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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tiene como fin demostrar que la aplicacion del
Decreto de Urgencia N° 016-2020 vulnera el derecho de estabilidad laboral de los
trabajadores administrativos no sujetos al Decreto Legislativo N° 276 con mas de un afio
de servicios continuos; asimismo establecer que dichos trabajadores gozan del derecho

de estabilidad laboral.

Esta investigacion aplica un enfoque cualitativo dogmatico de tipo bésica
descriptiva, con el proposito de realizar un analisis amplio respecto al contenido esencial
del problema, con el objeto de aportar a identificar y conocer criterios los cuales seran de

mucha utilidad para mejorar conocimientos respecto a la aplicacién de normas similares.

El tema de investigacion surgié de la observacion por la incertidumbre y
preocupacion en los trabajadores de entidades publicas, quienes han adquirido derechos,
los mismos que se vieron amenazados con la aplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-

2020.

Para alcanzar nuestros objetivos hemos interpretado normas y criterios
jurisprudenciales con el objeto de dar respuesta a las interrogantes planteadas acerca de
la constitucionalidad del citado dispositivo, logrando identificar efectivamente que la
aplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020 vulnera diferentes principios y derecho

laborales fundamentales.

Palabras Clave: Decreto de Urgencia, estabilidad laboral, derechos y principios.

Linea de investigacion: Nuestra linea de investigacion es en derecho laboral.
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ABSTRACT

The aim of this investigation is to prove that the application of the Urgency Decree
N° 016-2020 infringes the right of employment stability of the administration workers
that are not subjected to the Law Decree N° 276 and that have more than one year of
continuous service; furthermore, to state that those workers also benefit from the right of

employment stability.

This investigation implements a qualitative dogmatic approach, basic descriptive
type, for the purpose of conducting a high-scale analysis regarding the main content of
the issue, to identify and determine the criteria that would be very useful to improve the

knowledge of applying or not similar norms.

The investigation topic arose after observing the doubt and concern of the workers
of the public institutions, who gained rights that were threatened by the implementation

of the Urgency Decree N°. 016-2020.

To reach our objectives, we have interpreted jurisprudential standards and criteria,
to give an answer to the questions that were raised concerning the constitutionality of the
cited instrument, and we were able to actually identify that the implementation of the
Urgency Decree N° 016-2020 violates a number of principles and fundamental labor

rights.

Keywords: Urgency Decree, employment stability, rights and principles

Line of research: Our line of research is labor law.
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INTRODUCCION

Los derechos laborales han ido cambiando con el transcurso del tiempo. Muchos,
tras una serie de luchas, han sido por fin reconocidos en la legislacion tanto nacional como

internacional, e inclusive han alcanzado su constitucionalizacion.

Sin embargo, dicho avance no es ni ha sido lineal. Han ido promulgandose
diferentes leyes que quebrantan derechos y principios que ya estan plasmados en nuestra
Carta Magna. Razon por la cual, ademaés, algunas de estas normas han sido finalmente
derogadas, total o parcialmente, tras haber existido una serie de cuestionamientos a nivel

social como juridico.

Dentro de las tantas normas que han generado gran preocupacién y zozobra en el
espacio laboral publico, tenemos la norma publicada en el diario oficial EI Peruano el dia

23 de enero de 2020: el Decreto de Urgencia N° 016-2020.

Con este Decreto de Urgencia, se pretendia, en su articulo 3°, que no tendrian
derecho a la reposicion, reincorporaciéon y reconocimiento de la relacién laboral, los
servidores publicos que no hayan ingresado a prestar servicios por concurso publico, a
una plaza presupuestada y vacante de naturaleza indefinida; disponiendo que tales
trabajadores solamente tendrian la opcion de solicitar la indemnizaciéon si fueron
despedidos, y por otro lado, el juez podria, incluso en la etapa de ejecucién del proceso,
dejar sin efecto las resoluciones que reconocieron los derechos adquiridos por los
trabajadores y reconducirlas para que el demandante adecue su pretension a solamente la
de indemnizacién. Dicho Decreto de Urgencia, ademas, derogaba la Ley N° 24041, Ley
que protegia al servidor pablico de un eventual despido arbitrario, dejando asi totalmente

desamparado por nuestro ordenamiento juridico.



Con lo descrito en parrafos precedentes surgio la inquietud de investigar si la
aplicacion del Decreto de Urgencia N° 016, vulnera el derecho a la estabilidad laboral de
los trabajadores administrativos no sujetos al Decreto Legislativo N° 276, ademas de
establecer si dichos trabajadores que cuenten con mas de un afio de servicios continuos
gozan del derecho de estabilidad laboral, asi como identificar los efectos de la aplicacién
de mencionado Decreto de Urgencia, lo cual se esta plasmado en nuestro trabajo de

investigacion.



CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1. El problema de investigacion
1.1. Planteamiento del Problema de Investigacion

En toda relacion laboral, entre el empleador y el servidor se considera que
existe una relacion laboral a plazo indefinido, a excepcién de que se demuestre lo
contrario, esto en virtud del Principio de Continuidad, el cual rige en todos los
contratos laborales y es el que ayuda al juez ante cualquier duda a tomar una
decision respecto a la relacion laboral.

Este ha sido el principio que permiti6 proteger a los servidores que
laboraban por un periodo superior a un afio efectivo de prestacion de servicios en
el sector publico, sin haber ingresado por concurso publico de méritos, al amparo
de la Ley de la Carrera Publica, al establecerse por la Ley N° 24041 que s6lo
podian ser cesados por causales disciplinarias debidamente comprobadas.

Esa Ley establecio, en efecto, determinados presupuestos para que un
trabajador no sujeto al Régimen del Decreto Legislativo N° 276, sea considerado
como un servidor permanente, esto es con derecho a estabilidad laboral.

La Ley N° 24041 protegia, asi, a los trabajadores que realizaban labores
permanentes y que hubieran superado un afio sin interrupciones de prestacion de
servicios en las entidades publicas. Requisitos que les permitian adquirir, en

consecuencia, el derecho de estabilidad laboral, puesto que no podian ser



1.2.

1.3.

despedidos por ningun motivo, salvo por las causas establecidas en el Decreto
Legislativo N° 276.

Se debe tener en cuenta que todos los trabajadores que cumplieron mas de
un afo sin interrupciones de labores, no se encontraban comprendidos dentro del
Decreto Legislativo N° 276, sino solamente en aquello que les fuera favorable; en
este caso, en la proteccion frente al despido inmotivado.

Ocurre, sin embargo, que mediante Decreto de Urgencia N° 016-2020, se
ha pretendido limitar la facultad de los jueces laborales para amparar con la
reposicion exclusivamente a favor de los trabajadores publicos que hayan
ingresado a prestar servicios por concurso publico de méritos, en una plaza
presupuestada, vacante y de duracion indeterminada, desconociendo el derecho de
aquellos que ya hubieran alcanzado la proteccion de estabilidad laboral en virtud
de la Ley N° 24041.

En tal sentido, el presente trabajo de investigacion pretende realizar un
andlisis juridico de la aplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020 y la
afectacion del derecho de estabilidad laboral de los trabajadores administrativos
publicos no sujetos al Decreto Legislativo N° 276.

Formulacion del problema

¢ Cuales son las razones por lo que la aplicacion del Decreto de Urgencia N°
016-2020 wvulnera el derecho de estabilidad laboral de los trabajadores
administrativos no sujetos al Decreto Legislativo N° 2767
Justificacion e importancia

El Decreto de Urgencia N° 016-2020, con el pretexto de instaurar medidas

en materia de recursos humanos del Sector Publico, regular el ingreso de los



servidores a las entidades del Sector Publico y garantizar una correcta gestion y
administracion de la Planilla Unica de Pago del Sector Publico, ha pretendido
limitar la facultad de los jueces para proteger la estabilidad de los trabajadores
amparados por la Ley N° 24041.

Asi, muchos servidores y servidoras del sector publico han observado en
efecto que con la aplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020 se ha vulnerado
y quebrantado principios y derechos laborales; pues se ha generado incertidumbre
juridica debido a que, aun en los procesos judiciales en estado de ejecucién, el
juez puede ordenar una indemnizacion en vez de la reposicion demandada.

Con esta disposicion, todos los trabajadores pablicos que han adquirido
derechos y que incluso han iniciado procesos judiciales para el reconocimiento de
los mismos, estdn siendo desamparados, afectando ademas principios
fundamentales de la administracion de la justicia como es el principio de seguridad
juridica.

Contrariando el principio de progresividad de los derechos laborales, al
parecer se ha dictado una norma regresiva, que impone un esquema de
inestabilidad laboral y de abierta transgresion de los derechos adquiridos, que
desconoce principios, derechos fundamentales y constitucionales laborales de un
grupo importante de trabajadores administrativos.

Frente a esta disposicion, los drganos judiciales laborales han actuado de
manera contradictoria. Algunos han aplicado acriticamente la norma cuestionada,
mientras que otros, como en el caso de la Sala Laboral de Cajamarca, han
inaplicado el Decreto de Urgencia en uso de la facultad reconocida para preferir

la Constitucion frente a disposiciones legales que la desconocen.



En ese escenario, es necesario e importante aportar a la plena dilucidacion
de esta situacion controvertida, mediante el pleno conocimiento del contenido
esencial del derecho a la estabilidad laboral, precisando si, en ese contexto, se
puede con la aplicacion de un Decreto de Urgencia dejar sin efecto derechos
laborales adquiridos.

El resultado de nuestra investigacion se estima provechosa para los
operadores juridicos, abogados, estudiantes y servidoras y los servidores publicos

en general.

2. Objetivos
2.1. Objetivo general
Explicitar las razones por lo que la aplicacion del Decreto de Urgencia N°
016-2020 wvulnera el derecho de estabilidad laboral de los trabajadores
administrativos no sujetos al Decreto Legislativo N° 276 con méas de un afio de

servicios continuos.

2.2. Objetivos especificos
a. Establecer que los trabajadores administrativos publicos no sujetos al Decreto
Legislativo N° 276 con mas de un afio de servicios continuos gozan del
derecho de estabilidad laboral.
b. Identificar los efectos de la aplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020
respecto al derecho de estabilidad laboral de los trabajadores administrativos
publicos con més de un afio de servicios, pero no sujetos al Decreto Legislativo

N° 276.



3. Marco Teorico
3.1. Teorias que sustentan la investigacion
3.1.1. Derecho del Trabajo
Najera (2009, p. 1), citando a Davalos (2005, pp. 35-39), describe
el derecho del trabajo como el conjunto de normas juridicas cuyo objeto es
lograr el equilibrio y la justicia social en las relaciones de trabajo.
Asimismo, recogiendo lo propuesto por Trueba Urbina, se indica
que el Derecho del trabajo es “un conjunto de principios, normas e
instituciones que protegen, dignifican y tienden a reivindicar a todos los
que viven de sus esfuerzos materiales o intelectuales, para la realizacién
de su destino historico: socializar la vida humana”.
Una de las caracteristicas mas importantes del Derecho del
Trabajo, que inclusive marca su autonomia frente a otras areas del
Derecho, es reconocer que las relaciones de trabajo son inequitativas, pues
existe una parte fuerte (el empleador) y otra débil (el trabajador), siendo
necesaria la introduccion de ciertas medidas que equilibren dichas
relaciones e impidan el abuso de la parte econémica mas poderosa de la

relacion.

3.1.2. Derecho al Trabajo
Marcenaro (2009, pp. 34-36) distingue dos aspectos respecto al
derecho al trabajo: el derecho al acceso al trabajo y el derecho a conservar
el trabajo. Respecto al primer punto, considera que se esta ante una norma
y principio de politica social; y, respecto al segundo, al principio de

continuidad, indica que como el trabajador tiene un derecho el cual esta



establecido en su contrato de trabajo, no puede ser vulnerado por la entidad
para la cual presta servicios, a excepcion de cuando exista una causa
establecida en la ley que lo justifique, relacionada con la capacidad,
conducta o necesidades de funcionamiento de la empresa, establecimiento o
servicio, lo cual esta plasmado en el Convenio 158. En tal sentido el
Principio de continuidad, es un derecho derivado del contrato laboral, por lo
que solamente corresponde al legislador determinar y establecer las causas
que efectivamente desvinculen la relacion laboral, para que ello permita
hacer efectivo el derecho a conservar el trabajo o ser posteriormente
indemnizado.

El autor citado considera, en consecuencia, que el derecho al
trabajo, entendido como derecho a conservar el puesto de trabajo, impone al
legislador el deber de intervenir en los contratos de trabajo, ordenando que
no se resuelva, salvo causa justa. Es por ello que, cuando se presume una
desnaturalizacion de los contratos de trabajo, son los d&rganos
jurisdiccionales los encargados, teniendo en cuenta la normatividad acorde
con el proceso, de hacer valer tales derechos, disponiendo la conservacion
del empleo o la reposicion en el mismo.

Asimismo, Mesia (2018, p. 310) menciona que el derecho al trabajo
tiene una naturaleza binaria: individual y colectiva, en la que respecto a la
naturaleza individual supone el derecho a un empleo y a la continuidad en
él, siempre y cuando no existan causas justificadas y debidamente
establecidas en la Ley que determine lo contrario; respecto a la naturaleza

colectiva hace referencia a la relacion que tenga el trabajador con otros



trabajadores, es decir al ejercicio de asociarse para ciertas atribuciones,
como la afiliacion a un sindicato, huelga y convenios colectivos. También
menciona que, al estar establecido en el articulo 22° de la Constitucion, que
ademas de ser considerado un deber, es un derecho pues constituye la
declaracion concreta de la libertad que encaja con el principio de la dignidad
de la persona humana, por lo que, se debe concebir al trabajo como
realizacion y promocién del ser humano en el desempefio de una actividad.

En tal sentido, podemos entender que la opinion de dicho autor,
respecto al derecho al trabajo tiene una estrecha relacion con el articulo 1°
de nuestra Carta Magna, y por lo tanto el Estado debe velar en todo momento
porque los derechos del trabajador no sean vulnerados, pues “La defensa de
la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la

sociedad y del Estado”.

3.1.3. Principio de Proteccion del Trabajo

La Constitucion Politica de 1993 reconoce, en el articulo 22°, al
trabajo como derecho humano y como deber fundamental, asi como base
del bienestar social y medio de realizacién de la persona. Razon por la que
impone una politica expresa de proteccion del trabajador. Asi en el articulo
23° esta establecido que, en sus diferentes modalidades, para el Estado, el
trabajo es objeto de atencidn prioritaria y que ninguna relacion laboral puede
limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar
la dignidad de ningun trabajador.

Por lo tanto, al ser considerado el trabajo como un deber y un

derecho y que su esencia es de atencidn prioritaria para el Estado, éste, a



3.14.

través de sus diversos drganos, esta llamado a proteger los derechos de los
trabajadores, siendo el principal actor y responsable de cumplir lo
establecido en el articulo 1° de nuestra Constitucion, el cual prescribe que
“La defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado”. Principio que tiene plena relacion
con lo prescrito en los articulos 23° y 26° de la Constitucién, en cuanto
establecen los principios que deben respetarse en toda relacién laboral,
especialmente el que garantiza el caracter irrenunciable de los derechos
otorgados a los trabajadores por la Constitucion y la ley, asi como el que
consagra el principio de interpretacion mas favorable al trabajador.

El conjunto de los principios protectores antes mencionados, se
concretan, finalmente, en lo dispuesto en el articulo 27° de nuestra
Constitucion Politica, mediante el cual se establece que “la ley otorga al

trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”.

Derecho de Estabilidad Laboral

El derecho a la estabilidad laboral, segun Valenzuela (2020), lo
podemos entender como la proteccion encuadrada en nuestra legislacion
contra la posibilidad del término inesperado de la relacion laboral de
manera unilateral, es decir por parte del empleador; y, que ademas
encuentra su origen o fundamento en el principio de continuidad laboral,
derivado del principio protector.

La estabilidad es la caracteristica de aquello que tiende a

permanecer en el mismo estado. Por lo tanto, la estabilidad laboral implica
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el deseo de que el trabajo sea permanente, por ser fuente de subsistencia
de los trabajadores para su hogar.

Asi, la adecuada proteccion contra el termino de la relacion laboral
ha dado lugar a la teoria de la estabilidad laboral, para que el contrato sea
considerado permanente y el trabajador esté protegido de despidos sin
causa, ofreciendo asi seguridad al trabajador para su futuro. Por tanto, la
estabilidad laboral coincide con ciertos principios del derecho del trabajo
como la justicia social, la proteccion y la continuidad.

La estabilidad presentaria una doble naturaleza; ella permitiria al
trabajador por un lado conservar su empleo y, por otro, ver respetados sus
derechos de antigiiedad en la empresa, los cuales son base de un gran

numero de derechos y garantias ofrecidas por el derecho del trabajo?.

3.1.4.1.Tipos de Estabilidad Laboral.
a. Estabilidad de entrada.

Es aquella protecciéon juridica, la cual surge con el
contrato laboral, y con el cual el servidor cuenta con seguridad
frente a un eventual despido sin causa que lo justifique, despido
que solamente podria darse por causas establecidas en la Ley. En
los contratos de trabajo se configura la estabilidad laboral de
entrada una vez que se ha superado el periodo de prueba

(Toyama y Vinatea, 2015, p. 1).

1 Arqque, 2017, p. 28-29, cita a Reynoso, 1990, pp. 91 — 92 respecto a la estabilidad
laboral.

11



Con la “estabilidad de entrada” la cual surge con el
contrato laboral establecido, se evidencia que tipo de relacion
laboral existe entre el servidor y su empleador, si la naturaleza
contractual es indeterminada o determinada, segun la cual, para
labores de naturaleza permanentes, los contratos de trabajo
deben ser de duracion indefinida. Siendo la temporalidad la
exclusion, siempre y cuando el supuesto de hecho para recurrir a
una modalidad de contrato temporal esté habilitado como causa
objetiva por una ley y se cumplan los requisitos de forma por ella
exigidos (Arqque, 2017, p. 29).

Con esto tenemos claro que, una vez superado el tiempo
considerado como periodo de prueba o haber sido contratado a
plazo permanente, el trabajador ya no puede ser despedido o
desvinculado sin justificacion alguna, salvo por aquellas
previstas en la Ley.

Estabilidad de Salida.

La desvinculacion de la relacion laboral, solamente debe
darse por causas expresamente establecidas en la Ley, sin
embargo, cuando el término de la relacion laboral no cumple con
los presupuestos establecidos, corresponde la proteccion frente
al despido arbitrario; asi, Nuestra Constitucion expresamente
reconoce la estabilidad laboral de salida, es decir, la proteccion

frente al despido arbitrario (Toyama y Vinatea, 2015, p. 01).
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Esta proteccion conlleva la prohibicion del despido
injustificado, esto es el carente de una causa contemplada en la
ley y acreditada ante un organismo especial.

La finalizacion de la relacion laboral, debe darse
solamente por causas expresas establecidas en nuestro
ordenamiento juridico, y por lo tanto el empleador, no puede o
tiene prohibido romper la relacion laboral con su empleado.

Se debe tener presente los dos tipos de estabilidad de
salida, absoluta y relativa (Arqque, 2017, p. 29).

e Estabilidad laboral absoluta y relativa

La estabilidad laboral es absoluta o propia, cuando el
despido sin causa justa o sin prueba de la misma origina la
reposicion o reincorporacion del despedido en su empleo.
En cambio, es relativa o impropia, cuando, en las mismas
circunstancias, procede el pago de indemnizacién graduada
o fija del dafio (Zegarra, 2013, p. 316).

Tanto la estabilidad absoluta como la relativa, se
refiere al resarcimiento del dafio respecto al despido
incausado: si la estabilidad laboral es absoluta, el servidor
debe ser repuesto o reincorporado a su mismo puesto de
labores u otro de igual o similar naturaleza; y si la estabilidad
laboral es relativa, se debe cumplir con hacer efectivo el
pago correspondiente a la indemnizacion por los dafios

ocasionados.
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3.1.5. El Despido en el Ordenamiento Laboral Peruano
3.1.5.1.; Qué es el Despido?

Neves Mujica, en la Revista de Derecho N° 7 (2015, p. 228),
en su articulo “El Despido en la Legislacion y en la Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional y los Plenos Jurisprudenciales
Supremos en Materia Laboral”, cita a la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, la cual acoge el concepto estricto de
despido como el término de la relacion laboral por parte del
empleador, ante alguna causa respecto a la conducta del trabajador.

Por lo tanto, un despido es la decision unilateral por parte del
empleador, de dar por finalizada o terminada la relacion laboral,
con lo cual se da por resuelto o concluido la prestacién de servicios

por parte del servidor.

3.1.5.2.Tipos de Despidos en Nuestra Legislacion Laboral.

En nuestra legislacion laboral existen dos tipos de despido
establecidos por ley: el despido nulo y el despido arbitrario.
Ademas, se conocen dos tipos de despidos inconstitucionales, los
cuales se originan por resoluciones del Tribunal Constitucional.
Estos, aunque aparentemente se tratan de los mismo, no lo son,
pues su configuracion y sus consecuencias juridicas son distintas
(Ugaz, 2019, p. 1).

a. Despidos Establecidos por Ley.

e Despido nulo
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Este despido estd regulado por el Decreto Supremo
003-97-TR, mediante el cual se establece que es aquel que se
ha originado vulnerando derecho fundamental del trabajador,
tales como por ejemplo el derecho a la sindicalizacion, entre
otros, siendo procedente la reposicion del trabajador a su
puesto de trabajo.

Despido arbitrario

El articulo 27° de nuestra Constitucion prescribe
respecto a la Proteccion del trabajador frente al despido
arbitrario - “La ley otorga al trabajador adecuada proteccion
contra el despido arbitrario”.

Este despido seria cuando el empleador no prueba la

causa del mismo.

b. Despidos Inconstitucionales.

Despido incausado

El despido incausado es aquel en el cual el empleador
rompe la relacion laboral con un servidor, asi, el Tribunal
Constitucional, en el expediente N° 2252-2003-AA/TC-
LIMA, menciona que este tipo de despido consiste en cesar al
trabajador ya sea mediante comunicacion escrita o verbal, sin
hacerle conocer cudles fueron las causas derivadas de su
conducta o labor que la justifique.

Despido fraudulento
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3.2. Bases Teodricas

En la STC N° 0976-2001-AA/TC se establecio,
respecto del despido fraudulento, que éste se produce cuando
El trabajador es despedido con &nimo perverso y auspiciado
por el engafio, esto quiere decir, con argumentos falsos, y
contrarios a la rectitud de las relaciones laborales durante todo
el procedimiento establecido, para dar cumplimiento del
despido con la imputacion de una causal con hechos
notoriamente inexistentes, falsos o imaginarios o, asimismo,
se le atribuye una falta no prevista legalmente, vulnerando el
principio de tipicidad, o cuando se produce la extincion de la
relacion laboral con vicio de voluntad o mediante la
"fabricacion de pruebas” y por lo tanto es necesario que el
demandante acredite fehaciente e indubitablemente Ia
existencia de un fraude.

Esto nos muestra claramente que un despido puede estar
aparentemente cumpliendo los presupuestos establecidos para
cesar a un trabajador, sin embargo, no lo es, en tal sentido, es
el trabajador quien debe demostrar que existe fraude, que la
voluntad del empleador frente al despido es falsa o que toda
la documentaciéon con la que el empleador acredite que existe

causa justa establecida en la Ley, es falsa.

Después de haber realizado una exhaustiva bisqueda respecto a bases

tedricas que tratan acerca del Decreto de Urgencia en estudio, se ha logrado
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identificar un trabajo de investigacion cuya controversia es similar, se trata del
caso Huatuco - Huatuco el cual genero6 gran polémica en el afio 2015; asi mismo
existe un trabajo de investigacion relacionado al Decreto de Urgencia N° 016-
2020, los cuales detallamos a continuacion:

Al respecto, Alvarez Guarniz (2016), en su Tesis “LA APLICACION DEL
PRECEDENTE VINCULANTE N° 05057-2013-PA/TC Y EL PRINCIPIO DE
PRIMACIA DE LA REALIDAD”, plantean como hipétesis que “La aplicacion
del Precedente Vinculante N° 05057- 2013-PA/TC vulnera el Derecho al Trabajo
al inaplicar el Principio de Primacia de la Realidad”.

La autora menciona como parte de su criterio que, al vulnerarse derechos y
principios constitucionales, como es el principio de primacia de la realidad el cual
es considerado un eje en toda relacion laboral, desestabiliza la estructura
constitucional y ademas considera que dicho precedente vinculante, vulnera el
derecho al trabajo, la dignidad de la persona y el derecho constitucional al
Procedimiento Pre Establecido, por tanto el Tribunal Constitucional, no consider6
la vulneracidn de éstos principios y derechos.

Rengifo Benites (2020) en su Tesis “VALIDEZ CONSTITUCIONAL DEL
DECRETO DE URGENCIA N° 016-2020 SOBRE REPOSICION JUDICIAL
DE SERVIDORES A LA MUNICIPALIDAD DE MOYOBAMBA 2020~
estudio cinco procesos judiciales, sobre desnaturalizacion de contrato de locacion
de servicios y reconocimiento de contrato laboral a plazo indeterminado, en cuyas
sentencias se resuelve DECLARAR INFUNDADAS LAS DEMANDAS, por

aplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020 y que por lo tanto les
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3.3.

corresponde adecuarlo a la indemnizacion regulada en el inciso 1, 3, y 4 del
numeral 3.3., del articulo 3°.

La autora considera que hay resistencia por parte del Juzgado de Trabajo
Transitorio de Moyobamba de recurrir al examen difuso del Decreto de Urgencia
N° 16-2020 al resolver con otorgar solamente la indemnizacion establecida en el
mencionado Decreto de Urgencia, menciona ademas que esta de acuerdo con lo
alusivo por (Yangali, 2020), quien considera que el Decreto de Urgencia N° 016-
2020, no guarda la estructura que se requiere para su validez, y que por lo tanto
debe ser declarado inconstitucional.

Finalmente concluye su Tesis manifestando que, pese a que los Decretos de
Urgencia tienen rango constitucional, y tiene la categoria de “fuerza de ley”,
pueden estar sujetos a un proceso de inconstitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional o aplicarse el control difuso o control de convencionalidad, por
parte de los jueces. Menciona también que el Poder Ejecutivo no puede emitir
Decretos para legislar en materia laboral, puesto que los Decretos de Urgencia,
segun la Constitucién son empleados para temas econémicos y financieros; y, por
lo tanto, se ha empleado de manera irregular y contraviniendo a la Constitucion.
Discusion Teorica

Alvarez Guarniz (2016), en su Tesis “LA APLICACION DEL
PRECEDENTE VINCULANTE N° 05057-2013-PA/TC Y EL PRINCIPIO DE
PRIMACIA DE LA REALIDAD” al concluir finalmente, que la aplicacion del
precedente vinculante N° 05057-2013-PA/TC vulnera el Derecho al Trabajo al
inaplicar el Principio de Primacia de la Realidad, apreciamos que los derechos de

los trabajadores, los cuales deben ser plenamente protegidos, en muchas
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oportunidades, no son considerados por los poderes del estado, pese a que son
derechos plasmados en nuestra Constitucion.

Como se tiene conocimiento muchos jueces se apartaron de dicho
precedente vinculante, puesto que se consideraba inconstitucional, sin embargo,
existieron aclaraciones respecto a quienes se debe aplicar y a quienes no, lo cual
fue de gran tranquilidad para los trabajadores quienes consideraban que sus
derechos obtenidos estaban siendo dejados en total desamparo.

En tal precedente vinculante esta establecido que los procesos de amparo en
tramite, en el Poder Judicial y en el Tribunal Constitucional, tendran que
declararse improcedentes, cuando se considere que un demandante no pueda ser
reincorporado por no cumplir los requisitos establecidos, esto es, haber ingresado
a prestar servicios a una entidad publica, después de participar en un concurso
publico de méritos, para un puesto de trabajo con presupuesto establecido, con
vacante y considerado a plazo indeterminado. De lo contrario el juez, podra
reconducir el proceso a la via ordinaria laboral, para que el demandante adecue su
pretension para solicitar la indemnizacion que le corresponda.

Estos criterios tienen bastante relacién con nuestro tema de investigacion,
puesto que también se hace mencién a lo mismo, y peor aln, se menciona que
incluso el juez puede reconducir el proceso a solamente indemnizacion, en los
casos que se encuentren en ejecucion de sentencia, vulnerando asi el derecho al
debido proceso y a la tutela jurisdiccional efectiva puesto que ya existe una
sentencia firme, la cual se pretende dejar sin efecto con la aplicacion del Decreto

de Urgencia N° 016-2020.
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Correspondiente a la Tesis de Rengifo Benites (2020) “VALIDEZ
CONSTITUCIONAL DEL DECRETO DE URGENCIA N° 016-2020 SOBRE
REPOSICION JUDICIAL DE SERVIDORES A LA MUNICIPALIDAD DE
MOYOBAMBA 20207, consideramos que efectivamente, los jueces, conocedores
del derecho y que tienen muy presente uno de los principios rectores como
juzgadores, nos referimos al principio de “iura novit curia”, son los primeros
quienes al momento de resolver un proceso, son quienes deben tener la certeza de
estar aplicando una norma cuyo contenido es constitucional, aplicando el control
difuso o el control de convencionalidad, cuando asi lo crean conveniente, y que
efectivamente muchos jueces lo han hecho, sin embargo como se ha demostrado
en el trabajo de investigacion de Rengifo (2020) han existido juzgadores que no
han tenido otro criterio, mas solo aplicar el Decreto de Urgencia N° 016-2020,
posiblemente sin considerar un analisis mas profundo o posiblemente porque se
debe aplicar la norma que entra en vigencia desde el dia siguiente de su
publicacién. Sin embargo, toda norma debe ser minuciosamente estudiada, para
aplicarla siempre y cuando no se vulneren derechos y principios labores
constitucionales y considerados fundamentales.

3.4. Definicién de Términos Basicos
3.4.1. Derecho
El derecho constituye un mecanismo especifico de ordenacion de
la existencia social humana. Con ello podemos observar que el derecho
no esta constituido por el tipo de actividades o dimensiones de la vida
humana regulada por él, sino por la determinada forma en que se produce

la regulacion de aquellas. (Ochoa Hofmann, p. 2).
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3.4.2.

3.4.3.

3.4.4.

Decreto

Teniendo en cuenta la Enciclopedia Juridica, decreto es toda
decision, disposicion o mandamiento emanado de autoridad superior de un
poder u 6rgano administrativo, en especial del jefe de estado. Su contenido
puede ser general o individual. El acto individual implicara una decision;

el acto general significara una disposicion.

Trabajo
El trabajo consiste en una accién consciente llevada a cabo por un
sujeto. (...) sélo los hombres somos sujetos de derecho y, por tanto, es
nuestro trabajo el Unico que le interesa al derecho (Neves, 2015, p. 11).
En el expediente N° 008-2005-PI/TC- LIMA, se establece en su
fundamento 18 que “Al trabajo puede definirsele como la aplicacion o
ejercicio de las fuerzas humanas, en su plexo espiritual y material, para la
produccidn de algo atil”. Esto engloba, a todas las acciones que el hombre
realiza, tanto a nivel moral, intelectual y fisico, un fin en beneficio propio
y de terceros, al brindar un servicio o cualquier otro resultado que conlleva
dicho esfuerzo. En cada actividad que realice el hombre quedara plasmada
su huella y sin lugar a dudas el trabajo dignifica al hombre, como sujeto o

autor, pues todo este esfuerzo realizado, tiene una finalidad productiva.

Estado
La forma superior y méas poderosa de organizar el poder dentro de

la sociedad (Rubio, 2009, p. 38).
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3.4.5. Poder
Capacidad que tiene una persona (o un grupo) para lograr que las
conductas de los demas sean realizadas de acuerdo a los términos que ellos
fijan. Asi planteado, el poder consiste en una fuerza capaz de imponerse a
los demas y, en principio, en este designio no encuentra mas obstaculos
que los que le presente otro poder, equivalente o superior (Rubio, 2009, p.

38).

3.4.6. Entidad Publica

Mediante Resolucién Ministerial N° 374-2010-PCM, se aprobo la
Directiva N° 002-2010-PCM/SGP "Disposiciones relacionadas a la
definicion del concepto de Entidad Publica y la validacion del Registro
Preliminar de las Entidades Publicas del Estado Peruano™, la cual establece
la definicion de Entidad Publica, a toda organizacién con personeria
juridica de derecho publico, creada legalmente para ejercer funciones
dentro del marco de sus competencias y atribuciones en los términos
establecidos en la legislacion, administrando los recursos publicos y asi
contribuir a la satisfaccién de las necesidades y expectativas, para el
bienestar de la poblacidn; asi mismo se encuentra sujeta a control,

fiscalizacion y rendicion de cuentas.

4. Hipotesis de la Investigacion
La aplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020 vulnera el derecho de
estabilidad laboral de los trabajadores administrativos no sujetos al Decreto

Legislativo N° 276.
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4.1. Operacionalizacion de variables

Tabla 1l

Explicacion de la operacionalizacion de nuestras variables

Objetivos N . Definicién o . ,
Problema Hipdtesis Variables Operacional Dimensiones Indicadores ~ Metodologia Instrumentos
General: Demostrar que la V1 Aplicacion  pecisiones _
aplicacion del Decreto de del Dec_retoode judiciales que Modalidad Observacién
Urgencia N° 016-2020 vulnera el Urgencia N® 016~ gishonen el Derecho Laboral Contractual.
ili 2020. - : documental.
derecho de estabilidad laboral de cambio de
los trabajadores administrativos pretension
no sujetos al Decreto Legislativo La aplicacié La aplicaci6 laboral cuando
N° 276 con més de un afio de ¢t-a aplicacion a aplicacion se solicitd
servicios continuos. del Decreto de del Decreto de reposicion :
Urgencia N° Urgencia N° ' Régimen Laboral
Especificos: 016-2020 016-2020 Publico. 5
vulnera el vulnera el Cualitativo — Recoleccion de
Establecer que los trabajadores  derecho de derecho de Andlisis datos.
administrati\{os no sujetos al estabilidad estabilidad doctrinal y
Decreto Legislativo N° 276 con  laboral de los laboral de los jurisprudencial.
mas de un afo de servicios trabajadores trabajadores Derecho Procesal
continuos gozan del derecho de  administrativos ~ administrativos Laboral.
estabilidad laboral. no sujetos al no sujetos al
. Decreto Decreto V2 , )
Ide_ntlfl_c,ar los efectos de la LegislativoN°  LegislativoN°  Vulneracion del Tiempo de Fichas de_ ]
aplicacion del Decreto de 767 276. derecho de Servicios. Observacion
Urgencia N° 016-2020 respecto ' estabilidad laboral  "€rdidadel documental
al derecho de estabilidad laboral de trabajadores derecho de Proceso )
de los trabajadores administrativos no  éstabilidad contencioso
administrativos con més de un laboral ya Laboral

afio de servicios, pero no sujetos
al Decreto Legislativo N° 276.

sujetos al Decreto
Legislativo N°
276.

obtenido, pero
no declarado.
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5. Metodologia de la Investigacion

5.1. Aspectos generales

5.1.1.

5.1.2.

5.1.3.

5.1.4.

Enfoque
La base que se ha empleado en nuestra investigacion es de naturaleza
dogmatica, por lo tanto, el enfoque que se ha puesto en practica en nuestra

tesis es de tipo cualitativo.

Tipo

Por su tipo, nuestra investigacion es basica descriptiva, pues a lo
largo de todo el desarrollo de la misma se ha realizado un analisis respecto
a la vulneracién del derecho a la estabilidad laboral por aplicacion del
Decreto de Urgencia N° 016-2020 respecto de los trabajadores

administrativos no sujetos al Decreto Legislativo N° 276.

Por su Finalidad

Basica, porque se tiene previsto identificar, conocer y proponer
criterios para implementar el control normativo legal, este tipo de
investigacion: “Tiene como objetivo mejorar el conocimiento per se, mas
que generar resultados o tecnologias, que beneficien a la sociedad en el

futuro inmediato” (Tan, Vera y Oliveros, 2008, p.146).

Por su Enfoque
Para la investigacion se hace uso del método cualitativo, puesto que

se utilizan técnicas como la observacion y la descripcion.
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5.2.

5.3.

5.1.5. Por su Alcance
Exploratoria, debido a que solamente se va a demostrar que la
aplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020 vulnera el derecho de
estabilidad laboral de los trabajadores administrativos no sujetos al
Decreto Legislativo N° 276.
Disefio

El disefio de nuestra investigacion es del tipo no experimental, puesto que
solamente se han estudiado y analizado diferentes fuentes, como la jurisprudencia,
doctrina y la ley, para de esta manera poder obtener la informacion pertinente y
demostrar nuestra hipdtesis, en este caso, un estudio sobre la proteccion de la
estabilidad laboral de trabajadores permanente no sujetos al Decreto Legislativo
N° 276, tal cual se encuentra en la realidad juridica y como ha sido dado. Se basa
fundamentalmente en la observacion de fendmenos tal y como se dan en su
contexto natural para después analizarlos (Dzul. 2013, p. 2).

El tema de investigacion ha surgido de la observacion de la incertidumbre y
preocupacion por parte de varios servidores y servidoras publicas, que han
adquirido derechos, sin embargo, sienten que éstos se ven amenazados con la
aplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020; y, de la observacion de

legislacion laboral en nuestro pais.

Dimension Temporal y Espacial
La dimension de la investigacion es transversal; puesto que se desarrollara

en un unico momento dentro del territorio nacional.
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5.4. Métodos
5.4.1. Método Hermenéutico

Esta investigacion utiliza ampliamente el método hermenéutico, en tanto
interpretamos normas Yy criterios jurisprudenciales con el objeto de esclarecer
y descubrir si es que el Decreto de Urgencia N° 016-2020 vulnera principios
y derechos fundamentales y constitucionales, ademas de identificar cada uno
de ellos.

Segun Pinto (2013), la hermenéutica tiene como fin la interpretacion de
textos poco claro; siendo ademas que todo mensaje requiere ser interpretado,

entre ellos los mandatos de las normas juridicas.

5.5. Técnicas de la Investigacién
Las técnicas utilizadas fueron la observacion y revision de literatura de

diferentes fuentes, doctrina y jurisprudencia.

5.6. Instrumentos
5.6.1. Fichas de Observacion Documental
Se utilizaron fichas de observacién documental con la finalidad de ir
registrando de la manera mas ordenada y adecuada toda la secuencia de la
investigacion. Con el objeto de registrar la bibliografia, para el uso correcto,
ordenado y sistematizado en nuestro trabajo de investigacion.
5.6.2. Doctrina
La cual es un instrumento basico de estudio, para conocer y apreciar
opiniones de jurisconsultos. Lo que es importante para conocer conceptos,
opiniones y criterios diversos respecto al derecho a la estabilidad laboral de

los trabajadores no sujetos al Decreto Legislativo N° 276.
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5.6.3. Jurisprudencia
Constituida por decisiones judiciales, especialmente de los 6rganos
superiores de la justicia. Las cuéles fueron revisadas para obtener datos acerca
las decisiones judiciales tomadas para resolver los procesos en casos similares.
5.7. Limitaciones

El tiempo es uno de los grandes limites para realizar a cabalidad el trabajo de
investigacion, pese a ello, se realizd una exhaustiva bldsqueda y revision tanto de
materiales bibliograficos, doctrina, jurisprudencia para obtener 6ptimos resultados

durante la investigacion y poderla concluir satisfactoriamente.

5.8. Aspectos Eticos de la Investigacion

La investigacion realizada, requirid de la revision de todos aquellos
instrumentos normativos, doctrinales y jurisdiccionales, que ayudaron a descubrir
la afectacion del derecho a la estabilidad laboral de los trabajadores no sujetos al
Decreto Legislativo N° 276 por la aplicacion por el Decreto de Urgencia N° 016-
2020, en tal sentido, puede ser de incomodidad para muchas autoridades, tanto,
locales, regionales como nacionales, que estén aplicando dicho decreto. Sin
embargo, el trabajo se realizd bajo estricto respeto de nuestra legislacion y sin
afectar la dignidad de los operadores juridicos que estan encargados de aplicarlos,
porque la critica que se puede hacer a sus decisiones tiene exclusivamente un
caracter académico y cientifico, sin afectar la condicion personal de los autores de

tales decisiones.
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CAPITULO I
SERVIDORES PROTEGIDOS CON ESTABILIDAD LABORAL EN

EL REGIMEN LABORAL PUBLICO

En el Régimen Laboral Publico podemos apreciar tres regimenes especiales
generales, los cuales son: el Decreto Legislativo N° 276, el Decreto Legislativo N° 728 y
el Decreto Legislativo N° 1057, correspondiente a los Contratos Administrativos de
Servicios. Nuestra investigacion esta inclinada a todos aquellos servidores publicos, que
no estan inmersos dentro del Decreto Legislativo N° 276, pero que les alcanza en lo que
les sea favorable, lo cual iremos detallando en los siguientes puntos e identificando qué

servidores estan protegidos con estabilidad laboral.

2.1. LaCompleja Estructura del Servicio Laboral Publico Administrativo
Peruano.

El servicio publico administrativo en nuestro pais muestra, desde comienzos
de los afios 90 del siglo pasado, una estructura organizacional y legal altamente
compleja. Situacidn que se presento por la conjuncién de los siguientes hechos: i)
haberse practicamente cerrado el régimen de la carrera publica administrativa del
Decreto Legislativo N° 276; ii) prohibirse nuevos nombramientos en dicho régimen
y iii) no haber podido unificar en un nuevo régimen de carrera a los diversos sectores
de trabajadores que realizan funciones administrativas dentro de las instituciones de

la administracion pablica nacional y subnacional.
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De hecho, ante el cierre de nuevos nombramientos en el régimen original y la
necesidad de contar con personal para atender los servicios publicos, muchas
entidades recurrieron a la opcién de contratar trabajadores bajo la formula simulada
de los llamados “servicios no personales”, respecto de los cuales, cuando habian
servido por mas de un afio continuo en labores de naturaleza permanentes, se dicto
la Ley N° 24041, para impedir que fueran cesados en sus cargos sin las garantias
derivadas de una causa justificada relacionada con su capacidad conducta y
debidamente acreditada.

Otro mecanismo utilizado fue la dacidn de normas especiales de privilegio para
ciertas entidades creadas o reformadas durante el régimen de Alberto Fujimori,
permitiéndoles contratar servidores administrativos bajo el régimen legal del Decreto
Legislativo N° 728, esto es bajo el régimen legal de la actividad privada, con el
expreso proposito de eludir las reglas meritocraticas del acceso al servicio publico
asi como los controles salariales impuestos en el régimen de la carrera publica
(Decreto Legislativo N° 276).

Régimen laboral privado que era ya aplicado, aunque en forma marginal a
algunos sectores laborales de la administracion publica nacional y subnacional,
especialmente a los obreros municipales y de los ministerios, asi como de las
empresas publicas o mixtas del Estado.

Maés tarde, durante el régimen de Alejandro Toledo, se dict6 la Ley Marco del
Empleo Publico, La Ley N° 28175, vigente desde el 01 de enero de 2005, mediante
la que se pretendia iniciar un proceso de modernizacion del regimen laboral pablico,

que no fue completado de manera sistémica.
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Con posterioridad a su entrada en vigor, se han aprobado y promulgado
diversas leyes que se superponen con sus mandatos. Asi, la Ley del Servicio Civil,
Ley N° 30057, dispone que s6lo cuando se implemente completamente, quedara
derogada la Ley Marco del Empleo Publico.

También es importante considerar que, como parte del esfuerzo por eliminar o
reducir la problematica laboral que generaba la presencia de los llamados
trabajadores de “servicios no personales”, que venian laborando sin reconocimiento
de derechos laborales, durante el régimen de Alan Garcia, se cre6 el denominado
Régimen del Contrato Administrativo de Servicios (CAS), mediante ElI Decreto
Legislativo N° 1057, publicado el 28 de junio del 2008.

Posteriormente, a instancias del Tribunal Constitucional se establecieron otros
beneficios mediante normas reglamentarias (Decretos Supremos N° 075-2008-PCM
y N° 065-2011-PCM): descanso por maternidad, permiso por lactancia, licencia por
paternidad, descansos subsidiados por ESSALUD, penalidad por despido arbitrario,
derecho de sindicalizacion y huelga, licencia por capacitacion, descanso
compensatorio por trabajo en sobretiempo, y licencia por fallecimiento de familiar
directo.

El 06 de abril del 2012 se publicd la Ley N° 29849 que modifica al régimen
laboral de la contratacion administrativa de servicios (régimen CAS), formalizando
un conjunto de derechos adicionales (que salvo el aguinaldo de fiestas patrias y
navidad ya se encontraban contempladas en las normas reglamentarias) en tanto se
implemente la eliminacion progresiva de dicho régimen. Esta Ley no hizo sino
consolidar en el Decreto Legislativo N° 1057 todos los beneficios que ya venian

siendo aplicados en el régimen CAS, siendo las Unicas innovaciones positivas la
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2.2.

concesion de los aguinaldos de fiestas patrias y navidad y el incremento de 15 a 30
dias de vacaciones anuales, en tanto que como innovacion negativa se legaliza el
despido arbitrario como causal de extincion del vinculo, que aunado al cese por no
renovacion conlleva a la ausencia absoluta de proteccion contra el despido arbitrario.
Sin embargo, en la medida que no se elimind completamente a los trabajadores
contratados bajo la forma de servicios no personales, para los efectos de esta
investigacion nos concentraremos exclusivamente en el caso de los servidores

administrativos protegidos por la Ley N° 24041.

Servidores Protegidos por la Ley N° 24041

Mediante esta Ley, dictada en el mes de diciembre de 1984, se establecié que
los trabajadores publicos que hayan sido contratados para realizar labores de
naturaleza permanente, y que hubieran superado un afio sin ninguna interrupcién de
prestacion de servicios, no pueden ser cesados ni destituidos sino por causas
establecidas en el Capitulo V del Decreto Legislativo N° 276 y con sujecion al
procedimiento establecido en él, sin perjuicio de lo dispuesto en al articulo 15° de la
misma Ley. Disposicion legal que no hacia sino reconocer el derecho de estabilidad
de salida a favor de los servidores contratados para labores permanente con mas de
un afio continuo de servicios, en la medida que sélo podian ser despedidos por causas,
debidamente comprobadas, vinculadas a su capacidad o conducta.

La norma legal analizada precisd, de otro lado, que no se encontraban
comprendidos con el beneficio de estabilidad de salidas, los siguientes trabajadores:
i) Los contratados para obra determinada, ii) Los contratados en proyectos de
inversion, proyectos especiales, en programas y actividades técnicas, administrativas

u ocupacionales, siempre y cuando sean de duracion determinada; iii) Contratados
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para labores eventuales o accidentales de corta duracion y iv) Contratados o
designados para desemperiar funciones de confianza.

Las exclusiones mencionadas confirmaban, de un lado, la disposicién principal
que reconocia el derecho de estabilidad de salida a los trabajadores que hubieran sido
contratados para labores permanentes y que, al estar laborando por un periodo
superior a un afio ininterrumpido, demostraban que le correspondia la continuidad v,
por el otro lado, sefialaba que tales grupos de trabajadores no podian tener estabilidad
laboral, precisamente, por haber sido contratados para realizar labores temporales,
eventuales u ocasionales en los tres primeros casos 0 por haber sido designados o
contratados para desempefiar cargos politicos o de confianza que, por mandato
constitucional y legal, estan excluidos de toda estabilidad laboral.

La Corte Suprema de Justicia, ha establecido en la jurisprudencia, que reconoce
el derecho de estabilidad de salida que corresponde a estos servidores, precisando
ademéas que ello, por ninguna razén implica su incorporacion en la carrera
administrativa regulada en el Decreto Legislativo N° 276, sin perjuicio de que se le
apliquen aquellas disposiciones que le favorecen.

Asi se tiene, por ejemplo, que en la Casacion N° 1308-2016 — Del Santa, en el
décimo noveno considerando, se menciona que la Ley N° 24041 ampara a los
servidores que se encuentran prestando servicios en una entidad publica bajo contrato
de labores de naturaleza permanente por mas de un afio ininterrumpido de labores,
para no ser cesados sin el procedimiento establecido en el capitulo V del Decreto
Legislativo N° 276, ademas se indica que en dicha ley no se reconoce a los servidores
el derecho al ingreso a la carrera publica como servidor nombrado puesto que para

que ello ocurra, necesariamente debe ingresar por concurso publico y ser evaluado
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de manera favorable, segln lo establecido en el articulo 12° del citado Decreto
Legislativo N° 276 y de los articulos 28° y 40° del Reglamento de la Carrera
Administrativa aprobado mediante Decreto Supremo N° 005-90-PCM.

Segun este importante pronunciamiento judicial, el empleado publico
contratado para labores permanentes que no pertenece a la carrera administrativa, que
haya cumplido méas de un afio sin interrupciones de prestacion de servicios y que,
ademas, no se encuentra dentro de ninguna de las excluyentes previstas en la Ley N°
24041, no puede ser desvinculado de su puesto de trabajo, a excepcion de que haya
incurrido en causa justificada de despido y ello se encuentre sefialado en un
procedimiento disciplinario con las garantias de la Ley.

También se ha remarcado que los citados servidores no pueden ser
incorporados directamente a la carrera administrativa regulada por el Decreto
Legislativo N° 276, en la medida que para ello, han debido ingresar a la misma a
través de un concurso publico a una plaza vacante y debidamente presupuestada,
contando con la evaluacion favorable correspondiente.

Es importante precisar que el tener la condicion de trabajador inmerso en la
Carrera Administrativa, es considerado como servidor nombrado, por lo tanto, en tal
condicidn tiene derecho a ascender en los distintos niveles considerados en el grupo
ocupacional que le corresponda, ademas de disfrutar de todos los derechos y
beneficios que estan establecidos en el Decreto Legislativo N° 276 y su Reglamento
y que han sido reconocidos a este tipo de servidores nombrados.

No obstante, tanto el Decreto Legislativo N° 276 y su Reglamento aprobado
por Decreto Supremo N° 005-90-PCM, han admitido que algunas disposiciones de

la Ley pudieran extenderse en favor de los servidores publicos contratados. Aspecto
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que también ha sido reconocido uniformemente por la jurisprudencia laboral
nacional.

Asi, por ejemplo, en el vigésimo considerando de la Casacion N° 1308-2016 —
Del Santa, se precisa que en el Decreto Legislativo N° 276, existen dos tipos de
servidores en el Sector Publico: los nombrados, quienes se encuentran inmersos en
la carrera administrativa y estan plenamente sujetos a todas las normas que la regulan,
teniendo asi derechos, beneficios y bonificaciones; y también los contratados,
quienes no estan comprendidos dentro de la carrera administrativa, pero si les es
aplicable en todo aquello que les fuera favorable, segun se indica en el articulo 2° de
la mencionada norma, la contratacion de éstos servidores se realizara para cumplir

funciones ya sean permanentes, temporales o0 accidentales.

De lo sefialado, entendemos con bastante claridad, que los servidores publicos
protegidos por la Ley N° 24041, si bien no estan incorporados dentro de la carrera
publica administrativa, y por lo tanto tampoco gozan de todos los derechos
establecidos en el Decreto Legislativo N° 276, como son el nivel remunerativo
bonificaciones y otros, si gozaran del derecho a no ser despedidos sin causa
establecida, lo cual indica a gozar del derecho a ser sometidos al proceso disciplinario
previsto en dicha norma legal y en su reglamento, en caso que hubieran incurrido en
causal de cese o despido, de conformidad con el mandato expreso de la Ley N°

24041.

Sobre este ultimo parrafo precedente, la Corte Suprema de Justicia, en el
considerando vigésimo cuarto de la Casacion N° 1308-2016 — Del Santa, considerado
como precedente vinculante, ha establecido que, con la aplicacion del principio de

progresividad y no regresividad de los derechos fundamentales, como es el derecho
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al trabajo, reconocido no solamente en nuestra Carta Magna, sino también en
Convenios Internacionales; cuando un trabajador a quien le ampara las reglas
establecidas en el Decreto N° 276 y articulo 1° de la Ley N° 24041, ha superado un
afio de laborares sin interrupciones, en labores de naturaleza permanente, es decir, su
contrato se ha desnaturalizado y haya sido despedido arbitrariamente, sin que exista
causa que lo justifique, prevista en la ley, por ninguna razon se podrd negar su
derecho, argumentando que no le corresponde por no haber ingresado por concurso
publico de méritos, segln se indica en la Ley, pues no se trata de un ingreso a la
carrera administrativa, sino que no debera ser despedido arbitrariamente, después de

haber cumplido con los requisitos sefialados en la Ley.

Por lo tanto, un trabajador de este grupo laboral, con independencia de su
modalidad de ingreso al servicio publico, debe ser siempre amparado ante un despido
injustificado, después de haber adquirido proteccion, bajo los alcances de la Ley N°
24041; puesto que, en caso contrario, se estaria vulnerando los derechos al trabajo y
al debido proceso, segun se aprecia en los fundamentos 2 y 3 del Expediente N° 1331-
2003-AA/TC-Huéanuco, el cual establece que, el demandante ha adquirido la
proteccidn establecida en el articulo 1° de la Ley N° 24041, al haber acreditado que
prestd servicios de manera ininterrumpida por mas de un afio, realizando labores de
naturaleza permanente como asistente administrativo, por lo tanto, “no podia ser
destituido sino por las causas previstas en el Capitulo V del Decreto Legislativo N°
276, y con sujecion al procedimiento establecido en él, por lo que al haber sido
despedido sin observarse tales disposiciones se han vulnerado sus derechos al trabajo

y al debido proceso”.
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2.3. La Estabilidad Laboral

La estabilidad laboral, segin Paredes (2015, p. 1) no debe terminar de un
momento a otro, sino que, por el contrario, deberia mantenerse en el tiempo, y por
lo tanto el contrato de trabajo de un servidor con su empleador significa en si, la
permanencia en dicho puesto de trabajo.

Con ello entendemos que toda relacion laboral deberia mantenerse en el
tiempo y no se deberia dar por terminada si no existe una causa justa que la deje
sin efecto, pues toda persona anhela tener un trabajo que no cese de un momento
a otro, sino por el contrario, que sea permanente y estable, para que pueda tener
tranquilidad y no viva en incertidumbre.

En nuestro tema de investigacion, se ha remarcado precisamente el aspecto
relacionado a la estabilidad laboral, la cual es protegida con la Ley N° 24041, ante
cualquier tipo de despido arbitrario, y la cual es aplicable a los trabajadores que
han superado un afio de prestacion de servicios ininterrumpidos, asi no podran ser
desvinculados de su puesto de trabajo, salvo por causas establecidas en el Decreto
Legislativo N° 276, siguiendo ademas el procedimiento establecido en dicha
norma para cumplir el cese correspondiente segun derecho.

Rivera, (2017, p. 25), cita a Pedraza y otros (2010), quienes consideran
que la estabilidad laboral, es la proteccion que se brinda al trabajador de los
despidos arbitrarios, y a través de la estabilidad se trata de limitar la libertad que
pueda tener el empleador para poder despedir a sus trabajadores, y evitar asi que
exista caos e inseguridad en los servidores respecto a su remuneracion, la cual es

vital, para su tranquilidad emocional y principalmente para su subsistencia.
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Con este concepto podemos tener mejor claridad respecto al significado de
estabilidad laboral, pues con este principio se protege al trabajador de las
arbitrariedades que pueda tener el empleador respecto al trabajador. Con la
estabilidad laboral se brinda en consecuencia, seguridad al servidor respecto a su
remuneracion y a su permanencia en el empleo, asi como la tranquilidad a su
persona y familia.

Ledn Charca, (2007, p. 8), resaltando el significado e importancia del
derecho de estabilidad laboral, menciona que “[...] nadie puede negar que se trate
del derecho laboral por antonomasia y del estandarte de los derechos sociales
[...]”, asimismo, citando a Toyama, recuerda que “sin la estabilidad laboral, no
existirian las posibilidades de ejercicio de los derechos individuales o colectivos
y los mecanismos para la tutela de los mismos, no tendrian la suficiente
exigibilidad frente al empleador”.

La estabilidad laboral es considerada de suma importancia en el derecho
laboral, raz6n por la cual estos autores consideran que se trata del derecho que
representa los derechos sociales y que no existiria ninguna posibilidad para que
los trabajadores ejerzan tanto sus derechos individuales como colectivos, ni la
posibilidad de emplear diferentes mecanismos para tutelarlos ante su empleador.
La jurisprudencia laboral peruana también ha reconocido estos criterios que
resaltan la importancia y alcances de la estabilidad laboral. Asi en el Expediente
N° 00010-2010-PI/TC-Lima, se hace referencia al articulo 27° de nuestra
Constitucion, la cual establece respecto a la proteccion que la ley otorga al
trabajador frente al despido arbitrario, e indica que el derecho a la estabilidad

laboral tiene dos aspectos, los cuales son: la estabilidad de entrada,
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correspondiente a la preferencia de la contratacion de naturaleza indefinida sobre
la contratacion temporal, y que éste Gltimo solamente se deberia celebrar cuando
las labores a realizar sean de naturaleza temporal; y, la estabilidad laboral de salida
se refiere a la prohibicion de despido arbitrario e injustificado. En dicho
expediente también fundamentan que “mediante dicho precepto constitucional no
se consagra el derecho a la estabilidad laboral absoluta, es decir, el derecho a no

ser despedido arbitrariamente, sino que solo se_reconoce el derecho del

trabajador a la proteccion adecuada contra el despido arbitrario”. (Negritay

subrayado nuestro).

Con esta opinion judicial podemos entender que no se reconoce la
estabilidad laboral absoluta, entendida como la imposibilidad de cese del
trabajador, ya que éste puede ser desvinculado cuando haya causas justificadas
relacionadas a su conducta o capacidad laboral.

Por lo tanto, si un servidor publico es despedido, se debe tener en cuenta lo
establecido en nuestra constitucion, asi como los precedentes vinculantes,
respecto a la proteccion frente al despido arbitrario, el demandante tiene que tener
derechos a que, via instancia judicial, se verifique si el despido que ha sufrido por
parte de su empleador, esta debidamente sustentado y dentro del marco de nuestra
legislacion, ademas si es que se ha seguido el procedimiento establecido.

Derecho que se complementa, sin lugar a dudas, con el derecho de tutela
jurisdiccional efectiva, que permite, precisamente, buscar una proteccion judicial

frente a la arbitrariedad en el despido.
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2.4. Vulneracion del Derecho a la Estabilidad Laboral

Si el derecho a la estabilidad laboral no existiria, tampoco existiria
posibilidad alguna para hacer efectivos nuestros derechos individuales y/o
colectivos; y, por lo tanto, tampoco podriamos ejercer el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva; pues como reconoce Villavicencio, la estabilidad es la
“garantia imprescindible para el ejercicio de los demés derechos laborales”
(Toyama, 2017, p. 4).

Es asi que, resultaria muy grave cualquier situacion que permita el
desconocimiento respecto a la estabilidad laboral, puesto que profundiza el
desequilibrio existente entre empleadores y trabajadores. Por ese motivo, se ha
intentado otorgar a la estabilidad laboral la mejor proteccion posible, esto es su
reconocimiento constitucional como derecho fundamental.

En la Constitucién Politica vigente, se consideran derechos fundamentales
a los que se encuentran dentro del capitulo I del Titulo | y a todos los enumerados
en el Capitulo II; por lo tanto, los derechos laborales, entre ellos el derecho a la
estabilidad laboral, no seria considerado como derechos fundamentales. Sin
embargo, Toyama (2005, p. 77), considera que los derechos laborales, dentro de
los cuales se encuentra el derecho a la estabilidad laboral, si son fundamentales,
sefialando que el articulo 3° del Capitulo I de la Constitucion de 1993 precisa,
respecto de los derechos fundamentales, mencionando que el estar enumerados
los derechos en dicho capitulo, no quiere decir que excluye los demas que nuestra
constitucion garantiza.

Por lo tanto, el derecho a la estabilidad laboral, al estar plasmado en nuestra

Carta Magna, es un derecho fundamental, teniendo en cuenta las disposiciones
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contenidas en ella. El criterio de "fundamentalidad™ de los derechos por lo tanto,
lo encontramos plasmado en el articulo 1° de nuestra Constitucion, pues ahi
encontramos que la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son
el fin supremo de la sociedad y el Estado, en buena cuenta, ninguna norma de
rango inferior, pueden menoscabar lo establecido en dicho articulo, puesto que
ahi es donde reside la esencia de que el derecho a la estabilidad laboral, es un
derecho fundamental y por lo tanto al ser vulnerado, también se esta vulnerando

el articulo 1° de nuestra Constitucién de 1993.

2.5. Trabajadores Administrativos no Sujetos al Decreto Legislativo N° 276

Los servidores de las entidades publicas que no se encuentran comprendidos
dentro del Decreto Legislativo N° 276, pertenecen, en principio, a regimenes
legislativos especiales. Por ejemplo, los comprendidos en la Ley N° 27972 — Ley
Organica de Municipalidades, cuyo Subcapitulo V, articulo 37°, en relacion al
régimen laboral del trabajador municipal, tanto de funcionarios, empleados y
obreros, el cual prescribe que los funcionarios y empleados de las
municipalidades, se sujetan al régimen general aplicable a la administracion
publica, conforme a ley. Los obreros que prestan servicios a las municipalidades,
son servidores publicos sujetos al régimen laboral de la actividad privada,
reconociéndoles los derechos y beneficios que establece dicho régimen.

Tal seria el caso también de los maestros y del personal médico o de salud
que tienen leyes especiales, asi como los que son contratados bajo la modalidad
del Contrato Administrativo de Servicios (CAS). Fuera de los regimenes
especiales, se reconocen otros grupos laborales que, si bien no estan

comprendidos en la Ley de la Carrera Publica (Decreto Ley N° 276 y Reglamento,
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aprobado mediante el Decreto Supremo N° 005-90-PCM), se les aplica sus
disposiciones en aquello que les sea favorable. Tal es el caso de los funcionarios
que desempefian cargos politicos o de confianza, asi como los servidores
contratados.

Al respecto, la Casacion N° 1308-2016-Santa, se ha referido a aquellos
trabajadores no comprendidos en el Decreto Legislativo N° 276, mencionando
que solamente se sujetan a sus reglas, los siguientes trabajadores: en el Sector
publico existen dos tipos de servidores; i) Nombrados; y, ii) Contratados. Los
servidores nombrados se encuentran comprendidos en la carrera administrativa y
se sujetan integramente a las normas que la regulan, como son los derechos,
bonificaciones y beneficios; sin embargo, los servidores contratados, que por el
contrario, no estan comprendidos dentro de la carrera administrativa, pero si les
alcanza dicha ley respecto a todo aquello que les fuera favorable, segin lo
establecido en el articulo 2° de dicho dispositivo legal, ademas, dicha contratacion
puede darse para desempefiar funciones de naturaleza temporal o accidental, asi
como para realizar labores permanentes.

Junto a este Gltimo grupo laboral, tenemos a los servidores sujetos a la Ley
N° 24041, que, sin haber ingresado al régimen publico, se les ha reconocido,
excepcionalmente, el derecho de estabilidad laboral de salida.

La Ley N° 24041, es, en efecto, la Unica ley que protege la estabilidad
laboral en servidores publicos que cuentan con mas de un afio ininterrumpido de
labores de naturaleza permanente. Derecho de Estabilidad que se pretende
desconocer a través del Decreto de Urgencia N° 16-2020. Pretension que, sin

embargo, ha sido directamente cuestionada por la jurisprudencia. Asi en la

41



Casacion N° 1308-2016, del Santa, se aprecia que, teniendo en cuenta el principio
de progresividad y no regresividad de los derechos fundamentales, como es el
derecho al trabajo, cuando a un trabajador le es aplicable las disposiciones
establecidas en el Decreto Legislativo N° 276, asi como el articulo 1° de la Ley
N° 24041, y al haber cumplido los presupuestos establecidos en ella, de haber
superado mas de un afio de prestacion de servicios ininterrumpidos en una plaza
de naturaleza permanente, y no haber existido causa que justifique lo previsto en
la ley para separarlo de su puesto de trabajo, no se le podra negar su derecho,
mencionando que no ingresd por concurso publico de méritos, pues se
determinaria solamente respecto a si fue cesado arbitrariamente y que

efectivamente cumplio con los presupuestos establecidos en la referida Ley.
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CAPITULO IlI

ANALISIS Y RESULTADOS

3.1. Los Trabajadores Administrativos no Sujetos al Decreto Legislativo N° 276
Gozan del Derecho de Estabilidad Laboral

Cuando en el presente trabajo mencionamos a los trabajadores administrativos
nos estamos refiriendo a aquellos empleados o servidores que no se encuentran
inmersos dentro del Decreto legislativo N° 276, en vista que no se encuentran dentro
de la carrera administrativa, aunque si laboran para las entidades estatales, realizando
tareas administrativas permanentes.

Se trata, en efecto, del grupo de servidores a los que se aplica la Ley N° 24041,
especificamente cuando se trata del reconocimiento del derecho de estabilidad laboral
de salida, después de haber superado un afio ininterrumpido de labores en un puesto
de trabajo de naturaleza permanente.

Ya se ha mencionado, en efecto, que este tipo de servidores administrativos,
que hayan superado el afio ininterrumpido de prestacion de servicios, no podran ser
despedidos ni destituidos, sino por causas justas establecidas en el Decreto Legislativo
N° 276 y los presupuestos establecidos en la Ley N° 24041. Adquiriendo de este modo
estabilidad laboral y proteccion ante cualquier accion que vulnere tal derecho.

Proteccion que no solo tiene alcance legal, sino que tiene fundamento y fuerza
constitucional, en vista que, como ha dicho Tomaya Miyagusuku, el derecho a la

estabilidad laboral es un derecho fundamental (2005, p. 77).
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En tal virtud, siendo la estabilidad laboral un derecho fundamental, no podria
por ninguna razon, tenerse en cuenta o aplicarse una ley de menor jerarquia contraria
a la Carta Magna o que la deje sin efecto o la desconozca, como ocurre con el Decreto
de Urgencia N° 016-2020.

El citado decreto, al disponer que los trabajadores administrativos quienes han
adquirido el derecho a no ser cesados ni destituidos, salvo por causa justa establecida
en la legislacion, la cual a su vez debe estar debidamente comprobada, no podrian tener
como pretension la reposicion o reincorporacion a su puesto de trabajo, ni tampoco el
reconocimiento de la relacion laboral, afectando asi los derechos adquiridos y también
transgrediendo lo establecido en nuestra Constitucion Politica, respecto a la proteccion
frente al despido arbitrario.

Al respecto, recordamos que existen dos tipos de estabilidad laboral, la
estabilidad laboral de entrada, la cual se adquiere cuando se ha superado, en el caso de
los servidores publicos, mas de un afio de prestacion de servicios ininterrumpidos, en
labores de naturaleza permanente; y, la estabilidad de salida, la misma que adquieren
los trabajadores ante un despido sin causa, asimismo, este tipo de estabilidad laboral
de salida, se divide en dos subtipos, los cuales son: estabilidad laboral absoluta,
referente a cuando el servidor debe ser repuesto o reincorporado a su puesto de trabajo
y la estabilidad laboral relativa cuando se debe indemnizar al servidor después de un
despido sin causa, lo que quiere decir que se debe resarcir el dafio causado por el
despido arbitrario, ya sea con la reposicion a su puesto de trabajo o la indemnizacion
en una determinada suma de dinero.

En tal sentido, tenemos claro que cuando se adquiere uno o varios derechos, en

la relacion laboral con el empleador, como es el derecho a la estabilidad laboral, estos,
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no tienen posteriormente que ser vulnerados, bajo ninguna circunstancia, salvo cuando
se cumplan, como ya lo hemos reiterado en muchas circunstancias, causas justas
establecidas en nuestra legislacion, de lo contrario, no se debe transgredir lo regulado
en la ley y sobre todo en nuestra Constitucion Politica, de la cual derivan todas las
demas leyes.

Nuestra Carta Magna, otorga un importante concepto al trabajo, estableciendo
asi en el articulo 22°, que el trabajo es un deber y un derecho, base del bienestar social
y ademas un medio de realizacion personal. Asi mismo, nuestra Constituciéon también
reconoce la estabilidad laboral, cuando prescribe en el articulo 27° que la Ley otorga
a los trabajadores adecuada proteccion contra el despido arbitrario. Por lo tanto, no hay
ninguna razon que justifigue a una norma contraria y de menor jerarquia, como lo es
Decreto de Urgencia N° 016-2020, con la cual se quite o se retire la proteccion frente
a todo tipo de despido, con el cual se quebrante el derecho a la estabilidad laboral que
hayan podido adquirir los trabajadores publicos.

Es importante sefialar ademas, que el derecho a la estabilidad laboral que se
adquiere, en el caso de los trabajadores publicos, amparados por la Ley N° 24041, el
cual es el tema materia de nuestra investigacion, al cumplirse los presupuestos
establecidos en dicha ley; razén por la cual, las sentencias que lo reconozcan como tal,
solo tienen alcances declarativos y no constitutivos, pues se limitan a certificar una

situacion juridica, mas no a modificarla, ni dejarla sin efecto.

3.2. Fundamentos del Poder Ejecutivo para Dictar el Decreto de Urgencia N° 016-
2020.
En el expediente N° 00361-2021-0-0601-JR-LA-01, sobre accidn contenciosa

administrativa, interpuesta ante el Primer Juzgado de Trabajo Transitorio de
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Cajamarca, se puede apreciar la Sentencia N° 244 -2021 (Resolucion Numero TRES,
de fecha trece de mayo de dos mil veintiuno), en la cual se recogen la justificacion
que el Poder Ejecutivo ha ofrecido en relacion a las razones que lo llevaron a dictar
el Decreto de Urgencia N° 016-2020. Asi, en el considerando décimo tercero de la
citada sentencia, se resumen las razones siguientes:

a. ElPoder Ejecutivo, justifica la expedicion del Decreto de Urgencia N° 016- 2020,
basandose en el articulo 135°, en el numeral 2 del articulo 2° y en el articulo 40°
de nuestra Constitucion de 1993, la cual le otorga facultades para legislar durante
el interregno parlamentario, es decir, cuando el Poder Legislativo — el Congreso
de la Republica — fue disuelto por el expresidente, Martin Alberto Vizcarra
Cornejo. Asimismo, también se hacen referencia a los principios de igualdad
ante la Ley y aquellos que rigen la carrera administrativa, asi como los deberes,
derechos y responsabilidades de los trabajadores estatales.

b. EIl Decreto Legislativo N° 1142 sobre gestion fiscal de los Recursos Humanos en
el Sector Publico, como componente para regular, fortalecer y modernizar el
Sistema Administrativo de Gestién de Recursos Humanos. Norma que, segun el
Poder Ejecutivo, le autoriza a dictar normas para que se mejore la administracion
de la planilla del Sector Estatal.

c. El Principio de Exclusividad de la Gestion Fiscal de los Recursos Humanos del
Sector Publico, el cual lo encontramos establecido en el articulo 2°, inciso 2, del
Decreto Legislativo N° 1142; y, en el cual se indica que la competencia exclusiva
y excluyente en todo lo relacionado a los recursos humanos del Sector Publico,

asi como también para elaborar normas sobre esta materia, en todo lo que
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corresponda, lo tiene la Direccion General de Gestion Fiscal de los Recursos
Humanos.

d. EIlPrincipio de Equilibrio presupuestario establecido en el articulo 78° de nuestra
actual Constitucién de 1993, asi como el Decreto Legislativo N° 1440 — Ley del
Sistema Nacional de Presupuesto Publico, tienen como finalidad la asignacion y
utilizacion adecuada y eficiente de los recursos del Sector Pablico, especialmente
mediante el correcto manejo e implementacion de la Planilla Unica de Pago, y
que debe estar alineada al principio de responsabilidad fiscal y al principio de
sostenibilidad, asi como a los subprincipios de disciplina administrativa,
exclusividad y gestion adecuada.

Por otro lado, en la exposicion de motivos, correspondiente a la observacion de
la autografa, respecto del Proyecto de Ley N° 06661/2020-CR, presentado mediante
Oficio N° 283-2020-PR, por el ex presidente de la Republica, Francisco Rafael
Sagasti Hochhausler, el 21 de diciembre de 2020, en relacion a la Ley que derogd los
articulos 2,3,4,13, asi como la cuarta disposicion complementaria final y la Unica
disposicion derogatoria del Decreto de Urgencia N° 016-2020, se exponen diversas
razones que llevaron al Poder Ejecutivo a dictarlas.

Entre las razones del ejecutivo, menciona que los diversos &rganos
jurisdiccionales del Poder Judicial, vienen ordenando la reincorporacion a plazo
indeterminado a los servidores bajo el réegimen laboral de la carrera administrativa,
el cual es regulado por el Decreto Legislativo N° 276, sin siquiera tener en cuenta las
reglas existentes en la legislacion para acceder al empleo publico, ni tampoco se tiene
en cuenta diferentes precedentes vinculantes, como el caso Huatuco, ni las leyes

pertinentes, las cuales establecen que dicho acceso debe ser necesariamente por
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concurso publico, lo cual, para el Gobierno estaria lesionando los principios de
igualdad de oportunidades, mérito y capacidades. Entre otras razones mencionan
ademas que debido al incremento en las reincorporaciones de los servidores en el
sector Publico, en varias regiones del pais, al acatar un mandato judicial, los cuales
son de obligatorio cumplimiento, las planillas se han visto muy afectadas, debido a
que la Entidades Publicas, no cuentan con una contingencia presupuestal, para asumir
el pago de remuneraciones y beneficios sociales de los trabajadores que son
reincorporados a plazo indeterminado, razén por la cual, se tiene que contratar
personal bajo CAS o locacion de servicios, para lo cual se debe utilizar recursos que
han sido destinados para la prestacion de servicios publicos, lo que acarrearia en
consecuencias de naturaleza penal.

Es por esta razon que el Poder Ejecutivo, emiti6 una norma de caracter
imperativo, como es el Decreto de Urgencia N° 016-2020, teniendo como finalidad,
fortalecer las reglas para acceder al empleo Publico, en vista que se ha previsto que
el pago derivado de la mala utilizacién de los procesos judiciales de reposicion
comprometeria pagar mas de 1,3000 millones de soles por afio, esto segun valoracién
del Ministerio de Economia y Finanza. Motivo por el cual se estableci6 como
objetivo principal del citado Decreto de Urgencia el “Regular el ingreso de los
servidores a las entidades del Sector Publico y garantizar una correcta gestion y
administracion de la Planilla Unica de Pago del Sector Publico”.

En todo el trayecto de nuestra investigacion, encontramos que se menciona la
importancia del ingreso al Sector Publico, asi como la necesidad de dar estricto

cumplimiento a las normas legales, los cuales son dispositivos que establecen los
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presupuestos de dicho acceso, como es haber participado mediante un concurso
publico, para una plaza presupuestada, vacante de naturaleza permanente.

Razones que, en opinion del Poder Ejecutivo, son suficientes no sélo para
imponer las medidas contenidas en el Decreto de Urgencia N° 016-2020, sino
también para derogar la Ley N° 24041, sefialando ademas que “en la Casacion N°
1308-2016-Del Santa, se ha establecido como precedente judicial vinculante, que
dicha norma no otorga en lo absoluto estabilidad laboral, ni viene a significar el
ingreso de los accionantes a la carrera administrativa, puesto que para que ello ocurra,
se debe cumplir los presupuestos establecidos en la legislacion; en tal sentido al
amparar una demanda, en la cual se acredite que se encuentre bajo los alcances del
Decreto Legislativo N° 276, implica que el servidor debe continuar siendo contratado
bajo la misma modalidad en la cual venia prestando servicios.

El Poder Ejecutivo alega, también, en el citado proyecto que el objetivo
principal del Decreto de Urgencia N° 016-2020 es evitar que en las entidades publicas
se siga generando tanto desorden, al existir duplicidad en las funciones, asi como
disminuir el personal innecesario que solamente genera mas gasto para el sector
publico, de esta manera, se mejoraria la gestion en recursos humanos.

Finalizan mencionando que al haberse derogado diversos articulos del Decreto
de Urgencia N° 016-2020, mediante Ley del congreso, se esta generando ademas de
un perjuicio economico al Estado, que incluso en muchos casos han llegado al punto
de quebrar, también estan generando perjuicio a la sociedad entera, puesto que los
ciudadanos son quienes se benefician con los servicios publicos brindados por los
gobiernos, tanto locales como regionales, al ser estos brindados de forma ineficiente.

Por lo tanto, al ejecutar los mandatos judiciales de reincorporacion, en los casos que
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no se cumplan con los presupuestos establecidos en el Decreto de Urgencia N° 016-
2020, no se estaria cumpliendo con lo plasmado en la Ley de la carrera
administrativa, contribuyendo al desorden en la gestion de la planilla de las entidades
publicas, debilitando asi las medidas establecidas y los esfuerzos del Poder Ejecutivo,
para dar solucién a tal situacion.

La observacion a la autdgrafa de la Ley, por parte del Ejecutivo, no solamente
menciona, respecto al perjuicio que esta afectando a las Entidades del Gobierno,
sobre el inadecuado y desordenado manejo de la planilla de los trabajadores, sino
también hace referencia que los érganos jurisdiccionales estan incumpliendo con lo
plasmado en la Ley respecto al ingreso a la administracion publica. Sin embargo, el
Poder Ejecutivo no se enfoca, ni da opinidn alguna, respecto a los derechos que han
adquirido los trabajadores a lo largo del trayecto de su prestacion de servicios en el
sector publico, asi como tampoco hace mencién a los principios y derechos
fundamentales que se les pudiera estar vulnerando, al crean una norma.

3.3. El Decreto de Urgencia N° 016-2020 Vulnera el Derecho de Estabilidad Laboral
de los Trabajadores Administrativos no Sujetos al Decreto Legislativo N° 276
con mas de un Afio de Servicios Continuos.

El Decreto de Urgencia N° 016-2020 vulnera el derecho a la estabilidad laboral
de los trabajadores administrativos no sujetos al Decreto Legislativo N° 276, en vista

que:

3.3.1. Indirectamente, Elimina la Obligacién de Demostrar una Causa
Justificada para Terminar la Relacién Laboral.
Toda vez que, con la eliminacién de la reposicién, las entidades

empleadoras pueden despedir sin importar la existencia de causal, ya que, en
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ultima instancia, sélo seran obligados a pagar una indemnizacion en dinero,
vaciandose de contenido el derecho adquirido por los trabajadores.

De otro, lado el citado Decreto de Urgencia vulnera el principio de
progresividad, el mismo que rige y caracteriza a los derechos sociales y
principalmente a los derechos laborales. Lo cual indica que, habiendo
adquirido un derecho, como en el caso de nuestra investigacion, el derecho a
la estabilidad laboral y por lo tanto a no ser despedido sin causa justa y
debidamente probado, el cual ademas esta plasmado en la legislacion laboral,
en tal sentido no existe ningiin motivo razonable que la legislacion subsecuente
implique una pérdida o un retroceso en dicho derecho. Por el contrario, se
espera que la legislacion posterior, contenga mejores condiciones laborales que
las ya existentes y adquiridas por los trabajadores.

El Decreto de Urgencia N° 016-2020 en efecto, vulnera la estabilidad
laboral de los servidores publicos, por lo siguiente:

a. Se limita el poder discrecional de los jueces para dictar medida de
reposicion, reincorporacion o reconocimiento de vinculo laboral en las
entidades publicas.

En el articulo 3.1 de la norma citada que prescribe, en efecto, que
los mandatos judiciales que resuelvan ordenando reposicion,
reincorporacion y reconocimiento de relacion laboral en las diversas
entidades del Sector Publico, sin tener en cuenta el régimen laboral al
cual pertenezcan los empleados publicos, la razon o la forma por la
cual surgio la desvinculacion del demandante, deben observar, bajo

responsabilidad, que solo serd procedente siempre y cuando el actor
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haya ingresado por concurso publico de meéritos a una plaza
presupuestada y vacante de naturaleza indeterminada, y ademas se
trate del mismo régimen laboral para el cual se le contrato.

Como se aprecia, la norma le esta impidiendo al Juez tomar en
cuenta el régimen laboral al cual pertenezca el trabajador, también le
estd impidiendo valorar, los medios probatorios aportados por el
servidor publico, el motivo o la forma por el cual fue desvinculado de
la entidad.

Lo cual implica que, para el Decreto de Urgencia N° 016-2020, no
tienen importancia que el servidor haya adquirido derechos, como es
la estabilidad laboral y por lo tanto la proteccion especial contra el
despido injustificado, al encontrarse bajo los alcances de la Ley N°
24041.

La norma cuestionada pretende limitar la reposicion,
reincorporacion y el reconocimiento de la relacion laboral a aquellos
trabajadores que ingresaron a prestar servicios bajo los presupuestos
establecidos por el Decreto Legislativo N° 276, quienes serian los
Unicos que podrian acreditar que cumplieron con ingresar por concurso
publico de méritos a una plaza presupuestada, vacante de naturaleza
indefinida, desconociendo de esta manera que existen normas como la
Ley N° 24041, que amparan al empleado, frente a su empleador de
cualquier acontecimiento unilateral que vulnere sus derechos y por lo
tanto con dicha norma, se legalizé el ingreso y permanencia al servicio

de la administracion publica de otros grupos laborales, sin que exista
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la obligatoriedad de cumplir con requisitos establecidos en la Ley de
Bases de la Carrera Administrativa.

Se limita, de otro lado, el poder discrecional de los jueces para dictar
medidas cautelares.

En el numeral 3.2 se establece, en efecto, que, para ordenar una
medida cautelar, ademas de dar cumplimiento a lo establecido en la
normatividad, se debe dar cumplimiento a lo prescrito en el numeral
3.1. del citado Decreto de Urgencia, es decir, que solo se debera
ordenar medidas cautelares en favor de los servidores que ingresaron
en cumplimento de los alcances de la Ley de Bases de la Carrera
Publica.

Desconociendo el derecho de otros grupos laborales a no ser
despedidos sino por causas adecuadamente probadas en un debido
procedimiento administrativo disciplinario y quitandole el sentido
protector a las medidas cautelares en los que se hubiera acreditado, ad
limine, que el despido fue arbitrario y que, por tanto, habia fumus bonis
iuris y periculum in mora.

Se restringe asi el poder de la judicatura de disponer medidas
provisionales de proteccion contra actos que podrian ser notoria y
abiertamente inconstitucionales y abusivos.

Se pretende establecer como Unica medida de proteccion frente al
despido sin causa justificada, la indemnizacion.
En el numeral 3.3 del Decreto analizado se establece que,

cuando no fuera posible seguir los lineamientos establecidos en el
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numeral 3.1 en un proceso judicial en trdmite sobre reposicion,
reincorporacién o reconocimiento de relacion laboral, se establece que
el juez puede de oficio o a solicitud de parte, disponer la indemnizacion
que corresponda, prevista en el inciso 3 del numeral 3.3. Asimismo,
también se establece en el citado dispositivo legal que, en estado de
ejecucion de sentencia, el juez, previo traslado a las partes puede
excepcionalmente disponer la indemnizacion prevista.

Por lo tanto, esta disposicion definitivamente vulnera los
derechos constitucionales laborales y también los principios tanto
especiales como generales del derecho. Puesto que, practicamente, al
juez ya no le importaria el principio de primacia de la realidad, ni los
derechos que se le hayan podido vulnerar al demandante al momento
de despedirlo y desvincularlo de la entidad a la cual prestaba servicios,
puesto que para cualquier actuacion arbitraria se tendré que imponer la
indemnizacién como Unica medida de proteccion del trabajador.

Esta medida, ademas, afecta la Constitucion, pues impone a los
jueces el deber de asegurar a los justiciables, el derecho al debido
proceso Y a la tutela jurisdiccional efectiva, plasmada en el articulo
139° inc. 3 de la Constitucion Politica del Estado.

Se pretende, arbitraria e inconstitucionalmente, limitar la libertad del
trabajador demandante para demandar acumulativamente la
reincorporacion y la indemnizacion.

El decreto analizado establece, en efecto, que no se puede

solicitar en un mismo proceso, tanto a nivel administrativo como en
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instancia judicial, las pretensiones de reposicion, reincorporacion o
reconocimiento de vinculo laboral y la indemnizacién, aunque se trate
de pretensiones subordinadas.

La norma precisa que cuando los servidores pablicos, tengan
como pretension el pago de la indemnizacion, se debera excluir la
pretension de reposicion, reincorporacion y reconocimiento de vinculo
laboral o viceversa, toda vez que se trata de pretensiones alternativas y
excluyentes entre cada una de ellas.

Esta disposicion desconoce la libertad del trabajador
demandante, al obligarle a elegir, ad limine, una sola pretension: o la
reposicion o la indemnizacién. Desconociendo asi que el derecho a la
Tutela Jurisdiccional efectiva, reconoce la libertad de peticion del
accionante, correspondiendo al juzgador determinar luego la
procedencia y legalidad de las pretensiones acumuladas que se
soliciten, segiin como se acredite en el caso determinado.

Establecer una limitacion a dicha libertad resulta pues
inconstitucional, ya que el derecho de acumulacion de pretensiones, el
cual se deriva del derecho fundamental a la Tutela Jurisdiccional
Efectiva y que es conocido también como derecho a la Justicia se ha
reconocido objetivamente en la legislacion procesal, como una de sus
garantias esenciales, tal como se reconoce en la Casacion Laboral N°
5432-2013-Junin, donde se menciona que la acumulacién de
pretensiones se encuentra establecidas en los articulos 85° 86° del

Cadigo Procesal Civil, el cual es considerado de aplicacion supletoria
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a los procesos laborales, segun lo previsto en la Ley N° 29497 — Nueva
Ley Procesal de Trabajo, la cual prescribe que “En un proceso pueden
haber mas de una pretension (...)”, [y es una] figura procesal que opera
siempre y cuando: 1. Las pretensiones, sean competencia del mismo
juez; 2. No sean contrarias entre si, salvo que sean propuestas en forma
subordinada o alternativa; y 3. Sean tramitables en una misma via
procedimental”.

Se pretende derogar mediante el Decreto de Urgencia N° 016 — 2020
la Ley N° 24041.

Al derogar la Ley N° 24041, se tiene como objetivo, evitar que, en
el futuro, mas servidores publicos contratados para realizar labores de
naturaleza permanente y que tuvieran mas de un afio ininterrumpido de
servicios, adquieran estabilidad laboral de salida y que, por lo tanto, no
puedan ser cesados ni destituidos sino por causas previstas en el
Capitulo V del Decreto Legislativo N° 276 y con sujecion al
procedimiento establecido en él.

Derogando la citada Ley, la estabilidad laboral para este grupo
especial de empleados publicos, quedaria totalmente vulnerada, puesto
que no existiria ninguna Ley que ampare a dichos servidores ante un
repentino despido sin causa justificada, mas aun, tampoco existiria la
posibilidad de ser amparados por lo previsto en el articulo 139° de
nuestra Constitucion, pues no seria posible, y por lo tanto el derecho a
la tutela jurisdiccional efectiva quedaria quebrantado, puesto que el

Decreto de Urgencia N° 016-2020 asi lo establece, con ello queda mas
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que demostrado cuanto vulnera y quebranta los derechos

constitucionales este Decreto de Urgencia.

3.3.2. El Decreto de Urgencia N° 016-2020 viola el Principio de Progresividad de
los Derechos Laborales.

En el articulo 26° de la Convencion Americana sobre de Derechos
Humanos, la cual también es conocida como Pacto de San Jose de Costa Rica,
ha reconocido que todos los Estados Partes, deben adoptar medidas
econdmicas y técnicas, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional, para asi lograr progresivamente que todos aquellos derechos que
se desprenden de la legislacién econdmica, social y cultural derivada de la
Carta de la Organizacion de los Estados americanos y otras normas
complementarias, tengan efectividad y no perjudiquen el adecuado manejo de
los recursos humanos del Sector Publico y menos los derechos de los
servidores.

En consecuencia, conforme a este compromiso internacional, el Estado
Peruano debe aplicar aquellos recursos disponibles para que progresivamente
asegure que los derechos sociales, econémicos y culturales sean efectivos, y no
que, por el contrario, exista un retroceso; y, dentro de los cuales encontramos
todos los derechos laborales de los trabajadores estatales, que ademas se
encuentran reconocidos en nuestra Constitucién Politica.

Es importante conocer que el principio de Progresividad y no
regresividad, es una obligacion que tienen el Estado de avanzar en la proteccién

de los derechos prestacionales, de manera siempre de ir incrementando y por
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lo tanto sin que exista la posibilidad de derogar los logros que se hayan podido
alcanzar (Poyanco, 2017, p.12)

Asi mismo, citamos al magistrado del Tribunal Constitucional, Gerardo
Eto Cruz, quien en el Expediente N° 00010-2010-P1/TC-Lima, en un voto
singular, hace referencia respecto a los alcances del principio de progresividad
de los derechos sociales y la relacion de la obligacidon que el Gobierno tiene,
para gestionar los recursos presupuestales de forma eficiente.

Recordando que el citado principio forma parte del “bloque de
constitucionalidad” de nuestro sistema normativo, el magistrado Eto Cruz,
manifiesta, en efecto, que el costo econdmico de un derecho social o laboral no
es un motivo, que no tenga justificacion para la limitacién de derechos, pues
los derechos de los servidores publicos se encuentran sujetos a la capacidad
presupuestal desprendidos de dichos derechos; en tal sentido, el costo
econdmico o la capacidad presupuestal no es una barrera para que los derechos
sociales puedan ser implementados, ni puedan ser utilizados como pretexto
para negarlos, por lo tanto deberia existir un equilibrio entre la disponibilidad
presupuestal y la implementacién progresiva de los derechos sociales, para que
todas las necesidades que surjan por parte de la poblacién, entre éstas,
entendemos a los derechos laborales, sean atendidas sin ser perjudicados ni al
presupuesto del Estado ni tampoco los derechos de la poblacién; Sin embargo,
considera que al establecer prioridades dentro del Presupuesto de la Republica
para atender los derechos, los cuales representan necesidades basicas, que al
estar plasmados en la Constitucion tiene mayor fuerza que cualquier otra

finalidad que se plantee el Estado; asi hace mencidn a lo establecido en el Pacto
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Internacional de Derechos Econdémicos, sociales y Culturales, articulo 2.1, el
cual prescribe “El Estado tiene la obligacion de adoptar medidas hasta el
méaximo de los recursos de que se disponga, para lograr progresivamente, por
todos los medios apropiados, la plena efectividad de los derechos aqui
reconocidos.

En consecuencia, segun esta ilustrada opinién, no se puede invocar
libremente las limitaciones o dificultades presupuestales como simple
justificacién para desconocer derechos sociales o laborales fundamentales. De
modo tal, de pretender alguna limitacion temporal y razonable respecto a la
implementacidn de tales derechos, el Poder Ejecutivo debe demostrar que, pese
a sus esfuerzos en su implementacion, de haber priorizado la atencién de los
mismos frente a otras necesidades sociales, y que no tiene los recursos
suficientes para implementarlos.

Entiéndase, en consecuencia, que el principio de progresividad se refiere
al deber que el Estado tiene para cumplir con los derechos sociales de los
trabajadores y por lo tanto gradualmente se deben ir cubriendo o
implementando, por lo que, bajo ningln supuesto, se puede ir retrocediendo o
quitando tales derechos.

Por el contrario, teniendo en cuenta este principio, el Estado deberia
adoptar distintas medidas, que garanticen el goce de los derechos
fundamentales, los cuales ya ha reconocido, tratando de mantener un equilibrio
0 estabilidad en torno al presupuesto del Estado o al adecuado manejo de los
recursos humanos, en las planillas de pago. Sin que exista la posibilidad de

invocar la escasez de recursos financieros, como motivo para no implementar
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un derecho social, debiendo justificar exhaustivamente el esfuerzo financiero,
especialmente la priorizacion del presupuesto respecto de otros cometidos
sociales menos importantes.

En caso contrario, el desconocimiento de derechos ya reconocidos,
resultaria una decision arbitraria e inconstitucional y particularmente una
infraccidn al principio de progresividad, por lo tanto , es importante tener en
cuenta, de otro lado, que todos aquellos servidores amparados por la Ley N°
24041, no pueden ser afectados en sus derechos, por una inadecuada
contratacion en las Entidades, para la prestacion de sus servicios, la misma que
habria originado el desorden en los diferentes gobiernos del Estado, lo cual ha
sido sefialado por el Poder Ejecutivo.

Debe tenerse en cuenta de otro lado, que los trabajadores protegidos por
la Ley N° 24041 no pueden ser afectados en sus derechos por una ineficiente
contratacion de personal en el sector pablico, lo cual conlleva a la ineficiente
defensa por parte de las Procuradurias Publicas, lo cual habria originado el
desorden respecto a la contratacion de servidores en las entidades del Estado
sefialado por el Poder Ejecutivo.

Resulta arbitraria la pretension de corregir una deficiencia del sistema de
defensa judicial respecto de los intereses del Estado, limitando o
desconociendo directamente los derechos que los trabajadores han adquirido,

en la forma como se hizo con el Decreto de Urgencia N° 016-2020.
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3.3.3. El Decreto de Urgencia N° 016-2020 es Formalmente Inconstitucional por
no Tener Justificacion en un Estado de Necesidad y de Emergencia
Nacional.

El Decreto de Urgencia N° 016-2020, que fue publicado con fecha 23 de
enero de 2020, durante el periodo de interregno parlamentario, cuando el
expresidente Martin Alberto Vizcarra Cornejo disolvio el Congreso de la
Republica. Dicho Decreto de Urgencia tuvo como finalidad, establecer
medidas en materia de Recursos Humanos, regular el ingreso de las servidoras
y los servidores a las entidades del Sector Publico y garantizar una correcta

gestion y administracion de la Planilla Unica de Pago del Sector Pdblico.

Se ha cuestionado, sin embargo, pues las medidas adoptadas no se
encontraban enmarcadas dentro de la formalidad constitucional, lo cual, segln
analisis y criterios diversos, no reune los requisitos plasmados en nuestra Carta
Magna, para su emision. De hecho, efectivamente nuestra Constitucion,
establece en el articulo 118°, inciso 19, respecto a la facultad que tiene el
presidente de la Repulblica, para dictar medidas extraordinarias con fuerza de
ley, en materia economica y financiera (salvo materia tributaria), mediante
Decretos de Urgencia, se exige justificar dichas acciones mediante un

manifiesto y urgente estado de necesidad nacional.

Es precisamente, en este punto, se ha observado que, al parecer, el
Decreto analizado no habria cumplido el presupuesto respecto a la necesidad
nacional que justificara la medida extraordinaria, perentoria e inaplazable que

debiera contener todo decreto de urgencia.
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Cairo Roldan (2005, p. 309) sefiala, al efecto, que los Decretos de
Urgencia: “solo pueden ser expedidos validamente en circunstancias de
emergencia”, ya que “permitir el empleo ordinario de esa facultad presidencial
conllevaria la ruptura de uno de los elementos fundamentales del sistema
constitucional: la prohibicion de que una autoridad concentre el ejercicio

regular de las funciones ejecutiva y legislativa”.

Més adelante, el autor citado sefiala que los decretos de urgencia
requieren de cuatro elementos fundamentales: “circunstancia habilitante,
caracter transitorio, limitacion normativa y mecanismo de convalidacion

parlamentaria”. (Cairo, 2005. p. 309).

En ese sentido, entendemos, respecto a “circunstancia habilitante” al
“estado de necesidad que justifica la emision de un Decreto de Urgencia”,
mientras que su ‘“‘caracter transitorio” refiere a la “finalidad de enfrentar una
situacion que, por ser de emergencia, no es permanente” (Cairo, 2005. pp. 309-

310).

Bajo ese contexto, es claro que el decreto de urgencia analizado no
cumplié los presupuestos para ser promulgado, puesto que, al promulgarse, no
se ha explicitado cuales serian aquellas circunstancias imprevisibles e
irresistibles, de fuerza mayor, que justificaran las medidas adoptadas en dicho

decreto.

El Gobierno Nacional no justifico por qué se veia obligado o forzado a
imponer una grave restriccion en la atencion de demandas judiciales en curso,

asi como a derogar, mediante esta norma, la Ley N° 24041.
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3.3.4. EI Decreto de Urgencia N° 016-2020, Ademas de Desconocer el Derecho
de Estabilidad Laboral de los Trabajadores Administrativos no Sujetos al
Decreto Legislativo N° 276, viola o Afecta Principios Constitucionales
Fundamentales

La aplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020, al quebrantar el
derecho constitucional de estabilidad laboral de los trabajadores estatales,
también vulnera los siguientes derechos y principios:

3.3.4.1. El Derecho al Debido Proceso
El Derecho al debido proceso, lo encontramos regulado en la
Constitucién Politica de 1993, en el articulo 139° inc.3), el cual
prescribe que nadie puede ser desviado de la jurisdiccién
establecida en la legislacion, ni sometida a procedimiento distinto
de los ya establecidos, ni tampoco ser juzgado por Organos
jurisdiccionales de excepcidn ni por comisiones creadas al efecto,

cualquiera sea su denominacion.
Como ya vimos, el decreto de urgencia materia de
investigacion deroga la Ley N° 24041, la cual otorgaba proteccion
a los trabajadores estatales que hubieran realizado labores por mas
de un afio ininterrumpido de prestacion de servicios, de naturaleza
permanente, al establecerse en ella, que aquellos servidores que
cumplen con los requisitos previstos, no pueden ser despedidos por
causa arbitrarias, salvo por aquellas previstas en el Capitulo V del

Decreto Legislativo N° 276 y cumpliendo estrictamente el
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procedimiento establecido, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 15° de la misma Ley.

En tal sentido, al derogar la Ley N° 24041, no existiria
proteccién alguna para los servidores publicos, frente a un eventual
despido incausado y, por ende, tampoco importarian las razones del
porqué se rompio la relacién laboral del servidor, en tal sentido, no
existiria posibilidad alguna de acudir a algin 6rgano jurisdiccional
para sustentar y ejercer su defensa, vulnerandole asi el derecho al
debido proceso.

3.3.4.2. El Derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva

En el Expediente N° 00763-2005-PA/TC, el Tribunal
Constitucional, sefiala en su fundamento 6 que el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva es un derecho constitucional, el cual tiene
naturaleza procesal, mediante el cual toda persona tiene acceso a los
6rganos jurisdiccionales, sin importar el tipo de pretensién que
formule asi como la legitimidad que corresponda o0 no a su petitorio,
el Tribunal Constitucional, menciona también que éste derecho
permite que aquello que ha sido sentenciado, sea plenamente
cumplido, garantizando asi lo resuelto en la sentencia sea
materializado eficientemente.

El Tribunal Constitucional menciona en consecuencia que la

tutela jurisdiccional efectiva abarca tanto al derecho de acceder a
los diferentes &rganos jurisdiccionales, como a dar pleno

cumplimiento a lo sentenciado; sin embargo, en el Decreto de
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Urgencia N° 016-2020, el cual es materia de investigacion, se
establece que “(...) en ejecucion de sentencia, previo traslado a las
partes, el juez puede excepcionalmente disponer la indemnizacion
prevista en el inciso 3 del presente numeral 3.3 por lo dispuesto en
la sentencia”.

Esta disposicion le confiere al juez el poder de modificar la
litis sometida a su conocimiento, puesto que, en vez de resolver la
pretension del trabajador demandante, puede modificar a su arbitrio
el objeto del juicio concediendo, en su lugar, una indemnizacién.

Entonces, en dénde quedaria lo plasmado en nuestra
Constitucidn, si estando consentida y en ejecucion, la sentencia que
estaria reconociendo los derechos laborales que se han adquirido, el
juez, de manera excepcional puede ordenar la indemnizacion
solamente, mas no ordenar que se ejecute lo establecido en la
sentencia; ademas, tampoco se estaria teniendo en cuenta lo que el
articulo 139° inciso 2 establece, respecto a que no se puede dejar sin
efecto ninguna resolucion judicial que se encuentre en autoridad de
cosa juzgada, ni cortar procedimiento en tramite, ni modificar
sentencias, ni retardar su ejecucion.

3.3.4.3.El Principio de Indubio Pro Operario

En el fundamento 21 del Expediente N°0008-2005-PI/TC, se
describe respecto a este principio del Derecho del Trabajo, que
cuando exista duda insalvable respecto al sentido de una norma, lo

cual quiere decir que cuando el contenido de una norma es incierto
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o indeterminado, y que la técnica hermenéutica no resulte posible, la
interpretacion tendra que ser favorable para el trabajador. Este
principio nace cuando existe un problema respecto a la
interpretacion del contenido de una norma, pero no respecto a la
integracion normativa; se debe tener en cuenta que cuando se refiere
a “norma” incluye, la Constitucion, tratados, leyes, reglamentos,
convenios colectivos de trabajo, contratos de trabajo y otros.

En el citado fundamento del Expediente N°0008-2005-
PI/TC, los magistrados citan a Pasco Cosmaopolis, quien precisa que
la aplicacion del Principio de indubio pro operario, tiene que
ajustarse a los siguientes requisitos: a) la existencia de una duda
insalvable o inexpugnable; y, b) respeto a la ratio juris de la norma
objeto de interpretacién, aplicando un sentido concordante y
compatible con la razon de ésta.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional tiene como
consideracién, que la aplicacion de dicho principio se sujete a lo
siguiente:

— Existencia de wuna norma juridica que, como
consecuencia del proceso de interpretacion, ofrece varios
sentidos.

— Imposibilidad I6gico-axiologica de dirimir
esta duda mediante la utilizacion de cualquier método de
interpretacion admitido como véalido por el ordenamiento
nacional.

— Obligacion de adoptar como sentido normativo a aquél

que ofrece mayores beneficios al trabajador.

— Imposibilidad del operador de integrar la norma, ya que
el principio no se refiere a suplir la voluntad de éste, sino
a adjudicarle el sentido més favorable al trabajador.
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Principio que se desconoce al imponer el Decreto de
Urgencia, materia de nuestra investigacion, estableciendo que la
Unica pretension aceptable judicialmente es la indemnizacion,
perjudicando el derecho del trabajador.

3.3.4.4. El Principio de Igualdad de Trato y no Discriminacion

Conocido en nuestro ordenamiento juridico como principio
de igualdad ante la Ley o principio de no discriminacion, el cual
nuestra Constitucion establece en el articulo 26° inciso 1, como
principio en la relacién laboral, a la igualdad de oportunidades sin
discriminacion.

Sin embargo, con la aplicacion del Decreto de Urgencia N°
016-2020, existiria una notoria desigualdad, toda vez que no existiria
la posibilidad de que la parte méas vulnerable en una relacién laboral,
es decir, el servidor publico, no tendria la oportunidad, ni la minima
posibilidad de exponer su posicién, ni tampoco que sus medios
probatorios aportados, sean valorados adecuadamente.

3.3.4.5. El Principio de Irrenunciabilidad de Derechos

Es un principio reconocido en nuestra Constitucion, en el
Articulo 26° inc. 2, el cual considera que en toda relacion laboral, se
tienen que respetar los siguientes principios, como es el caracter
irrenunciable de los derechos reconocidos por nuestra Constitucion
y la legislacion; sin embargo, éste y otros principios, asi como
diferentes derechos, son vulnerados con la aplicacion del Decreto de

Urgencia N° 016-2020, pues tiene como finalidad que, aunque el
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servidor no quiera renunciar a sus derechos, la ley se lo exija,
vulnerando asi este principio de irrenunciabilidad de derechos, el
cual rige para evitar que los servidores renuncien a sus derechos
laborales reconocidos en nuestra Carta Magna y demas leyes
vigentes, en su propio perjuicio.
3.3.4.6. El Principio de Continuidad

Principio que ayuda a entender respecto al plazo superado
para adquirir estabilidad laboral, como es en el caso de los
empleados publicos, quienes después de haber superado méas de un
afio de labores ininterrumpidas, los servidores cuentan con
proteccion contra el despido laboral sin causa plasmada en la
legislacion; Sin embargo, este principio también se ha visto
vulnerado con la aplicacion del Decreto de Urgencia 016-2020, pues
derogaba la Ley N° 24041, la misma que tiene en su contenido los
presupuestos, para que a los servidores publicos no se les vulnere el
derecho a la estabilidad laboral, con una decision unilateral
arbitraria.

3.3.4.7. Principio de Legalidad

Principio claramente vulnerado, iniciando por ir en contra de
lo establecido en nuestra Constitucion Politica de 1993, la misma
que es una norma rectora de todas las demas leyes de rango inferior,
las cuales deben estar acorde a ella, ademas al vulnerar, tanto

principios como derechos obtenidos, los cuales han sido estudiados
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y plasmados en el presente trabajo de investigacion, también esta
principalmente vulnerando el contenido Constitucional.
3.3.4.8. El Principio de Inmediatez

Se ha entendido que este principio, como contenido del
Derecho al Debido Proceso, constituye un limite a la facultad
sancionadora por parte del empleador, sin embargo, con el Decreto
de Urgencia materia de nuestra investigacion, no se seguiria el
procedimiento establecido en la Norma, para despedir a un servidor
0 servidora, no existiria oportunidad para el servidor estatal, de
demostrar si serd injustamente despedido y separado de la entidad
definitivamente, y por lo tanto, si en nuestra legislacion no existe ley
que proteja al trabajador, no se seguiria un debido procedimiento,
respecto a las acciones arbitrarias que tenga el empleador frente a
los servidores.

Por lo tanto consideramos que este principio también resulta
vulnerado con la aplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020,
toda vez que como ya lo hemos venido demostrando, al vulnerar el
derecho a la estabilidad laboral, al aplicar lo establecido en el
articulo 3° de dicho dispositivo legal, ademas con la derogacion de
la Ley N° 24041, el empleador, no tendria reparo alguno al romper
el vinculo laboral con los servidores, claro esta, porque no tendria la
obligacion de justificar su actitud, frente a la desvinculacion de la
relacion laboral, en tal sentido, el trabajador quedaria desprotegido

ante una eventualidad como lo es el despido sin causa.
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3.3.4.9. El Principio de Razonabilidad y Proporcionalidad
Principios que son de suma importancia, para evitar
arbitrariedades respecto a las facultades que tiene el empleador
frente al empleado, con la finalidad de evitar conductas abusivas.
Este principio exige que las decisiones respondan a criterios de
racionalidad, proporcionalidad y que no sean arbitrarias (Montoya,
2019, p.9)
Nuevamente demostramos con esto, que al aplicar el Decreto
de Urgencia N° 016-2020, el cual, al derogar la Ley N° 24041,
otorga al empleador la facultad de cometer conductas arbitrarias y
abusivas, y que ademas el trabajador, al no tener tutela jurisdiccional
efectiva, no tendria ningun tipo de proteccién ante un despido
arbitrario, vulnerando con ello estos principios.
3.4. Constatdndose su Inconstitucionalidad, en Sede Politica se ha Dispuesto la
Derogacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020
Ante la cuestionada puesta en vigencia del Decreto de Urgencia objeto
de nuestra investigacion, algunos congresistas, ejercitando el derecho del Poder
Legislativo de revisar las normas de emergencia dictadas por el Poder Ejecutivo,
pusieron a debate cuatro Proyecto de Ley para derogar diversos articulos del Decreto
de Urgencia N° 016-2020.
Siendo el caso, que finalmente se aprobo6 una Ley para derogar el articulo 3°

ademas de la Unica Disposicion Derogatoria del citado Decreto de Urgencia.
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3.4.1.

3.4.2.

El Proyecto Ley N° 5565/2020-CR

Presentado el 18 de junio de 2020, postulaba en su Articulo 2° respecto
a la Derogacion de los articulos 3, 4 y la Unica disposicion complementaria que
el Decreto de Urgencia derogaba, la Ley N° 24041, dicho Decreto, tenia como
principal fin, el manejo adecuado de los Recursos Humanos del Sector Publico.
Este Proyecto Ley, en su articulo 4°, postulaba la Restitucion de la vigencia de
la ley derogada, la cual protege a los servidores publico que han sido
contratados para realizar labores de naturaleza permanente y que su
permanencia en su puesto de trabajo, haya superado el afio de prestacion de
servicios, de manera ininterrumpida, dichos trabajadores no pueden ser cesados
ni destituidos salvo por causas establecidas en el Capitulo V del Decreto
Legislativo N° 276 y con sujecion al procedimiento establecido en él.

El citado Proyecto Ley N° 5565-2020, sostenia como contenido de su
exposicion de motivos que el articulo 3° del Decreto de Urgencia N° 016-2020,
vulnera el principio de progresividad de los derechos sociales, el principio de
separacion de poderes e independencia judicial, pues ordena a los jueces que
requisitos deben cumplir, bajo responsabilidad, respecto a un pedido de
reposicion, reincorporacién y reconocimiento de la relacion laboral.

El Proyecto Ley N° 5799-2020/CR

El cual fue recepcionado el 24 de julio de 2020, en el Congreso de la
Republica, establece en su articulo segundo como férmula legal, la derogacion
del articulo 3° del Decreto de Urgencia N° 016-2020; y, como parte de los
motivos, menciona a las restricciones existentes respecto a la ejecucion de

sentencias, sefialan también la contravencion del articulo 139° inciso 2)

71



3.4.3.

referidos a los principios y derechos de la funcién jurisdiccional, el cual
prescribe que no se pueden dejar sin efecto las resoluciones judiciales que han
pasado a autoridad de cosa juzgada , ni cortar procedimientos en tramite, ni
modificar sentencias, ni retardar su ejecucion; también citan al articulo 118°
inciso 9) de la Carta Magna, el cual sefiala que corresponde al Presidente de la
Republica, cumplir y hacer cumplir, las sentencias y las resoluciones de los
6rganos jurisdiccionales. Este es un segundo Proyecto Ley, en el cual tiene en
cuenta que los derechos y principios laborales se estan vulnerando, ademas de
ir en contra de nuestra Constitucion en relacion a los articulos antes referido,
pues no se estaria respetando el principio y derecho al debido procedimiento,
al no tener en cuenta la autoridad de cosa juzgada de las sentencias y que
ademas es el presidente de la Republica quien debe velar para que las
sentencias emitidas por los 6rganos jurisdiccionales sean cumplidas, de lo
contrario, consideramos que no existiria el derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva, que todos esperamos, por parte del Estado y de los diferentes érganos
jurisdiccionales.
El Proyecto Ley N° 6534/2020/CR

Recibido el 23 de octubre de 2020, en el Congreso de la Republica, tenia
un articulo dnico, el cual contenia la Derogacion parcial del Decreto de
Urgencia N° 016-2020, dispositivo legal que trataba de regular el adecuado
manejo de los Recursos Humanos del Sector Publico. Este proyecto Ley
postula la derogacion de los articulos 2, 3, 4, 10, 13, la tercera disposicion
complementaria final y la disposicion derogatoria Unica del Decreto de

Urgencia aludido.
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3.4.4.

El citado proyecto Ley, en el contenido de la exposicion de motivos,
alegaba que es funcion fundamental de los legisladores el ejercer control
politico de los actos de gobierno y que posterior a su evaluacion deben ser
subsanados o derogados cuando tengan efectos negativos; y, que ademas este
decreto de urgencia contenia medidas que no se refieren a matera econémica
ni financiera, lo que caracteriza a un decreto de urgencia; siendo el caso,
ademas, contiene disposiciones que no son urgentes 0 requerian
excepcionalidad necesaria, para ser considerado como tal.

El Proyecto Ley N° 6661-2020-CR

Recepcionado con fecha 19 de noviembre de 2020 en el Congreso de la
Republica, el mismo que tiene como sumilla: “Dictamen recaido en el Decreto
de Urgencia N° 016-2020, Decreto de Urgencia que establece medidas en
materia de los recursos humanos del Sector Publico”, presentado por la
Comisién de Trabajo y Seguridad Social.

Dicho proyecto tiene como fin, modificar el articulo 4 y derogar los
articulos 3 y 13, la cuarta disposicion complementaria final y Gnica disposicién
derogatoria del Decreto de Urgencia N° 016-2020. Como parte de sus analisis,
mencionan que el Decreto de Urgencia, el cual trata de regular el ingreso de los
servidores publicos y garantizar una correcta gestion y administracion de la
planilla unica de pago del Sector Publico, ya se encuentran regulados en el
Capitulo I, del Titulo 111, de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, y que por
lo tanto es inutil pretender que mediante un Decreto de Urgencia se quiera
normar un asunto ya previsto. Asi dentro de su contenido Normativo, hace

referencia a lo siguiente:
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Constitucion Politica del Peru:
Articulo 1°. Sobre la defensa de la persona y el respeto de su dignidad, lo
cual es considerado el fin supremo de la sociedad y el Estado.
Articulo 2°. Respecto a los derechos fundamentales de la persona, entre los
cuales encontramos los incisos: 2. Igualdad ante la Ley; y 15. A trabajar
libremente con sujecion a ley.
Articulo 23°. El objeto del trabajo es atencion prioritaria del Estado.
Articulo 27°. Sobre la adecuada proteccion que la ley otorga contra el
despido arbitrario.
Articulo 59. Referida a la libertad de trabajo, el cual en su ejercicio no debe
ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad puablica.
Declaracion Universal de los Derechos Humanos
Articulo 2°. Sobre los derechos y libertades, sin distincion alguna.
Articulo 7°. lgualdad ante la Ley y proteccidn sin discriminacion.
Articulo 23°.

1. Derecho al trabajo, libre eleccién condiciones equitativas y

satisfactorias, asi como la proteccion contra el desempleo.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
Articulo 26°. Igualdad ante la Ley y derecho sin discriminacion a igual
proteccion ante la ley.
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales.
Articulo 2°, inciso 2. Los Estados parte se comprometen a garantizar el

ejercicio de los derechos, sin discriminacion alguna.
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Articulo 6°, inciso 1. Los Estados partes, reconocen el derecho a trabajar,

tomandose medidas adecuadas para garantizar este derecho.

Se identifica ademas que se vulneran derechos diversos como también

principios, los cuales detallamos en seguida:

Principio de Igualdad.

Pues existiria un trato totalmente diferenciado entre trabajadores del sector
publico sujetos a la actividad privada (Decreto Supremo N° 003-97-TR),
quienes serian los Unicos que tendrian adecuada proteccion frente a un
despido arbitrario, sin embargo los trabajadores contratados por locacion
de servicios o contratos modales, desnaturalizados, es decir, trabajadores
que han superado un afio de labores ininterrumpidas, y que no se encuentran
dentro de la carrera pablica, sino que el Decreto Legislativo N° 276, les
alcanza en lo que les sea favorable, por ninguna razon podrian tener una
ley que los ampare frente a un despido arbitrario.

El Principio de Primacia de la Realidad.

En caso exista discrepancia entre lo plasmado en documentos y lo que
ocurre en la realidad, se debe tener en cuenta lo que ocurre en la realidad,
estableciendo asi la existencia o no de una relacion laboral, procediéndose
a la proteccion que corresponda. Y por lo tanto si un juez logra determinar
gue un contrato de locacion de servicios ha sido desnaturalizado, aplicando
el Decreto de Urgencia N° 016-2020, se veria imposibilitado de brindar la
proteccién frente al despido arbitrario y de poder ordenar la restitucion,

como es la reposicion a su puesto de trabajo o el reconocimiento de la
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relacién laboral, vulnerando no solo este principio, sino también, el
principio de continuidad y el principio de condicién més beneficiosa.

El Principio de Progresividad y no Regresividad.

Plasmado en el articulo 26° de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, con los cuales se regula que los Estados
deben implementar las medidas politicas y sociales en favor del bienestar
del trabajador, mas no detenerse ni retroceder en lo que ya se ha logrado
alcanzar.

El Principio Protector.

Al ser el trabajador la parte mas débil frente al empleador, la Ley acude a
su amparo frente a arbitrariedades, para evitar abusos en su contra. Asi, el
articulo 3° del Decreto de Urgencia N° 016-2020, infringe el articulo 27°
de la Constitucion, que prescribe el derecho a otorgar al trabajador
adecuada proteccion contra el despido arbitrario. Ademas establecen en su
dictamen, que dicho Decreto de Urgencia no estd acorde con el “Control de
Convencionalidad” contraviniendo el literal d) del articulo 7 del Protocolo
Adicional de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, con el cual, los
Estados reconocen que el derecho al trabajo supone que toda persona goce
de condiciones justas, equitativas y satisfactorias, debiendo la legislacion
nacional garantizar el derecho a la estabilidad laboral de los trabajadores.
Respecto a la Cuarta disposicién Complementaria Final, que prescribe, que

los articulos 2, 3 y 4 son de aplicacion inmediata, para los procesos en
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tramite, se considera que vulnera derechos fundamentales y contraviene la
independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, vulnera la
condicion de cosa juzgada, transgrediendo los articulos 2°, inc. 2 y 15; vy,
3° de nuestra Constitucion; se vulnera el articulo 4° del Texto unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, respecto de la obligacion
de dar cumplimiento a las resoluciones judiciales, asi como el articulo 23°
de la Constitucion al rebajar la dignidad del trabajador.
3.4.5. LaleyN°31115

Finalmente, con fecha 23 de enero de 2021, se publica la Ley N° 31115,
la misma que en su articulo unico, deroga los articulos 2, 3, 4, 13, la cuarta
disposicion complementaria final y la Unica disposicion derogatoria del
Decreto de Urgencia N° 016-2020. Ademas, contiene una Unica disposicion
complementaria final respecto a la restitucion de normas derogadas,
refiriéndose especificamente a la Ley N° 24041, estableciendo literalmente lo
siguiente: “Restitayase la Ley N° 24041, Servidores publicos contratados para
labores de naturaleza permanente, que tengan mas de un afio ininterrumpido de
servicios, no pueden ser cesados ni destituidos sino por causas previstas en el
Capitulo V del Decreto Legislativo N° 276 y con sujecién al procedimiento
establecido en él.

Con la publicacion de la Ley N° 31115, demostramos con mayor firmeza,
que el Decreto de Urgencia N° 016-2020, si vulneraba el derecho a la
estabilidad laboral de los trabajadores administrativos no sujetos al decreto
legislativo N° 276 en vista que eliminaba la obligacion de demostrar causa

justificada para terminar la relacion laboral.
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Tabla 2

Resultados obtenidos, respecto a la aplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020.

Trabajadores
administrativos no
sujetos al Decreto
Legislativo N° 276

gozan del derecho a
la estabilidad laboral

Fundamentos del Poder Ejecutivo
para dictar el Decreto de Urgencia N°
016-2020

EL Decreto de Urgencia N° 016-2020, vulnera el derecho de estabilidad laboral de trabajadores
administrativos no sujetos al Decreto Legislativo N° 276 con mas de un afio de servicios continuos.

Indirectamente elimina la
obligacion de demostrar
causa justificada para
terminar la relacion
laboral.

Viola el Principio de
Progresividad de los
derechos laborales.

Es formalmente
inconstitucional por
no tener justificacién

en un estado de

Viola o afecta
derechos y principios

. constitucionales
necesidad y

emergencia nacional.

Derogacién del Decreto
Legislativo N° 016-2020

Servidores a quienes se
les aplica la Ley N°
24041, se reconoce el
derecho a la estabilidad
laboral de salida, tras
haber superado un afio
ininterrumpido de
prestacion de servicios.

a. Articulo 135°, numeral 2 del articulo 2°
y el articulo 40° de la Constitucion sobre

facultades para legislar durante el
interregno parlamentario.
b. Decreto Legislativo N° 1142,

mecanismo para fortalecer y modernizar
el sistema administrativo de Gestion de
Recursos Humanos, en el sector publico.
c. El Principio de exclusividad de la
Gestidn Fiscal de Recursos Humanos, en
el Sector Estatal, dispuesto en el inciso 2
del articulo 2° del Decreto Legislativo N°
1142.

d. El principio de equilibrio
presupuestario. Articulo 78° de la
Constitucion y Decreto Legislativo 1440-
Ley del Sistema Nacional de Presupuesto
Publico.

e. Exposicion de motivos — observacion a
la autografa que deroga diversos articulos
del Decreto de Urgencia N° 016-2020 -
Oficio N° 283-2020-PR.

a. Se Limita el poder
discrecional de los jueces
para dictar sentencias.

b. Se limita el poder
discrecional de los jueces
para  dictar  medidas
cautelares.

c. Se pretende establecer
como Unica medida de
proteccion frente al despido
sin causa justificada la
indemnizacion.

d. Se pretende arbitraria e
inconstitucionalmente,
limitar la libertad del
trabajador demandante,
para acumular pretensiones
de  reincorporacion e
indemnizacion.

e.  Pretender  derogar
mediante  Decreto  de
Urgencia la Ley N° 24041.

*Reconocido en el
articulo  26° de la
convencién  americana
sobre derechos humanos.

*El Estado peruano debe
aplicar  sus  recursos
disponibles para asegurar
progresivamente la
efectividad de los
derechos  sociales vy
culturales, entre ellos los
derechos laborales de los
servidores publicos.

*Los estados tienen el
deber de avanzar
progresivamente en la
cobertura de derechos

sociales de  manera
incremental, no
retroceder ni  derogar

logros alcanzados.

* Derecho al Debido
Proceso.

*Derecho a la Tutela
Jurisdiccional Efectiva.
*Principio de Indubio
Pro Operario.
*Principio de lgualdad

No cumpli6  con de trato y o
- discriminacion.
e?<pI|C|tar _ aquellas *Principio de
circunstancias Irrenunciabilidad de
imprevisibles € Derechos
irresistibles, de fuerza *Principi6 de
mayor. Continuidad
*Principio de
Legalidad.
*Principio de
Inmediatez.
*Principio de

Razonabilidad y
Proporcionalidad.

*Proyecto Ley N°
5565/2020/CR. Articulo  2°
derogacion de los articulos 3, 4 y
la Unica disposicion
complementaria derogatoria.

*Proyecto Ley N° 5799/2020-

CR. Articulo  segundo.
Deroguese el articulo 3°.
*Proyecto Ley N°

6534/2020/CR, derogacion de los
articulos 2, 3, 4, 10, 13, la tercera
disposicion complementaria final
y la disposicion derogatoria
Unica.

*Proyecto Ley N° 6661-2020/CR
Modificar el articulo 4 y derogar
los articulos 3 y 13 de la cuarta
disposicion complementaria final
y Unica disposicion derogatoria.
*Ley N° 31115. En su articulo
Unico, deroga los articulos 2, 3, 4,
13, la cuarta disposicion
complementaria final y la Unica
disposicion derogatoria.

Nota. La tabla contiene el resumen de los resultados obtenidos respecto de la aplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020.
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3.5. Contrastacion de la Hipotesis con Aplicacion del Test de Proporcionalidad
de la Limitacion del Derecho a la Tutela Judicial

El test de proporcionalidad es un instrumento muy importante, para asi

analizar y finalmente determinar que el Decreto de Urgencia N° 016-2020 vulnera

el derecho de estabilidad laboral de los trabajadores administrativos no sujetos al

Decreto Legislativo N° 276, respecto a la limitacion del derecho a la tutela

jurisdiccional efectiva.

3.5.1. Acerca del test de proporcionalidad
En el Expediente N° 579-2008-PA/TC, en relacion a la aplicacion del test
de proporcionalidad, mencionan que contiene tres sub principios, los cuales
son: idoneidad, necesidad y ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto.
Ademas, se indica respecto al procedimiento que se debe seguir, lo
siguiente:

e La decision que afecta un derecho fundamental, se debe someter
aun juicio de idoneidad o adecuacion, cuando la restriccion de un
derecho resulta ser pertinente o adecuada a la finalidad que se
busca tutelar.

e Superado el primer analisis, se debe analizar la medida restrictiva
desde la perspectiva de la necesidad, relacion medio-medio, lo
que quiere decir es, que se debe verificar si existen medios
alternativos al adoptado por el legislador, es decir una
comparacién entre medios.

e Cuando la medida ha superado exitosamente los test o pasos

previos, se debe realizar el andlisis de ponderacién, entre
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principios constitucionales en conflicto, segin el cual, cuanto
mayor es el grado de satisfaccion o de la afectacion de un
principio, mayor tiene que ser la importancia de satisfaccion de

otro.

Entonces, teniendo en cuenta los criterios establecidos por el
Tribunal Constitucional, procederemos a aplicar dicho procedimiento.
3.5.2. Aplicacién
3.5.2.1. Analisis de Idoneidad

La aplicacion del Decreto de Urgencia, el cual tiene como
contenido imperativo que, cuando los servidores publicos que
interpongan una demanda sobre reposicidn, reincorporacion o
reconocimiento de vinculo laboral, deben haber ingresado a prestar
servicios, previo concurso publico a un puesto de trabajo
presupuestado y vacante de naturaleza indeterminada, tal y como
esta establecido en el Decreto Legislativo N° 276, la Ley Marco del
empleo Publico N° 28175 y demaés dispositivos legales relacionados,
presupuestos indispensables incluso para las medidas cautelares; y,
ademas en cualquier estado del proceso, incluso en ejecucion de
sentencia el juez puede disponer solamente la indemnizacion, puesto
que se establece que si el demandante solicita cualquiera de las tres
pretensiones, no puede solicitar indemnizacion o viceversa, por tanto
se considera en dicho dispositivo legal, que son pretensiones

alternativas y excluyentes entre si; dicho Decreto de Urgencia,
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también deroga la Ley que protege a los servidores Publicos que
cuenten con mas de un afio de servicios ininterrumpidos.

Esto no_constituye un medio adecuado para lograr

tal objetivo, pues constituye de hecho, una medida inconstitucional,

toda vez que vulnera el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva

de los trabajadores publicos, en la medida que direcciona a los jueces
a tomar una decision ya establecida y evita asi que los juzgadores,
puedan analizar y tomar una decision acorde a los medios
probatorios aportados por las partes, sin importar el principio de
primacia de la realidad. En nuestra Constitucion, en el articulo 139°
inc. 2), referidos a los principios y derechos de la funcion
jurisdiccional, mediante el cual se establece que no se pueden dejar
sin efecto las resoluciones judiciales que ha pasado en autoridad de
cosa juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni modificar
sentencias, ni retardar su ejecucion. Ademas, un Decreto de
Urgencia, no tiene vocacion de permanencia, pues su finalidad no es
legislar, sino solamente suspender o modificar transitoriamente

cierta legislacion (Abarca, 2020).

3.5.2.2. Anadlisis de Necesidad
Como ya tenemos claro que un Decreto de Urgencia, no tiene
la naturaleza de ser permanente, sino que por el contrario, solamente
tiene como fin suspender o modificar transitoriamente cierta
legislacion, mas no de legislar, tampoco podia atribuirse la

derogacion de la Ley N° 24041, y con ello quebrantar el derecho a

81



la tutela jurisdiccional efectiva de los trabajadores publicos que
cumplan con los requisitos establecido en él, por lo tanto no cumple
con ser un medio necesario, ni indispensable, para lograr el objetivo,
toda vez que si por medio de un Decreto de Urgencia se pretendia
establecer medidas que regulen la correcta gestion de recursos
humanos, al regular el ingreso de los empleados publicos y de esta
manera, el majeo adecuado de la planilla Unica de pago, no podia ir
mas alla de derechos y principios constitucionales, dicho dispositivo
legal, no podia vulnerar el principio de progresividad de los derechos
sociales y laborales; ademas que ya existe una Ley que incluye

regular lo establecido, previsto en la Ley del Servicio Civil.

3.5.2.3. Analisis de Ponderacion o Proporcionalidad en Sentido Estricto

En el Expediente N° 579-2008-PA/TC, se menciona que:

El tercer paso del test de proporcionalidad, es establecer el peso o

importancia de los principios juridicos en conflicto, siguiendo la ley

de la ponderacion respecto a que “Cuanto mayor sea la afectacion en

el ambito del derecho a la ejecucion de las sentencias, mayor debe ser

el grado de satisfaccion o cumplimiento de los objetivos

constitucionales propuestos con la ley (...) .
31. Para hacer mas racional dicha operacion resulta
relevante contrastar los grados o intensidades de
afectacion en el ambito del derecho a la ejecucion con
los grados o niveles de satisfaccion que se logra en los
bienes u objetivos constitucionales que persigue la
intervencion por parte de la ley y su aplicacion en el caso
concreto. Este colegiado ha incorporado una escala
triadica para asignar dichos valores. En tal sentido

hemos establecido que “la  valoracion de
las intensidades puede ser catalogada como: grave,

82



medio o leve, escala que es equivalente a la de: elevado,
medio o débil. Por esta razon, la escala puede también
ser aplicada para valorar losgrados de
realizacion [grados  de  satisfaccion]  del  fin
constitucional de la restriccion [STC 0045-2005-PI/TC,
fundamento N.° 35]”.

La aplicacion del Decreto de Urgencia, la podemos
considerar con una valoracion de intensidad grave, en la medida
que el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, es un derecho
plasmado en nuestra Constitucion y, por lo tanto, cualquier ley
emitida, teniendo en cuenta la jerarquia normativa, tienen que
estar alineadas a nuestra Carta Magna, caso contrario, son
declaradas inconstitucionales. Por lo tanto, el grado de
realizacién o satisfaccion del objetivo respecto a regular la
gestion y administracion de la planilla del sector publico,
propuesto por el ejecutivo, resulta ser débil o leve, respecto a los
procesos judiciales en tramite o en ejecucion, pues no cumple
los derechos, principios y fines constitucionales.

Por lo tanto, después de haber analizado los tres requisitos
indispensables, del test de ponderacién y al haber obtenido
como resultado que la medida de restriccion grave logra niveles
de satisfaccion bajos o débiles, se concluye que el medio
empleado (Decreto de Urgencia N° 016-2020) no ha pasado
el test de proporcionalidad y debe considerarse por lo tanto que

estamos ante una restriccion ilegitima desde la perspectiva

Constitucional.

83



Tabla 3

Aplicacion del test de ponderacion.

Judicial.

Test de Ponderacién o Proporcionalidad de la Limitacion del Derecho a la Tutela

Analisis de Idoneidad

Anadlisis de Necesidad

Analisis de Ponderacién
0 Proporcionalidad en

Sentido Estricto.

Direcciona a los
jueces a tomar una
decision ya

establecida, no toma
en cuenta el principio
de primacia de la
realidad.

No esta acorde con el
articulo 139 inc. 2), de
la Constitucion,
referidos a los
principios y derechos
de la funcién
jurisdiccional.

Un Decreto  de
Urgencia no  es

permanente, su
finalidad no  es
legislar sino

suspender o modificar
transitoriamente
cierta legislacion.

No podia derogar la -

Ley N° 24041 y con
ello  wvulnerar el
derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva
de los servidores
publicos, por lo tanto,
no cumple con ser un
medio necesario
(indispensable) para
alcanzar su objetivo.
Vulnera el principio
de progresividad de
los derechos sociales

y laborales.
Existe una Ley que
incluye regular la

correcta Gestion de la
Administracion
Publica, la Ley N°
30057, Ley del
Servicio Civil.

La valoracion de
intensidad es grave,
pues afecta el derecho a
la tutela jurisdiccional
efectiva, el cual es un
derecho
Constitucional.

El grado de realizacion
o satisfaccion de su
objetivo, propuesto por
el ejecutivo, resulta ser
débil o leve, pues no
cumple los derechos,
principios 'y  fines
constitucionales.

La medida de
restriccion grave logra
niveles de satisfaccion
bajos o débiles y se
concluye  que el
Decreto de Urgencia
N° 016-2020) es una
restriccion ilegitima.

Nota. La tabla contiene la sintesis de los sub principios del test de ponderacién, que se

analizo, para determinar finalmente que el Decreto de Urgencia N° 016-2020 vulnera el

derecho de estabilidad laboral de los trabajadores administrativos no sujetos al Decreto

Legislativo N° 276, respecto a la limitacion del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.
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CONCLUSIONES

1. Laaplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020 vulnera el derecho de estabilidad
laboral de los trabajadores administrativos no sujetos al Decreto Legislativo N° 276
con més de un afio de servicios continuos, basicamente en razén a que se elimina la
posibilidad de cuestionar las causas del despido y demostrar su inexistencia o falta de
prueba, al imponerse como Unica reparacion judicial posible la indemnizacion al
trabajador afectado.

2. Los trabajadores administrativos publicos no sujetos al Decreto Legislativo N° 276,
contratados para realizar labores permanentes y que tuvieran mas de un afio de
servicios continuos, gozan automaticamente del derecho de estabilidad laboral de
salida, al cumplirse dicho plazo, en la medida que no pueden ser despedidos sin que
se acredite alguna causa justificada en el procedimiento administrativo disciplinario
correspondiente.

3. Laaplicacion del Decreto de Urgencia N° 016-2020, ademas de afectar el derecho de
estabilidad laboral de salida de los trabajadores administrativos no sujetos al Decreto
Legislativo N° 276 publicos con mas de un afio de servicios, entre otros, agravia los
principios de tutela jurisdiccional efectiva y el derecho al debido proceso, puesto que
los trabajadores ya no tenian la posibilidad de demostrar que sus derechos han sido
vulnerados, y que ademas el juez podia tomar la decision, en ejecucion de sentencia,
de reconducir el proceso a indemnizacidén, mas no a ejecutar la decision, pese a ya

estar consentida.
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