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Resumen

Hoy en dia el mundo se va integrando mas a través de la tecnologia, las
comunicaciones, los conocimientos. En ese contexto, las empresas y
organismos del Estado requieren de personal calificado para estar a la
altura de las exigencias internacionales. El mundo laboral se hace cada vez
mas exigente, mas competitivo, donde los mas preparados tendran la

posibilidad de obtener un empleo, ya sea en la actividad privada o publica.

La ciencia y el derecho cada vez evolucionan mas, las interpretaciones se

van ajustando a las nuevas necesidades que se van experimentando.

En ese sentido, el presente trabajo de investigacion trata de explicar
porque es necesario implementar politicas que se orienten a establecer
como regla basica y principal el concurso publico de méritos en igualdad de
condiciones y oportunidades para todos para el acceso a un empleo

permanente en la administracion publica

En esa linea de ideas, traemos a tratamiento el problema juridico laboral
producido a partir de la dacién del Precedente Huatuco con la sentencia
del Tribunal Constitucional recaida en el Exp. N° 05057-2013-AA, de fecha
16 de abril de 2015.

Muchos son los que se oponen a dicha regla juridica dada por el supremo
tribunal, consideran que éste constituye un retroceso en los derechos
laborales de los trabajadores, otros consideran que es contrario a los

preceptos convencionales, constitucionales y legales

Todas estas consideraciones nos llevan a realizar una investigacion del
problema, en lo que respecta a su tratamiento, con andlisis normativos
convencionales, consttucionales y legales y de la realidad actual de la
administracion publica Ello nos permite explicar si efectivamente los que
se oponen a la norma juridca dada por el TC no contribuye en nada al

derecho.
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A partir de ello, nos plantemos ciertas preguntas que nos ilustraron que no
es cierto que la dacién de dicho precedente normativo constituia retroceso

u atropello a los derechos laborales de los trabajadores.

Nos permiti6 concluir que la norma si es aplicable a los regimenes
laborales principales (D.Leg. 1057, 276 y 728) y otros permitidos por Ley) y
no especificamente al D.Leg. N° 728, como equivocamente sostienen los

gue se oponen a su implementacion.

Igualmente, nos permitié establecer que los derechos consagrados en los
pactos internacionales y normas constitucionales deben ser interpretados
en sentido amplio, no restringido, es decir el derecho de todos a tener un

empleo y a la oportunidad para acceder a ella.

Asimismo, explicamos que la Unica férmula empleada para reparar un
despido arbitrario, la reposicion laboral, no necesariamente es la adecuada,

pudiéndose optar por la indemnizacién u otra medida que la ley faculte.

Concluimos precisando que la reposicién laboral indiscriminada en la
administracién publica, que convierte a dichos trabajadores en
permanentes a plazo indeterminado, sin que de por medio se valore si su
relacion laboral obedecié a concurso publico, conlleva a una administracién
ineficiente e ineficaz, por ser éste un personal probablemente no

calificado, entre otras conclusiones.

Trabajo de Investigacion Asistida - TIA -7=
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2.

Introduccion

Los derechos laborales, a lo largo del tiempo, siempre han estado en
constante conflicto y evolucion, tanto por razones vinculadas a su
reconocimiento y respeto, como por su preservacion. Son diversos los
factores que contribuyen al incremento de la conflictividad de los derechos
laborales, comenzando por el aumento permanente de la poblacién laboral
activa, los avances tecnoldgicos, las estrategias y politicas de orden
empresarial y comercial, todo lo cual da lugar a que en el mercado laboral
no se cumplan o respeten en gran medida los derechos de los trabajadores.
Parte de esta conflictividad, aquella que la ley permite, ha sido y es
conocida por el Tribunal Constitucional (TC), 6rgano de control de la
Constitucion que a través de su jurisprudencia -principalmente la originada
en procesos de amparo- ha establecido diversos criterios para la solucion
de casos concretos en los que se han visto afectados o amenazados

derechos fundamentales de caracter laboral.

Desde el afilo 2002 hasta la fecha los criterios del Tribunal Constitucional
han modificado radicalmente las relaciones laborales. Hay temas en los que
primero el mencionado tribunal ha modificado la regulacion laboral y luego
se ha emitido normas de adecuacién. Temas individuales o colectivos;
regimenes privados o publicos; laborales o previsionales, etc., han tenido

participacion del TC.:

! Jorge Toyama Miyagusuku, E derecho laboral en la jurisprudencia del tribunal constitucional, primera
ediciéon, marzo 2015, Gaceta Juridica, pag. 7-8

Trabajo de Investigacion Asistida - TIA -8-
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2.1. El trabajo segun la Constitucion.
2.1.1. Derecho al trabajo.

La importancia del derecho consagrado en el inciso 15) del art. 2 de la
constitucién, conocida como libertad de trabajo, se ve forzada por una
segunda referencia en el articulo 59 de la misma Carta Politica, por la
gue se consagra el Estado como garante de la libertad de trabajo, asi
como su vinculacion con el art 22, que después de declararlo como deber

y derecho lo califica como "(..) base del bienestar social y un medio de

realizacion de la persona”.

El trabajo es un instrumento para obtener la subsistencia y bienestar,
tanto del trabajador como de su familia (medio de realizacion de la
persona). "(...) coincide con la vieja idea del derecho natural, segun la
cual a nadie puede impedirse el ejercicio de una actividad honesta (..);
siendo que el trabajo es ademas una actividad inherente a ser humano,
que recurre a su esfuerzo generalmente como principal o Unico medio de
subsistencia y satisfaccion de sus necesidades. El concepto de libertad de
trabajo comienza a desarrollarse a partir de la Constitucion francesa de
1793, como una reaccion contra el Estado corporativo, y se irradia a todas
las constituciones del siglo XIX y XX para limitar la eventual injerencia

del Estado en la designacion de las actividades a que debe dedicarse el

ciudadano.

El ejercicio del derecho constitucional de trabajar libremente y con arreglo

a leytiene las siguientes formas de manifestarse:

a) La eleccion del tipo de trabajo que se quiere realizar, sobre la base
de las aptitudes del trabajador y a las caracteristicas de su
proyecto de vida Implica tener en cuenta, entre otras cosas, el
grado de dedcacién al trabajo (tiempo completo, tiempo parcial,
labores permanentes o intermitentes) capacitacion necesaria

riesgos que implica la ejecucion de certo tpo de trabajos y otras

Trabajo de Investigacion Asistida - TIA



Universidad CientificadelPeru

consideraciones, a fin de poder satisfacer necesidades de otro tipo,

como podrian ser educativas, familiares, etc.

b) EIl derecho de cambiar el tipo de trabajo en el momento en que lo
estime conveniente el trabajador, cumpliendo los requisitos
establecidos en la Ley (comunicacién de preaviso en caso de los
trabajadores contratados a tiempo indeterminado, o eventual pago
de una indemnizacién por perjuicios en caso de incumplimiento
contractual). Este precepto impide la continuacion forzada o
coercitiva de un contrato de trabajo a plazo fijjo cuya continuacion

no desea el trabajador.

c) Elderecho de oponerse a cualquier forma de trabajo forzoso.

d) La necesidad de que el trabajo a ejecutarse no sea contrario al
ordenamiento legal vigente, en cuanto este  pudiera prohibir
determinado tipo de actividades por ser contrarias al orden publico
(por ejemplo, el trabajo que implique una actividad delictiva en su

ejecucion).

2.1.2. La libertad de trabajo como derecho a elegir la actividad laboral
autbnoma o dependiente.

La libertad de trabajo se considera como un derecho de eleccion de la
actividad que se va a desarrollar para proveer a la subsistencia del
trabajador a través de los ingresos que genera, e implica la no
interferencia del Estado en dicha eleccion. Significa, también, el derecho
de descontinuar el ejercicio de dicha actividad si ella no resulta beneficiosa
0 conveniente para quien la ejerce, y se traduce a la libertad irrestricta
para la determinacion de la relacion laboral por parte del trabajador,
o en el derecho de cambiar de una ocupacién a otra cuando lo estime

conveniente siempre y cuando cumpla con los requisitos establecidos por ley.

Trabajo de Investigacion Asistida - TIA -10-



Universidad CientificadelPeru

B 3

2.1.3. Antecedentes en la legislacion nacional.

La inclusion de dicho precepto dentro del texto consttucional constituye
una repeticion del mismo concepto, expresado en términos no
necesariamente iguales desde la Constitucion Vitalicia de Bolivar (1826),
de efimera duracion, hasta la vigente que también lo contiene, tanto por
las razones historicas sefialadas como por el hecho de que se trata de un
concepto universalmente reconocido.

En lo que se refiere a las Constituciones del siglo pasado, en todas ella
(1920, 1933, 1979y 1993), se reconoce este principio, que esta también
plasmado en diversos instrumentos internacionales como en las
constituciones de otros paises, lo que lo convierte en un principio

aceptado universalmente.

2.1.4. Acuerdos internacionales referidos a la libertad de trabajo.
El derecho al trabajo es un derecho reconocido por las principales
declaraciones internacionales actuales de Derechos Humanos:
a) El articulo 23.1 de la Declaracion Unversal de los Derechos
Humanos sefiala: "toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre
eleccién de su trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de

trabajo y a la proteccién contra el desempleo”.

b) En el articulo XIV de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre se precisa: "toda persona tiene derecho al
trabajo en condiciones dignas y a seguir liboremente su vocacion,

en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de empleo.

e) El articulo 6 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales (Resolucion 2200 A de 16 de diciembre de
1996), estableci6 como compromiso (acapite 1) que 'los Estados
parte en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que
comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad

de ganarse la vida mediante un trabajo libremente escogido o

Trabajo de Investigacion Asistida - TIA -11-
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aceptado, y tomaran medidas adecuadas para garantizar este

derecho".

d) También encontramos una referencia en el articulo 11 del
Convenio sobre la Politica del Empleo, 1964, adoptado por la
Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo
(Ginebra, 1964) que sefala expresamente "Con el objeto de
estimular el crecimiento y el desarrollo econémicos, de elevar el
nivel de vida, de satisfacer las necesidades de mano de obra y de
resolver el problema de desempleo y del subempleo, todo
Miembro debera formular vy llevar a cabo, como un objetivo de
mayor importancia, una politica actva destinada a fomentar el
pleno empleo, productivo y libremente elegido”

e) El articulo 5 literal e, numeral i) de la Convencién Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion
Racial, adaptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 21 de diciembre de 1965 que declara que los Estados Parte se
comprometen a garantizar los derechos sociales y culturales, en
particular, el derecho al trabajo, a la libre eleccién de trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo, a la
proteccion contra el desempleo, a igual salario por igual y a una

remuneracion equitativa y satisfactoria.

f) Asimismo, encontramos una referencia similar en el articulo 1 O.A
de la Declaracion sobre el Progreso y Desarrollo Social,
proclamado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
11 de diciembre de 1969, que sefala: "La garantia del derecho al
trabajo en todas las categorias y el derecho de todos a establecer
sindicatos y asociaciones de trabajadores y a negociar en forma
colectiva, el fomento del empleo productivo, la eliminacion del

desempleo y e subempleo, el establecimiento de condiciones de

Trabajo de Investigacion Asistida * TIA -12-
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trabajo justas y favorables para todos, inclusive el mejoramiento
de la salud y de las condiciones de seguridad en el trabajo; la
garantia de una remuneracion justa por los servicios prestados sin
discriminacion alguna, asi como el establecimiento de un salario
minimo suficiente para asegurar condiciones de vida decorosas; la

proteccién del consumidor".

g) En el articulo 12 de la Declaracion de los Derechos y Libertades
fundamentales, aprobada por el Parlamento europeo mediante
resolucién de 16 de mayo de 1989: 1° Todos tienen derecho a
elegir libremente su profesién y su lugar de trabajo y a ejercer
libremente su profesion. 2° Nadie podra ser privado de su trabajo
por razones arbitrarias y a nadie se le podra obligar a un trabajo

determinado.

h) Finalmente, el articulo 6.1 del Protocolo de San Salvador indica:
"Toda persona tiene derecho al trabajo, el que incluye la
oportunidad de obtener los medios para llevar una vida digna y
decorosa a través del desempefio de una actividad licita

libremente escogida o aceptadaz

2.1.5. Elreconocimiento de la libertad de trabajo en algunas
constituciones extranjeras.
La naturaleza universal del derecho a trabajar liboremente y de acuerdo a
ley tiene reconocimiento universal en los textos constitucionales,
pudiéndose mencionar, entre otras:
a) Constituciénde la Republica argentina, articulo 14: "Todos los
habitantes de la nacion gozan de los siguientes derechos conforme
a las leyes que reglamentan su ejercicio; a saber: de trabajar y

ejercer toda industria licita; de navegary comerciar, de peticionar a

2 Fernando Elias Mantero, La Consttuciéon Comentada, Tomo 1, Primera Edicion, Diciembre 2005, Gaceta
Juridica, pags. 166 - 169.

Trabajo de Investigacion Asistida - TIA -13-
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las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio
argentino; de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa;
de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines utiles;

de profesar liboremente su culto; de ensefar y aprender".

b) Constitucion de la Republica Federal de Brasil, articulo 5:
"Todos son iguales ante la ley sin distincion de cualquier
naturaleza, garantizandose a los brasilefios y a los extranjeros
residentes en el pais la inviolabilidad del derecho a la vida, a la
libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la prioridad, en los
siguientes términos: (.. ) Xlll) Es libre el ejercicio de cualquier
trabajo, oficio o profesiéon, cumpliendo las -calificaciones

profesionales que la Ley establece".

c) Constitucion de la Republica de Costa Rica, articulo 56: "El
trabajo es un derecho del individuo y una obligacion con la
sociedad. El Estado debe procurar que todos tengan ocupacion
honesta y util, debidamente remunerada, e impedir que por causa
de ella se establezcan condiciones que en alguna forma
menoscaben la libertad o la dignidad del hombre o degraden su
trabajo a la condicion de simple mercancia. El estado garantiza el

derecho de libre eleccion de trabajo"

d) Constitucion de ltalia, articulo 4: "La Republica reconoce a todos
los ciudadanos el derecho al trabajo y promovera las condiciones
gue hagan efectivo este derecho. Todo ciudadano tendra el deber
de elegir, con arreglo a sus posibilidades y segun su propia
eleccion, una actividad o funcion que concurra al progreso material

o0 espiritual de la sociedad".

e) Constitucion de Chile, articulo 19, inciso 16: "La Constituciéon
asegura a todas las personas: la libertad de trabajo y su proteccion,

Trabajo de Investigacion Asistida - TIA -14-
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Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre

eleccion del trabajo con unajusta retribucion”,

2.1.6. Deber vy derecho al
Trabajo.

El derecho al trabajo ha tenido una interpretacion constitucional que ha
evolucionado notablemente, a tal punto que es, seguramente, el derecho
que suele ser mas utilizado por el Tribunal Constitucional en las
sentencias de amparo laborales Diriamos que, de un derecho
interpretado tradicionalmente como programéatico o de receptividad
aplazada, se ha pasado a un derecho con contenido concreto, inmediato y

exigible mediante acciones de garantia.

Se ha pasado, por consiguiente de un contenido del derecho al trabajo
equivalente a la libertad de trabajo -como concepto genérico- a un
contenido del derecho al trabajo concreto que se manifiesta en el

acceso, desarrollo y extincién de la relacion laboral.

Conviene precisar que la esfera del deber al trabajo no sera materia de
analisis. El deber de trabajo descrito en el art. 22 viene a ser como una
obligacion general a los ciudadanos sin una sancién concreta, es una
suerte de "llamada a la participacién en el interés general (...), de lo que
se trata es de vincular este deber al principio de solidaridad social.

En primer lugar estamos frente a un hecho que aparece recogido en las
normas internacionales sobre derechos humanos. De los instrumentos
mas relevantes para efectos de apreciar los alcances del derecho
comentado, tenemos que la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos destaca que comprende la libertad de eleccion del trabajo en
condiciones equitatvas Yy satisfactorias asi como proteccion contra el
desempleo (articulo 23). el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales prevé que los Estados deben tomar las medidas

adecuadas para garantizarlo, debiendo figurar la orientacion y formacién

Trabajo de Investigacion Asistida - TIA -15-
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profesional, la ocupacién plena y productiva (articulo 6); y el Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales indica que el
derecho al trabajo incluye la oportunidad de obtener los medios para
llevar una vida digna, que importa orientacion vocacional para alcanzar un
pleno empleo, proyectos de capacitacion y programas de atencion familiar

(articulo 6).

Todo este contenido forma parte de la Constitucién, a tenor de la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la propia Carta Magna, que introduce a
los instrumentos internacionales dentro de la interpretacion constitucional.
Ahora bien, conviene diferencias este derecho al trabajo de la libertad de
trabajo recogida en el numeral 15 del articulo 2 de la Constitucion. La
libertad de trabajo importa la concesion general a favor de toda persona
para determinar la forma, lugar, modalidad de trabajo (por cuenta propia o
por cuenta ajena) asi como la obligacion del Estado de no tener
injerencia sobre la libre determinacion de las personas. En tanto, el
derecho del trabajo viene atado de una actuacion estatal de brindar y
garantizar las condiciones de trabajo minimas para que las personas

puedan trabajar.

Sobre este tema, el Tribunal Constitucional ha indicado (expediente N°
661-2004-AA/TC):
"(. ) el derecho a la libertad de trabajo comprende de manera
enunciativa: el derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a
dedicarse a la actividad que mejor responda a sus expectativas, la libre
eleccion del trabajo, la libertad para aceptar o no un trabajo y la libertad

para cambiar de empleo”.

En nuestra opinién, el contenido esencial del derecho del trabajo tiene dos
aristas: uno general como principio general que importa la aplicacién de

herramientas y mecansmos de proteccion a favor del trabajador, esto es,

Trabajo de Investigacion Asistida - TIA -16-
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el principio protector como pauta de actuacion del Estado, y otro concreto
gue se expresa en las manifestaciones o etapas del desarrollo de la

relacion laboral (contratacion, promocion, extincion, etc.).

Sobre la primera manifestacion del derecho al trabajo, el propio Colegiado

Constitucional ha indicado:
"El derecho del Trabajo no ha dejado de ser tuitivo conforme aparecen
de las prescripciones contenidas en los articulos 22 y siguientes de la
Carta Magna, debido a la falta de equilibrio de las partes, que
caracteriza a los contratos que regula el Derecho Civil. Por lo que sus
lineamientos constitucionales, que forman de la gama de los derechos
fundamentales, no pueden ser meramente literales o estaticos, sino
efectivos y oportunos ante circunstancias en que se vislumbra con
claridad el abuso del derecho en la subordinacion funcional y
econOmica" (expediente N° 0628-2001-AA/TC).

2.1.7. Contenido del derecho al trabajo.

Para el Tribunal Constitucional, el derecho al trabajo tiene un contenido
laboral definido, concreto y exigible: acceso (por ejemplo, la aplicacion del
principio de primacia de la realidad), desarrollo (el derecho a la promocién
0 ascenso) y extincién (la reposicion ante despidos sin expresion de
causa) en las relaciones laborales: todas estas etapas del contrato laboral
estdn comprendidas dentro del contenido. No estamos, por consiguiente,

ante un derecho programatico.

Veamos primero la interpretacion sobre el acceso a las instituciones
laborales. En tanto accion de amparo, el demandante debe basarse en
una norma constitucional para interponer la accién. En la gran mayoria de
ocasiones el Tribunal ha indcado que el principio de primacia de la
realidad se encuentra implictamente reconocido en los articulos 22 y 23
de la Constitucion y sobre ellos, ha declarado fundadas las acciones de
amparo (Expediente N° 991-2000-AA/TC):
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"El principio de primacia de la realidad es un elemento implicito en
nuestro ordenamiento y, concretamente, impuesto por la propia
naturaleza tuitiva de nuestra Constitucion del Trabajo, que ha visto este
como un deber y un derecho, base del bienestar social, y medio de
realizacion de la persona (articulo 22) y, ademas, como un objetivo de
atencion prioritaria del Estado (articulo 23). Dicho de otro modo, el
tratamiento constitucional de una relacién laboral impone que sea

enfocado precisamente en estos términos".

Por otro lado, el criterio del Alto Tribunal sobre los alcances del derecho al

trabajo también se extiende a los supuestos de ascensos 0 promociones

gue no son otorgados por los empleadores al personal:
"Debe entenderse que la relacion laboral surgida entre el actor y la
emplazada -independientemente de que se haya suscrito un contrato a
plazo fijo- es de duracién indeterminada, toda vez que, como alega el
recurrente a fojas 223 de autos la convocatoria al mencionado
concurso publico no sefal6 plazo de contratacion alguno para el puesto
sometido a prueba, argumento que no ha sido contradicho ni
desvirtuado por la demandada. Consecuentemente, el Tribunal
Constitucional estima que, al haberse dado por concluida la relacién
laboral, se ha vulnerado el derecho al trabajo previsto por el numeral 22
de la Carta Magna" (Expediente N° 2226-2003-AA/TC).

Finalmente, el tema mas controvertido. El Tribunal Constitucional ha
interpretado que el derecho al trabajo reconocido en la Constitucion
otorga al trabajador proteccién contra un despido sin expresion de causa,
y ello importa que el trabajador tenga derecho a ser repuesto en una

accion de amparo.

Para el Tribunal el derecho al trabajo reconocido en el articulo 22 de la

Constitucion, importa la imposiblidad de no ser despedido sino por causa
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justa, de tal manera que cualquier despido sin expresion de causa, resulta

atentatorio con la Constitucion:
"Este tribunal estima que el contenido esencial de este derecho
constitucional implica dos aspectos. El de acceder a un puesto de
trabajo, por una parte y, por otra, el derecho a no ser despedido sino
por causa justa. Aunque no resulta relevante para resolver la causa,
cabe precisar que, en el primer caso, el derecho al trabajo supone la
adopcién por parte del estado de una politica orientada a que la
poblacién acceda a un puesto de trabajo; si bien hay que precisar que
la satisfaccion de este aspecto de este derecho constitucional implica
un desarrollo progresivo y segun las posibilidades del Estado. El
segundo aspecto del derecho es el que resulta relevante para resolver
la causa. Se trata del derecho al trabajo contenido como proscripcion
de ser despedido salvo por causa justa". (Expediente N° 1124-2001-
AATffC).

En nuestra opinion, la Constitucion solo desarrolla los lineamientos
genéricos, buscando "contener" solamente disposiciones generales que
aspiran a ser permanentes (estabilidad de salida) y, de otro, se permite
gue la ley regule materias que pueden variar en el tiempo de acuerdo a
las circunstancias (estabilidad de entrada).

Como se ha advertido, el tribunal estima que el despido incausado
supone una lesién a la libertad de trabajo, no brindandose la proteccion
adecuada ante el despido arbitrario. No se puede, sin embargo, dejar de
tener en cuenta que el derecho al trabajo (articulo 22) tiene en la propia
Constitucion un desarrollo que es el mandato al legislador para regular la
proteccion contra el despido arbitrario (art 27). Asi, no puede existir una
lectura aislada del derecho al trabajo sin tener en consideracion la
delegacion legal para brindar la proteccion adecuada ante el despido
(articulo 27). Se pueden afirmar que el articulo 22 de la Constitucién prevé

un contenido genérico que es desarrollado o delmitado por el articulo 27
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al referirse a la delegacion legal sobre el desarrollo de la proteccion ante

un despido.

Entonces, cuando el legislador ha indicado que la proteccion es el pago
de una indemnizacion, ha observado el mandato constitucional. Al
respecto, se ha indicado:
"La opciodn legislativa por la improcedencia de los despidos que no se
adecuan a los requisitos formales exigidos es -pese a las criticas que
puedan hacérsele- una opcion legal y constitucionalmente valida (...) y
sobre todo, en cuanto al legislador ha tenido buen cuidado en salvar los
minimos de inconstitucionalidad, sancionado con nulidad los despidos

gue vulneren derechos fundamentales".

En Espafia, hasta las reformas del afio 1994 se construyd la doctrina
jurisprudencia! de los despidos radicalmente nulos, por los cuales se
sanciond, ante una falta de regulacién precisa en !as normas legales, que
la reposicion era la proteccién adecuada ante un despido incausado, ante
un despido verbal. Luego, cuando las normas legales reformularon el
sistema legal del Estatutos de trabajadores e indicaron que los despidos
por lesién de forma (léase incausados) no concedian la reposicion al
centro de trabajo sino el pago de una indemnizacion y devengados o
reposicién a opcion del empleador, parte de la doctrina espafiola critico
esta variacion pero no se consolido y, a la fecha, la mayoria admite que
no existe una lesion a un derecho fundamental cuando nos encontramos
ante un despido incausado.

El sistema espaiiol donde se reconoce a nivel constitucional el derecho a
trabajo (al igual que en el Perd), no impone como inobservancia a los
supuestos de incumplimiento de los requisitos formales del despido -
llamados despidos improcedentes-, la reposicion al centro de trabajo,
pues se confiere al empleador la posibilidad de optar entre la reposicion al
centro de trabajo o el pago de la indemnizacion. Ciertamente, debemos

reconocer que hay quienes inicialmente criticaron la modificacion legal por
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afectar a los trabajadores y no responder a conferir una reparacion
adecuada ante un despido, pero también hay otros -que, entendemos, es
la posicion que habria ido consolidandose- quela apoyan y la consideran
como valida dentro del esquema normativo, hasta se ha dicho que la
nulidad de los despidos improcedentes ha pasado a ser una "curiosidad
histérica". Mas todavia, los pocos pronunciamientos judiciales no han

cuestionado la nueva proteccion legal.

Finalmente, lo que se exige en la Constitucion es una proteccion
adecuada contra el despido, y esta existe: el pago de la indemnizacion.
No se vacia de contenido a la estabilidad laboral si no se sanciona con la
reposicidon los casos de despido incausados. El contenido esencial de la
estabilidad laboral supone una proteccion que, en funcién del mandato
constitucional y a las normas internacionales -como veremos en el
siguiente punto-, tiene contenido diverso (reposicion, indemnizacion,
seguro de desempleo y otra forma de proteccion) y no anico (como la

declara el tribunal).

Sin perjuicio de lo indicado, el Protocolo Adicional de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de  Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales prevé que cada legislacion determinara
la forma de proteccion contra el despido arbitrario. Ante ello el Tribunal ha
indicado que el Protocolo Adicional no es aplicable pues es una norma
minima que puede ser mejorada por la normativa interna (aplicacion de la
norma mas favorable). Nos preguntamos: ¢ Cual es la norma nacional mas
favorable que contempla el derecho a la reposicion ante un despido
incausado? No existe ninguna norma. Mas bien, se ha desplazado la
norma aplicable (Protocolo Adicional) por una interpretacién aislada del

contenido de la proteccion adecuada ente el despido incausado.

Estimamos que e Colegado Constitucional no ha utilizado

adecuadamente los criterios de interpretacion normativa En efecto, la
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Cuarta Disposicion Final Yy Transitoria de la Constitucion expresamente
anota que los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucién se
interpretan de conformidad con los tratados sobre la materia aprobados
por el Pert. En esta linea, el contenido del derecho al trabajo Yy de la
estabildad laboral, reconocidos en los articulos 22 y 27 de la
Constitucién, respectivamente, debe ser interpretado de conformidad con
lo previsto en los articulos 6 y 7 del Protocolo Adicional que se refieren a
los mismos derechos. Pues bien expresamente, el articulo 7.d del
Protocolo Adicional anota que cada legislacion establecer4d el mecanismo
de protecciéon contra el despido arbitrario. En suma, se delega a cada pais
la posibilidad de regular la protecciobn que estime conveniente ante un

despido arbitrario.

El legislador peruano ha optado por la indemnizacion a favor de todo
trabajador despedido. Asi como se ha indicado, nos encontramos ante un
esquema legislativo "no por razones naturales (o intrinsecas). sino porque
esta es la opcion de politica juridica cristalizada en la ordenaciéon legal del

despido injustificado.

En este sentido, resulta ajustado a la Constitucion que el articulo 27
indique que la proteccion contra el despido arbitrario serd precisado por el
legislador. Y el legislador peruano ha establecido que la proteccibn se
contrae en el pago de una indemnizacion tasada, "sin margen para que el
Juez estime la cuantia de los dafios Y perjuicios que se presumen ex lege
causados por el despido o derivados sin més de éste, indemnizandose la
ruptura culpable del contrato Yy no los perjuicios que esta cause, que

pueden no existir, aunque normalmente existan.

Para conocer el contenido de un derecho fundamental se debe acudir a
las normas internacionales y si estas establecen una determinada
regulacion, ella se debe observar por el Alto Tribunal para apreciar la

constitucionalidad de wun dspositivo de nivel primario. De no haber
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regulacion en las normas internacionales, recién seria posible interpretar

el contenido de un derecho fundamental.

Al existir un tratado internacional que no contempla a la reposicibn como
una sola formula de proteccion contra el despido arbitrario sno que se
prevé un contenido genérico, no se puede limitar el criterio de
interpretacion y establecer una excluyente proteccion ante el despido
incausado: la reposicion al centro de trabajo. En suma, para la
apreciacion del contenido del derecho al trabajo, el Tribunal ha inaplicado
el Protocolo Adicional y brindando un contenido Unico al despido

incausado: la reposicién a centro de trabajo.

Algunos sostienen que el Protocolo Adicional prevé la causalidad del
despido como contenido del derecho al trabajo, en la medida que dicho
pacto indica que todo trabajador tiene derecho a "La estabilidad (. ) en
sus empleos, de acuerdo con las caracteristicas de las industrias y
profesiones y con las causas de justa separacion”. En tal sentido, se
indica que el propio Protocolo Adicional contiene la institucion de la
causalidad en el despido; sin embargo, consideramos que la instauracién
de la causaidad del despido no trae consigo que, en caso de
transgresion, la proteccidn sea exclusivamente la reposicion en el centro
de trabajo. Es el propio Protocolo que prevé que la proteccion puede ser
la indemnizacion, reposicion, seguro de desempleo u otra forma prevista
legalmente. Hay, pues, un abanico de proteccion laboral que debe ser

determinado por el legislador en cada pais.

Por lo demas el Convenio OIT 158 (no ratificado por el Per(, pero que
tiene el caracter de una recomendacion) no prescribe la reposicion como
medio de reparacion al centro de trabajo. Al respecto se ha dicho, en
funcion al referdo convenio que: "Nada impide, por tanto, al legislador
nacional regular los aspectos reparadores cuando el empresario incumple

la formalidad previa a despido disciplinario, y ello a través, en nuestro
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caso, de wuna alta indemnizacion compensatoria por la resolucién

contractual injustificada’

Por lo expresado, consideramos que la tesis del Tribunal que el articulo

22 de la Constituciéon importa que todo despido sin expresion de causa
sea inconstitucional, no se adecua a nuestro esquema constitucional. Se
ha dejado de tener en cuenta lo expuesto en el articulo 27 de la
Constituciéon que delega a la ley la forma de proteccion ante un despido
arbitrario, ademas de que se obvia la aplicacion del Protocolo Adicional a

la Convencién Americanas.

2.1.8. Promocion del trabajo.

Esta disposicibn es una de caracter programatico, que coloca como
responsabilidad del estado la promocién de condiciones para el progreso
social y econdmico, con incidencia en las politicas de empleo productivo y

de educacion para el trabajo.

El marco de esta disposicion transciende el campo estrictamente labora vy
se complementa con otras disposiciones constitucionales relativas al
derecho al trabajo (articulo 22), la actuacion de los poderes publicos en
cuanto diseflan y ejecutan las politicas publicas, asi como con
disposiciones del régimen de economia social de mercado, en el que el
estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y
la libertad de empresa (articulo 58 y 59) y las politicas educativas y de
formacion profesional a fin de mejorar los niveles de aprendizaje para

incorporar a la actividad laboral.

En efecto, las politicas a cargo de los poderes publicos se dirigen a
cumplir la prevision del derecho a trabajo que tienen los individuos frente

al estado. Desde esta perspectiva hay una necesaria complementariedad

¢ Jorge Toyama Miyagusuku, La Consttucion Comentada, Tomo I, Primera Edicion, Diciembre 2005,
Gaceta Juridica, pags. 512 - 519.
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y desarrollo. Es mas, el derecho al trabajo resulta ser un presupuesto para
la aplicacion de las politicas de empleo y estas revisten un caracter
instrumental para la plasmacion del derecho al trabajo, como lo anota con

precision sastre en referencia a la constitucion espafiola

Corresponde al estado establecer las politicas dirigidas al progreso social
y econdémico, aunque en estricto esta es la finalidad y la razén de ser de
la existencia del estado para el bienestar general. De entre todas las
politicas que realiza el estado, la norma constitucional destaca las que se
dirigen especialmente al fomento del empleo productivo y a la educacion
para el trabajo. Nos ubicamos aqui ante normas que establecen reglas de
actuacion de los poderes publicos, tanto en el disefio y proyeccion de las

politicas como en su aplicacion préactica.

Aungue se trata de una norma de caracter programatico, la referencia
particular a las dos politicas como expresion de la promocién de las
condiciones para el progreso social y econdmico denota una obligacion
del estado de incorporarlas de modo expreso a la competencia y funcion
de las entidades publicas, asi como establecer mecanismos dirigidos a
verificar su existencia. Tal es el caso de una incorporacion en las normas
y programas de los diferentes ministerios o entidades publicas, cuyas
funciones no solo aluden expresamente al empleo productivo y a la
educacién para el trabajo, sino que realizan actividades concretas o

programas con ese objetivo.

2.1.9. Empleo productivo.

Las politicas de empleo comprenden todas aquellas medidas de los
poderes publicos encaminadas para la consecucion y mejoramiento del
empleo tanto en cantdad como en calidad. Una acepcion mas restringida,
desde la perspectva juridco-laboral, alude "solo a las actuaciones
directas de los poderes publicos sobre los elementos y sobre el

funcionamiento del mercado de trabajo para consegur los objetivos
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clasicos que se suelen proponer en cuanto a cantidad, calidad y forma de
ocupacion de la poblacién activa’

Las politicas de empleo distinguen aquellas politicas activas de empleo,
dirigidas a la colocacion e informacion laboral, medidas de fomento del
autoempleo, o temporales en programas del estado, etc., y medidas de
promocion a la formacion; de aquellas denominadas politicas pasivas,
dirigidas a brindar cobertura y apoyo a los desempleados. La norma
constitucional alude expresamente a las politicas de fomento del empleo
productivo, enfatizando entonces las politicas activas, pero con la

connotacion de dirigirse al empleo productivo.

Por empleo productivo debemos entender aquel que persigue un fin
econémico, una compensacion por la actividad desarrollada, por
oposicion a las no productivas. Al respecto, sefiala neves que "el trabajo
es productivo cuando se encamina a reportar un beneficio econémico, de
cualguier magnitud, a la persona que lo realiza". En el mismo sentido,
rubio sefala que "el empleo productivo es aquel que genera nueva

riqueza".

Se privilegia entonces como politica aquella dirigida a que los ciudadanos
puedan acceder a un trabajo en los términos planteados por el derecho al
trabajo contenido en el articulo 22 de la constitucion y a que este sea

productivo.

Ahora bien, el empleo puede ser dependiente, propio de la realizacion
subordinada, o puede tratarse de un empleo autbnomo siempre que la
finalidad sea la obtencion de un beneficio econémico.

Un aspecto que debe formar parte de esta idea de empleo productivo es
el doble sentido que adquiere tanto para efectos cuanttativos (namero de
puestos de trabajo) como también la calidad del mismo, es decir, el
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acceso a derechos laborales y a la seguridad, lo que ha sido apuntado por

la organizacion internacional del trabajo como el trabajo decente.

21.1 0. La educacidén para el trabajo.

Se apunta con ello al interés en la formacion para el desarrollo de las
aptitudes laborales que permitan una incorporacién en la actividad laboral.
Al margen de la terminologia, esta disposicién recoge el interés de las
politicas educativas y laborales de formacion para el trabajo que refuerzan
la empleabilidad, es decir, la aptitud para el desempefio laboral a través
de la formacion continua, tanto a nivel educativo, como en los centros de
formacion profesional y en el desarrollo mismo de la actividad laboral. En
este sentido, la ensefianza y preparacion para el trabajo comprenden

todos los nivelesy entidades.

La empleabilidad apunta a mejorar la aptitud en las habilidades y
conocimientos teoricos y practicos para el desarrollo de la actividad
laboral, especialmente en un contexto de cambio tecnol6gico y social.
Una adecuada formacion ayuda al trabajador a conservar su empleo, ya
gue aquella le permite adaptar mejor a los cambios, asumir nuevas tareas

y mejor su rendimiento.

Convergen aqui la politica educativa, la politica laboral y la propia politica
econdmica en la necesidad de identificar y promover politicas, asi como
destinar recursos a las tareas de mejoramiento de los niveles de
formacion para el trabajo, la cual puede ser impartida desde el nivel
educativo y en las entidades de formacién, asi como en diferentes

entidades o en el aprendizaje previo al trabajo.

Desde la perspectiva de la formacion, la educacion para el trabajo
formacion parte de las politcas activa de empleo, tal como lo reconoce el
convenio N° 122 de la organizacion internacional del trabajo, pues el

trabajador debe gozar de todas las posibilidades para adquirir la
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formacion necesaria para ocupar el empleo que le convenga y de utilizar,
en este empleo esta formacion, reconociendo la importancia de
incrementar los medios de produccion y de lograr el pleno desarrollo de
las aptitudes humanas, por ejemplo, por medio de la educacion, de la
orientacion y de la formacion profesionales. Otros convenios vy
recomendaciones, asi como instrumentos internacionales desarrollan
tanto a nivel internacional como en el caso de los paises andinos, la

formacion.

Asi, la formacién se convierte en un "instrumento estratégico" capaz de
contribuir a orientar la contratacién laboral hacia el "capital humano de los
trabajadores y no a basarse en su disposicién a ocupar a bajo precio”. Ya
la OIT destaca el papel de la formacion frente a los retos de la
competitividad mundial, asi como a las demas del mercado, con el
desarrollo de las capacidades, destrezas y eficacia de los trabajadores

mejorando su empleabilidad.

2.1.11. Igualdad ante la ley.

La esencia de la igualdad no se puede revelar por su significado literal,
por la expresion que la contiene. La dificultad con la que tropezamos
cuando queremos aprehender su contenido en su indeterminacion; y es
que la igualdad por si sola es una expresion vacia, no significa nada. En
la doctrina italiana, refiriéndose al tema, bobi ha expresado. "decir que
dos entes son iguales , sin otra determinacion, nada significa, si no se
especifica de que entes se trata y respecto a que cosa son iguales, es
decir, si no se esta en condiciones de responder a dos preguntas: a)

¢igualdad entre quienes?, y b) ¢igualdad en qué?”

Se advierte entonces, de modo inmediato, que la igualdad es un concepto
relacional, que solo se revela a partir de la identificacion de los datos

precitados. ElI mandato de igualdad no prohibe en todo alguno la
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pluralidad, la diferenciacion; solo proscribe el trato desigual arbitrario,

cuyos alcances desarrollaremos mas adelante.

Pero la tarea de dotar de significado al concepto de igualdad se complica
cuando comprobamos que este derecho finalmente, lo mismo que todos
los de su género, son derechos historicos, en el sentido de que contenido
va formandose gradualmente, al extremo de llegar a puntos radicalmente
distanciados. Pincese, por ejemplo, en la igualdad en Grecia antigua, en
donde existia y era legal la esclavitud; o la igualdad en la democracia
norteamericana en pleno siglo XX, en donde se reconocia la doctrina
"separados pero iguales”, que no era otra cosa que un modo morigerado
de discriminacion de discriminar a los hombres de raza negra de dicho
pais. Estas concepciones de la igualdad parecen palidas expresiones de
este derecho cuando las comparamos con los alcances a que ha llegado
en el siglo XXI. Asi, actualmente se llega a hablar de una "igualdad
social", es decir, una concepcion de la igualdad en la que el papel del
estado se orienta hacia la promocién de condiciones de equidad entre los
individuos, ya que si bien se reconocen las diferencias entre estos, es
necesario también garantizar un trato justo e igualitario a cada persona,
mejorando, en tal sentido las condiciones de vida vy posibilidades de

desarrollo de quienes se encuentran en una posicion desfavorable.

Adicionalmente, el concepto de igualdad adquiere otro nivel de
complejidad cuando lo trasladamos al terreno juridico, pues en él ha de
convivir con otras normas y principios. Un mundo en el que no seran
infrecuentes las colisiones, en especial con el derecho-principio de
libertad. En efecto, libertad e igualdad son categorias que se implican
reciprocamente. Cada hombre es igual a los demas en la medida en que
es libre respecto de ellos, es decrr, en la medida en que no esta obligado
a obedecer a nngln otro, o es libre en la medida en que, siendo igual a

los demas, ninguno de ellos puede imponerle su voluntad
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De ese modo, la igualdad es un permanente desafio para el desarrollo,
mas aun es un mundo en que las diferencias se revelan y reclaman a
cada instante. Si hay un rasgo verdaderamente humano es ese afan, que
compartimos todos por diferenciarnos, si algo caracteriza a la sociedad
moderna es precisamente el pluralismo, el derecho a que se conozca
nuestra identidad, las caracteristicas y particularidades de cada ser
humano. Solo tal reconocimiento y respeto garantiza el pleno desarrollo
de la personalidad del sujeto, pero en ese contexto de diferenciacion, aun
cuando parezca contradictorio, ha de existir garantizarse el derecho a la

igualdad.

Constitucionalmente la igualdad ha de leerse como una aspiracion
normativa de gran importancia, que representa un estandar basico del
contenido de la dignidad humana En esta linea, la igualdad a que nos

referimos no implica una falta identidad
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22. Eltrabajo en la interpretaciéon del Tribunal Constitucional:

Dentro de los conceptos generales que la doctrina establece sobre el
significado de trabajo, encontramos algunas diferencias, aunque todos
determinan directrices conceptuales en comun, consistiendo en una
actividad humana, generadora de diferentes formas de riqueza vy
produccion, que conlleva por lo general a una retribuciébn econémica o en
especie. En esta vista panoradmica, el tribunal constitucional establecio

una idea conceptual sobre el trabajo, en los términos siguientes:

"al trabajo puede definirsele como la aplicacion o ejercicio de las
fuerzas humanas, en su plexo espiritual y material, para la produccion
de algo util. En ese contexto, implica la accién del hombre, con toda
sus facultades morales, intelectuales y fisicas, en aras de producir un

bien, generar un servicio, etc."

El trabajo se identifica inseparablemente con la persona misma. En toda
actividad laboral queda algo de su ejecutor: el hombre. A través del
trabajo se presenta siempre la impronta del ser humano; o sea, una

huella, marca o sello que caracteriza su plasmacion (... ).

"el trabajo es un bien del hombre, es un bien de la humanidad, porque
mediante este no solo se transforma la naturaleza adaptandola a las
propias necesidades, sino que se realiza a si mismo como hombre; es

mas, en cierto sentido se hace mas hombre"s

El Tribunal Constitucional ha expresado que el trabajo se configura con
base en un doble dmbito de desarrollo que lo establece en lo personal

(inherencia) y necesario (sustento) en el fundamento siguiente:

"el trabajo tiene el doble signo de lo personal y necesario. Es personal,
porque la fuerza con que se trabaja es inherente a la persona Yy

enteramente propia de aquel que con ella labora Es necesario, porque

4sTC Exp. N° 0008-2005-Pl,  fojas 18.
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del fruto de su trabajo el hombre se sirve para sustentar su vida, lo cual

es un deber imprescindible impuesto por la misma naturaleza™s.

El supremo colegiado constitucional, en su labor interpretativa de la
Constitucion ha sefalado que la importancia del trabajo se sostiene en
tres aspectos de orden sustantivo, los cuales son la estructura de esta
actividad de la persona tanto indvidual como colectiva, permitiendo el

desarrollo en 6ptimas condiciones de la actividad laboral. Veamos:

"es evidente que la verdadera dignidad del trabajador radica en su
condicién de sujeto y autor y, por consiguiente, verdadero fin de todo
proceso productivo. La importancia del trabajo descansa en tres

aspectos sustantivos:

./ Esencialidad del acto humano, destinado al mantenimiento y
desarrollo de la existencia y coexistencia sociales.

./ Vocacion y exigencia de la naturaleza humana El trabajo es
sinbnimo y expresion de vida.

./ Caracter social de la funcion, ya que solo es posible laborar
verdaderamente a través de la colaboracion directa o indirecta

de otro ser humano, o sea, trabajando con y para los otros"s

El Estado dentro de las responsabilidades delegadas normativamente por
la Constitucion Politica vigente (art. 23), se encuentran una serie de
compromisos que trascienden las politicas publicas de los gobiernos de
turno, debido a que estas responsabilidades son ineludibles y de
imperioso cumplimiento, para lograr el debido ejercicio del derecho al
trabajo y consecuentemente la estabilidad y el progreso socioeconémico
del pais. Asi encontramos dentro de la jurisprudencia constitucional que el
Tribunal Constitucional reconoce estas responsabilidades en los términos

siguientes:

5 [dem
63TC E

xp. N° 0008-2005-P, fojas 18
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"De conformidad con lo que dispone el articulo 23 de la Constitucion, el

estado asume las siguientes responsabilidades con relacion al trabajo:

./ Promover las condiciones para el progreso social y econémico.
Para tal efecto, tiene la obligacion de establecer politicas de
fomento del empleo productivo y de educacion para el trabajo.

[/ Asegurar que ninguna relacion laboral limite el ejercicio de los
derechos constitucionales ni desconozca o rebaje la dignidad
del trabajador.

./ Asegurar que a ningun trabajador se le obligue a prestar
servicios sin retribucion compensatoria o0 sin su libre
consentimiento.

./ Proteger especialmente la actividad laboral de la madre, el

menor de edad y el impedido".

Nuestro Tribunal Constitucional, dentro del contexto del trabajo decente,

también ha expresado, que el acceso al trabajo decente, es uno de los

pilares en la lucha contra la reduccion de la pobreza en el mundo:
"La comunidad mundial ha establecido diez ambiciones metas de
desarrollo del milenio entre las que figuran la de reducir la pobrezay el
hambre, el acceso al agua potable, a la atencibn médica y la
educacién, y la puesta en practica de estrategias nacionales de
desarrollo sostenible Todas estas metas interesan directamente a las
personas que viven en las zonas rurales. No cabe duda de que
asegurarles a los trabajadores rurales un empleo seguro y condiciones
decentes de vida y trabajo son hitos clave para reducir la pobreza y

conseguir medios de vida sostenibles"s

7 STCExp. N° 0008-2005-P,  fojas  19.
8 STCExp. N° 0027-2006-P,  fojas 42.
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El Tribunal Constitucional en su labor otorgada por la Constitucion
Politica vigente ha establecido en el art 22 "el trabajo es un deber y un
derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacion de la
persona’ La dignidad como elemento esencial del ser humano, esta
presente en la actividad del trabajo, para que sea realizado en
condiciones que permitan que las personas no sean afectadas en sus
derechos. Sobre la dignidad del trabajo, encontramos que la
jurisprudencia constitucional ha tratado ese aspecto fundamental para el
ejercicio del derecho al trabajo, en los términos siguientes:
"[AJ la Doctrina Social de la Iglesia, fuente fundamental de la Economia
Social de Mercado, no le es extrafio el tratamiento conceptual
diferenciado en procura de alcanzar las condiciones especiales para la
valoracion del trabajo en el campo como instrumento esencial para la
realizacion integral de la persona humana. Asi, se sefiala en la
enciclica Laborem Exercens que:
(...) el trabajo es un bien del hombre Si este bien comporta e!
signo de un bonum arduum, segun la terminologia de Santo
Tomas, esto no quita que, en cuanto tal, sea un bien del hombre. Y
no solo un bien util o para disfrutar, sino un bien digno, es decir,
gue corresponde a la dignidad del hombre, un bien que expresa
esta dignidad y la aumenta. Queriendo precisar mejor el significado
ético del trabajo, se debe tener presente ante todo esta verdad (... )
porque mediante el trabajo el hombre no solo transforma la
naturaleza adaptandola a las propias necesidades, sino que se
realiza asi mismo como hombre, es mas, en un cierto sentido se
hace mas hombre (. ) por consiguiente, en muchas situaciones
son necesarios cambios radicales y urgentes para volver a dar a la
agricultura el justo valor como base de una sana economia, en el
conjunto del desarrollo de la comunidad social. Por lo tanto es
menester procamar Yy promover la dignidad del trabajo, de todo

trabajo, y en partcular, del trabajo agricola en el cual el hombre,
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de manera tan elocuente, somete a la tierra recibida en don por

parte de Diosy afirma su dominio en el mundo visible"s

2.3 ElI trabajo en la Administracion Publica: Disposiciones

constitucionales relevantes sobre funcionarios y servidores publicosio

En el capitulo IV "De la funcion publica" de la Constitucion (articulos 39° a
42°) se regulan determinadas disposiciones respecto de los funcionarios y
servidores publicos. De la interpretacion de dichas disposiciones y otras que
resulten relevantes en funcién de lo discutido en el presente caso, se
desprenden los siguientes contenidos de relevancia constitucional:

a) La funcion publica debe ser entendida como desempefio de funciones
en las entidades publicas del Estado. Sobre el particular, cabe
mencionar que el Tribunal Constitucional ha sostenido que una
interpretacion constitucionalmente adecuada del concepto "funcion
publica" exige entenderlo de manera amplia, esto es, desde el punto
de vista material como el desempefio de funciones en las entidades
publicas del Estado. La determinacion de este aspecto ha de
efectuarse casuisticamente. No obstante, en via de principio, pueden
ser considerados como tales cargos el de los servidores publicos, en
general, de conformidad con la Ley de la materia, de los profesores
universitarios, los profesores de los distintos niveles de formacion
escolar preuniversitaria, servidores de la salud, servidores del cuerpo
diplomatico y, ciertamente, jueces Yy fiscales (Expediente N.° 00025-
2005-PUTCYy otro, FJ 52).

El concepto "funcion publica” en el derecho de acceso a la funcién
publica comprende dos tipos de funcidn que suele distinguirse: i) la
funcidbn  publica representativa; vy, ii) la funcibn publica no

representativa La funcion publica representativa esta formada por

9 STC Exp. N° 0027-2006-PI, fojas 62.
10°5TC Exp. N° 05057-2013-AA, fojas 4 a 8
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funciones de representacion politica y la no representativa alude a la
funcién publica profesionalizada La funcion publica representativa -a

la que se designa especificamente como "cargo"- ya se encuentra
comprendida en nuestro ordenamiento de alguna forma en el derecho
a ser elegido (art. 31°, Const.), es decir, en el denominado derecho de
sufragio pasivo. No obstante, ello no es Obice para que el derecho de
acceso a la funcion publica comprenda también este tipo de funcion
publica. Como ejemplos tipicos de él se encuentran los cargos
politicos desde las mas altas magistraturas, como las de congresista o
la de Presidente de la Republica, hasta las de alcalde o regidor de las
municipalidades. En el caso de la funcion publica no representativa,
son ejemplos tipicos los servidores publicos de la administracion
estatal regional o municipal, y, desde luego, los de los poderes del
Estadoy, en general, de toda entidad publica Tanto la funcion publica
representativa como la no representativa deben ser interpretadas de

la manera mas amplia posible

Conforme a lo expuesto, la condicién 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.

b) La carrera administrativa constituye un bien juridico constitucional. Al
respecto, el articulo 40° de la Constitucién reconoce la carrera
administrativa como un bien juridico constitucional, precisando que
por ley se regularan el ingreso, los derechos, deberes y las
responsabilidades de los servidores. Por tanto, en rigor, estamos
frente a un bien juridico garantizado por la Constitucion cuyo
desarrollo se delega al legislador. (Exp. N.° 00008-2005-PUTC FJ 44).

e) Reserva de ley para la regulacion de la carrera administrativa. El
articulo 40° de la Consttucién establece que "La ley regula el ingreso
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a la carrera adminstrativa 'y los derechos, deberes vy
responsabilidades de los servidores publicos". Dicha disposicion no
hace sino reiterar que toda limitacion de un derecho fundamental debe
provenir de una ley. La exigencia de que las restricciones a los
derechos fundamentales se realicen con respeto al principio de
legalidad es también una exigencra que se deriva del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Entre otros tratados
internacionales en los que el Estado peruano es parte, ese es el
sentido en el que debe entenderse el articulo 30.° de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, segun el cual "Las restricciones
permitidas, de acuerdo con esta Convencién, al goce ejercicio de los
derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser
aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de

interés general y con el propdsito para el cual han sido establecidas".

En diversas oportunidades, este Tribunal ha sostenido que la
satisfaccion de las exigencias que demanda el principio de legalidad
para el establecimiento de los limites sobre los derechos
fundamentales no incluye Unica y exclusivamente a la ley en sentido
formal, esto es, a la expedida por el Congreso de la Republica como
tal. Dicha reserva legal debia entenderse como una de "acto
legislativo”, y que la misma no era omnicomprensiva para cualquier
tipo de normas a las que el ordenamiento pueda haber conferido el
rango de ley -como puede ser el caso de una ordenanza municipal
por ejemplo-, pues se trata de un acto legislativo que garantiza que
las restricciones y limites de los derechos constitucionales cuenten
necesariamente con la intervencion del Poder Legislativo,
preservando, ademas, su caracter general y su conformidad con el

principio de igualdad.

Del mismo crterio ha sdo también la Corte Interamericana de

Derechos Humanos la cual ha sostenido que "G.) no es posible
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interpretar la expresion leyes, utilizada en el articulo 30 (de la Convencion
Americana), como sinénimo de cualquier norma juridica" (Opinién Consultiva 6/86,
parrafo. 26), y que la "G.) expresion leyes (..) no puede tener otro sentido que el
de ley formal, es decir, norma juridica adoptada por el drgano legislativo y
promulgada por el Poder Ejecutivo, segun el procedimiento requerido por el
derecho interno de cada Estado" (parrafo 27). Sin embargo, ha admtido también
gue la exigencia de ley formal no "(..) se contradice forzosamente con fa
posibilidad de delegaciones legislativas en esta materia, siempre que tales
delegaciones estén autorizadas por la propia Constitucién que se ejerzan dentro
de los limites impuestos por ella y por la ley delegante, y que el ejercicio de la
potestad legislativa esté sujeto a controles eficaces, de manera que no desvirtle,
ni pueda utilizarse para desvirtuar, el caracter fundamental de los derechos y

libertades protegidos por la Convenciéon” (parrafo 36).

Prohibiciébn de deformar el régimen especifico de los funcionarios y servidores
publicos. De una interpretacion literal del capitulo IV de la Constitucién, sobre la
"funcion publica”, es evidente la voluntad delPoder Constituyente de crear
un régimen especifico para los funcionarios vy servidores publicos,
estableciendo sus objetivos principales ("que estan al servicio de la
Nacién); que existe una carrera administrativa y que el ingreso a ésta, asi como
los derechos deberes y responsabilidades de los servidores publicos deben ser
regulados mediante ley; quiénes no estan comprendidos en dcha carrera
administrativa  determinadas obligaciones de los funcionados y servidores
publicos, la exigencia de que por ley se establezcan las responsabilidades de los
funcionarios y servidores publicos; y cuales de éstos tienen limitados

expresamente sus derechos de sindicaciony huelga, entre otros asuntos
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Como logica consecuencia de tal regulacidon constitucional se
desprende la prohibicion de deformar el régimen especifico de los
funcionarios y servidores publicos, convirtiéndolo en un régimen, por
ejemplo, propio de la actividad privada. En efecto, si por autorizacion
legal se posibilita que una determinada institucion estatal se pueda
regir por el régimen laboral de la actividad privada, ello no implica
convertir a los funcionarios y servidores de dicha institucion en
trabajadores de la actividad privada, y, menos adn, que aquellos se
encuentren desvinculados de su funcion puablica. Por ello, mientras se
produzca la mencionada autorizacion legal, ésta deberd ser
interpretada en un sentido compatible con las disposiciones

constitucionales del capitulo IV o con otras que resulten pertinentes.

e) Acceso a la funcidbn publica en condiciones de igualdad. La
Constitucion no contiene enunciado en su catadlogo de derechos el
derecho de acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad
No obstante, este derecho conforma nuestro ordenamiento
constitucional 'y, concretamente, el sistema de derechos
constitucionales, porque esta reconocido por el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos de los que el Estado peruano es parte. El
Tribunal Constitucional ha puntualizado que los contenidos del
derecho de acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad,
son los siguientes: i) acceder o ingresar a la funcion publica; ii)
ejercerla plenamente; iii) ascender en la funcién publica; y iv)
condiciones iguales de acceso (Expediente N.° 00025-2005-PUTC y
otro, FJ 43). Asimismo, ha determinado que el derecho de acceso a la
funcién publica tiene como principio consustancial el principio de
mérito, el cual vincula plenamente al Estado y a toda entidad publica
en general. Esto significa que este principio vincula positivamente al
legislador a que la regulacion sobre el acceso a toda funcion publica
observe irrestrctamente el principio basilar del acceso por meérito;
asimismo, que toda actuaciébn de la administracion del Estado y de
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toda entidad publica en general observe tal principio en todos sus
actos en relacion al acceso a la funcién publica de las personas (FJ

50).

2.4. La incorporacion a la Administracion Publica se realiza mediante
"concurso publico de méritos para una plaza presupuestaday vacante

de duracién indeterminadai

a) Teniendo en cuenta lo expuesto acerca de los mencionados
contenidos de relevancia constitucional sobre funcionarios y servidores
publicos, especificamente que el aspecto relevante para identificar a
un funcionario o servidor publico es el desempefio de funciones en las
entidades publicas del Estado; a que la carrera administrativa
constituye un bien juridico constitucional; la prohibicion de deformar el
régimen especifico de los funcionarios y servidores publicos; que el
derecho de acceso a la funcion publica tiene como principio
consustancial el principio de mérito, y que, conforme a sus
competencias y a los mencionados contenidos constitucionales, el
Poder Legislativo ha expedido la Ley N° 28175 Marco del Empleo
Publico, en cuyo articulo 5° establece que el acceso al empleo publico
se realiza mediante concurso publico y abierto, en base a los méritos y
capacidad de las personas, el Tribunal Constitucional estima que
existen suficientes vy justificadas razones para asumir que el ingreso a
la administracion publica mediante un contrato a plazo indeterminado
exige necesariamente un previo concurso publico de méritos para una

plaza presupuestada y vacante de duracion indeterminada

b) En efecto, este Trbuna ha resaltado la importancia de la meritocracia
(mérito personal y capacidad profesional) para el ingreso a la
administracion publica, estableciendo que ésta constituye un criterio

objetivo fundamenta en el ingreso y permanencia en la actvidad

11 STC Exp. N° 05057-2013-AA, fojas  al 10.
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estatal para la prestacion de un servicio publico (Expediente N.°
00020-2012-PIITC FJ 56).

c) No deja ser importante resaltar que en la actualidad se viene
implementando progresivamente la Ley N° 30057, del Servicio Civil.
En el numeral d) del articulo Il de su Titulo Preliminar establece lo
siguiente: "Meritocracia.- El Régimen del Servicio Civil, incluyendo el
acceso, la permanencia, progresion, mejora en las compensaciones y
movilidad, se basa en la aptitud, actitud, desempefio, capacidad y
evaluacion permanente para el puesto de los postulantes y servidores
civiles". Es decir que, en virtud de dicha norma legal, ingresaran al
sector publico Unicamente aquellas personas que sean ganadoras de
un concurso publico de méritos abierto o transversal, de acuerdo a lo

prescrito en el articulo 67. °dela referida ley.

d) Asimismo, segun lo previsto en la Ley N° 30057, se busca garantizar
gue el principio del mérito esté presente tanto en el ingreso como en la
permanencia del personal, por lo que el acceso a los puestos del
referido régimen laboral se dara mediante concursos competitivos, la
permanencia estard condicionada al buen desempefio y el ascenso
también estara regido por concursos de méritos. Del mismo modo, en
el Decreto Supremo N.° 040-2014-PCM, Reglamento de la Ley
General del Servicio Civil, se regula el acceso al servicio civil mediante

concurso publico de méritos (articulos 161.°, 165.°y siguientes).

e) De lo expuesto se puede sostener que el ingreso del personal con
vinculo laboral indeterminado, en la Administracion Publica,
necesariamente ha de efectuarse a partir de criterios estrictamente
meritocraticos, a través de un concurso publico y abierto. Esto
unificara contar con personal que labore coadyuvando de la manera
mas efectiva ente y con calidad en los diversos servicios que el

Estado brnda a la sociedad toda vez que la persona que resulte
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ganadora de un concurso publico de méritos para una plaza
presupuestada y vacante de duracion indeterminada llevado a cabo
con rigurosidad, debe ser idonea para realizar las funciones para las
cuales sera contratada, lo que, a su vez, repercutira en beneficio de la

poblacion.

f) Los concursos publicos de méritos que lleven a cabo las entidades
estatales no soOlo deberdn evaluar en los participantes i) su
capacidad; ii) méritos; iii) habilidades; iv) idoneidad para el cargo a
gue postula; y v) comportamiento ético, entre otras que se estme
pertinente en funcion del cargo y especialidad por la que se concursa
sino también deberan caracterizarse por su transparencia Yy objetividad
en la evaluacion de los méritos de cada postulante, evitando actos que
pongan en duda que en los concursos publicos para acceder al
empleo en el Estado se estd eligiendo a quienes por sus méritos

merecen obtener determinada plaza

g) En consecuencia, teniendo en cuenta lo expuesto en el fundamento 9
supra, cabe establecer que cuando los articulos 4.°y 77.° del TUO del
Decreto Legislativo N.° 728, sean aplicados en el ambito de la
Administracion Publica, deberan ser interpretados en el sentido de que
el ingreso de nuevo personal o la "reincorporacion” por mandato
judicial, con una relacion laboral de naturaleza indeterminada, en una
entidad del Estado, para ocupar una plaza comprendida dentro del
PAP o CAP, o del instrumento interno de gestion que haga sus veces,
podra efectuarse siempre que previamente la persona haya ganado un
concurso publico de méritos para una plaza presupuestada y vacante

de duracion indeterminada

h) En los procesos de amparo contra la Administracion Publica en los
que se haya verificado que los demandantes previamente han ganado

un concurso plblico de méritos para una plaza presupuestada y
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vacante de duracion indeterminada, y ademas se haya acreditado la
arbitrariedad del despido, debe proceder la respectiva reposicion. En
la etapa de ejecucion de la sentencia de amparo, el juez debera agotar
todos los mecanismos judiciales previstos en la ley para que la parte
demandante sea reincorporada en la plaza que le corresponda
conforme a la sentencia que se expida para cada caso concreto. Lo
antes expuesto no es de aplicacion a los trabajadores de confianza, a

guienes no les corresponde la reposicion.

) En esa perspectiva, este Tribunal, en su jurisprudencia, ha establecido
gue en los procesos de amparo en los cuales se demanda al Estado
para que un ex trabajador sea reincorporado, cuando se interponga y
admita una demanda debe registrarse como una posible contingencia
econOmica que es necesario prever en el presupuesto, con la finalidad
de que la plaza que ocupaba el demandante se mantenga
presupuestada para, de ser el caso, actuar o ejecutar en forma
inmediata la sentencia estimatoria (SSTC N° 34700-2012-PAITC,
00404-2013-PAITC, 04763-201 LPAITC, 01214-2012-PAITC, 00276-
2013-PAffC, 04225-2012-PAfTC, entre otros), siempre y cuando se
verifique que el demandante ha ingresado mediante concurso publico
de méritos y abierto para una plaza presupuestada y vacante de

duracion indeterminada.
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2.5. El Precedente Vinculante en el caso Huatucoi2
El Tribunal Constitucional ha establecido como PRECEDENTE
VINCULANTE, conforme al articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional, las reglas contenidas en los fundamentos 18,

20, 21, 22 y 23 de la presente sentencia:

1. Siguiendo los lineamientos de proteccion contra el despido
arbitrario y del derecho al trabajo, previstos en los articulos 27° y
22° de la Constitucion, el Tribunal Constitucional estima que en
los casos que se acredite la desnaturalizacion del contrato
temporal o del contrato civil no podra ordenarse la reposicion a
tiempo indeterminado, toda vez que esta modalidad del Decreto
Legislativo 728, en el ambito de la Administracion Publica, exige
la realizacion de un concurso publico de méritos respecto de una
plaza presupuestada y vacante de duracion indeterminada. Esta
regla se limita a los contratos que se realicen en el sector
publico y no resulta de aplicacion en el régimen de contratacion

del Decreto Legislativo 728 para el sector privado.

2. Por tal motivo, las entidades estatales deberan imponer las
sanciones que correspondan a aquellos funcionarios Yy/o
servidores que incumplan las formalidades sefialadas en la
Constitucion, la ley y la presente sentencia, asi como las
disposiciones internas que cada entidad exige para la
contratacion del personal en el ambito de la administracion
publica A fin de determinar quiénes fueron los responsables de
la contratacion del personal que labora o presta servicios, se
tendra en cuenta, entre otros aspectos y documentos, el Manual
de Organizacion y Funciones (MOF), el Reglamento de
Organizacion 'y Funciones (ROF), el Reglamento Interno y

demas normas internas pertinentes de cada entidad.

12.89TC Exp. N°05057-2013-AA.  fojas 10 a 12
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En efecto, con lafinaldad de que se apliquen las sanciones que

correspondan, la maxima autoridad de la institucion debera
determinar quién 0 quienes tuvieron responsabilidad en la
elaboracion del contrato temporal que fue declarado
desnaturalizado en un proceso judicial, para lo cual recurrirdn a
sus propios documentos internos y de gestion, luego de ello se
procedera a proporcionar dicha informacion a conocimiento de la
Oficina de Control Interno de la institucion a fin de que se
efectlen las investigaciones del caso, se lleve a cabo el
procedimiento administrativo dsciplinario  del personal que
incumpli6 las normas que regulan los requisitos para la
contratacion del personal en la administracion publica, y se
establezcan las sanciones pertinentes conforme a lo dispuesto
en los articulos 46° y 47° Ley N.° 27785, Orgéanica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica,
incorporados por la Ley N° 29622, que modifica y amplia las
facultades en el proceso para sancionar en materia de
responsabilidad administrativa funcional. Una vez determinadas
las respectivas responsabilidades, las sanciones que se
impongan deberan ser consignadas en el Registro de Sanciones
de Destitucion y Despido (RSDD), articulo 50.° de la
mencionada Ley N.° 27785.

El jefe de la Oficina de Administracion de cada entidad o quien
haga sus veces, es el funcionario responsable de la inscripcion
en el Registro de Sanciones de Destitucion y de Despido
(RSDD
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Al respecto, cabe precisar que conforme al articulo 11 ° vy la
Novena Disposicion Final de la Ley N° 27785, los servidores y
funcionarios publicos incurren en responsabillidad administrativa
funcional cuando contravienen el ordenamiento  juridico
administratvo y las normas internas de la entidad a la que
pertenecen o cuando en el ejercicio de sus funciones hayan
realizado una gestion deficiente. Se desprende que, a su vez,
incurren en responsabilidad civil cuando, por su accién u
omisién, hayan ocasionado un dafio econdmico al Estado,
siendo necesario que éste sea ocasionado por incumplir sus

funciones, por dolo o culpa, sea ésta inexcusable o leve.

3. En cuanto a los efectos temporales de la presente sentencia,
cabe precisar que las reglas establecidas por el Tribunal
Constitucional como precedente vinculante (entre ellas Ila
exigencia de que la incorporaciobn o ‘'reposicion” a la
administracion publica so6lo proceda cuando el ingreso del
trabajador se haya realizado mediante concurso publico y
abierto para una plaza presupuestada, vacante de duracién
indeterminada) deben ser de aplicacion inmediata a partir del dia
siguiente de su publicacion en el diario oficial ElI Peruano,
incluso a los procesos de amparo que se encuentren en tramite

ante el Poder Judicial o el Tribunal Constitucional.

4. En el supuesto de que en un proceso de amparo el demandante
no pueda ser reincorporado por no haber ingresado por
concurso publico de méritos para una plaza presupuestada,
vacante de duracion indeterminada, el juez reconducira el
proceso a la via ordinaria laboral para que la parte demandante
solicite la indemnizacibn que corresponda, conforme a lo
previsto en el articulo 38° del TUO del Decreto Legislatvo N°

728. Dicha via proseguira el tramite conforme a la ley procesa
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de la materia y no podra ser rechazada por la causal de
extemporaneidad Una vez que el juez laboral competente se
avoque al conocimiento del caso, debera entenderse presentada
y admitida la demanda laboral, y se otorgara al demandante un
plazo razonable a efectos de que adecue su demanda conforme
a las reglas previstas para la etapa postulatoria del proceso
laboral. Transcurrido dicho plazo sin que el demandante realice

la respectiva adecuacion, procederd el archivo del proceso.

5 Asimismo, las demandas presentadas luego de la publicacion
del precedente de autos y que no acrediten el presupuesto de
haber ingresado por concurso publico de méritos a la
Administracion Publica para una plaza presupuestada y vacante
a plazo indeterminado, deberan ser declaradas improcedentes,
sin que opere la reconduccion mencionada en el paragrafo

anterior.
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2.6. Relacion entre Constitucion y Administracién Publica:

La relacion entre Constitucion y Administracion Publica es tan evidente
y significativa que esta Ultima tiene que proceder de acuerdo con las
disposiciones que establece la maxima norma. No envano sefalaba el
maestro espafiol Garcia de Enterria  que el Derecho Administrativo es
la dltima concretizacién de la Constitucién. La administracion es, pues,
un concepto que engloba al conjunto de organizaciones estatales que
realizan la funcion administrativa del Estado de acuerdo con un
ordenamiento juridico vigente y, por su funcién, se pone en contacto
directo con la ciudadania a través de su poder politico, satisfaciendo

los intereses publicos de forma inmediata.

Bajo la directriz de la Constitucion Politica, la Administracion Publica
ejerce sus mas diversas potestades administrativas (inspectora,
ordenadora, prestadora, de inspeccion, sancionadora y de solucion de
controversias) con el objetivo de servir al interés general pero
respetando siempre el contenido esencial de los derechos
fundamentales de los ciudadanos y el respeto general del
ordenamiento juridico nacional. Pero en este punto la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional juega un rol sumamente relevante, porque son
los criterios de este Tribunal los que fijan la orientacion y sentido de la
actuaciéon o desarrollo de la Administracion Publica. Ella sirve para
consolidar el respeto a los derechos fundamentales en sede
administrativa y, particularmente el principio de legalidad que sustenta
el ambito del Derecho Publico, de modo que el Estado no rebase sus
atribuciones. Se logra con ello evitar que se incurra en arbitrariedades

haciendo uso abusivo del ius imperium.

El quehacer diario del Estado presenta un importante componente
contractual. A varos niveles de la Administracion Publica se contrata

con los partcuares a fin de adquirir bienes servicios, vender o
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arrendar, asi como atrbuyéndoles derechos y obligaciones para la
prestacion de actividades calificadas juridicamente como servicios
publicos y para la explotacion de obras publicas de infraestructura. La
Administracion consiente en acudir a esta figura juridica que, desde la
teoria general del Derecho o de una teoria general del contrato,
presenta como caracteristica primaria la obligatoriedad de sus términos
y, derivada de ella la inhabilidad de las partes contratantes para
desentenderse de dichas obligaciones, sea modificando lo convenido,

sea extinguiéndolo.

Pero cuando la administracion publica contrata es innegable que detras
de ella hay una funcién administrativa llevada a cabo y que se expresa
en un sinnumero de actos y hechos puestos al servicio del interés
publico, elementos que supondran brindar una cobertura especial a los
contratos suscritos, sea a través de una normativa especial o sectorial,
como también en reconocerle sendas stuaciones de ventaja respecto
de sus cocontratantes que generalmente se entienden como
prerrogativas -derivadas de su ius imperium-, las cuales en el trafico

juridico comun entre privados no es posible ostentaris

3 Carlos R.Santos Loyola, La Administracion Publica en la Constitucién, Primera Edicion,  Julio 2009,
Gaceta Juridica, pag. 5d 13
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3. Planteamientodel Problema
Desde la dacion del precedente Huatuco, el 16 de abril de 2015, muchos
han sido las reacciones que se han dado al respecto, muchos en contra y

algunos a favor.

La gran mayoria de posturas negativas provienen de la clase trabajadora,
entre ellos los sindicatos de trabajadores del Perd, de algunos Juristas
estudiosos en materia laboral hasta de los propios magistrados del mismo

TC y del Poder Judicial.

Muchas son las posturas negativas al respecto, el principal claro esta, que
se dice gue dicho precedente representa un claro retroceso en los derechos
de los trabajadores, que ya no existiria en el Peru la estabilidad laboral, que
se ha vulnerado ciertos derechos fundamentales, entre ellos la dignidad de

la persona.

De las pocas posturas a favor del precedente, postura que asumimos desde
un principio, incluso desde mucho antes de la dacion de dicha regla
jurisprudencia!l, radica en el sentido de que un Estado en vias de desarrollo
en un mundo moderno y globalizado, en donde el interés general debe
primar sobre el interés particular, y sobre todo donde debe prevalecer
primero el respeto a la Ley, que la administracion publica cumpla con su
finalidad de servir al pueblo con eficacia y eficiencia; consideramos que esto
sucedera, entre otros factores, cuando se incorporen servidores publicos
altamente calificados a través de un proceso de selecciéon con igualdad de
condiciones y oportunidades para toda nuestra clase trabajadora

profesional del pais, sin discriminacion politica

Consideramos un retroceso considerar que servir al pueblo es servir a
cualquier cosa y que como tal muy aparte de que la gran mayoria de la
clase politiquera ve a servicio publico como un "negocio" para hacer dinero,

el hecho que se tenga que incorporar material humano que en su gran
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mayoria y en el mejor de los casos no tienen la formacién adecuada, no
tiene la capacitacion y/o especializacion adecuada. En el peor de los casos,

no tienen siquiera secundaria completa.

El problema parte de alli, no solo basta con decir que todos tenemos
derecho a trabajar y elegir nuestro trabajo, o0 que tenemos derecho a
estabilidad laboral, sino que dichos derechos deben satisfacerse con pleno
respeto a la ley, no con fraude, sino que el trabajo elegido corresponda a
nuestra profesion u oficio, que no perjudiqgue o limite el ejercicio de los

derechos de terceros o entre en conflicto con el interés general.

3.1. Pregunta General:
¢Por qué se dice que el precedente Huatuco es un claro retroceso en los

derechos de los trabajadores?

3.2. Preguntas Especificas:
1 ¢Por qué razones muchos consideran que el precedente huatuco es
contrario a las normas internacionales, constitucionales y legales

referidas al derecho del trabajo?

1 ¢ Qué efecto tiene el precedente huatuco en los demas regimenes
laborales existentes en la administracion publica peruana?

J ¢En qué condiciones la inaplicacion o apartamiento del precedente
huatuco coadyuva a una administracion publica eficaz y eficiente en el

marco de la modernizacion del Estado?
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4. Objetivos

4.1. Objetivo General:

El trabajo tiene como objetivo principal establecer si el precedente

Huatuco representa un claro retroceso en relacion a los derechos de los

trabajadores.

4.2. Objetivo Especifico:

A partir del objetivo general ya sefialado, nuestros objetivos especificos

se basaen:

./ Establecer si el citado precedente constitucional es contrario a
las normas convencionales, constitucionales y legales.

./ Si dicho precedente es aplicable a todos los regimenes
laborales existentes en la administracion publica peruana.

./ Si la inaplicacibn o apartamiento del referido precedente
coadyuva a una administracion publica eficaz y eficiente en el

marco de la modernizacién del Estado.
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5. Métodos
5.1. Eleccion del método cientifico
Para la realizacion del presente trabajo, utilizaremos el método
descriptivo explicativo de investigacion cientifica, que son aquellos
trabajos donde se muestra preocupacion, se centra en determinar los
origenes o las causas de un determinado conjunto de fendémenos,
donde el objetivo es conocer porque suceden ciertos hechos a través
de la delimitacion de las relaciones causales existentes o, al menos, de

las condiciones en que ellas producen

Este, es el tipo de investigacion que mas profundiza nuestro
conocimiento de la realidad, porque nos explica la razén, el porqué de
las cosas y es por lo tanto mas complejo y delicado pues el riesgo de

cometer errores aumenta considerablemente.

5.2. Punto de partida del problema
Tomando como referencia el tipo de investigacion cientifica tomada en
este trabajo, a fin dilucidar el problema planteado reproduciremos la
entrevista realizada al magistrado Ornar Toledo, Presidente de fa
Cuarta Sala Laboral de Limaua.

ENTREVISTA AL MAGISTRADO OMAR TOLEDO, PRESIDENTE DE
LA CUARTA SALA LABORAL DE LIMA

¢, Qué opinidn tiene sobre el precedente Huatuco?

El precedente Huatuco afecta derechos constitucionales v,
sobremanera, principios del derecho laboral que han sido establecidos
por la doctrina y recogidos por la jurisprudencia laboral. Me refiero a la
primacia de la realidad, a los principios de continuidad Yy protector, asi
como al contemplado en el articulo 23 de la Constitucion que establece
que ninguna relacon laboral puede menoscabar la dignidad del

trabajador. Asimismo,  afecta el principio de progresividad de los

1% Actualidad Juridica, La Ley, Se iembre 2015, pag. 46-47.
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derechos laborales que, junto con el de primacia de la disposicibn mas
favorable a la persona humana constituyen principios laborales de
segunda generacion También afecta el principio de igualdad en las
relaciones laborales y, finalmente, el de no contradiccion con los actos

propios.

¢Unjuez laboral podria aplicar el precedente huatuco?

El precedente vinculante esta regulado en el Art. VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Constitucional y, como tal, tiene
caracter normativo; esto es, se asimila a una norma juridica y, en
consecuencia, es de obligatorio cumplimiento. Evidentemente, uno
puede expresar su opinidon contraria, como lo hemos hecho en nuestros
pronunciamientos. Sin embargo, considero que deben acatarse dentro
de sus términos y, en ese sentido, nosotros hemos desarrollado en

nuestros pronunciamientos la figura del distinguishing.

¢Como ha venido aplicando el distinguishing?

Se trata de identificar el supuesto de hecho que ha servido para la
emision del precedente vinculante y, en este caso, es una trabajadora
gue laboro bajo un contrato sujeto a modalidad que habia sido objeto
de un despido incausado y que solicitaba su reposicién. ElI TC, en el
precedente Huatuco, establece que solo podran tener derecho a la
reposicion los trabajadores que hayan ingresado previo concurso
publico y exista plaza presupuestada vigente, quiere decir, los
trabajadores comprendidos en el D.Leg. N° 728, quienes estaban
amparados por la presuncion de laboralidad establecida en el articulo 4
de su TUO. Si no se dan estas condiciones, no es posible que el

trabajador pueda lograr su reposicién en su puesto de trabajo.

Pero la constitucibn no reconoce en estricto la reposicion frente a

un despido arbitrario ..

Trabajo de Investigacion Asistida - -54-



Universidad CientificadelPeru

La Constitucion, en el articulo 27 garantiza la adecuada proteccion
frente al despido y, en ese sentido, existen pactos internacionales
como el Protocolo de San Salvador, el cual establece que esta
proteccion puede ser la reposicion o una indemnizacion. Y
precisamente esto hay que analizarlo de cara al principio de
progresividad y no regresividad de los derechos laborales que estan
establecidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales, que establecen que la proyeccion de los derechos laborales
es ir creciendo y no retrocediendo. Es decir, por tratarse de derechos
vinculados a la dignidad de la persona si nosotros hemos logrado
determinado estatus a través de las sentencias del TC, ya sea en el
caso Baylon Flores o en el caso Llanos Huasca (en los que el propio
tribunal Constitucional ha desarrollado las figuras de despido
fraudulento y del despido incausado reforzando ya lo previsto en el
D.Leg. N° 728 acerca del despido nulo), dado el avance y la regulacion
de los derechos laborales, no podriamos retroceder. Pero
lastimosamente, la sentencia del caso Huatuco constituye un claro

retroceso.

¢,Cree que el sistema de precedente vinculante que existe en
nuestro ordenamiento es compatible con la independencia
judicial?

El TC es el tribunal de cierre del sistema constitucional. Pero,
precisamente en virtud de la independencia judicial que garantiza la
Constitucion, nosotros podemos distinguir determinados supuestos que
no estan considerados dentro del precedente vinculante. Y en ese
sentido, a través de la figura del distinguishing hemos identificado
algunos casos que no forman parte de lo abarcado por el precedente.
Asi, no seria de aplicacion cuando la demanda no contiene la solicitud
de reposicion sno que al existr prestacion de servicios vigentes, se

pide la declaracion de existencia de relacion laboral de tiempo
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indeterminado por primacia de la realidad en los casos de locacion de
servicios o la desnaturalizacion de contratos modales o contratos CAS,
esto ademas por interpretacion a contrario sensu del fundamento 10

del auto aclarado del precedente del caso Huatuco.

¢En qué otros casos no se aplicarian el precedente Huatuco?

No se aplicaria el precedente huatuco cuando no existe el vinculo
laboral vigente y la demanda contiene la solicitud de existencia de una
relacion laboral a tiempo indeterminado pro primacia de la realidad,
contrato de locacion de servicios, o la desnaturalizacion de contratos
modales y contratos CAS, ademas del pago de beneficios sociales vy,
de ser el cas, indemnizacion por caso de despido arbitrario. Tampoco
se aplicaria el precedente cuando la demandada sea una de las
instituciones excluidas de la Ley Servir, como es en el caso de los
obreros municipales, o de trabajadores estatales que no estan
comprendidos en la funcion publica por mencién expresa del articulo 40
de la constitucion. Igualmente, no podia aplicarse el precedente cuando
estemos ante un despido discriminatorio por ser portadora del VIH, por

su actividad sindical o una trabajadora embarazada.

¢Habria otros casos?

Si, a mi criterio, tampoco seria de aplicacion este precedente a los
trabajadores que han sido contratados temporalmente de acuerdo al
D.Leg. N° 276 o aquello trabajadores que se acogen a la Ley N° 24041,
gue son trabajadores publicos que han desarrollado labores
permanentes durante un afio. Tampoco seria de aplicacion cuando se
interpongan nuevas demandas sobre desnaturalizacion de contratos ni
cuando el trabajador ya ha logrado una sentencia que le declare
trabajador a tempo Iindeterminado, o cuente con una resolucion

administrativa pues en este caso existe la cosa decidida.
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5.3. Analisis comparativo del problema. Posturas negativasvs
posturas positivas.

Resumiendo la postura negativa diferenciadora del magistrado Ornar
Toledo, y la postura positiva de nuestra parte tenemos en cuanto al

problema principal el siguiente analisis,

1. ¢Por qué se dice que el precedente Huatuco es un claro

retroceso en los derechosde los trabajadores?

Precedente Huatuco

Posturas negativas Posturas positivas

Al igual que el magistrado Ornar Al igual que la mayoria de los

Toledo, muchos consideran al magistrados del TC, algunos
precedente Huatuco como un consideramos al precedente
retroceso en los derechos de los Huatuco no como un retroceso

trabajadores porque: sino como un avance en materia
laboral, porque prima entre ellos:
Afecta los principios de:

de

cual

¢ Primaciade la realidad « EI principio igualdad,

¢ De continuidad mediante el todos los

+ Protector profesionales peruanos tienen

+ Dignidad del trabajador, la oportunidad de acceder a un

+ Progresividad y no regresividad empleo,

de los derechos laborales

 Ademas de los principios, que -

el precedente va en contra de
los tratados internacionales en
materia de proteccién frente al

despido.

El principio de meritocracia, a
del

ciudadano peruano accedera a

traves cual  cualquier
un puesto de trabajo a base de
calificaciones y aptitudes
profesionales y personales

optimas.
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Programa de Titulacién para Abogados 2015-11

El derecho a no ser
discriminado por razén de
ideologia politica. Hoy en dia la
administracion  publica viene
siendo usado como una
agencia de empleos que
satisface o responde a favores
politicos. Si no eres del partido
gobernante de turno no tienes

oportunidad de laborar.

Sobre todo, lo mas importante,
el principio de legalidad,
mediante el cual la
administracibn  publica  debe
ajustar su actuacién, a las
normas convencionales,

constitucionales y legales.

En cuanto a los principios que
se dice afecta el citado
precedente, consideramos que
estas no se encuentran
limtadas o afectadas sino muy
por el contrario estas hallaran
legitima vigencia a partir del
cumplimiento  del mandato
legal, esto es ingresar a la
administraciéon  publica por
mérito propio, en igualdad de

condiciones.
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1.1. ¢Por qué razones muchos consideran que el precedente
huatuco es contrario a las normas internacionales,
constitucionales y legales referidas al derecho del trabajo?

Precedente Huatuco

Posturas negativas Posturas positivas
Los que sostienen que el Los que sostienen que el
precedente Huatuco es contrario a precedente  Huatuco no es
las normas internacionales, contrario a las normas

constitucionalesy legales referidas internacionales, constitucionalesy

al derecho del trabajo, legales referidas al derecho de
basicamente son los gue trabajo, basicamente son los que
consideran que: consideran que:

« El articuo © del Pacto < Si bien es cierto que el Art. 6

de Derechos del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos,

Internacional
Econdmicos Sociales y

Culturales (Resolucién 2200 A Sociales y Culturales, ademas

de 16 de diciembre de 1996), de otros pactos y/o tratados,
estableci6 como compromiso reconocen el derecho a
(acépite 1) que: "los Estados trabajar; sin embargo,

parte en el presente Pacto consideramos que el juzgador

reconocen el derecho a hace una errénea Interpretacion

trabajar, que comprende el al reducir dicha norma solo al

derecho de toda persona a ambito individual. La norma

tener la oportunidad de citada se proyecta en sentido

ganarse la vida mediante un general, es decir a toda

trabajo libremente escogido o persona, que comprende el

aceptado, y tomaran medidas derecho a tener la

adecuadas para garantizar oportunidad de ganarse la

este derecho" vida mediante un trabajo

libremente escogido 0]

aceptado.
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Que la constituciéon Politica del
Estado en sus articulo Articulos
2, inciso 15 y Articulo 22, del
cual se desprende que, toda
persona tiene derecho a
trabajar libremente con sujecion
a Ley, que el trabajo es un
deber y un derecho. Es base
del bienestar social y un medio

de realizacion de la persona.

Asimismo que, segun el Art. 27,

se otorga al trabajador
adecuada proteccién contra el
despido arbitrario. El juzgador

ha brindado un contenido Unico

al despido incausado: la

reposicién al centro de trabajo.

Igualmente la Constitucion del
Estado en su articulos 2 inciso
15y articulo 22, nos habla del
derecho de todo ciudadano
peruano de trabajar libremente
con sujecion a ley, ademas de
gue el trabajo es un deber y un
de
bienestar social y un medio de
de

Nuevamente aqui se proyecta

derecho como base

realizacion la persona.
la norma en sentido general,
amplio, por lo que mal diriamos
gue dichos preceptos estan
referidos a unos individuos o

solo a la administracion publica.

En cuanto a lo que establece el
art. 27 de la Constitucion, en el
Perd, en el régimen laboral
publico, no existe una norma

especifica que regule la

proteccion contra el despido

arbitrario, que prevea la

indemnizacion, reposicion,
seguro de desempleo u otra
forma de protecciébn prevista
legalmente. El juzgador opta
por la reposicion como Unica

alternativa
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1.2. (Qué efecto tiene el precedente huatuco en los regimenes
laborales existentes en la administracion publica peruana?
En el Perd, existen diversos regimenes laborales en cuanto a la
Administracion Publica tenemos que la mayor concentracion del
recurso humano se encuentra en los siguientes regimenes

laborales®™
.[ DLeg N° 1057, Ley que regula el Contrato Administrativo de
Servicios,
.I D.Leg. N° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico.
.I D.Leg. N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral

Igualmente, tenemos con una menor presencia de recurso humano
a los regimenes laborales especiales siguientes:
.I La carrera de los profesionales de la salud
.l La carrera de los técnicos y auxiliares asistenciales de la salud
.I La carrera publica del profesorado y la carrera publica
magisterial
| La carrera de los docentes universitarios
| La carrera diplomatica
.l Lacarrerajudicial
| Las carreras especiales de las fuerzas armadas
| La carrera policial
.I La carrera penitenciaria

.l La carrerafiscal

5 Autoridad Naciona del Servicio Cvi, "E Servicio Civil Peruano, Antecedentes, Marco Normativo
Actual y Desafiospara la Reforma”, a o de 2012, pag. 19.
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Teniendo en cuenta que los regimenes mas importantes que
acogen la mayor cantidad de trabajadores en el sector publico se
encuentran regulados por el D.Leg. N° 1057, D.Leg N° 276 y
DLeg. N° 728, a continuacion explicaremos porque un sector esta
de acuerdo con que el precedente vinculante se apligue a los
demas regimenes laborales y otro sector que se opone a su
aplicacion extensiva, basandose unicamente que dicho precedente
debe aplicarse en el régimen del DLeg. N° 728, caso en el que fue
desarrollado.

1.2.1. Posturas positivas

Recogiendo las aclaraciones dadas en el Auto del TCis, respecto
de la Sentencia Recaida en el Exp. 05057-2013-AA!TC (caso
Huatuco), en el que se estableci6 el precedente vinculante materia
de investigacion, consideramos que el mismo deberia aplicarse en
los regimenes laborales del D.Leg. N° 1057, D.Leg. N° 276, y otros

regimenes permitidos por Ley.
El Tribunal Constitucional en dicha resolucion aclaratoria nos dice:

"Asimismo, en el &mbito del Tribunal Constitucional, en un
proceso de inconstitucionalidad en el que se declard
constitucional el Régimen Especial de Contratacion
Administrativa de Servicios (CAS), se sostuvo que "se puede
extraer, como segunda conclusién, que para ingresar al sector
publico, tanto en el régimen laboral publico como en el privado,
resulta necesario no solo la existencia de una plaza vacante, que
debe encontrarse previamente presupuestada, sino ademas que
no exista impedimento para que aquella sea cubierta a través del
mecanismo idéneo para tal efecto” (Expediente 00002-2010-

PIffC, fundamento 30). En el punto resolutivo 4 de dicho

16 STC. Exp. 05057-2013-AA/TC, Auto Aclaratorio del TC, de fecha 07 de Julio de 2015, pag. 1-4.
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expediente se dispuso lo siguiente: "De conformidad con los
articulos 81 y 82 del C.PCons, esta sentencia Yy las
interpretaciones en ella contenidas son vinculantes para todos

los poderes publicos y tienen alcances generales”.

"Es claro que tanto las decisiones antes mencionadas, entre
otras, como aquel contrapuesto conjunto de decisiones que no
toma en cuenta la exigencia de concurso publico para una plaza
presupuestada y de duracion indeterminada (fundamento 5 de la
sentencia) configuran divergencias en asuntos de relevancia
constitucional relacionados con la interpretacion de las
disposiciones constitucionales sobre la funcién publica, y que a
nivel legal se manifiestan en la interpretacién de los articulos 4 y
77 del TUO del Decreto Legislativo 728, respecto de su
aplicacion a las instituciones y trabajadores de la actividad
publica, lo que justifica que el Tribunal Constitucional fije una

posicion interpretativa que resuelva dichas divergencias".

"Por tanto, se cumple el supuesto "a" establecido en los
Expedientes 00024-2003-AlffC y 03741-2004 para el dictado de
un precedente vinculante, correspondiendo aclarar el
fundamento 6 de la sentencia recaida en el Expediente 05057-
2013-PA, en el sentido expuesto en los fundamentos 2, 3y 4 del

presente.

"También debe aclararse que una ldgica consecuencia del
precedente de autos, que resulta vinculante para todos los
operadores juridicos, es que: i) en cada institucion publica se
deberan actualizar los respectivos Cuadros de Asignacion de
Personal (CAP) ii) se debera convocar prontamente a concurso
publico aquellas plazas presupuestadas Yy de duracion
indetermnada que existan en cada entidad publica; y iii) se

deberan realizar las gestiones necesarias para la ampliacion del
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namero de plazas presupuestadas y de duracion indeterminada
gue se requiere en cada institucion estatal lo que debera ser
considerado en la respectiva Ley de Presupuesto General de la

Republica"

"Finalmente, es necesario insistir que el precedente de autos ha
tenido por finalidad instaurar un conjunto de reglas
jurisprudenciales sobre asuntos de relevancia constitucional
relacionados con la interpretacion de las disposiciones
consttucionales sobre la funcion puablica y que a nivel legal se
han manifestado en la interpretacion de los articulos 4 y 77 del
TUO del Decreto Legislativo N.° 728, respecto de su aplicacién a
las instituciones y trabajadores de la actividad publica,
destacando, entre otros aspectos, la importancia de la
meritocracia en el acceso y permanencia en la Administracion
Publicas la misma que no so6lo constituye un principio
consustancial del derecho de acceso a la funcién publica en
condicion de igualdad, sino también una exigencia que vincula

constitucional y legalmente de forma ineludible a todos".

Estando a la posicion dada por el supremo Tribunal, concluimos
precisando que dicha regla normativa deberia aplicarse también
en los casos similares que versen sobre los regimenes del
DLeg N° 1057y DLeg N° 276, dado que en ambos se precisa

que

"El ingreso a la Administracion Publica en la condicion de
servidor de carrera o de servidor contratado para labores de
naturaleza permanente se efectua obligatoriamente mediante
concurso. La incorporaciéon a la Carrera Administrativa sera por
el nivel inicial del grupo ocupacional al cual postulé. Es nulo todo
acto administrativo que contravenga la presente disposicion”.
Articulo 28 °del D.S. N° 005-90-PCM, Reglamento del D.Leg.
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N° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de

Remuneraciones del Sector Publico.

"Para suscribir un contrato administrativo de servicios las
entidades publicas deben observar un procedimiento que incluye
las siguientes etapas: preparatoria, convocatoria, seleccion,
suscripcion y registro de contrato. Art. 3° del D.S. N° 075-2008-
PCM, Modificado por D.S. N° 065-2011-PCMReglamento del
D.Leg. N° 1057, que regula el contrato administrativo de

servicios.
1.2.2. Posturas Negativas

Los criticos del precedente Huatuco han encontrado una férmula

para evadir su aplicacién desarrollando la figura de distinguishing.

Estos afirman que, a través de la figura del distinguishing se ha
identificado algunos casos que no forman parte de lo abarcado por

el precedente.

As, no seria de aplicacion cuando la demanda no contiene la
solicitud de reposicién, sino que, al existir prestacion de servicios
vigentes, se pide la declaracion de existencia de relacion laboral de
tiempo indeterminado por primacia de la realidad en los casos de
locacion de servicios o la desnaturalizacion de contratos modales o
contratos CAS, esto ademdas por interpretacibon a contrario sensu
del fundamento 10 del auto aclarado del precedente del caso

Huatuco.

Sostienen igual, que no se aplicaria el precedente huatuco cuando
no existe el vinculo laboral vigente y la demanda contiene Ila
solicitud de existencia de wuna relacion laboral a tiempo
indeterminado por primacia de la realidad, contrato de locacion de
servicios, 0 la desnaturalizacion de contratos modales Y contratos

CAS ademas del pago de beneficios sociales y, de ser el caso,
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indemnizacién por caso de despido arbitrario. Tampoco se aplicaria
el precedente cuando la demandada sea una de las instituciones
excluidas de la Ley Servir, como es en el caso de los obreros
municipales, o de trabajadores estatales que no estan
comprendidos en la funcion publica por mencion expresa del
articulo 40 de la constitucion. Igualmente, no podia aplicarse el
precedente cuando estemos ante un despido discriminatorio por
ser portadora del VIH, por su actividad sindical o una trabajadora

embarazada.

Finalmente, creen que habria otros casos en que tampoco seria de
aplicacion este precedente a los trabajadores que han sido
contratados temporalmente de acuerdo al D.Leg. N° 276 o aquellos
trabajadores que se acogen a la Ley N° 24041, que son
trabajadores publicos que han desarrollado labores permanentes
durante un aflo. Tampoco seria de aplicacibn cuando se
interpongan nuevas demandas sobre desnaturalizacion de
contratos ni cuando el trabajador ya ha logrado una sentencia que
le declare trabajador a tiempo indeterminado, o cuente con una
resolucién administrativa, pues en este caso existe la cosa
decidida.

Sobre esta posicion, creemos que la figura del distinguishing podria
aplicarse en alguno de los casos alli mencionados, como por

ejemplo el pago de beneficios sociales.

Creemos también que, no solo la reposicion es una forma de
proteger al trabajador frente a un despido, sino que podria operar la

indemnizacion, entre otras formulas que la ley establezca

Consideramos si €l trabajador tenia un contrato temporal, la
manera mas adecuada de resarcir el dafio ocasionado seria
disponiendo una indemnizacién, mas no con una reposicion laboral

gue de hecho le convierte en un trabajador a plazo indeterminado.
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Tratamiento que no estaria amparado por cuando éste no fue
contratado ni ingreso por concurso publico para una plaza de tal

naturaleza.

Sostenemos que esta manera indiscriminada de hacer justicia en
nuestro pais (reposicion laboral) cada vez mas nos lleva a la deriva
como pais, cada cuatro o cinco afios, cuando se releven los
gobiernos de turno se presentan ante el Poder Judicial un
sinnimero de demandas laborales, aduciendo despido arbitrario,
estas son repuestas al centro laboral, lo que sumado a los que
contratd el nuevo gobierno se genera en un caos econoémico y
administrativo que afecta gravemente el interés general delos

ciudadanos, esto es, los servicios publicos.

1.3. ¢En qué condiciones la inaplicacion o apartamiento del
precedente huatuco coadyuva a una administracién publica eficaz y
eficiente en el marco de la modernizacion del Estado?

Los que sostienen que el precedente Huatuco es una regla juridica que
va en contra de los principios convencionales y constitucionales,
consideran que el derecho y la oportunidad de trabajo es de algunos y
no de todo los ciudadanos, y cuya proteccion al despido Unicamente
hallan reparo en la reposicién al centro laboral convirtiéndolos en
servidores con vinculo laboral indeterminado, sin que de por medio el
reclamante haya en principio accedido al empleo a través de un
concurso publico de méritos en igualdad de condiciones para todos y no

con fraude obedeciendo a un favor politico.

A manera de ilustracion, con el proposito de explicar las razones por el
cual el acceso al empleo publico en una plaza de naturaleza
indeterminada debe ser a través de un concurso publico de méritos en

igualdad de condcones, de los resultados de la encuesta realizada en
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una poblacion de cincuenta (50) trabajadores en la Municipalidad
Provincial de Mariscal Ramén Castilla, muestra que el 50% fue
reincorporado judicialmente, 50% tiene mas de quince (15) afios de
servicios, el 100% no ingresé por concurso publico, solo el 30% tene
grado de instruccién superior, el 70% tiene una carrera profesional que
no esta relacionada a su labor, el 10% esta capacitado para desempefiar

sus labores

ENCUESTA LABORAL A PERSONAL MUNICIPAL

1 ¢Fue reincorporado judiﬁmente?
Sl NO

2. ¢Cuantos afos presta servicios a la entidad edil?
Menos de 5D Méas de 5y menos de 10 D
Mas de 10y menos de 15 D Mas de 150

3. ¢Cuando inicio su relacion laboral por primera vez con la entidad lo

hizo porque gano un concurso publico? SI D NO D

4. ¢Cual es su grado de instruccion?
Secundaria completa D Secundaria incompletaD
Superior completa D Superior incompleta D

5. ¢La carrera profesional que estudié esté relacionado a su labor?
Sl D NO

6 ¢ha recibido capacitacion para el desempefio de sus labores?

SID NOD
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Lo que mostramos a partir del resultado de esta encuesta es el fiel
reflejo de lo que hoy en dia sucede en todos los aparatos del Estado, es
decir, el potencial humano que toma las riendas del servicio publico a la

ciudadania en general.

Cada vez mas se va perdiendo el respeto a la Ley, al principio de
igualdad y de meritocracia, se va haciendo mas ajeno a la verdadera
necesidad de cambio en la Administracibn Publica, mas prima el
favoritismo politico, el fraude a la ley, y los juzgadores no estan ajeno a
ello, pues con un criterio cerrado y equivoco, con las reincorporaciones
laborales,  vienen contribuyendo a ello, a que el servicio al pais es

cualquier cosa menos un privilegio, un mérito.

Hoy en dia la posicibn que adoptamos se ve reflejada en cifras oficiales
del Gobierno, asi tenemos que la ejecucion del presupuesto publico al
primer semestre del ejercicio fiscal 2015 alcanz6 una cifra
desesperanzadorazir.

1. Avance de Ejecucion de Inversiones de los tres niveles de
gobierno.
Al término del Primer Semestre del 2015, el sector publico del Pera

registr6 un avance en la ejecucibn de inversiones de 29.1% el
conjunto de los gobiernos regionales, registra un mayor avance que

el gobierno nacional y los gobiernos locales.

17 Ranking de Ejecuci 'n e Inversiones del Sector Plblico del Pert: Afio Fiscal 2015 (Al Primer Semestre),

Juan Carios Eguren  euenschwander, Congresista de la Republica, lima, Julio de 2015 péag 2-3.
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Avance de Ejecucion de Gastos de Inversién en relacion al
Marco Presupuesta!l: Ao 2015 {al Primer Semestre) {En
Nuevos Soles y Porcentajes)

(300IERNO NACIONAL 18,565,718,366  5.509,005,684

GOBIERNOS REGIONALES 6,012,465,191 32.2
GOBIERHOS LOCALES 11,.86531,205 265
TOTAL 35064720764 291

Euseds Rigsoratd er Sesr 3 oV S R

Avance: porcentual de ejecucion de inversion en relacion al marco

presupuestal por niveles de gobierno

Afio 2015 (al primer semestre)

S0.0 .
40.0 L
COO (S 2 S a4 28_60’.0
B
10.0 e
0o - ) - - cales:
Zobtemo Nacional Regwnales
Fuarde: Eaborads oan 2334 o cifnas oni MEF,

2. Comparativo del Avance de Ejecucion de Inversiones

La ejecucion de Inversiones del Sector Publico al Primer Semestre

del afio 2015 arroja los siguientes resultados:

./ El monto ejecutado (SI. 10,475 millones) en el 2015 (Primer

Semestre) es menor en 95% a lo ejecutado en el 2014 (Primer

Semestre),

./ En térmnos de avance porcentual de ejecucion, en el 2015

(Primer Semestre) se alcanzo un ratio inferior (291 %) respecto al
(312%).

logrado en e Primer

Semestre del

2014
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/ Montos de Ejecucion de inversiones  por el \
Sector Publico del Peru:

2015 ( | Sem) versus 2014 (| Sem)

(En Millones de Nuevos Soles)

2
P R

2014 /i Serm | 23151 Zam)
o= 5 11.578 - 16,475

Fuente: Elaborado e:n base a cifras del MEF.

o

El monto ejecutado en inversiones al 30 de junio 2015 (S/. 10,475

millones) es inferior al registrado el 2014 (S/. 11,578 millones), es

decir que se invirtid Sl. 1, 103 millones menos.

Comparativo del Avance Porcentual de Ejecucion de
Inversion del Sector Pablico del Per(: :
2015 (1 Sem) versus 2014 (L Sem)

(En }van~ Porcent.;al}

B

.
_ 2014 {1 Sem; 2015 (1 3em)
Gobierno Nacional 22 9% 29 7%
Gobierno Regional 43.2% 32.2%
Gobierno Locales 36.0% 26.6%
Total | 312% | _28.1%

Fuecn:E: Elaborada en bas:~a cifus deJ MEF.

El avance porcentua de ejecuciébn de inversiones del conjunto de

entdades del Sector Plblco, al término del Primer Semestre del afio
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2015, alcanzo el 291 % porcentaje inferior al registrado en el mismo
periodo del 2014 (312%).

Respecto de los datos sobre ejecucion del presupuesto de
inversiones del sector publico al primer semestre del afio fiscal 2015,
creemos que uno de los factores que Ilimitan la ejecucion
presupuesta! es la falta de recursos humano calificado en las
entidades del Estado, he ahi la importancia y la necesidad de
incorporar personal calificado, a través de concurso publco de

meéritos en igualdad de condiciones para todos.

Sostenemos que, al igual que la deficiente ejecucién del presupuesto
publico, cada afio, por no decir cada mes, el costo de la planilla del
estado se va incrementando considerablemente, perjudicandose
gravemente el interés general, ya que ellos, los ciudadanos de a pie,
a cada dia son los que mas sufren las consecuencias de un estado

ineficiente en el servicio.

Asi tenemos que actualmente el costo de la planilla del Estado
alcanza los S/.12317 millones y abarca a los servidores
comprendidos en los tres regimenes laborales generales: D.Leg. 276
(carrera administrativa), D.Leg. 728 (régimen privado) y D.Leg. 1057

(contrato administrativo de servicios-CAS). Fuente: MEF.

6. Resultados y Discusiones

En un mundo globalizado y competitivo, en el marco de la modernizacién
del estado cuyo horizonte es el avance en su desarrollo, es necesario
implementar politicas que hagan posible el ingreso de personal calificado
para el servicio a la nacion, con meritos y aptitudes profesionales y

personales optimos, a través de concurso publico y abierto, con sujecion al
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principio de igualdad y oportunidades para todos. En ese sentido el
Precedente Huatuco coadyuva a dicho propdésito.

Resulta discutible el apartamiento del PRECEDENTE HUATUCO a traves
de la técnica del distinguishing, en algunos casos como el pago de

beneficios sociales.

Trabajo de hvestigacién Asistida - TIA -73-



Universidad CientificadelPeru

7. Conclusiones y Recomendaciones
El presente trabajo de investigacion concluye y recomienda
7.1. Conclusiones
1. El precedente HUATUCO, no constituye un retroceso en los
derechos laborales de los trabajadores basicamente porque el
derecho al trabajo y la oportunidad para acceder a ella es de todos,
no de uno; en consecuencia, lo que debe primar para el acceso a un
empleo en plaza vacante de caracter indeterminado es el concurso

publico de méritos abierto para todos en igualdad de condiciones.

2. El precedente HUATUCO, no resulta contraria a las normas
convencionales, constitucionales y legales por las razones dichas

anteriormente.

3. El citado precedente, como una iniciativa para lograr el cambio y la
concrecién de las reformas en marcha deberia aplicarse a los demas
regimenes laborales, consideramos que asi deberia hacerse, sin
embargo, algunos juzgadores vienen apartandose de su aplicacion a

través de la figura del distinguishing.

4. El apartamiento del precedente Huatuco podria darse a partir de la
figura del distinguishing, solo en algunos casos, como el pago de

beneficios sociales.

5. No existe en el pais una norma legal especifica que regule la
proteccion adecuada contra el despido arbitrario contenida en el Art.
27 de la Constitucién, en consecuencia el juzgador como Unica
medida de protecciébn opta por la reposicion laboral, haciendo posible
con ello el incremento indiscriminado de la poblaciéon laboral en la
administraciéon publica con relacion laboral indeterminada, cuyo costo

para el pago de planilas se incrementa cada vez mas
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perjudicandose gravemente el servicio publico, es decir el interés

general.

6. No existe una norma especifica que regule los procesos de seleccion
de personal, especificamente, los criterios de evaluacion tanto
curricular, de conocimiento y psicolégico, y la entrevista personal.
Creemos que en aras de cultivar una sana administracion, con
honestidad y transparencia, deberian regularse tales condiciones, en
donde la evaluacion curricular, de conocimiento y psicolégico
deberian contener el mayor puntaje del total en relacion a la

entrevista personal.

7. La responsabilidad civil y administrativa en la contratacion de un
personal para la administracion publica es del titular del pliego, y
solidariamente los jefes de recursos humanos o de servicios; en tal
sentido, se deberia implementar una norma que faculte al juzgador a
imponerle una multa o en su defecto asumir el costo de la

indemnizacién laboral.

8. Concluimos igual que, tanto el empleador como el empleado
convienen mutuamente para ingresar al empleo publico al margen de
los procedimientos establecidos por la ley, consideramos que de por
medio prima el favoritismo politico o la amistad, en ese sentido,
¢,Como se explicaria su vinculo laboral? ¢acaso para contratar la
administracion  publica est4d facultado para actuar con

discrecionalidad, en privado?.

9. La inobservancia de las reglas contenidas en el precedente Huatuco
0 su apartamento a través de la figura del distinguishing, no
coadyuva a una administracion publica eficaz y eficiente en el
servicio publico, los reflejos se muestran por eempio  en la ejecucion

del gasto publico No tenemos suficente personal calificado al
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servicio de la nacion, ello se debe a que el juzgador opta como Unica
medida de proteccion frente al despido la reposicion laboral
convirtiéndolos en trabajadores permanentes con vinculo
indeterminado, de ellos mayormente sin contar con el perfil minimo

para el servicio.

10. Si tendriamos una Constitucion que regule el derecho al trabajo
como lo regula la Constitucién brasilefia, claro ejemplo de progreso y
desarrollo, ninguna de estas divergencias se estarian presentando
hoy en dia Constitucion de la Republica Federal de Brasil,
articulo 5: "Todos son iguales ante la ley sin distincion de cualquier
naturaleza garantizandose a los brasilefios y a los extranjeros
residentes en el pais la inviolabilidad del derecho a la vida a la
libertad, a la igualdad, a la seguridad y a la prioridad, en los
siguientes términos: (...) XIIl) Es libre el ejercicio de cualquier
trabajo, oficio o profesion, cumpliendo las calificaciones

profesionalesque la Ley establece".

11. Finalmente, a manera de reflexion concluimos precisando que el
servicio al pais implica servir a todos, en tal sentido, deberia ser un
privilegio y un placer servir; en la realidad esto no es asi, pocos son
los servidores publicos que sienten al servicio publico como tal al
contrario muchos muestran mal trato al administrado, son desidiosos,
negligentes, piensan que el servicio publico es solo cumplir las ocho
horas de trabajo. Esos detalles son los que hoy en dia nos llevan
mas al atraso, son los que provienen de servidores que nunca se
han esforzado para lograr su empleo, porque simplemente ello
obedecié a un favor politico y a la reposicion laboral dada por un
juez; nunca han experimentado la necesidad que otros experimentan
para lograr tal empleo, esto es, grandes esfuerzos sacrificios, y

sobre todo mértos, y como tal valoran su trabajo aman su trabajo
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saben que hay muchos méas que estan detrds de él necesitando se

ese mismo empleo. Esto no sucede con aquellos.

7.2. Recomendaciones:
L A los juzgadores, asumir la interpretacion de las normas en un
sentido mas amplio, es decir, en el sentido que el derecho al trabajo
y la oportunidad de acceder a ella no es cuestion de unos sino de
todos, a partir de alli, que el ingreso a la administracion publica para
una plaza de naturaleza indeterminada debe  hacerse
necesariamente a través de un concurso publico de méritos en

igualdad de condicionesy oportunidades para todos.

2. A los titulares de pliego de los diversos aparatos del Estado, cumplir

y hacer cumplir la ley.

3 Al Congreso de la Republica y al Poder Ejecutivo, promover
iniciativas legislativas que regulen las medidas de proteccion frente
al despido arbitrario: la reposicion, la indemnizacion, el seguro de

desempleo, entre otros, conforme a los pactos internacionales.

4. Al Congreso de la Republica y al Poder Ejecutivo, promover
iniciativas legislativas que regulen los procesos de seleccién de
personal especificamente, los criterios de evaluacion tanto curricular,
de conocimiento Yy psicoldgico, y la entrevista personal. Creemos
gue en aras de cultivar una sana administracion, con honestidad y
transparencia deberian regularse tales condiciones, en donde la
evaluacion curricular, de conocimiento y psicolégico deberian
contener el mayor puntaje del total en relacion a la entrevista

personal.

5. Al Congreso de la Republica y al Poder Ejecutivo, promover

iniciativas legislativas que faculte al juzgador a mponer una multa o
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en su defecto asumir el costo de la indemnizacion, al titular del
pliego, y solidariamente a los jefes de recursos humanos o de
logistica y servicios, ante la contratacibn de un personal para la

administracion publica sin concurso publico.

6. Al personal de la administracién publica, procurar estar en constante
capacitacion y/o actualizacion para brindar un mejor servicio y estar

acorde al mundo globalizado y competitivo.
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