuesto del Congreso.

Este Tribunal ha sostenido que lo que esta prohibido al legislador es
la generacion de gastos publicos o aumentarlos con cargo al
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presupuesto anual vigente; pero dicho mandato no se aplica respecto
a su propio presupuesto institucional®?,

En suma, el objeto del primer parrafo del articulo 79 de la
Constitucidn es que las iniciativas legislativas no generen nuevos
desembolsos o erogaciones no previstos en el presupuesto del
correspondiente afio fiscal, y que tampoco pueden incrementar los
gastos publicos ya incluidos en dicho presupuesto publico. Las
disposiciones cuestionadas representan una obligacion financiera
futura del Estado que deberé ser considerada por el Poder Ejecutivo
en un siguiente ejercicio anual o incluso en otros posteriores, con
sujecion al principio de progresividad o de cumplimiento paulatino
establecido en la Disposicion Final y Transitoria Undécima de la
Constitucion, que deberan ser coordinadas con el Poder Ejecutivo en
el marco de la cooperacidon entre poderes, pero respetando el
equilibrio presupuestal y la sanidad de las finanzas publicas.

Por otra parte, el constituyente de 1993 ha previsto que el proyecto
de ley de presupuesto, a cargo del Poder Ejecutivo, sea enviado al
Congreso de la Republica, 6rgano constituido que tiene la atribucion
constitucional de aprobarlo, dentro del plazo previsto, de
conformidad con lo establecido en el articulo 77 y en el articulo 102
inciso 4 de la Constitucion.

En el presente caso, se advierte que en el articulo 8.1. literal “fi” de
la Ley 31638, Ley del Presupuesto del Sector Publico 2023, se
habilit6 expresamente la contratacion de obreros municipales bajo el
régimen laboral del Decreto Legislativo 728 a la que se refiere la ley
impugnada.

Dicha disposicion preceptla lo siguiente:

SUBCAPITULO 111
MEDIDAS DE AUSTERIDAD, DISCIPLINA Y CALIDAD EN EL
GASTO PUBLICO

Avrticulo 8.- Medidas en materia de personal
8.1 Se prohibe la incorporacion del personal en el Sector Publico por
servicios personales y el nombramiento, salvo en los supuestos siguientes:

32 Cfr. Sentencias 0018-2021-PI/TC y 0027-2021-PI/TC.
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(...)

fi) La contratacion, bajo el régimen laboral de la actividad privada, de
trabajadores obreros de limpieza publica, en las municipalidades
provinciales y/o distritales en el marco de lo establecido en la Ley N°
31254, Ley que prohibe la tercerizacion y toda forma de intermediacion
laboral de los servicios de limpieza publica y afines que prestan los obreros
municipales (cursiva afiadida).

173. Como puede apreciarse, dicha habilitacion se refiere expresamente a
los obreros municipales a los que se refiere la Ley 31254. Por lo
tanto, corresponde concluir que el gasto publico relacionado con su
contratacion ha sido previsto e incluido en el balance de ingresos y
egresos del presupuesto publico para el afio 2023.

174. Con posterioridad, el dia 6 de diciembre de 2023, se publicé en el
diario oficial EI Peruano la Ley 31953, que es la Ley de presupuesto
del sector publico para el afio fiscal 2024. En dicha norma se
reprodujo la habilitacidn para contratar a los obreros municipales en
el régimen del DL 728.

175. Efectivamente, el articulo 8.1.0) dispone que:

SUBCAPITULO 1l

MEDIDAS DE AUSTERIDAD, DISCIPLINA'Y CALIDAD EN EL
GASTO PUBLICO

Avrticulo 8. Medidas en materia de incorporacién del personal

8.1 Se prohibe la incorporacion del personal en el Sector Publico por
servicios personales y el nombramiento, salvo en los supuestos siguientes:
(...)

0) La contratacién, bajo el régimen laboral de la actividad privada, de
trabajadores obreros de limpieza publica, en las municipalidades
provinciales y/o distritales en el marco de lo establecido en la Ley N°
31254, Ley que prohibe la tercerizacion y toda forma de intermediacion
laboral de los servicios de limpieza publica y afines que prestan los obreros
municipales (cursiva afiadida).

176. En consecuencia, el gasto relacionado con la contratacién de los
trabajadores obreros municipales, a los que se refiere la Ley 31254,
bajo el régimen laboral de la actividad privada, se encuentra
expresamente previsto en el presupuesto. Por ende, debe
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desestimarse el alegato de inconstitucionalidad que se refiere a la
creacion de gasto por parte de dicha ley.

Debe afadirse, a lo ya argumentado, que la ley aqui impugnada
establecio que los mandatos relacionados con la incorporacion de los
obreros municipales al régimen del Decreto Legislativo 728 era de
aplicacion progresiva.

Efectivamente, el articulo 4 y la Primera Disposicion
Complementaria Transitoria de la Ley 31254, que deben ser
interpretados de manera conjunta, estipulan lo siguiente:

Articulo 4. Adecuacion

Los gobiernos locales que hayan contratado servicios de limpieza publica,
recojo de residuos sélidos, conservacion y mejora del ornato local y afines,
mediante tercerizacién u otras formas de intermediacion laboral, retoman
dichas contrataciones de manera directa al término del contrato vigente.

PRIMERA. Proceso de adecuacion

En el plazo méximo de 1 afio, contado a partir de la vigencia de la presente
ley, los gobiernos locales incorporan progresivamente, bajo el régimen
laboral de la actividad privada, al personal que presta servicios de limpieza
publica, recojo de residuos sélidos, conservacion y mejora del ornato local
y afines mediante tercerizacion u otras formas de intermediacién laboral,
previa evaluacién de méritos e idoneidad para los referidos servicios, de
acuerdo a lo establecido en la Ley 27972, Ley Organica de
Municipalidades.

179. Asi las cosas, se aprecia que la referida ley no desequilibra el

180.

presupuesto, no incluye un gasto no programado Yy, ademas, es de
aplicacién progresiva en lo que respecta a sus mandatos vinculados
con la incorporacion de los obreros municipales al régimen del
Decreto Legislativo 728.

Por tales consideraciones, corresponde desestimar la demanda en el
este extremo.

1. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad

que le confiere la Constitucion Politica del Peru,
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HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda interpuesta contra los articulos 1, 2,
4,y las Disposiciones Complementarias Transitorias Primera y Segunda
de la Ley 31254.

Publiquese y notifiquese.
SS.

PACHECO ZERGA
GUTIERREZ TICSE
DOMINGUEZ HARO
MONTEAGUDO VALDEZ
OCHOA CARDICH

PONENTE PACHECO ZERGA

|



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Caso de la tercerizacion e intermediacién laboral del servicio de | 50
limpieza publica y afines en el &mbito municipal

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
MONTEAGUDO VALDEZ

Emito el presente voto porque, si bien comparto lo finalmente resuelto por
la mayoria de mis colegas, me aparto de lo sefialado en los fundamentos
167 a 169 de la sentencia.

En efecto, en los referidos fundamentos la mayoria sefiala que lo que en
realidad se encuentra constitucionalmente prohibido al legislador es la
generacion de gastos publicos o aumentarlos con cargo al presupuesto
anual vigente; pero dicho mandato no se aplica respecto a su propio
presupuesto institucional. También sefialan que el objeto del primer
parrafo del articulo 79 de la Constitucidn es que las iniciativas legislativas
no generen nuevos desembolsos 0 erogaciones no previstos en el
presupuesto del correspondiente afio fiscal y que tampoco pueden
incrementar los gastos publicos ya incluidos en dicho presupuesto
publico.

Ahora bien, como he referido en mi voto singular del Expediente 00027-
2021-Al, el articulo 79 de la Constitucion es un limite directo a la
actividad del legislador, y que se sustenta en la preservacion del equilibrio
presupuestal, aspecto indispensable para evitar perjuicios irreparables en
el conjunto de los principios, derechos y valores que se desprenden de
nuestra Ley Fundamental. Ciertamente, el Congreso de la Republica
ostenta la competencia de controlar y fiscalizar la accién del Poder
Ejecutivo en la administracion del tesoro publico, pero esto no supone,
desde ningun punto de vista, que lo pueda reemplazar en la conduccion de
la hacienda publica, funcion que le ha sido encomendada en virtud del
articulo 118, inciso 17, de la Constitucion. Esto podria suponer la
participacion de un o6rgano exclusivamente politico en el disefio de
aspectos concernientes al manejo de la economia del Estado, con las
consecuencias - bastante conocidas- que ello puede generar. Es pertinente
recordar que este drgano, al desenvolverse en virtud de la ldgica
mayoritaria, puede terminar por adoptar medidas que, en el corto plazo,
pueden resultar beneficiosas para la poblacion, pero que, en el largo plazo,
ocasionar severos perjuicios y violentar los principios de estabilidad de
nuestra constitucion economica.

De esta manera, no considero que el articulo 79 de la Constitucion deba
ser interpretado en el sentido que lo Unicamente prohibido al legislador
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sea la generacidn o aumento de gastos publicos con cargo al presupuesto
anual vigente.

S.

MONTEAGUDO VALDEZ

|51
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO
MORALES SARAVIA

Con el debido respeto por la decision de mis colegas, emito el presente
voto singular en el sentido de declarar FUNDADA la demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley 31254. Mis razones son las siguientes:

Sobre la garantia institucional de la autonomia municipal:

El articulo 194 de la Constitucion ha previsto que “Las
municipalidades provinciales y distritales son los érganos de
gobierno local. Tienen autonomia politica, econdémica vy
administrativa en los asuntos de su competencia (...)”. Al respecto,
en reiterada jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha sostenido
que “la autonomia es la capacidad de autogobierno para
desenvolverse con libertad y discrecionalidad, pero sin dejar de
pertenecer a una estructura general de la cual en todo momento se
forma parte, y que esta representada no solo por el Estado sino por
el ordenamiento juridico que rige a éste" (Expediente 00010-2003-
AI/TC FJ 2). Asimismo, ha establecido que dicha garantia permite
a los gobiernos locales desenvolverse con plena libertad en los
ambitos politico, econdmico y administrativo; es decir, se garantiza
que los gobiernos locales, en los asuntos que constitucionalmente
les atafien, puedan desarrollar las potestades necesarias que
garanticen su autogobierno (Expediente 00007-2002-1A/TC FJ 9).

Conforme a dicha autonomia, los gobiernos municipales evaltan y
determinan el tipo de gestion a emplear para la mejor prestacion de
los servicios publicos locales a fin de cumplir eficazmente con la
proteccién de los derechos fundamentales de los vecinos que
integran su circunscripcion.

Si bien el Poder Legislativo es el 6rgano competente para desarrollar
las competencias de los gobiernos municipales, siempre debe
ejercer tal desarrollo en concordancia con otros bienes
constitucionales como la autonomia municipal, evitando expedir
leyes que resultan irrazonables o desproporcionadas respecto de los
fines que pretenda obtener.
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En el presente caso, la impugnada Ley 31254, “que prohibe la
tercerizacion y toda forma de intermediacion laboral de los servicios
de limpieza publica y afines que prestan los obreros municipales”,
constituye una medida desproporcionada en la medida que
desnaturaliza la autonomia municipal, toda vez que obliga a la
municipalidades a que sélo estas realicen los servicios de limpieza
publica y afines, impidiendo, en todo, cualquier otra medida que
posibilite una adecuada prestacion de los mencionados servicios con
el apoyo de otras entidades publicas o privadas. El Poder Legislativo
tiene una amplia discrecionalidad para desarrollar las competencias
de las municipalidades previstas en la Constitucion. Sin embargo,
esta discrecionalidad no puede ser absoluta, al punto de anular la
autonomia municipal. Es claro que en el ambito de los servicios de
limpieza puablica que prestan las municipalidades, que por cierto es
uno de los mas basicos, las municipalidades pueden realizar sus
funciones con personal que pertenezca a tales instituciones. Lo que
no puede hacer el Legislador es prohibir que las municipalidades
puedan contratar o realizar algun tipo de convenio o acuerdo con
instituciones  publicas (otras municipalidades, ministerios,
gobiernos regionales) o instituciones privadas, cuando sus recursos
humanos o de otro tipo no permitan cumplir con la prestacion de tal
servicio, no sélo en tiempos de normalidad sino peor aun en tiempos
de emergencias. Por ello considero que es inconstitucional el
articulo 1 de la Ley 31254 y por conexidad los articulos 2, 3, 4y 5
de la misma ley.

Sobre la prohibicién constitucional de que el Poder Legislativo
pueda crear o aumentar gastos publicos

La Constitucion establece en el articulo 79 que “Los representantes
ante el Congreso no tienen iniciativa para crear ni aumentar gastos
publicos, salvo en lo que se refiere a su presupuesto...”. A fin de
interpretar correctamente tal disposicion deben tomarse en
consideracion las restricciones en la elaboracion de la ley de
presupuesto consagrados en los sus articulos 32, 74, 78, 104 y otras
del propio articulo 79 de la Norma Fundamental.

De igual modo es importante tener en cuenta la sentencia expedida
en el Expediente 00016-2020-PI/TC, caso en el que se declaro
inconstitucional la devolucion de aportes de la ONP. En ésta se
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sostuvo lo siguiente: que “los principios de equilibrio y estabilidad
presupuestal... orientan la actuacion de los drganos y poderes del
Estado en el uso de los fondos del tesoro publico. En atencién al
principio de interpretacion de unidad de la Constitucion, [el]
Tribunal encuentra oportuno sefialar que la prohibicion de crear o
aumentar el gasto pablico, que limita la potestad del Congreso de la
Republica, debe interpretarse de conformidad con el principio de
equilibrio presupuestal. En efecto, la prevision contenida en el
articulo 79 de la Constitucion tiene, entre otros objetivos, uno que
aqui interesa de forma especial, que es el relacionado con la
necesidad de mantener equilibrado el presupuesto ... El equilibrio
presupuestal es un principio fundamental de nuestro modelo
constitucional y se sustenta en el objetivo de no comprometer las
perspectivas econdmicas de las generaciones futuras. Este principio
impone limites a la adopcion de medidas que demanden gasto
publico. La conciencia de la escasez de recursos publicos para
atender las obligaciones del Estado subyace a este principio”
(fundamentos 28 y 29).

7. En el presente caso, la Ley 31254 ordena a los gobiernos
municipales que incorporen al régimen laboral de la actividad
privada (Decreto Legislativo 728) a un nimero indeterminado de
personas que laboran en empresa privadas, sin contar con el
presupuesto publico respectivo para dichas incorporaciones. En
efecto, dicha ley establece en la Primera Disposicion
Complementaria Transitoria que “los gobiernos locales incorporan
progresivamente, bajo el régimen laboral de la actividad privada, al
personal que presta servicios de limpieza pablica, recojo de residuos
solidos, conservacion y mejora del ornato local y afines mediante
tercerizacion u otras formas de intermediaciéon laboral, previa
evaluacion de méritos e idoneidad para los referidos servicios, de
acuerdo a lo establecido en la Ley 27972, Ley Organica de
Municipalidades”. Ello claramente resulta inconstitucional por
vulnerar la mencionada regla contenida en el articulo 79 de la
Constitucion, mas aun si se consideran que en el Pert tenemos 196
municipalidades provinciales y 1676 municipalidades distritales
(INELI. Indicadores de Gestion Municipal, 2020, p.3), por lo que se
trata de un millonario gasto publico que deberia ser conforme con
el equilibrio presupuestal del pais. Asimismo, por conexidad,
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también resulta inconstitucional la Segunda Disposicion
Complementaria Transitoria de la Ley 31254,

En suma, considero que en el presente caso cabe declarar FUNDADA la
demanda y en consecuencia declarar inconstitucionales los articulos 1, 2,
3, 4y 5, asi como la Primera y Segunda Disposicion Complementaria
Transitoria de la Ley 31254.

S.

MORALES SARAVIA
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO
HERNANDEZ CHAVEZ

Con el debido respeto por la opinion de mis colegas, emito el presente
voto singular, por los fundamentos que a continuacion expongo:

1.

Con fecha 05 de abril de 2023, méas de cinco mil ciudadanos
presentaron una demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 1, 2, 4, y las Disposiciones Complementarias Transitorias
Primera y Segunda de la Ley 31254, “Ley que prohibe la
tercerizacion y toda forma de intermediacion laboral de los servicios
de limpieza publica y afines que prestan los obreros municipales”,
publicada el 07 de julio de 2021 en el diario oficial “El Peruano”.
Alegan que las disposiciones impugnadas contravienen los articulos
2, inciso 14, 22, 40, 43, 58, 59, 60, 61, 78, 79, 108, incisos 3y 17
de la Constitucion Politica de 1993.

Por su parte, con fecha 27 de junio de 2023, el Apoderado Especial
del Congreso de la Republica contestd la demanda solicitando que
ésta sea declarada infundada.

Sostienen que las disposiciones impugnadas resultan contrarias a la
Constitucion Politica de 1993 en virtud de las razones que se
exponen:
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Avrticulos impugnados Disposiciones constitucionales
presuntamente vulneradas

intermediacion laboral. contratar).

Art. 22 (sobre derecho al trabajo).

de empresa).

principio de subsidiariedad).

Art. 61 (sobre libre competencia).

Art. 1: tercerizacion y toda forma de | Art. 2. 14 (sobre el derecho a la libertad de

Articulo 58 (sobre libre iniciativa privada).

Art. 59 (sobre el deber del Estado de
promover la libertad de trabajo, la libertad

Art. 60 (sobre el pluralismo econdémico y el
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Art. 2: sobre servicios de limpieza
publica y afines.

Art. 4: sobre adecuacion.

Primera disposicién complementaria
transitoria. Sobre el proceso de
adecuacion.

Segunda disposicién complementaria
transitoria. Sobre proteccion contra el
despido o cese de actividades.

Art. 40 (sobre Carrera administrativa,
derechos y deberes de servidores publicos).

Art. 43 (sobre division de poderes).

Art. 78 (sobre principio de equilibrio
presupuestal).

Art. 79 (sobre prohibicion de iniciativa de
gasto).

Art. 118 incisos 3y 17 (sobre competencias
para dirigir la politica general del gobierno

y administrar la hacienda publica).

De lo expuesto se deriva con claridad que la prohibicién establecida en
el articulo 1 de la Ley 31254 solo se refiere a un dmbito acotado de
sujetos y empleadores. En cuanto a los primeros, estos son Unicamente
los obreros municipales que presten servicios de: (i) limpieza publica,
(ii) recojo de residuos solidos, (iii) conservacion y mejora del ornato
local, y (iv) servicios afines. Respecto a los segundos, se aprecia que
los empleadores destinatarios de la prohibicion son Unica y
exclusivamente las municipalidades.

Establecido lo anterior, es necesario desarrollar los principios
constitucionales de separacién de poderes y autonomia municipal
respecto de la contratacion del personal que presta servicios de
limpieza pablica, recojo de residuos solidos, conservacion y mejora del
ornato local y afines, por resultar indispensables para resolver la
presente controversia. También, algunos alcances que tienen la figura
de tercerizacion e intermediacion en nuestro ordenamiento juridico.

Del concepto de tercerizacion e intermediacion

El 24 de junio de 2008 se publico en el diario oficial El Peruano la
Ley N° 29245, Ley que regula los servicios de tercerizacion, la
misma que define a la tercerizacién como:

Articulo 2.- Definicion

Se entiende por tercerizacién la contratacion de empresas
para que desarrollen actividades especializadas u obras,
siempre que aquellas asuman los servicios prestados por su
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cuentay riesgo; cuenten con sus propios recursos financieros,
técnicos 0 materiales; sean responsables por los resultados
de sus actividades y sus trabajadores estén bajo su exclusiva
subordinacion.

A su vez, el Decreto Legislativo N° 1038 del 26 de junio de 2008
ha precisado los alcances de la citada norma, estableciendo las
obligaciones y restricciones aplicables a aquellas empresas
tercerizadoras que realizan actividades con desplazamiento
continuo de personal a las instalaciones del usuario (gobierno local).

Esasi que, laempresa tercerizadora es la responsable de los recursos
de la actividad que realiza y responde, también, por los riesgos de la
prestacion de sus servicios, con sus propios recursos financieros,
técnicos y/o materiales. Adicionalmente, se determina que mantiene
la exclusiva subordinacion sobre sus trabajadores, lo cual implica
una serie de gastos y contingencias (legales y organizacionales) que
son trasladados a la empresa tercerizadora, y que el contratante de
estos no asume.

Por otro lado, tenemos la figura de la concesion, la cual se define
como el acto administrativo por el cual las entidades publicas
titulares de proyectos otorgan a un Inversionista la ejecucion y
explotacion de infraestructura publica o la prestacion de servicios
publicos, por un plazo determinado, cuyos derechos y obligaciones
estan regulados en el respectivo Contrato (*3).

Asuvez, en la doctrina se recoge que “[1]a concesion administrativa
es un método mediante el cual la administracion publica otorga
facultades de ciertas actividades publicas o de explotacion de
infraestructuras a los particulares, ya que el Estado no se encuentra
en condiciones de desarrollar ciertas actividades por temas de
incosteabilidad, impedimentos propios de su organizacion o por
temas politicos” (3%).

Asimismo, Zegarra Valdivia ha desarrollado una doble acepcion de
la concesion administrativa de la siguiente forma:

33 De conformidad con el Decreto Supremo N° 240-2018-EF.
34 Calafell, Jorge. Teoria general de la concesién. Juridica, nim. 26. 1996, p. 215.
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a)  Acepcion amplia: la concesion administrativa seria el acto o
contrato administrativo que “crea’, a favor de un particular,
una capacidad o un derecho nuevo, o que le transfiere un
derecho que es propio de la Administracion y del que el
particular carece absolutamente.

b)  Acepcion restringida: la concesion administrativa es un acto
0 contrato administrativo que otorga al particular el derecho
0 goce de una cosa o competencia del ente publico, o bien el
acto o contrato administrativo que transfiere al particular
derechos propios de la Administracion. (%)

12.  Ensuma, la ley impugnada no incide solamente en la tercerizacion
como actuacion de los agentes econdmicos, sino también en la
concesion como figura clasica administrativa que, en virtud de un
plazo determinado, constituye una prestacion de servicios publicos,
afectando asi la autonomia econémica y administrativa de los
gobiernos locales respecto de la gestion que estos pueden optar para
la prestacion de servicios publicos locales.

13. Aunado aello, la norma también prohibe la posibilidad de contratar
personal bajo cualquier otra modalidad de intermediacién laboral.
Esta modalidad de contratacion consiste en que una empresa
intermediaria, registrada y autorizada por el Ministerio de Trabajo,
desplaza personal hacia el centro de trabajo de su contratante a fin
de realizar actividades especificas. De ahi que, estas actividades
pueden ser temporales, complementarias y/o especializadas. Tal es
el caso de aquellos periodos en los que, por razones de alguna
festividad o acontecimiento, se requiere contar con mayor personal
a fin de atender una necesidad, o se requiera una atencion
especializada que en principio el contratante (empresa o entidad
publica) no cuenta con este tipo de colaborador en tanto no es un
servicio que brindan con regularidad.

14. Esta figura permite asi evitar los costos economicos, legales y de
otro tipo a los contratantes que usualmente podrian surgir de
establecer inicamente emplear la modalidad de contratacion bajo el
régimen laboral del Decreto Legislativo 728.

% Zegarra Valdivia, Diego. «Concesion administrativa e iniciativa privada». En
Themis. nim 39. 1999, p. 101
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De la autonomia de los gobiernos locales

15.

16.

17.

Los Gobiernos locales cuentan con determinadas competencias que
ejercen con autonomia, dentro de los limites establecidos
especificamente en los articulos 194 al 199 de la Constitucién
Politica, asi como también dentro del marco que esta establece en el
resto de sus disposiciones y en las leyes de desarrollo.

Los articulos 194 y 195 de la Constitucion Politica de 1993
establecen que:

Articulo 194.- Las municipalidades provinciales y distritales
son los 6rganos de gobierno local. Tienen autonomia
politica, econdmica y administrativa en los asuntos de su
competencia (...)”

Articulo 195.- Los gobiernos locales promueven el desarrollo
y la economia local, y la prestacién de los servicios publicos
de su responsabilidad, en armonia con las politicas y planes
nacionales y regionales de desarrollo.

Son competentes para:

()

5. Organizar, reglamentar y administrar los servicios
publicos locales de su responsabilidad.

(el subrayado es nuestro)

Tal y como se sefiala en el articulo 195 de nuestra Constitucion
Politica, a fin de lograr sus objetivos y cumplir con sus
competencias constitucionales, se les ha otorgado por mandato
constitucional autonomia a estos gobiernos locales en materia
econdmica, politica y administrativa, teniendo en cuenta incluso el
marco de descentralizacion, tal y como se sefiala en el articulo 194
del texto constitucional, asi como también en el articulo 8 de la Ley
de Bases de la Descentralizacion:

Articulo 8.- Las autonomias de gobierno

La autonomia es el derecho y la capacidad efectiva del
gobierno en sus tres niveles, de normar, regular y administrar
los asuntos publicos de su competencia. Se sustenta en
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afianzar en las poblaciones e instituciones la responsabilidad
y el derecho de promover y gestionar el desarrollo de sus
circunscripciones, en el marco de la unidad de la nacién. La
autonomia se sujeta a la Constitucion y a las leyes de
desarrollo constitucional respectivas.

18. Del mismo modo, la Ley Organica de Municipalidades (LOM)
regula lo siguiente:

Articulo Il.- Autonomia

Los gobiernos locales gozan de autonomia politica,
econdmica y administrativa en los asuntos de su competencia.
La autonomia que la Constitucion Politica del Peru establece
para las municipalidades radica en la facultad de ejercer
actos de gobierno, administrativos y de administracion con
sujecion al ordenamiento juridico.

19. Al respecto, los articulos 32 y 33 de la Ley Organica de
Municipalidades (LOM) sefiala lo siguiente:

Articulo 32.- Modalidades para la prestacion de servicios
Los servicios publicos locales pueden ser de gestion directa
y de gestion indirecta, siempre gque sea permitido por ley y
que se asegure el interés de los vecinos, la eficiencia y
eficacia del servicio y el adecuado control municipal. (el
subrayado es nuestro)

En toda medida destinada a la prestacion de servicios
debera asegurarse el equilibrio presupuestario de la
municipalidad. (el subrayado es nuestro)

Articulo 33.- Otorgamiento de Concesion

Los gobiernos locales pueden otorgar concesiones a
personas juridicas, nacionales o extranjeras para la
ejecucion y explotacion de obras de infraestructura o de
servicios publicos locales, conforme a ley.

La concesion puede autorizar el reembolso de la inversion
mediante los rendimientos de la obra o el aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales generados, segun sea el
caso.
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Las decisiones de concesion de nuevos proyectos, obras y
servicios publicos existentes o por crear, son adoptadas por
acuerdo municipal en sesion de concejo y se definen por
mayoria simple. Las municipalidades pueden celebrar
convenios de asesoria y de apoyo para el financiamiento con
las instituciones nacionales de promocion de la inversion,
conforme a ley.

En efecto, la LOM, norma de desarrollo constitucional, ha previsto
en el marco de la autonomia de los gobiernos locales la posibilidad
de que cada Gobierno local pueda evaluar y determinar el tipo de
gestion a emplear para la prestacion de servicios publicos locales,
decision que tendré en cuenta, como la norma lo sefiala, asegurar “el
interés de los vecinos, la eficiencia y eficacia del servicio”.

Ahora bien, cada territorio en el que se circunscribe un Gobierno
local es distinto a otro, no sélo en extensién, sino también en nivel
socioecondémico, nivel poblacional, tipo de zonificacion y de
edificaciones (residencial, comercial, industrial, entre otros),
generando asi una realidad distinta que cada Gobierno debe afrontar
y evaluar a fin de tomar una decision para llevar a cabo la prestacion
de servicios; esto de conformidad con lo sefialado en el articulo 8 de
la LOM:

Articulo 8.- Administracién Municipal

La administracion municipal estd integrada por los
funcionarios y servidores publicos, empleados y obreros,
gue prestan servicios para la municipalidad. Corresponde a
cada municipalidad organizar la administracion de
acuerdo con sus necesidades y presupuesto. (el subrayado
s nuestro)

Por otro lado, en reiterada jurisprudencia el Tribunal Constitucional
ha establecido que si bien los gobiernos regionales, locales,
provinciales y distritales poseen autonomia, no puede olvidarse que
estos forman parte de un ordenamiento presidido por la Constitucion
Politica de 1993 (articulos 38°, 44°, 45° y 51°) y que el Estado
peruano es “uno e indivisible” (articulo 43°), de modo tal que el
ejercicio de sus propias competencias, asi como los efectos de sus
decisiones deben resultar compatibles con las competencias y

62




TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

23.

24,

Caso de la tercerizacion e intermediacién laboral del servicio de
limpieza publica y afines en el &mbito municipal

atribuciones asignadas a los poderes del Estado u otros 6rganos
constitucionales (%).

En ese sentido, la autonomia municipal supone capacidad de
autodesenvolvimiento en lo administrativo, politico y econdémico de
las municipalidades, sean eéstas provinciales o distritales.
Ciertamente, la garantia de la autonomia municipal no impide que
el legislador nacional pueda regular su régimen juridico, siempre
que, al hacerlo, se respete su contenido esencial. En ese contexto,
respetar el contenido esencial de la institucion constitucionalmente
garantizada quiere decir no sujetar o condicionar la capacidad de
autodesenvolvimiento pleno de los gobiernos locales a relaciones
que se puedan presentar como injustificadas o irrazonables (*').

En el presente caso, el hecho de que el Congreso de la Republica, a
través de una ley, decida que se debe prohibir la tercerizacion e
intermediacion laboral de los obreros en el &mbito municipal
constituye una vulneracion a la autonomia econémica que los
gobiernos locales poseen, y una transgresion a lo dispuesto por
nuestra Constitucion Politica respecto al régimen presupuestario
reconocido en nuestro modelo de Economia Social de Mercado. Si
bien, la Constitucién Politica y la Ley Organica de Municipalidades
hacen referencia a las dimensiones de la autonomia municipal y que
las mismas se encuentra sujetas al ordenamiento juridico, esto no
debe entenderse como una posibilidad de que el ejercicio de
competencias atribuidas por la Constitucion y leyes organicas a
otros sujetos constitucionales puedan menoscabar dicha autonomia
a través del ejercicio de sus propias facultades.

Sobre el gasto publico

25.

La Ley N° 28411 - Ley General del Sistema Nacional de
Presupuesto define al gasto publico como:

Articulo 12.- Los Gastos Publicos

Los Gastos Publicos son el conjunto de erogaciones que por
concepto de gasto corriente, gasto de capital y servicio de
deuda, realizan las Entidades con cargo a los créditos

% STC 00015-2008-Al/TC (f. 18).
37 STC 00010-2001-Al/TC (f. 4).
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presupuestarios aprobados en los presupuestos respectivos,
para ser orientados a la atencion de la prestacion de los
servicios publicos y acciones desarrolladas por las Entidades
de conformidad con sus funciones y objetivos institucionales.

26. De forma complementaria, mediante Resolucion Directoral N° 003-
2009-EF-76.01 se precisan los conceptos de ‘“gasto corriente”,
“gasto capital” y “servicio de la deuda”:

Articulo 3.- Establecer que las Categorias de Gasto a que
hace referencia los articulos 12y 13 de la Ley N° 28411 - Ley
General del Sistema Nacional de Presupuesto, tienen las
siguientes definiciones:

Gasto  Corriente: Todos los gastos destinados al
mantenimiento u operacion de los Servicios que presta el
Estado; estando comprendidas en dicho concepto las
siguientes partidas: “2.1 Personal y Obligaciones Sociales”,
“2.2 Pensiones y Otras Prestaciones Sociales”, “2.3 Bienesy
Servicios”, “2.4.1 Donaciones y Transferencias Corrientes”,
“2.5.1 Subsidios”, “2.5.2.1 Transferencias Corrientes a
Instituciones sin Fines de Lucro”, “2.5.3 Subvenciones a
Personas Naturales”, “2.5.4 Pago de Impuestos, Derechos
Administrativos y Multas Gubernamentales” y “2.5.5 Pago

de Sentencias Judiciales, Laudos Arbitrales y Similares”.

Gasto de Capital: Todos los gastos destinados al aumento de
la produccion o al incremento inmediato o futuro del
patrimonio del Estado; estando comprendidas en dicho
concepto las siguientes partidas: “2.4.2 Donaciones y
Transferencias de Capital”, “2.5.2.2 Transferencias de
Capital a Instituciones sin Fines de Lucro”, “2.6 Adquisicion
de Activos no Financieros” y “2.7 Adquisicion de Activos

Financieros”.

Servicio de la Deuda: Todos los gastos destinados al
cumplimiento de las obligaciones originadas por la deuda
publica, sea interna o externa; estando comprendidas en
dicho concepto la partida “2.8 Servicio de la Deuda
Publica”.
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27. Anivel de la doctrina, Victor Garcia Toma () sefiala lo siguiente:

El gasto publico se define como los egresos y erogaciones de
dinero que efectua el Estado de conformidad con la ley del
Presupuesto. Este se compone principalmente de dos
elementos:

a) El gasto corriente

El cual es de caracter permanente, y se encuentra conformado
por el pago de remuneraciones, egresos por prevision social,
entre otros conceptos.

b) El gasto de inversién

Es de carécter condicionado a la realidad, compuesto por el
pago derivado de la compra de activos fisicos (equipos,
maquinarias, obras, etc).

Debe advertirse que la prevision de gastos tiene efectos
limitantes para los encargados de la ejecucién presupuestal.

28. De lo explicado, se entiende que lo referente a las remuneraciones
y beneficios correspondientes a cada régimen laboral se encuentran
dentro del gasto corriente.

29. En nuestra Constitucion Politica de 1993, se establece la presente
restriccion al Congreso de la Republica en lo que refiere a los gastos
publicos:

Restricciones en el Gasto Publico

Articulo 79.- Los representantes ante el Congreso no tienen
iniciativa para crear ni aumentar gastos publicos, salvo en lo
que se refiere a su presupuesto.

El Congreso no puede aprobar tributos con fines
predeterminados, salvo por solicitud del Poder Ejecutivo.

% Garcia Toma, Victor (2024). La Constitucion y el régimen econémico en el Perd.
Adrus. (p. 322)
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En cualquier otro caso, las leyes de indole tributaria referidas
a beneficios o exoneraciones requieren previo informe del
Ministerio de Economia y Finanzas.

Solo por ley expresa, aprobada por dos tercios de los
congresistas, puede establecerse selectiva y temporalmente
un tratamiento tributario especial para una determinada zona
del pais.

30. Nuestra Constitucion Politica de 1993 establece que el Congreso de
la Republica no tiene iniciativa para aumentar gastos publicos, salvo
en lo que refiere a su propio presupuesto, a lo que se afiaden las
restricciones en la elaboracion de la ley de presupuesto consagrados
en los sus articulos 32, 74, 78, 79 y 104.

31. Esto ultimo debe entenderse en el marco del Principio de Equilibrio
Presupuestal, el mismo que el Tribunal Constitucional ha
desarrollado en la sentencia recaida en el expediente 00016-2020-
PI:

El equilibrio presupuestal es un principio fundamental de
nuestro modelo constitucional y se sustenta en el objetivo de
no comprometer las perspectivas economicas de las
generaciones futuras. Este principio impone limites a la
adopcion de medidas que demanden gasto publico. La
conciencia de la escasez de recursos publicos para atender
las obligaciones del Estado subyace a este principio.

32.  Asimismo, se advierte que el Congreso de la Republica a través de
la Ley 31254 estaria afectando el Principio de Equilibrio
Presupuestal, por cuanto lo que esta prohibido al legislador es
generar gastos publicos o aumentarlos con cargo al presupuesto
anual vigente, pero dicho mandato no se aplica respecto a su propio
presupuesto institucional.

33. En suma, el objeto de dicha disposicién es que las iniciativas
legislativas no generen nuevos desembolsos o erogaciones no
previstos en el presupuesto del correspondiente afio fiscal, y que
tampoco incrementen los gastos publicos ya incluidos en dicho
presupuesto publico.
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En el presente caso, la Ley 31254 restringe a los Gobiernos Locales
su libertad de contratar (autonomia econémica) y su autonomia
administrativa, en tanto, cada uno de estos posee una asignacion
presupuestaria en base a la cual planifican y desarrollan diversas
acciones para alcanzar determinados objetivos en el tiempo de una
gestion.

Para ello, cada gestion de estos gobiernos evalla las ventajas y
desventajas de realizar una contratacion de personal bajo alguno de
los regimenes laborales permitidos, asi como también la posibilidad
de tercerizar dichos servicios o de brindar una concesion de estos a
una persona juridica o natural determinada, en tanto asi lo convenga
para la administracién y para la finalidad publica misma.

El hecho de que el Congreso de la Republica, a traves de una ley,
decida que se debe prohibir la tercerizacion y toda forma de
intermediacion laboral de los obreros en el &mbito municipal
constituye una medida extremista que vulnera la autonomia que los
gobiernos locales poseen, desconociendo asi las facultades y limites
de estas que la propia Constitucion Politica les ha reconocido.

Aunado a ello, como se ha detallado en parrafos anteriores, aparte
de vulnerar la autonomia con la que cuenta cada Gobierno Local, al
incidir mediante esta ley en el gasto puablico ajeno a sus
competencias, el Congreso de la Republica vulnera nuestro modelo
de Economia Social de Mercado, especificamente en lo referente a
nuestro régimen presupuestario, conforme a lo expuesto en los
fundamentos supra.

Si bien, existe una situacion que llama al Estado a brindar una
proteccion a los trabajadores y las situaciones de desnaturalizacion
de relaciones laborales u otra vulneracion de este tipo derechos;
dicha accion no puede ser contraria a nuestro régimen de Economia
Social de Mercado, el principio de separacion de poderes y la
autonomia con la que cuentan los gobiernos locales.
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En razon de lo expuesto, mi voto es por resolver la demanda de la
siguiente forma:

1.  Declarar FUNDADA la demanda interpuesta contra los articulos 1,
2, 4 y las Disposiciones Complementarias Transitorias Primera y
Segunda de la Ley 31254 - Ley que prohibe la tercerizacion y toda
forma de intermediacion laboral de los servicios de limpieza publica
y afines que prestan los obreros municipales.

2.  EXHORTAR ala Contraloria General de la Republica para que, en
el ejercicio de sus facultades, ejerza la fiscalizacion del ejercicio

presupuestario de los Gobiernos Locales a fin de verificar que este
se encuentre conforme con el Ordenamiento juridico peruano.

S.

HERNANDEZ CHAVEZ



