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Resumen
La tesis tiene como objetivo aportar un andlisis sobre los alcances que tendra en el empleo
publico peruano la inclusion de la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” realizada
por el Tribunal Constitucional mediante la sentencia del expediente N.° 02748-2021-PA/TC.
Esta figura, de origen jurisprudencial espafiol, nace con el fin de “proteger” a los servidores
publicos que ingresan a laborar en entidades publicas mediante contratos temporales, empero
que, ocupan plazas cuya necesidad e importancia justifican que deban ser cubiertas siguiendo
un concurso publico de méritos.
En ese contexto, se busca comprender la naturaleza juridica de esta ficcion, sus implicancias,
asi como los desafios que plantea su implementacion en la estructura legal de la funcion publica
en el Pert.
Sobre esta base, en el primer capitulo abordamos el nacimiento de la ficcion juridica del
“trabajador indefinido no fijo” en el derecho espaiol, los pronunciamientos jurisprudenciales
mas relevantes que sobre esta se hayan emitido, asi como la estructura organizativa y normativa
actual de la funcion publica peruana, para terminar, trayendo a colacion los principios del
derecho que convergen y/o colisionan cuando hablamos de esta figura.
En el segundo capitulo, se expone la problematica que viene suscitdndose en la contratacion
publica de personal respecto al uso de contratos civiles o temporales para cubrir plazas
necesarias y presupuestadas, asi como los intentos de los 6rganos jurisdiccionales peruanos para
superarla, teniendo como punto de quiebre el pronunciamiento del Tribunal Constitucional con
el denominado precedente vinculante ‘“Huatuco Huatuco” sobre el que determinada la
desnaturalizacion del contrato debera ordenarse la reposicion por existir una relacion laboral a
plazo indeterminado, hasta finalmente llegar a la sentencia del expediente N.° 02748-2021-
PA/TC, en la que, se dispuso la reposicion temporal de la demandante hasta la realizacion del
concurso publico de méritos, dando con ello ingreso al Peru a la ficcion juridica del “trabajador
indefinido no fijo”.
En el tercer capitulo, desglosaremos la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo”, su
naturaleza, partes, vinculacion con la normativa peruana actual y sus formas de extincion; ello
con la finalidad de advertir sus virtudes, pero, sobre todo, aquellos problemas que se han
advertido en la jurisprudencia nacional e internacional respecto a la aplicacion de esta figura.
Finalmente, en el cuarto capitulo, partimos de la diferenciacion entre el precedente vinculante
Huatuco Huatuco y la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” para abordar distintos
inconvenientes que a la fecha tiene la inclusion de esta ultima en el ordenamiento peruano con

especial énfasis en la afectacion que a la estructura democratica de la funcion publica generaria



la continua aplicacion de esta por parte de los 6rganos jurisdiccionales; sin perjuicio de ello,
nos permitimos plantear una postura intermedia que adopta al “trabajador indefinido no fijo”
como solucion intermedia, siempre que sea acompanada de una regulacion normativa con la
finalidad de no convertirse en un cajon de sastre que ampare la continuidad y/o ingreso de
servidores en la funcion publica sin haber cursado y aprobado el debido concurso publico de

méritos.
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Introduccion

La presente investigacion busca analizar la ficcion juridica del “trabajador indefinido
no fijo” desde una perspectiva juridica, con especial énfasis en su naturaleza y posibilidad de
aplicacion dentro del ordenamiento juridico peruano. Esta ficcion, originada en la
jurisprudencia espafola, ha sido adoptada de manera progresiva por nuestro sistema judicial
como una forma de respuesta frente a contrataciones “irregulares” por parte de la
Administracion publica. En ese contexto, se busca comprender la naturaleza juridica de esta
ficcion, sus implicancias, asi como los desafios que plantea su implementacion en la estructura
legal de la funcién publica en el Peru. El estudio parte de un andlisis jurisprudencial y
doctrinario, contrastando el desarrollo de esta figura en el derecho comparado con su recepcion
y aplicacion, con la finalidad de aportar a una mejor comprension del fendmeno y de su encaje
normativo en nuestro pais.

Asi bien, esta ficcion surge cuando erroneamente la Administracion publica contrata
personal mediante contratos temporales o civiles, para labores que por su necesidad deben ser
cubiertas por plazas debidamente presupuestadas, que en cuanto se encuentren vacantes deben
ser sometidas al respectivo concurso publico de mérito y capacidad, de forma que sean
ocupadas por personas realmente merecedoras de estas, siendo que, desnaturalizado el contrato
de trabajo se quiere pretender la adquisicion de estabilidad por parte de un funcionario temporal.

Asi, la doctrina laboral defiende que la irregularidad provocada por las propias entidades
publicas produce la existencia de una relacion laboral valida indefinida entre los trabajadores,
que ingresando sin cursar concurso publico de mérito alguno han venido prestando labores
necesarias y permanentes, y las entidades contratantes; sin embargo, el problema radica en que
reconocer dicha condicion indefinida implica provisionar una plaza publica con una persona
cuya capacidad y mérito es cuanto menos cuestionable, mucho mas, cuando como veremos
después, los juzgadores no en pocos casos han optado por atender pretensiones restitutorias
presentadas por ex trabajadores.

El planteamiento de esta pretension restitutoria es el guid del asunto, pues, por un lado,
un sector de la doctrina entiende que la reposicion debe estar proscrita en cuanto el trabajador
que se pretende reponer no ha participado, ni ha aprobado, el debido concurso de méritos para
ocupar dicha plaza, mientras que, en contraposicion, otros autores entienden que erroneo seria
pensar que el efecto de la contratacion irregular por parte de la Administracion publica debe ser
soportado por el trabajador. Por ello, recae sobre los juzgadores la obligacion de decidir si

ordenar la reposicion del trabajador en su puesto de trabajo, o, en contra parte, denegar la misma
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en virtud de la necesidad del concurso publico y la ausencia de una plaza debidamente
presupuestada.

En el contexto antes sefialado, en los tribunales espafioles se concibio la ficcion juridica
del “trabajador indefinido no fijo” por medio de la que se ordena la reposicion del empleado
publico de forma temporal, hasta que la Administracion publica convoque al debido concurso
de méritos, siendo que, si este quiere permanecer en su plaza, debe presentarse a aquel y
aprobarlo.

Ahora bien, el problema respecto de la posibilidad de ordenar la reposicion de aquellos
trabajadores cuyos contratos se han visto desnaturalizados sin afectar el marco constitucional y
legal previsto para la contratacion de personal dentro de la Administracion publica no ha sido
ajeno al Pert. Al respecto, como se desarrollard en la presente investigacion, a lo largo de los
anos, los tribunales peruanos de la mas alta investidura han ido variando su criterio al momento
de decidir respecto del problema planteado, siendo que, en una de estas variaciones es que se
ha insertado la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” dentro de nuestro
ordenamiento, empero, a la fecha sus alcances carecen de la debida precision que merece, pues,
como ha advertido el Dr. Vignolo Cueva (2019), la falta de una teoria organizativa solida en
América Latina ha provocado efectos negativos en la estructuracion funcional de la funcién
publica, afectando tanto a los operadores como a los propios empleados de la administracion,
por lo que, mediante un andlisis de su origen, problemas ya advertidos y la legislacion vigente
en nuestro pais, hemos de clarificar, con la finalidad que los operadores juridicos cuenten con
una herramienta para comprender dicha figura.

Por ello, en el primer capitulo daremos explicacion al nacimiento de la ficcion juridica
del “trabajador indefinido no fijo” en el ordenamiento espafiol, asi como, los pronunciamientos
mas relevantes que sobre la materia han emitido los tribunales espafioles como los
internacionales, V.gr. el Tribunal de Justicia de la Union Europea. Seguidamente analizaremos
la situacion actual de la funcidn publica peruano tomando como base las principales normas de
contratacion laboral administrativa, dandole principal incidencia a los problemas que cada
régimen presenta”. Finalmente, para concluir con los aspectos preliminares, cerraremos dicho
capitulo definiendo y analizando aquellos principios del Derecho Administrativo y del Derecho
Laboral que pueden converger y colisionar al momento de determinar una correcta aplicacion
de la precitada ficcion juridica.

En el segundo capitulo, analizaremos el criterio jurisprudencial adoptado por nuestro
Tribunal Constitucional en la sentencia del expediente N.° 02748-2021-PA/TC, por el cual se

insertd la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” en el ordenamiento juridico
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peruano. Para ello, partiremos de un analisis de la problematica que se genera en cuanto la
Administracion publica ha venido utilizando la locacion de servicios y otras formas de
contratacion temporal como medio para contratar personal en puestos que por su naturaleza
deben ser cubiertos por trabajadores permanentes, siendo que dicha actuacion da lugar a una
desnaturalizacion de contratos.

Explicado lo anterior, pasaremos a analizar los distintos pronunciamientos y criterios
que ha ido dando el supremo tribunal respecto de la posibilidad de otorgar la reposicion del
trabajador en el puesto o cargo que venia ocupando, con la finalidad de demostrar no solo las
contradicciones en las que ha caido, sino también, la ineficacia que en la practica han tenido
para solucionar la controversia central, es decir, la contratacion irregular por parte de la
Administracion publica en perjuicio de los trabajadores. Posteriormente, cerraremos analizando
el contenido de la sentencia del expediente N.°© 02748-2021-PA/TC, de forma que podamos
establecer las condiciones facticas en las que se dicto el criterio jurisprudencial que recoge la
ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo”, el cual trajo consigo que se ordenara la
reposicion temporal del trabajador cuyo despido adolece de nulidad, y conmind a la
Administracion publica a realizar el respectivo concurso publico de mérito, Ademas, se
abordara como este nuevo enfoque ha sido sostenido en decisiones posteriores del supremo
intérprete de nuestra Constitucion, y se incluird una valoracion critica sobre su alcance, en
relacion con los principios constitucionales de la funcion publica.

En el tercer capitulo abordaremos el andlisis detallado de la ficcion juridica del
“trabajador indefinido no fijo”, comenzando por su naturaleza juridica, analizando los
elementos que le otorgan su caracter particular dentro del régimen de la funcion publica. Se
detallard en qué consiste su condicion indefinida y, a la vez, la naturaleza no permanente de su
vinculo con la Administracion, lo que la distingue de otras formas de relacion laboral en el
sector publico. Asimismo, se examinara coémo esta ficcién se enmarca en las disposiciones de
la Ley Marco de la funcion publica, evaluando su aplicabilidad y las limitaciones normativas
que existen, especialmente en lo referido a las entidades estatales a las que no se les reconoce
esta posibilidad, como sucede con las empresas publicas.

Posteriormente, se analizara el vinculo entre el trabajador y el Estado, considerando los
efectos legales de esta relacion atipica, asi como las responsabilidades y derechos que nacen
para ambas partes. Finalmente, se abordardn las circunstancias en las que esta ficcion puede
extinguirse, ya sea mediante la convocatoria a concurso publico que permita cubrir la plaza de

forma regular, o a través de la amortizacion de esta, examinando las implicancias legales y
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practicas que estas vias suponen, tanto para el trabajador como para la estructura organizativa
del Estado.

El cuarto capitulo concluye el desarrollo del trabajo, centrando su atencion en las
implicancias juridicas que trae consigo la aplicacion del nuevo criterio jurisprudencial. Este
analisis tiene el proposito de identificar las principales problematicas que la ficcion juridica del
“trabajador indefinido no fijo” podria generar dentro del ordenamiento juridico peruano. El
objetivo es ofrecer un marco interpretativo claro y preciso sobre los efectos que puede ocasionar
la aplicacion de este criterio.

Asimismo, se procedera al analisis de la Ley N.° 31298, la cual prohibe los contratos de
locacion de servicios en el sector publico y que fue presentada con la finalidad de mitigar los
efectos del uso abusivo de esta modalidad contractual por parte de la Administracion publica.
Se demostrard su ineficacia como mecanismo de solucion frente a la problematica de la
contratacion irregular.

Finalmente, se pone en evidencia que la figura del “trabajador indefinido no fijo”,
aunque planteada como una salida intermedia frente a la contratacion irregular en el ambito
publico, sigue siendo una solucion limitada y provisional. Lejos de ofrecer una respuesta
estructural al problema, su aplicacion apenas mitiga los efectos negativos de una practica
administrativa deficiente, sin abordar sus causas de fondo. En ausencia de una regulacion
precisa y coherente, esta figura corre el riesgo de consolidar la excepcionalidad y mantener la
informalidad en el acceso al empleo publico, en lugar de promover una reforma efectiva y
respetuosa de la seguridad juridica.

Todo ello con el fin de evidenciar que la ficcion juridica del “trabajador indefinido no
fijo” puede representar una solucion intermedia —aunque todavia precaria— ante este
escenario, contribuyendo a reducir la afectacion a la seguridad juridica que estas situaciones
generan.

Cabe precisar que, la presente investigacion ha sido desarrollada aplicando una
metodologia de estudio dogmatica, basada en el estudio del ordenamiento juridico desde la
norma, doctrina y jurisprudencia (Lopez, 2011). En ese sentido, se ha realizado el respectivo
andlisis de las normas, principios y figuras tanto del Derecho Laboral como del Derecho
Administrativo buscando hallar un balance entre los intereses del Estado por tener personal

capacitado y el interés del trabajador de gozar de una adecuada estabilidad laboral.



Capitulo 1
Antecedentes
1.1 Origenes y desarrollo de la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo”

1.1.1 [Inicio y desarrollo de la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” en Espaiia

El inicio de la ficcidn juridica del “ trabajador indefinido no fijo” ocurre en la ultima
década del siglo XX, naciendo como una creacion jurisprudencial y remedio necesario frente a
la imposibilidad de adquisicion de fijeza en el ambito de la contratacion publica y la existencia
de los contratos laborales por tiempo determinado (temporales) que se desarrollaban de manera
fraudulenta; teniendo como principal problema de que si se buscaba cumplir con las exigencias
normativas y los principios en torno del acceso al empleo publico, no se podia asemejar esta
figura con respecto de los trabajadores con contrato fijo de planilla que poseen una vinculacion
con la Administracion publica, es decir, un contrato temporal irregular no podia convertirse en
un contrato fijo sin generar ningun tipo de afectacion normativa.

Dicho lo anterior, cabe resaltar que se habla de un origen jurisprudencial debido a que
su desarrollo y analisis, el cual generd diversas posturas y pronunciamientos, se dio por medio
de una serie de sentencias, en las cuales convergen diversas posturas. En primer lugar, segtn la
Sentencia del Tribunal Supremo de Espaiia (1989), no se puede concebir automaticamente al
trabajador como indefinido solo por el hecho de que haya existido fraude en la contratacion
temporal del mismo, debido a que se estaria lesionando de manera clara el derecho de las
personas que quisieran acceder a ello a través del proceso correspondiente de seleccion para
servir a la Administracion publica. En segundo lugar, viene la Sentencia del Tribunal Supremo
de Espana (1991), en la cual se sustenta un andlisis distinto, ya que mencionan que es innegable
que los “trabajadores indefinidos no fijos” debido a la relacion que se establece entre el
trabajador y el empleador, no estén dotados de fijeza, sin embargo, hace hincapié¢ que, si bien
esto se debe entender de esta forma, con ello no se puede desnaturalizar la relacion laboral, de
forma que esta se vea convertida en una relacion administrativa (funcionario-entidad), con los
efectos que ello conlleva.

En tercer lugar, la Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia (1996), aun vigente,
revoco y sustituyo una declaracion previa que consideraba a los trabajadores demandantes como
fijos. En su lugar, establecidé que la relacion contractual entre los trabajadores y la
Administracion publica no era de carécter fijo, sino mas bien indefinido. Este cambio se
fundamento en el sistema de ponderacion de mérito y capacidad. Posteriormente, se reafirmo
esta postura con la Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia (1998). En esta ultima, se

sostiene que la Administracion publica no puede asegurar la permanencia del puesto de trabajo
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mediante una adscripcion definitiva en la planilla. En cambio, est4 obligada a adoptar medidas
para la provision regular del mismo, es decir, solo cuando esta se realice legalmente, se
considerard una causa licita para extinguir el contrato (Tribunal Supremo, 1998).

Es asi, tras todo lo mencionado el como inicia esta ficcion juridica a dar sus luces en
Espafia, sin poder dejar de lado en este contexto, un pronunciamiento dado por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, que representa los inicios de la instauracion de esta en la realidad,
atendiendo varias cuestiones planteadas en base a los trabajos de caracter temporal, el cual
mencionaremos en este siguiente acapite.

1.1.2  Pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Union Europea en el asunto C-86/14

A modo de resumen, se debe saber que este pronunciamiento por parte del Tribunal de
Justicia de la Union Europea surge en base a la peticion de que se emita una decision prejudicial
en relacion al conflicto entre Marta Leén Medialdea y Huétor Vega, quienes tenian una relacion
laboral en la cual ella fue contratada de manera temporal por obra o servicio determinado,
trabajando de forma ininterrumpida hasta el 17 de diciembre de 2012 , fecha en la cual se
decidio suprimir su puesto de trabajo, junto con otros mas, en ocasion al cierre del local y
reduccién del personal, sin darle indemnizacion alguna por la extincion de su contrato; a lo que
la agraviada al tomar conocimiento y no estar de acuerdo con ello, interpone recurso pidiendo
la improcedencia de su despido, junto con su readmisién al puesto de trabajo y una
indemnizacion por ello. Por ende, el Juzgado de lo social N.° 01 se pronuncia, pero como se
menciond al inicio, decide suspender el procedimiento y remitir una serie de cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia europeo para que sean atendidas.

Es entonces que, tras el analisis correspondiente en torno de la admisibilidad de la
peticion, el tribunal la declara admisible y emite el siguiente pronunciamiento sobre el fondo
de la cuestion:

- Con respecto de la primera cuestion prejudicial:

El tribunal considerd que efectivamente tal situacion, como lo es la de la demandante,
debe ser resuelta aplicando las disposiciones del acuerdo marco ya que, tal acuerdo va a ser
aplicado a todos aquellos trabajadores que poseen una relacion laboral de duracion determinada
con su empleador, en la cual los servicios que prestan les son retribuidos. Siendo esto lo que
ocurre en el litigio principal, claro es sin que se deba tener en cuenta que se cataloga a modo de
sancion como “contrato indefinido no fijo”, pues de igual forma con ello no va a ver afectada

su naturaleza contractual.
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- Con respecto de la segunda cuestion prejudicial:

El tribunal hace una comparativa entre el acuerdo marco y la normativa nacional, para
resolver la cuestion planteada en torno a si es que efectivamente estos se oponen entre si en el
establecimiento de una medida efectiva para sancionar los abusos ocasionados por el uso de la
figura del “contrato indefinido no fijo” dentro de la Administracion publica; llegando a la
conclusion que esta oposicion si ocurre, siendo que el derecho interno no cumple con las
exigencias adecuadas para que se considere que recoge una medida efectiva para sancionar
dicha situacion.

- Con respecto de la tercera y cuarta cuestion prejudicial:

El tribunal dispone que en estos casos, como lo es el abuso de la figura de los contratos
de duracién determinada, es tarea del juzgado remitente (o de los tribunales nacionales
competentes) aplicar de la manera mas idonea las disposiciones recogidas en el derecho interno,
para que de esta manera, por medio de su interpretacion, pueda saber con exactitud la naturaleza
de la indemnizacion y de esta forma, poder concluir si esta es una medida suficiente y adecuada
para sancionar tales hechos que acontecen en la practica.

1.1.3 El “trabajador indefinido no fijo” y su inclusion en el derecho peruano

La ficcidn juridica del “trabajador indefinido no fijo” proviene del derecho comparado
(Espafia) y ha sido introducida de forma progresiva en el Pert a través de pronunciamientos
judiciales, especialmente del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema. Empero,
actualmente, esta figura no encuentra respaldo normativo expreso en nuestro ordenamiento
juridico, y su aplicacion, mas alla de pretender corregir abusos contractuales, termina generando
tensiones profundas con los principios esenciales que rigen la funcion publica.

Desde una perspectiva critica, no resulta juridicamente admisible importar una figura
nacida en otro sistema juridico sin realizar un proceso riguroso de adaptacion y evaluacion de
compatibilidad teniendo en cuenta el marco constitucional y administrativo peruano. La
contratacion de empleados en el sector publico del Estado peruano no puede desligarse del
respeto al principio de legalidad, mérito e igualdad de oportunidades, pilares sobre los cuales
se sustenta el régimen de funcion publica.

Aceptar la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” sin una regulacion legal
especifica equivale a legitimar una via excepcional que termina consolidando situaciones
laborales que surgieron al margen de los procedimientos exigidos por la normativa
administrativa. Esto no solo afecta gravemente la seguridad juridica, sino que termina
debilitando la coherencia del régimen de acceso a la funcion ptblica, promoviendo soluciones

particulares en detrimento del interés general y del ordenamiento juridico vigente.
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Es menester recordar que el Derecho Administrativo es el derecho comlin y normal de
la Administracion publica, y como tal, debe prevalecer frente a un enfoque puramente laboral
que, si bien persigue la tutela de derechos individuales, puede conducir a distorsionar el
funcionamiento regular del “aparato estatal”. No se trata de negar la existencia de relaciones
laborales irregulares en el Estado, sino de enfrentarlas desde una respuesta institucional
ordenada y no mediante ficciones juridicas sin fundamento normativo o sin regulacion propia.

Empero, si, pese a ello, el legislador decidiera incorporar esta ficcion de manera formal
en el Peru, es indispensable que lo hagan a través de una ley expresa, que defina claramente los
supuestos de aplicacion, los derechos reconocidos y en especial los limites de su alcance,
respetando los principios del Derecho Administrativo y asegurando que esta excepcion no se
convierta en la regla.

De modo de resumen, la aplicacion acritica de la ficcion juridica del trabajador
indefinido no fijo en el Pert no solo representa una solucion precaria a un problema estructural,
sino que también evidencia una peligrosa inclinacion a priorizar el interés individual sobre el
principio de legalidad y la funcién publica entendida como servicio al ciudadano. La verdadera
solucion no es forzar el encaje de una figura extranjera, sino disefar respuestas normativas
coherentes compatibles con nuestro marco constitucional y con los pilares que sustentan el
Estado Constitucional de Derecho en el que nos encontramos.

1.2 Situacion actual de la funcion publica y los regimenes de contratacion en el Peru

La situacion actual de la funcion publica y, por consiguiente, de la Administracion
publica en nuestro pais se encuentra en un constante desarrollo, influenciada por diversos
factores politicos, econdémicos y sociales en los altimos afios. El Peru se encuentra inmerso en
diversos procesos de reforma y desarrollo en busca de una gestion plblica mas eficaz,
transparente y orientada al servicio de la nacidn; no obstante, esta tarea se ve obstaculizada por
lo que Dr. Vignolo Cueva (2019) denomina una “practica muy viciosa sin buena teoria
administrativista”, lo que se traduce en ordenamientos sin una correcta sistematizacién ni
respeto por los principios organizativos, debilitando asi el desarrollo de una funcion publica
profesional”.

Por otro lado, nuestra Constitucion Politica, en su Capitulo IV, desarrolla los aspectos
fundamentales de la funcion publica. Asi, establece que el fin ultimo de la funcion publica es
“estar al servicio de todos los ciudadanos™, es decir, de la nacidn, con evidente sumision a los
derechos fundamentales de las personas y a la primacia de nuestra Carta Magna, como norma

maxima de nuestro ordenamiento juridico.
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En el Pert la funcién publica se rige por varios regimenes de contratacion, cada uno con

sus propias caracteristicas y regulaciones especificas, que influyen en los derechos y

condiciones de trabajo de los empleados publicos. Aqui encontramos:

1.2.1

En primer lugar, a los empleados publicos regidos por el Decreto Legislativo N.°© 276,
que al ser estatutario, regula las relaciones laborales con la funcion publica a través de
normas de derecho publico, por ende, las condiciones de estos empleados estaran
necesariamente establecidas y predeterminadas por el Estado, sin acuerdo individual de
por medio, teniendo como resultado, claramente a partir de haber ingresado a través de
un concurso de méritos, entrar a la carrera administrativa y gozar de estabilidad laboral.
En segundo lugar, a los empleados contratados que se rigen por el régimen especial de
contratacion administrativa de servicios (CAS), regulado por el Decreto Legislativo N°
1057, creado para brindar mayor formalidad y minimos derechos laborales a aquellos
trabajadores que se encontraban bajo contratos temporales y con ello, disminuir y
erradicar la figura de la locacion de servicios.

En tercer lugar, a los empleados ptblicos sujetos al régimen del Decreto Legislativo N.°
728, el cual abarca los contratos de trabajo a plazo indeterminado y los contratos de
trabajo a plazo fijo o sujetos a modalidad; buscando lograr con ello “mayor flexibilidad
y dinamismo en el mercado laboral” (SERVIR, 2021, p. 28)

En cuarto lugar, encontramos a los que forman parte del cuerpo de gerentes publicos,
quienes se encuentran regidos por el Decreto Legislativo N.° 1024, esto con el objetivo
de incorporar a la administracion publica y contratar dentro de ella a personas altamente
calificadas para ocupar estos puestos de trabajo estratégicos, quienes estaran sujetos a
evaluaciones para medir con ello su desempeiio.

Y, por ultimo, a los empleados publicos que se regiran por la Ley del Servicio Civil,
Ley N.° 30057, la cual fue promulgada en el afio 2013 dentro del gobierno del
expresidente Ollanta Humala, y se encuentra en proceso de implementacion desde ese
entonces.

Vision preliminar del acceso a la funcion publica

Para tener una vision preliminar con respecto al acceso a la funcién publica, en principio

debemos tener en claro qué significa el término funciéon publica y conocer su contenido

conceptual.

Desde un punto de vista juridico y administrativo, que es el que vamos a desarrollar y

basandonos en el origen etimoldgico de las palabras que conforman este término, la palabra

“funcion”, que proviene del latin “functio”, hace alusion al desarrollo o ejecucion de
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determinadas competencias, y “publica”, que proviene del latin “publicus”, se refiere a todo
aquello que le es de interés al Estado, y por consiguiente al pueblo.

De la mano con ello, Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez (1998) definen la
funcion publica como “el conjunto de relaciones juridicas que unen a los 6rganos del Estado
con las personas que colaboran en forma profesional, estable y retribuida con el cumplimiento
de sus fines ”.

A su vez la Sentencia 05057-2013-PA-TC declara en su texto que “la funcion publica
debe ser entendida como desempefio de funciones en las entidades publicas del Estado.

Finalmente, el articulo 2 del Decreto Supremo N.° 040-2014-PCM también hace
referencia a tal definicion, postulando que, “la funcion publica es la actividad desarrollada por
las personas en el ejercicio de sus funciones en entidades publicas, en el marco de una relacion
de empleo publico, para el cumplimiento de los fines del Estado”.

Esto es, que quienes ingresen a la funcidon publica, es decir, ingresen a la carrera
administrativa a desempenar competencias relacionadas a su puesto regidos por el Estado, lo
haréan para contribuir a los fines de este y servir a la colectividad, adecuando su actividad laboral
a las normas del derecho administrativo.

Ahora ya teniendo claro este concepto, y centrandonos en el tema principal de este
acapite, como ya hemos mencionado el acceso a la funcion publica en nuestro ordenamiento
estd regulado en el capitulo IV de la Constitucion Politica del Pera, que en sus articulos 39° y
40° nos dicen:

Articulo 39.- Todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de
la Nacion. El presidente de la Republica tiene la mas alta jerarquia en el servicio a la
Nacioén y, en ese orden, los representantes al Congreso, ministros de Estado, miembros
del Tribunal Constitucional y del Consejo de la Magistratura, los magistrados supremos,
el Fiscal de la Nacion y el Defensor del Pueblo, en igual categoria; y los representantes
de organismos descentralizados y alcaldes, de acuerdo a ley (...).

Articulo 40.- La ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los derechos,
deberes y responsabilidades de los servidores publicos. No estdn comprendidos en dicha
carrera los funcionarios que desempefian cargos politicos o de confianza. Ninglin
funcionario o servidor publico puede desempefiar mas de un empleo o cargo publico
remunerado, con excepcion de uno mas por funciéon docente o en servicios de salud
como personal médico y profesionales de la salud con especialidad, conforme a ley (...).

(Congreso de la Republica, 1993)



23

Ademés, el acceso a la funcion publica, entre otras leyes, también se recoge
principalmente en el capitulo III de la Ley Marco de la funcion ptblica, Ley N.° 28175, en sus
articulos 5°,6 °y 7°:

Articulo 5.- El acceso al empleo publico se realiza mediante concurso publico y
abierto, por grupo ocupacional, en base a los méritos y capacidad de las personas, en un
régimen de igualdad de oportunidades.

Articulo 6.- Requisitos para la convocatoria Para la convocatoria del proceso
de seleccion se requiere: a) Existencia de un puesto de trabajo presupuestado en el
Cuadro de Asignacion de Personal - CAP y en el Presupuesto Analitico de Personal -
PAP. b) Identificacion del puesto de trabajo. ¢) Descripcion de las competencias y
méritos. d) Establecimiento de criterios de puntuacion y puntaje minimo. e)
Determinacioén de remuneracion.

Articulo 7.- Requisitos para postular Son requisitos para postular al empleo
publico: a) Declaracion de voluntad del postulante. b) Tener habiles sus derechos civiles
y laborales. ¢) No poseer antecedentes penales ni policiales, incompatibles con la clase
de cargo. d) Reunir los requisitos y/o atributos propios de la plaza vacante. e) Los demas
que se sefiale para cada concurso. (Congreso, 2004)

De igual manera, el acceso a la funcion publica también esta recogida en diversa
jurisprudencia nacional, siendo mencionados a continuacion algunos expedientes y sentencias
que denotan temas importantes y relevantes para su comprension:

1. Expediente N.° 00025-2005 -PI/TC: El cual nos menciona los elementos que
conforman el contenido constitucional del derecho al acceso a la funcion publica
en condiciones de igualdad.

2. Expediente N.° 00020-2012-PI/TC: El cual nos habla y reconoce a la
meritocracia como un requisito constitucional para el acceso a la funcidén
publica.

3. Expediente N.° 05057-2013-PA/TC: El cual resalta que el acceso a la funcion
publica debe realizarse mediante concurso publico basado en mérito y
capacidad.

4. Expediente N.° 05975-2015-PA/TC: El cual establece criterios relacionados con
la reposicion en casos de despidos arbitrarios en el sector publico.

5. Sentencia N.° 432/2020-TC: Hace énfasis en el contenido del principio/derecho
de igualdad, siendo los trabajadores no se van a ver vulnerados ni discriminados

en su acceso a la funcion publica por ser tratados “distinto”, claro es, de manera
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razonable, proporcional y objetiva, pues este principio no supone el tratamiento
idéntico de los mismos, si no, el trato igualitario entre aquellos que se encuentran
en iguales condiciones.

6. Sentencia N.° 1041/2020-TC: Reconoce que el acceso a la funcion publica debe
estar regido de manera estricta por el principio de mérito como principio
consustancial.

7. Sentencia N.° 979/2021-TC: La cual reconoce el acceso a la funcién publica
como “derecho fundamental”, que corresponde siempre y cuando se cumplan
con los requisitos establecidos por el legislador, asi como también, a la carrera
administrativa como un bien juridico, cuyo acceso debe estar regulado por los
principios de igualdad, mérito y legalidad.

8. Expediente N.° 00926-2022-PA/TC: El cual enfatiza la nulidad de los actos
administrativos que vulneren los principios de mérito y capacidad.

Después de observar las diversas normas que regulan el acceso a la funcidon publica en
el Peru, compartimos la postura que define el modelo peruano como:

Un sistema mixto, en el que el acceso se realiza a grupos ocupacionales, a partir de los

cuales se ocuparan diversos puestos de trabajo a lo largo de la carrera administrativa.

Por lo tanto, se ha perfilado una dicotomia entre un acceso a través de cuerpos (modelo

cerrado) y una carrera administrativa a través de puesto de trabajo (modelo abierto), que

tiene como consecuencia que se genere un equilibrio inestable en el que se supone que
los conocimiento y aptitudes que se exigen para el ingreso al grupo ocupacional no son
especificos para la ocupacion de un puesto concreto, por lo que se llega a una peligrosa
discrecionalidad en el sistema de ingreso, justamente lo que la propia norma pretende
sino eliminar por lo menos disminuir, en aplicacién al principio de mérito y capacidad”

recogido en el numeral 7) del Articulo IV de la LMEP.(Wadsworth, 2004).

Estando a lo dicho, el acceso a la funcion publica en el Peru es un proceso regulado por
normas de rango constitucional, legal, diversa jurisprudencia y doctrina. Cuenta con
procedimientos especificos y los principios esenciales que lo rigen son la transparencia,
igualdad de oportunidades, el mérito y la capacidad como base para la seleccion de empleados
publicos, buscando de esta manera garantizar un sistema justo, equitativo y estable.

Aunado a ello, resulta indispensable resaltar que en la actualidad la Ley del Servicio
Civil (Ley N.° 30057) representa un esfuerzo por optimizar el acceso al empleo publico,

estableciendo que los procesos de seleccion deben ser objetivos, transparentes y basados en
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competencias'. Sin embargo, la implementacion de esta enfrenta diversos desafios debido a la
falta de una infraestructura administrativa adecuada para garantizar procesos eficientes y justos.
1.2.2 Ley del Servicio Civil: Ley N.° 30057

Para empezar con el desarrollo de este acapite, es necesario a manera de introduccion,
hacer referencia a los antecedentes juridicos y politicos que trazaron el camino a su creacion.
Como bien se ha sabido, el Pert viene de una serie de desaciertos al intentar regular y reformar
de manera adecuada la funcion publica, lo cual, dio origen a gran cantidad de legislacion que
ha ocasionado un desorden y desestructuracion en el Derecho Administrativo, tal y como lo
ha expresado Miguel Sanchez Moroén (2014), nuestro pais no ha escapado de la problematica
de intentar conseguir un sistema de funcion publica profesional que pueda aplicarse a la
mayoria de empleados publicos, y que por ello se explica la existencia de normas sucesivas
sobre este tema, que no hacen mas restarle eficacia real al derecho, todo ello pudiéndose
fundamentar cronolégicamente, lo cual veremos a continuacion.

La linea empieza en los 90's, en donde se suscitaron hechos relevantes como el
surgimiento del Decreto Legislativo N.° 728, el establecimiento de una nueva modalidad de
contratacion por servicios no personales, pues con la Ley de Presupuesto del afio 1992 se
habia establecido la prohibicion de contratar mas personal de manera permanente, la aparicion
de los conceptos no remunerativos para que los que pertenecian a la carrera administrativa
puedan gozar de mayores ingresos y el intento de modernizacion del Estado, que trajo consigo
la existencia de algunas leyes como la Ley de contrataciones y adquisiciones del Estado, Ley
N.°26850ylaLey N.°26771 , referida a la prohibicion de contratar en supuestos que pudieran
derivar en el delito de nepotismo.

Y contintia en los 2000’s con la creacidon y promulgacion para 2004 de la Ley Marco
del empleo publico, Ley N.° 28175, con la cual se buscaba, tal y como dice su articulo 1: “(...)
establecer los lineamientos generales para promover, consolidar y mantener una
administracion publica moderna, jerdrquica, profesional, unitaria, descentralizada y
desconcentrada, basada en el respeto al Estado de Derecho, los derechos fundamentales y la
dignidad de la persona humana, el desarrollo de los valores morales y éticos y el
fortalecimiento de los principios democraticos, para obtener mayores niveles de eficiencia del
aparato estatal y el logro de una mejor atencion a las personas.”, no teniendo el éxito en tanto
se mantuvo la incertidumbre sobre el como afectaria su aplicacion en el presupuesto estatal,
asi como la carencia de normas reglamentarias.

Siendo en 2008 donde empezara a dar sus primeras luces la Ley del Servicio Civil,

creandose para su estructuracion la Autoridad Nacional del Servicio Civil y también, como
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dato relevante, se implementa el Régimen Especial de Contratacion Administrativa (CAS),
cuya finalidad fue abordar los temas relacionados a la contratacion temporal en la
Administracion publica.

Para ese entonces, tal como menciona Dr. Vignolo Cueva (2014):
El sistema «funcionarial» peruano estaba compuesto por mas una decena de regimenes
paralelos y hasta encontrados en contenidos conceptuales, muchos de los cuales
continuaran coexistiendo con el servicio civil, pero con una clara tendencia a la
extincion definitiva (sea porque la aplicacion y dindmica del nuevo régimen los termine
absorbiendo, o, porque ya actualmente han sido derogados tacitamente) con lo cual se
seguia arrastrando el problema principal.

Tras ello, ya en 2013 La Ley del Servicio Civil, Ley N.° 30057, es aprobada y tiene
como objetivo principal establecer un régimen exclusivo para las personas que prestan
servicios en las entidades publicas del Estado.

La norma antes mencionada, se gestd buscando establecer un sistema de gestién por
resultados, con evaluaciones de desempefio y mecanismos que permitan reconocer y premiar el
buen desempeno de los servidores publicos, asi como sancionar el incumplimiento de deberes
por parte de estos funcionarios.

Esta ley es producto de un esfuerzo mas amplio para reformar la Administracion publica
en Peru, buscando mejorar la calidad de la prestacion de servicios a los ciudadanos.

Continuando con el analisis de la presente ley, es oportuno mencionar que en el articulo
IT de su titulo preliminar recoge la finalidad de esta, sefialando que:

La finalidad de la presente Ley es que las entidades publicas del Estado alcancen

mayores niveles de eficacia y eficiencia, y presten efectivamente servicios de calidad a

través de un mejor Servicio Civil, asi como promover el desarrollo de las personas que

lo integran.

En este articulo se enfatiza la necesidad de un servicio civil mas eficiente y efectivo,
que sea capaz de proporcionar servicios de una dptima calidad a los ciudadanos, a la vez que se
desarrollan las personas que forman parte de esa estructura, y asi de esta manera se contribuya
a la mejora de la Administracion publica en el Peru.

Con respecto a su articulo I1I, mencionaremos los principios de la Ley del Servicio Civil
relevantes para la presente investigacion:

1. Interés general: El régimen del Servicio Civil se fundamenta en la necesidad

de recursos humanos para una adecuada prestacion de servicios publicos.
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2. Eficacia y eficiencia: El Servicio Civil y su régimen buscan el logro de los
objetivos del Estado y la realizacién de prestaciones de servicios publicos requeridos
por el Estado y la optimizacion de los recursos destinados a este fin.

3. Igualdad de oportunidades: Las reglas del Servicio Civil son generales,
impersonales, objetivas, publicas y previamente determinadas, sin discriminacion
alguna por razones de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econémica
o de cualquier otra indole.

4. Mérito: El régimen del Servicio Civil, incluyendo el acceso, la permanencia,
progresion, mejora en las compensaciones y movilidad, se basa en la aptitud, actitud,
desempefio, capacidad y evaluacion permanente para el puesto de los postulantes y
servidores civiles.

5. Provision presupuestaria: Todo acto relativo al sistema del Servicio Civil esta
supeditado a la disponibilidad presupuestal, el cumplimiento de las reglas fiscales, la
sostenibilidad de las finanzas del Estado, asi como a estar previamente autorizado y
presupuestado.

6. Proteccion contra el término arbitrario del Servicio Civil: La presente Ley
otorga al servidor civil adecuada proteccion contra el término arbitrario del Servicio
Civil.

A partir de los principios mencionados en la precitada ley podria verse la ficcion juridica
del “trabajador indefinido no fijo” como una herramienta para garantizar la continuidad en la
prestacion de servicios publicos esenciales, pues al evitar vacios en las labores que requieren
personal capacitado, permitiria que el Estado mantenga la operatividad de sus servicios
mientras se regularizan procesos administrativos o presupuestales. Ademas, esta brindaria
previsibilidad y estabilidad financiera al Estado, al evitar gastos inesperados por demandas
laborales o contrataciones temporales continuas. Y finalmente, garantiza que estos trabajadores
no sean despedidos arbitrariamente, respetando el principio de estabilidad laboral y asegurando
que el Estado actlie con justicia y transparencia en sus decisiones laborales.

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente descrito, es entonces que surge la duda acerca
de el por qué esta ley, teniendo una finalidad muy clara y ambiciosa, no se ha hecho
completamente efectiva, pudiendo dar crédito a las diversas problematicas que han provocado
la paralizacion en su proceso de implementacion, tanto legales como politicas, no dejando de
lado, que en ella podrian suscitarse errores en el contenido.

Esto es, en primer lugar, debido a las multiples impugnaciones constitucionales en

torno a su contenido, que, si bien no fueron declaradas fundadas en la mayor parte, en la
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estructura se detectaron ciertas contravenciones a la Constitucion, como, por ejemplo, el
concebir el concepto de prevaricacion como una infraccion disciplinaria, cambiando su
contenido dentro de la ley, siendo el Tribunal Constitucional el responsable de no haber resuelto
dichas demandas hasta 3 afios después.

En segundo lugar, debido a la aprobacion de la Ley N.° 31131, la cual, buscaba:

“incorporar al régimen laboral del Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y

Competitividad Laboral, a los trabajadores que desarrollan labores permanentes en las

diversas entidades del Estado, contratados bajo el Decreto Legislativo 1057, Decreto

Legislativo que Regula el Régimen Especial de Contratacion Administrativa de

Servicios”

Sin embargo, esta ley terminaria por ser declarada inconstitucional en parte, en torno a
sus articulos 1°; 2°; 3°; 5° y sus disposiciones finales, siendo los principales problemas el haber
sacrificado el principio de mérito que el Tribunal Constitucional tanto defiende, el infringir
normativa constitucional en torno a las “Restricciones en el Gasto Publico” (Congreso de la
Reptblica, 1993), “Proyectos de Ley de Presupuesto, Endeudamiento y Equilibrio Financiero”
(Congreso de la Republica, 1993) y las “Atribuciones del Presidente de la Republica”
(Congreso de la Republica, 1993), generando con todo este proceso gran incertidumbre y dudas
respecto a si en efecto lo que se busca es implementar esta ley de servicio civil, ralentizando el
desarrollo efectivo de esta ley en la préctica.

En tercer lugar, debido a que:

Nuestra realidad diaria demuestra un desapego completo de muchos actores principales

(principalmente los provenientes de las elecciones democraticas), por los valores de

institucionalidad y estabilidad en el tiempo generados por un modelo de empleo publico

que no se encuentre sometido a las manos de eventuales decisores o de terceros ajenos
con afanes corporativistas-, sino mas bien a los principios y reglas del derecho. Es claro,
que no tenemos tradicion funcionarial, y, por ende, en la actualidad con la implantacion

del servicio civil tendremos que bregar contracorriente (Vignolo Cueva. 2014),

Siendo que, es un obstaculo a la implementacion de tal ley, la falta de cultura de los
lideres de la Administracion publica para hacer valer el principio de mérito en el acceso a la
funcion publica, por lo que, el tratar que esto se cumpla, resulta en una tarea dificil de
sobrellevar.

En cuarto lugar, ha existido con el pasar de los afios, dificultad por parte de las entidades
para migrar a esta Ley, ya sea por razones de capacidad por parte de las mismas o porque

simplemente los trabajadores se oponen al cambio, teniendo como facilidades la existencia a la
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par de los demads regimenes antiguos, pudiendo notarse esto, con que a la fecha, ya habiendo
pasado 12 afos desde su aprobacion, y siendo 6 afios los establecidos para que las entidades
puedan adecuarse a este nuevo régimen, son pocos los que han logrado terminar con la
transicion, teniendo en cuenta que para 2023, solo eran 15 entidades las que lo consiguieron y
contaban con su Cuadro de Puestos de Entidad.

Y en quinto lugar, podemos aludir esta paralizacion a la inestabilidad e incertidumbre
politica que padece nuestro pais desde hace ya varios afos que no permite el desarrollo
adecuado de las politicas publicas, empezando por el expresidente Pedro Castillo quien se
comprometi6 a desarticular la Ley Servir y a las autoridades encargadas de la misma, para que
esta pase a manos del Ministerio de Trabajo, siendo tal idea apoyada por el ex viceministro de
trabajo y varios sindicatos pertenecientes al ambito de la educacion, salud, etc., dando la espalda
totalmente a la implementacion de este régimen, contribuyendo asi a su inaplicacion.

1.2.3 Ley Marco del Empleo Publico: Ley N.°28175

En este apartado es propicio e indispensable analizar brevemente la finalidad de la Ley
Marco de la funcion publica, Ley N.°28175, asi como, analizar los principios que lo rigen, y su
relacion con la Ley del Servicio Civil, Ley N.° 30057, todo ello para poder entender su situacion
actual en el Pert1.

Con respecto de la finalidad de la Ley Marco de la funcion publica, en su articulo I del
titulo preliminar menciona lo siguiente:

La presente Ley tiene como finalidad establecer los lineamientos generales para
promover, consolidar y mantener una administracion publica moderna, jerarquica,
profesional, unitaria, descentralizada y desconcentrada, basada en el respeto al
Estado de Derecho, los derechos fundamentales y la dignidad de la persona humana,
el desarrollo de los valores morales y éticos y el fortalecimiento de los principios
democraticos, para obtener mayores niveles de eficiencia del aparato estatal y el
logro de una mejor atencién a las personas.(Congreso de la Republica, 2004)

Dentro de este, es entonces que podemos evidenciar claramente que su finalidad es
proporcionar las pautas de como debe funcionar y/o constituirse el gobierno peruano, junto a
todas sus entidades publicas. Sin embargo, esta no puede alcanzarse sin una base tedrica solida
que permita conectar adecuadamente la estructura administrativa con los distintos regimenes
de empleo publico. Rincén Cordova consideraba que:

La riqueza del estudio juridico-administrativo de la organizacion se encuentra en la

diversidad de finalidades o propositos ultimos, las cuales permiten enlazar las

estructuras con otros regimenes de funcionamiento administrativo, la propia funcion
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publica, las disimiles actividades prestacionales y los ejercicios de potestades mismas

(como se cito en Vignolo Cueva, 2019).

Por otro lado, también se mencionan las caracteristicas que se buscan promover en la
Administracion publica, tales como: modernidad (la administracion publica debe ser
actualizada constantemente), jerarquica (implica una forma de organizacion clara),
profesionalismo (personal al servicio publico capacitado), unitarismo (la Administracién
publica debe ser un ente unificado y coherente), descentralizacién y desconcentracion
(adaptarse a los diferentes tipos de necesidades de los ciudadanos).

Se recalca tener como base el respeto al Estado de Derecho, los derechos fundamentales,
la dignidad de la persona humana y la promocién de valores ético-morales, ademas de sugerir
la importancia de la integridad y la ética en el personal que busque acceder a un puesto de
trabajo dentro de la funcién publica.

El fin tltimo que trae consigo la ley es lograr una Administracion publica mas eficiente
y mejorar la atencion a las personas, lo que implica que se busca un gobierno que trabaje de
manera mas eficaz y brinde servicios de calidad a los ciudadanos.

Por otro lado, en el articulo II del titulo preliminar de la misma ley, se recogen los
principios que rigen en la funcion publica, los cuales, resultan esenciales para una gestion
eficiente y ética de la funcion publica en un Estado de Derecho como es el nuestro, pues
establecen un sustento firme para garantizar la legalidad, la igualdad de oportunidades y la
transparencia en nuestro sistema de gobierno; siendo estos son los siguientes:

1. Principio de legalidad: Se trata de un principio fundamental que rige al Estado
y a aquellos que actiian en su representacion ocupando un puesto dentro de la
carrera administrativa, por medio del cual, tendran que regir su accionar y el
ejercicio de sus potestades a las leyes vigentes, salvaguardando con ello los
derechos de sus subordinados.

2. Principio de modernidad: Se trata de un principio que protege a la
Administracion publica, y con ello, a la funcion publica, frente los cambios y
avances que surgen con el pasar de los afos, promoviéndola a mantenerse
moderna, encaminada a la persecucion de sus objetivos y mejora de su gestion.

3. Principio de imparcialidad: Se trata de un principio encaminado a salvaguardar
el derecho a la no discriminacion, que es inherente a toda persona, y para el
caso en concreto y mas especifico, a quienes se encuentran subordinados a

funcionarios publicos y a aquellos que desenvuelven labores y potestades
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publicas, evitando que estos sean tratados con diferenciacion y promoviendo
la proteccion a las minorias, quienes también necesitan ser atendidos.
Principio de transparencia y rendicion de cuentas: Se trata de un principio que
engloba dos conceptos esenciales para mantener un Estado regido por la
democracia, manteniendo con ellos toda informacion referida a los
procedimientos o acciones ejecutadas por los funcionarios publicos a la vista y
accesibilidad de aquellos que tengan interés.

Principio de eficiencia: Este principio tiene como base principal el
salvaguardar los recursos del Estado, que, por ende, pertenecen a todos los
ciudadanos, de quienes tienen potestad para emplearlos (funcionarios
publicos), siendo que, deberan hacerlo de la manera mas adecuada posible en
torno a las necesidades que ameriten su uso, cuidandolos y gastdndolos solo
cuando la situaciéon lo amerite en torno a las funciones que deben cumplir
dentro de su puesto en la carrera administrativa.

Principio de probidad y ética publica: Con este principio se da a relucir el deber
de quienes han accedido a la funcioén publica de actuar de manera integra y
transparente, siguiendo los preceptos €ticos, legales y constitucionales que el
ejercicio de sus labores amerite.

Principio de mérito y capacidad: Lo que nos da a conocer este principio, son
las exigencias que debe cumplir toda persona que quiera ingresar, permanecer
o ascender dentro de la carrera administrativa, pues todos estos supuestos
podran ser conseguidos siempre y cuando corresponda, en base a la valoracioén
de sus méritos realizados u obtenidos y a la capacidad con la que cuente para
desenvolverse de manera adecuada en el puesto de trabajo.

Principios de Derecho Laboral: Esto quiere decir que las relaciones laborales
originadas en el marco del empleo publico, ya sea, individuales o colectivas,
se regiran por los principios del derecho laboral, pues son estos los que
permitiran proteger los derechos de todos aquellos que accedan a la funcién
publica, contribuyendo a que el desarrollo de su vida laboral se desenvuelva de
una manera justa y sin afectaciones.

Principio de preservacion de la continuidad de politicas del Estado: Esto es,
que las politicas del estado no deberan verse afectadas de ninguna manera por
cambios al margen del empleo publico, pues dandose, lo principal es buscar

salvaguardarlas y mantenerlas.
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10. Principio de provision presupuestaria: Por ultimo, con este principio, se hace
referencia a que toda accidon que tenga relacion con el empleo publico va a
tener que estar necesariamente autorizada por quien corresponda y
debidamente presupuestada, es decir, tener una asignacion especifica de
recursos para llevarse a cabo.

Estos van a promover la eficacia en los puestos que conforman la funcién publica y en
la prestacion de servicios publicos, pues se protegen los derechos de los ciudadanos que trabajan
en el sector publico y se salvaguarda que el Estado actie en beneficio de la ciudadania, teniendo
como finalidad que los funcionarios publicos sean seleccionados en funciéon de su propio
mérito, evitando asi cualquier clase de preferencia o discriminacion, buscando de esta manera
la transparencia y el desarrollo de la nacion.

Finalmente, si prestamos atencion al contenido de la Ley Marco, podemos visualizar
que es notoria su relacion con la Ley del Servicio Civil mencionada lineas arriba, siendo que
ambas surgen a raiz de la necesidad del Estado de regular de manera adecuada las disposiciones
relacionadas a los regimenes de contratacion de la funcion publica y establecer los principios
base bajo los cuales seréd regida, en cumplimiento del principio de modernidad, establecido
como un principio rector de funcion publica. Entre ellas se establece una suerte de norma base
o antecesora y norma de desarrollo, pues es la Ley Marco quien da uno de los primeros pasos a
esta reforma, brindando los lineamientos generales y estableciendo los principios esenciales
que rigen la funcion publica, pero es la Ley del Servicio Civil, la cual surge con posterioridad,
buscando cubrir los vacios de las disposiciones pasadas, teniendo como finalidad el unificar, y
de alguna manera, actualizar los regimenes de contratacion existentes en el Perti, y modificando
en parte los principios ya existentes, buscando con ello impulsar su aplicacion efectiva en la
carrera administrativa.

1.3  Modelos organizativos de la funcion publica

Cuando hablamos de funcidon publica, no nos referimos a una unica forma de
organizacion, sino a una diversidad de modelos que cada pais ha ido desarrollando segin su
historia, estructura institucional y vision del servicio publico. En la doctrina comparada, los
modelos organizativos se han clasificado en tres grandes tipos, aunque existen multiples
variantes dentro de cada uno.

El primer modelo es el de tipo estatutario o de carrera. Este se basa en una regulacion
especial, el llamado estatuto administrativo, y se caracteriza por garantizar el acceso mediante
concurso publico, estabilidad laboral y una carrera profesional dentro del aparato estatal. Es el

modelo tradicional en paises como Francia, Espafia o Italia (Nevado-Batalla, 2021).



33

En contraste, encontramos el modelo contractual o de derecho privado, el cual configura
la relacion entre el Estado y sus trabajadores bajo las mismas normas que rigen para el empleo
privado. Aqui no existe una carrera propiamente dicha, y la estabilidad laboral es limitada. Este
sistema es comun en paises como el Reino Unido o los Estados Unidos (Rastrollo Suarez,
2020).

El tercer modelo es el hibrido o también llamado mixto, en el cual coexisten trabajadores
de carrera y los contratados. Esta estructura, aunque compleja, es frecuente en América Latina,
en especial en paises como Chile o Colombia, donde la funcion publica ha adoptado soluciones
intermedias entre la 16gica estatutaria y la contractual (Vignolo Cueva, 2014).

1.3.1 Régimen laboral publico en el contexto peruano

En el Perq, la funcion publica no se organiza bajo un tnico régimen homogéneo, sino
que refleja una realidad compleja y diversa. Nuestro sistema puede ser definido como hibrido,
en la medida en que coexisten distintas formas de vinculacion laboral, cada una con sus
caracteristicas propias, niveles de proteccion diferenciados y l6gicas de incorporacion distintas.
Nos resulta oportuno precisar, que esta diversidad, lejos de fortalecer el aparato estatal, ha
generado “‘un mosaico normativo caotico, dificil de administrar y contrario a cualquier nocion
de coherencia institucional” (Vignolo Cueva 2014, p. 45), lo que evidencia la urgencia de una
reforma integral del empleo publico.

En el Pert, por un lado, tenemos el régimen de la carrera administrativa regulado por el
Decreto Legislativo N.° 276, que responde a un modelo clésico de funcion publica de carcter
estatutario. Este régimen promueve la estabilidad laboral, el acceso por méritos y el desarrollo
profesional continuo.

En paralelo, encontramos el régimen de Contratacion Administrativa de Servicios
(CAS), regulado por el Decreto Legislativo N.° 1057. Esta modalidad fue concebida como una
soluciéon temporal para permitir al Estado contratar personal sin ingresar a la carrera
administrativa, aunque en la practica ha sido utilizada de manera permanente, generando
situaciones de precariedad laboral (Baca et al., 2015).

Asimismo, de manera erronea, muchas entidades publicas siguen utilizando el régimen
laboral del Decreto Legislativo N.° 728, propio del sector privado, especialmente para cubrir
necesidades temporales o proyectos especificos. Este régimen no otorga estabilidad ni responde
a los principios tradicionales de la funcion publica, trayendo consigo resultados que generan
tensiones normativas.

Finalmente, la Ley N.° 30057 (Ley del Servicio Civil) representa el intento mas

ambicioso de reformar y unificar la funcion publica en el Peru. Su implementacion progresiva
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apunta a superar la fragmentacion existente, apostando por una administracion meritocratica,
moderna y orientada a resultados (Autoridad Nacional del Servicio Civil, 2022).

Comprender los distintos modelos organizativos de la funcidn publica no debe asumirse
unicamente como un ejercicio doctrinario, sino como una herramienta clave para analizar con
mayor profundidad los desafios estructurales que enfrenta el sistema peruano. Esta
comprension permite reconocer que la coexistencia de multiples regimenes laborales (algunos
de carécter estable y otros transitorios) ha generado no solo una fragmentacion normativa, sino
también espacios grises que han sido aprovechados para justificar contrataciones irregulares o
practicas administrativas alejadas de los principios que rigen la Administracion publica.

En este escenario, resulta comprensible que surjan figuras como la que estamos
analizando en la presente investigacion la ficcion juridica del trabajador indefinido no fijo, en
principio, intenta dar respuesta, desde el ambito judicial, a situaciones de precariedad laboral
prolongada dentro del Estado. Esta figura no nace como una solucion ideal ni definitiva, sino
como una respuesta excepcional ante la ausencia de una regulacion clara y la reiterada
vulneracion del derecho a la estabilidad laboral.

En conclusion, podemos decir que su aparicion evidencia las fisuras del sistema y la
necesidad de una reforma que garantice tanto la legalidad del acceso a la funcion publica como
la proteccion de los derechos de quienes ya prestan servicios publicos de manera continua.

1.4  Elementos conceptuales que convergen en la ficcion juridica del “trabajador
indefinido no fijo”

La ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo”, traida desde la jurisprudencia
europea e incorporada en ciertos pronunciamientos judiciales peruanos, ha sido objeto de
controversia. Esta ficcion surge como una respuesta frente a la contratacion irregular que se da
en la Administracion publica, permitiendo que quienes hayan prestado servicios de forma
continuada y desnaturalizada accedan a una forma de estabilidad relativa. Sin embargo, su
implementacidén no estd exenta de criticas, especialmente por la tensiéon que genera con los
imperativos que regulan el acceso a la funcion publica.

En particular, su aplicacion ha evidenciado una abierta vulneracion del principio de
mérito y capacidad, al permitir que personas permanezcan en cargos publicos sin haber
superado un proceso de concurso publico, lo cual desdibuja el modelo meritocratico que deberia
regir en el empleo publico. Por ello, a continuacion, se desarrollan los elementos conceptuales

que se ven involucrados, y en algunos casos comprometidos, por esta ficcion juridica.



35

1.4.1 Igualdad de trato y no discriminacion

El principio de igualdad de trato y no discriminacion esta ligado intrinsecamente al
derecho fundamental a la igualdad, consagrado en el articulo 2, inciso 2, de la Constitucion
Politica del Peru. Se puede definir como:

La regla de no discriminacion en materia laboral, el cual especificamente se constituye

a partir del derecho fundamental a la igualdad ante la ley. Este principio asegura, en lo

relativo a los derechos laborales, la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo y

de tratamiento durante el empleo (Montoya, 2019).

En el contexto de la funcion publica, garantiza condiciones de igualdad para todos los
trabajadores, sin importar la modalidad contractual. No obstante, el reconocimiento de la
condicién de “indefinido no fijo” a personas que no han accedido por concurso genera también
cuestionamientos desde esta misma perspectiva.

Desde el punto de vista laboral, puede verse como una forma de proteccion frente a
abusos de la temporalidad. Pero desde una vision administrativa, podria interpretarse como una
forma de desigualdad frente a quienes si ingresaron cumpliendo con las reglas de mérito.

Este principio, por tanto, se encuentra en el centro de la controversia: entre proteger al
trabajador frente a relaciones precarias, y evitar favorecer condiciones de acceso desiguales. En
esa medida, la aplicacion sin control de la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo”
podria terminar reproduciendo desigualdades en el acceso y promocion dentro de la funcion
publica, desnaturalizando el principio de igualdad ante la ley.

1.4.2 Mérito y capacidad

Este principio se refiere a que la seleccion y promocion de los empleados debe basarse
en la meritocracia, en funcion de las habilidades, formacion y desempefio que muestren. Esta
recogido de forma expresa en el articulo 40 de la Constitucion Politica del Pert, que establece
que el ingreso a la funcion publica se realiza mediante concurso publico, conforme a ley. E1 TC
ha precisado que:

El derecho de acceso a la funcion publica tiene como principio consustancial el principio

de mérito, el cual vincula plenamente al Estado y a toda entidad publica en general. Esto

significa que este principio vincula positivamente al legislador a que la regulacion sobre
el acceso a toda funcion publica observe irrestrictamente el principio basilar del acceso
por mérito; asimismo, que toda actuacion de la administracion del Estado y de toda
entidad publica, en general, observe tal principio en todos sus actos en relacion con el

acceso a la funcion publica de las personas (...) (Tribunal Constitucional, 2020).
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En el caso de la presente ficcion juridica, la continuidad laboral no esta condicionada a
un plazo determinado. Empero, la estabilidad del empleado publico tampoco es absoluta,
debido a que su relacion laboral puede finalizar si no aprueba el respectivo concurso que da
acceso a la plaza en la que se encuentra desempenando funciones.

Por lo tanto, la permanencia del trabajador en el puesto donde se desempefia no depende
unicamente de la duracion en la practica de esta ficcion juridica, sino que ademas requiere de
la aprobacion del concurso publico que se abra para su plaza. Asi, la ficcion juridica del
“trabajador indefinido no fijo” mantendria una estabilidad que no es absoluta, a la vez que
promueve la importancia del mérito y la capacidad como factores fundamentales para mantener
la relacion laboral entre el empleado que se desempenia en el servicio publico y la
Administracion publica.

Sin embargo, es necesario advertir que esta ficcion representa una clara tension con el
principio de mérito y capacidad. Aunque pueda considerarse una forma de resguardo ante la
contratacion fraudulenta o abusiva, el hecho de que la persona no haya accedido por concurso
pone en cuestion la validez del mérito como condicidon de acceso. De alli que muchos autores
y decisiones judiciales adviertan que su reconocimiento no puede implicar una equiparacion
plena con el funcionario de carrera, y debe estar condicionado siempre a la realizacion posterior
del concurso de mérito correspondiente.

1.4.3 La provision presupuestaria

En primer lugar, debemos definir brevemente lo que es el presupuesto publico, siendo
que Cobian (2016) lo define como “una herramienta de relevancia constitucional que sirve al
cumplimiento de las finalidades estatales, estableciendo los ingresos y gastos publicos, asi
como una concreta distribucion y asignacion presupuestal, segin las prioridades, objetivos y
metas del Estado”.

Ahora bien, consecuentemente con esta definicion, la Ley Marco de la funcion publica,
Ley N.° 28175 en el inciso 10 de su articulo IV, define brevemente el principio de provision
presupuestaria como “todo acto relativo al empleo publico que tenga incidencia presupuestaria
debe estar debidamente autorizado y presupuestado” (Congreso de la Republica, 2004).

La relacion entre la provision presupuestaria y la ficcion juridica del “trabajador
indefinido no fijo”, radica en la necesidad de que toda relacion laboral, sea ésta de naturaleza
permanente o temporal, esté garantizada por la posibilidad de disponer de fondos, es decir que
la Administracién publica cuente con fondos presupuestados para cubrir los costos y gastos

derivados de mantener dicha relacion laboral.
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La aplicacion de la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo”, al regularizar
relaciones laborales previamente informales o irregulares, impacta directamente en el equilibrio
presupuestario. Permitir el acceso a una figura de permanencia relativa, sin contar previamente
con prevision presupuestaria, puede derivar en distorsiones en la ejecucion del gasto publico
1.4.4 Primacia de la realidad

Significa que, en el ambito laboral, a pesar de lo que se establezca en un contrato, lo
determinante y significativo es lo que sucede en la situacion real, asi, la doctrina sefiala que,
este principio “determina que en caso de existir discrepancia o divergencia entre los hechos y
lo declarado en los documentos o en las formalidades, se preferira siempre lo que haya ocurrido
en la realidad”. (Montoya, 2019).

Esto pretende evitar practicas abusivas en la forma de contratar, que puedan ocultar una
verdadera relacion laboral, y que de esta manera se prime lo que acontece en la realidad, incluso
si difiere completamente con lo establecido en el contrato (caracter formal).

Aunado a ello, la ficciéon juridica del “trabajador indefinido no fijo”, a pesar del
cuestionamiento que podria existir sobre el caracter indefinido del vinculo laboral se destaca
que lo determinante es la situacion real de la relacion laboral entre la Administracion publica 'y
el empleado.

Esto implica que la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” se apoya en el
principio de primacia de la realidad, en tanto reconoce que mas alld de lo que se haya
formalizado en un contrato (muchas veces bajo apariencia de temporalidad), lo que debe
prevalecer es la verdadera naturaleza de la relacion laboral. Es decir, se asigna al trabajador la
condicién de “indefinido no fijo” porque, en la practica, viene desempeniando funciones de
caracter permanente dentro del Estado, a pesar de haber sido contratado bajo regimenes
temporales o precarios.

Sin embargo, esta supuesta proteccion juridica no deja de ser ambigua, pues si bien
busca reconocer una situacion de hecho que ha sido desnaturalizada, lo hace sin resolver el
problema de fondo: la ausencia de un marco normativo claro y legitimo que respalde la
permanencia y pertinencia de la ficcion. En muchos casos, se intenta compensar una mala
practica administrativa con esta ficcion que no ha sido regulada por ley, lo que, a final de
cuentas, resulta generando mas inseguridad que justicia.

Asi pues, aunque puede interpretarse como un intento de proteger derechos vulnerados,
en el fondo su uso sin respaldo normativo plantea inseguridad juridica y puede institucionalizar

la informalidad dentro del aparato estatal.
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1.4.5 La estabilidad laboral

La estabilidad en el 4mbito laboral estd reconocida en el articulo 27 de la Constitucion
y en normas internacionales de la OIT, es un tema que ha generado gran controversia en nuestro
pais. Se enfrentan dos posturas claramente diferenciadas: por un lado, la del trabajador, que
legitimamente aspira a contar con un empleo continuo y protegido y por otro, la de la
Administracion publica, que busca proteger su institucionalidad frente a posibles
irregularidades o desnaturalizaciones contractuales.

En esa misma linea, entendemos por estabilidad laboral la continuidad en el empleo, lo
que implica que el vinculo contractual entre trabajador y empleador se mantenga vigente en el
tiempo, sin que pueda ser terminado de forma abrupta o arbitraria. Este principio constituye
uno de los pilares del derecho laboral, al garantizar previsibilidad y proteccion frente a ceses
injustificados.

La relacion entre este principio y la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo”
se presenta en términos complejos. Si bien esta ficcion juridica ofrece una cierta forma de
continuidad al trabajador publico, aun cuando este no haya ingresado por concurso ni su plaza
esté presupuestada formalmente, esa estabilidad es aparente. Su condicidon de “no fijo” implica
una permanencia fragil, sometida a condiciones externas como la eventual convocatoria de
concurso para su plaza o decisiones administrativas posteriores.

Por tanto, aunque pueda parecer que esta ficcion reconoce una estabilidad relativa, en
realidad genera incertidumbre. La permanencia del trabajador no esta protegida plenamente, y
el acceso real a la estabilidad sigue dependiendo de procesos que nunca se llegan a convocar.
Esta situacion revela una tension de fondo: se responde a una irregularidad con una ficcion
“irregular”, sin resolver de raiz el problema de la funcion publica, ni asegurar los derechos que
deberian estar plenamente garantizados, por eso podemos concluir, que esta “solucion” en lugar
de fortalecer el principio de estabilidad, puede terminar consolidando esquemas precarios de

permanencia laboral en el Estado.



Capitulo 2
El Nuevo Enfoque Jurisprudencial Del Tribunal Constitucional
2.1 Antecedentes a la Sentencia N.° 02748-2021 PA/TC

2.1.1 La problemdtica en torno a los contratos de locacion de servicios entre la

Administracion publica y los particulares

En nuestro ordenamiento juridico, la locacion de servicios aparece regulada en el
articulo 1764° del Cédigo Civil, que dispone, “Por la locacién de servicios el locador se obliga,
sin estar subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo
determinado, a cambio de una retribucion.”. En ese sentido, especial relevancia toma en esta
modalidad contractual del Derecho Civil la ausencia de subordinacion como elemento
diferenciador de una relacion laboral.

Ahora bien, respecto de la locacion de servicios dentro del sector publico, la Autoridad
Nacional del Servicio Civil- SERVIR- mediante el Informe Técnico Nro. 000115-2023-Servir-
GPGSC del 24 de enero de 2023, ratifico lo sefialado en el Informe Técnico Nro. 1260-2018-
SERVIR/GPGSC, este tltimo cuyo fundamento 2.4. sefiala:

Las personas que brindan servicios a la Administracion publica bajo las reglas
del articulo 1764 del Codigo Civil, prestan sus servicios a €sta de manera independiente,
por un determinado tiempo, a cambio de una retribucion, sin que ello implique una
vinculacion y reconocimiento de derechos de naturaleza laboral o estatutaria con el
mismo. En tal sentido, no corresponde asignarles responsabilidades propias de los
cargos en los que las funciones dada su naturaleza requieren necesariamente ser
ejecutadas de manera subordinada con el Estado.

De lo antes mencionado puede concluirse que si bien la Administracion ptblica puede
contratar a personas bajo la modalidad de la locacion de servicios, dicha contratacion de
caracter civil se encuentra condicionada a la ausencia de subordinacion entre los locadores y el
Estado, y, a que dicha relacion sea de caracter temporal; sin embargo, como se ha sefialado
anteriormente, ello no ha sido respetado por las entidades publicas quienes aprovechandose de
su posicion han utilizado esta para encubrir verdaderos contratos de trabajo, toda vez que las
labores para las que son contratados son de naturaleza permanente y se desarrollan bajo
subordinacion.

Dicha actuacion por parte de las entidades del Estado trae consigo la desnaturalizacion
de los contratos de locacion de servicios, la misma que, “supone que un contrato celebrado
temporal y validamente (en cumplimiento de las normas aplicables) se torna de naturaleza

indeterminada por la ocurrencia de algunos de los supuestos establecidos en la ley” (Vilchez,
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2008); estableciéndose bajo el principio de primacia de la realidad la existencia de una relacion
laboral valida por la concurrencia de los 3 elementos basicos de esta: prestacion personal,
remuneracion y subordinacion, asi como, un vinculo contractual indefinido.

La desnaturalizacion del contrato de locacion de servicios es el primer paso para
establecer la existencia de derechos laborales hacia aquellos trabajadores que se encuentren
siendo irregularmente contratados, sin embargo, en el marco de la presente investigacion hemos
de mencionar que el quid del asunto se encuentra en el choque entre el principio de estabilidad
en el empleo y el principio de mérito y capacidad, siendo que, mientras por el primero todo cese
injustificado resulta en nulo, con el segundo tenemos que aceptar que lo anterior implicaria
reconocer la continuidad en la funcioén publica de un trabajador que no ha acreditado tener las
capacidades suficientes para asumirlo, asi como privar a alguien que si las tenga de dicha plaza.

En esa linea, el problema surge respecto de la contratacion de personal publico, pues,
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley N.° 28175, Ley Marco de la funcion
publica, “El acceso al empleo publico se realiza mediante concurso publico y abierto, por
grupo ocupacional, en base a los méritos y capacidad de las personas, en un régimen de igualdad
de oportunidades.”; siendo asi, la citada norma evoca el principio de mérito y capacidad, y, el
principio de igualdad de oportunidades y no discriminacion, como principios del Derecho
Administrativo garantes de los ingresantes a la funcién publica sean personas capaces de
desempeniarla, asi como, que su ingreso haya sido guiado en criterios objetivos sin haberse visto
beneficiados por algun tipo de ayuda o privilegio (Aparicio, 2015), garantizando la objetividad
de “toda la vida funcionarial, desde el acceso hasta las relaciones del ente con el exfuncionario.”
(Silva, 2017).

Asi, en los casos en que mediante contratos de locacion de servicios se encubra una
relacion laboral valida, se produce la colision de determinados principios rectores del Derecho
Administrativo y del Derecho Laboral respecto de si corresponde ordenar judicialmente la
reposicion laboral en su antiguo puesto, de aquel empleado publico que fue despedido sin causa
justificada, o, si, tinicamente le corresponde a este una reparacion indemnizatoria.

2.1.2 Pronunciamientos anteriores de nuestro Tribunal Constitucional respecto de la
problemadtica planteada

En el ordenamiento juridico peruano, en mérito al articulo 1 de la Ley N.° 28301, Ley
Organica del Tribunal Constitucional, que sefala “El Tribunal Constitucional es el 6rgano
supremo de interpretacion y control de la constitucionalidad. Es auténomo e independiente de
los demas organos constitucionales. Se encuentra sometido solo a la Constitucién y a su Ley

Organica. (...).”.
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El TC peruano se proclama como 6rgano de control concentrado de la constitucionalidad de
normas infra constitucionales de primer grado (Blume, 1996), derivando de ello su condicién
de supremo intérprete de nuestra Constitucion. Es en esta labor que el supremo tribunal se erige
como el encargado para resolver el conflicto referido a la pertinencia de la reposicion de los
extrabajadores cuyos contratos de locacion de servicios se han desnaturalizado.

En ese sentido, a fin de establecer la variabilidad que ha sufrido el criterio tomado por
el supremo intérprete es que en este acapite, y en los sucesivos dentro del presente capitulo,
analizaremos algunos de sus pronunciamientos, empezando por aquellos anteriores a la emision
del precedente vinculante “Huatuco Huatuco”, establecido mediante la sentencia del
Expediente N.° 05057-2013-PA/TC del 16 de abril del 2015, asi como, por este mismo, para
finalmente terminar en lo establecido en la sentencia 02748-2021-PA/TC, que introduce la
ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” en el ordenamiento juridico peruano.

Asi, desde la sentencia recaida en el expediente N.° 00976-2001-AA/TC de fecha 13 de
marzo de 2003, seguido en mérito a la accion de amparo interpuesta por don Eusebio Llanos
Huasco contra Telefonica del Peru, el supremo tribunal establecié que en los casos en que el
acto de despido vulnera los derechos fundamentales del trabajador podra ordenarse la
reposicion de este a su centro de trabajo, siendo ello manifestacion del “efecto restitutorio
propio de las acciones de garantia” (Tribunal Constitucional, fs. 18).

En esa linea, el citado pronunciamiento del Tribunal Constitucional deja abierta la
posibilidad al trabajador de optar por una doble opcion, la primera reparadora dirigida a su
reincorporacion en el empleo, mientras que, la segunda conlleva una opcién indemnizatoria
dirigida a obtener un resarcimiento por el dafio causado; siendo que, aun tratindose de una
relacion laboral de derecho privado, ambas opciones deben estar disponibles para la totalidad
de los trabajadores de forma que sus derechos se encuentren garantizados.

Aunado a esto, el pronunciamiento citado establecid, ademas, que la parte demandante
solo podia ser despedida por una causa justa relacionada con su conducta o capacidad laboral y
reiterando este respetado tribunal en que la reposicion ordenada responde a la finalidad
restitutoria que persigue todo proceso constitucional.

Finalmente, es de atencion la sentencia recaida en el Expediente N.° 03412-2012-
PA/TC, en la cual el TC establece que habiéndose determinado la desnaturalizacion del
“contrato para servicio especifico” celebrado entre las partes, asi como, que no se ha seguido el
debido procedimiento para el despido del trabajador debe ordenarse la “reposicion del

demandante trabajador como trabajador a plazo indeterminado en el cargo que venia
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desempefiando™; ademas, este pronunciamiento adquiere especial relevancia en cuanto el
supremo intérprete sefiala en su fundamento 5.3 que dado que:

Existen reiterados casos en los que se estima la demanda de amparo por haberse

comprobado un despido arbitrario, estimamos pertinente sefialar que cuando se

interponga y admita una demanda de amparo contra una entidad del Estado que tenga
por finalidad la reposiciéon del demandante, ello debe registrarse como una posible
contingencia econdmica que ha de preverse en el presupuesto, con la finalidad de que

la plaza que ocupaba se mantenga presupuestada para, de ser el caso, poder actuar o

ejecutar en forma inmediata la sentencia estimativa (Tribunal Constitucional, f.j. 5).

Por ello, puede concluirse que en un primer momento el TC dio prevalencia al derecho
a la estabilidad laboral, estableciendo como criterio que los trabajadores no debian soportar las
consecuencias de actos irregulares por parte de la Administracién publica. En consecuencia,
considerd que, habiéndose vulnerado su derecho fundamental al trabajo, correspondia ordenar
su reposicion en el mismo cargo o en uno de similar jerarquia. Sin embargo, este razonamiento
parte de una interpretacion basada principalmente en criterios del derecho laboral privado, lo
cual resulta inadecuado tratdndose de relaciones de empleo publico, que deben regirse por el
Derecho Administrativo, en tanto este constituye el derecho comun y normal de la
Administracion publica.

Desde esta perspectiva, la reposicion sin concurso no solo supone una afectacion al
principio de legalidad y al modelo de funcioén publica basado en el mérito, sino que ademas
desconoce el caracter estatutario y publico de la relacion juridica que vincula a los servidores
con el Estado. De ese modo, el TC incurre en una omision grave al no considerar los principios
administrativos de mérito, capacidad, igualdad de oportunidades y no discriminacion,
sacrificando estos en la practica. Ello conlleva a que plazas publicas que debieran reservarse
para quienes accedieron por concurso publico fueran ocupadas por personas cuyos contratos
fueron judicialmente desnaturalizados, sin haber pasado por los filtros constitucionales del
acceso al servicio publico.

Con respecto al precedente Huatuco Huatuco, la doctrina nacional ha sido critica
respecto a sus alcances restrictivos. Autores como el Dr. Orlando Vignolo Cueva han sefialado
que dicho precedente, si bien en un inicio busca proteger el principio de mérito y capacidad,
también ha generado situaciones de desproteccion laboral frente a despidos arbitrarios. Segun
el autor, “el Tribunal Constitucional optd por una solucion rigida que no siempre garantiza una
tutela efectiva para quienes, pese a la desnaturalizacion de sus contratos, cumplian funciones

permanentes en el Estado” (Vignolo Cueva, 2014).
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En esa linea, diversas sentencias han empezado a relativizar los efectos absolutos del
precedente Huatuco. Por ejemplo, la Casacion N.° 21082-2017-Cajamarca ha abordado la
aplicacion del precedente Huatuco Huatuco, al analizar casos donde se discute la reposicion de
trabajadores en el sector publico. En esta sentencia, la Corte Suprema declar6 infundado el
recurso de casacion interpuesto por la Autoridad Nacional del Agua (ANA), confirmando la
reposicion de una trabajadora que habia prestado servicios bajo contratos administrativos. Esta
decision ha sido objeto de andlisis por parte de la doctrina, ya que plantea la necesidad de
evaluar cada caso concreto, especialmente cuando se alega la desnaturalizacion de contratos y
la vulneracion de derechos fundamentales. Sin embargo, permitir excepciones sin una
regulacion normativa clara puede generar inseguridad juridica y afectar los principios de mérito
y legalidad en el acceso al empleo publico.

También encontramos la Casacion N.° 8347-2014-Del Santa establecid hasta siete
supuestos en los cuales no resulta aplicable el precedente Huatuco, como en casos de
discriminacion, embarazo, afiliacién sindical, entre otros, reconociendo que la proteccion de
derechos fundamentales no puede ceder frente a una aplicacion mecanica del mérito formal

Por otro lado, encontramos la Casacion Laboral N.° 12475-2014 - Moquegua en la cual
la Corte Suprema establecid que el precedente Huatuco no se aplica en ciertos casos, como
cuando se trata de trabajadores bajo el régimen del Decreto Legislativo 276, obreros
municipales, trabajadores CAS, entre otros; indicando que no corresponde exigir concurso
publico a quienes por naturaleza de su régimen o funcién no estan comprendidos en el modelo
meritocratico ordinario.

De igual forma, la Casacion N.° 18032-2015-Callao afirmo que el precedente Huatuco
no debe aplicarse cuando el trabajador mantiene un vinculo laboral vigente y se alega
desnaturalizacion de contratos, pues ello implicaria negar el reconocimiento de la relacion
juridica existente de facto y de derecho.

Finalmente, la Casacion N.° 1308-2016-Del Santa matiz6 los efectos del precedente
Huatuco, precisando que la reposicion ordenada en sede constitucional no implica
incorporacion automatica a la carrera administrativa ni vulnera el principio de legalidad, en
tanto se trata de una medida excepcional con finalidad restitutiva.

Desde un punto de vista juridico, estas casaciones, si bien parecen contradecir el
precedente Huatuco, encuentran su fundamento en la necesidad de tutelar derechos
constitucionales, principalmente el derecho al trabajo y al debido proceso. Juridicamente, no
pueden ser considerados invélidos per se, pues la funcion jurisdiccional no es puramente

mecanica, sino que exige ponderar los principios en juego. No obstante, su validez debe ser
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matizada: si bien son validas en tanto buscan corregir situaciones de abuso o fraude, también
es cierto que sin una base normativa clara y uniforme corren el riesgo de minar el principio de
seguridad juridica, generando incertidumbre respecto de cuando se aplica el precedente y
cuando no.

Finalmente, si bien dichas casaciones podrian considerarse validas bajo el argumento
de la tutela de derechos fundamentales, su uso generalizado sin criterios normativos expresos
contradice el principio de legalidad y el modelo meritocratico de acceso a la funcion publica.
Por ello, su aplicacion deberia estar estrictamente regulada, a fin de evitar que el sistema de
precedentes obligatorios se vea desvirtuado o aplicado de manera arbitraria.

2.1.3 Una primera solucion: El precedente vinculante Huatuco Huatuco

Para Hakansson (2009), el precedente vinculante constitucional es “la regla juridica
establecida expresamente por el Tribunal [Constitucional] que tiene la capacidad de convertirse
en un parametro normativo para los 6rganos judiciales y que por eso tiene efectos normativos
generales”, asi, este se encuentra regulado en el articulo VI de la Ley N.° 31307, Nuevo Cddigo
Procesal Constitucional, mismo que senala “Las sentencias del Tribunal Constitucional que
adquieren la autoridad de cosa juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese
la sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo, formulando la regla juridica en la
que consiste el precedente. (...)”.

En ese sentido, el propio Tribunal Constitucional ha sefialado que sus precedentes
vinculantes representan normas constitucionales adscritas, los cuales se adscriben al articulo
constitucional que interpretan. Asi pues, corresponde traer a colacion la STC del Exp. N.° 0024-
2003-AIl/TC, segin la que el Tribunal estima como uno de los presupuestos para el
establecimiento de un precedente vinculante el que “se evidencie que los operadores
jurisdiccionales o administrativos vienen resolviendo con distintas concepciones o
interpretaciones sobre una determinada figura juridica o frente a una modalidad o tipo de casos;
es decir, cuando se acredita la existencia de precedentes conflictivos o contradictorios”
(Tribunal Constitucional, 2005).

Sin embargo, en la sentencia previamente citada reconoce el propio tribunal que un
precedente vinculante establecido previamente puede ser cambiado cuando se evidencie dicha
necesidad, en lo que nos respecta, en la medida que el precedente vinculante se evoca como una
forma de resolver vacios normativos al haber una “ausencia absoluta de norma” generando que
pese a existir una regulacion juridica sobre determinada materia haya una inexistencia de una

regla especifica para solucionar un “area de conflicto coexistencial”.
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Lo antes dicho responde a que se evaluard el precedente Huatuco Huatuco como
precedente vinculante fruto de la funcién integradora del Tribunal Constitucional, pero, sin
perder de vista que la existencia de un precedente vinculante no garantiza que la respuesta da
por el supremo interpreta deba considerarse una verdad absoluta, pues, como en todos los
aspectos del derecho, debera analizarse si dicha solucidon representa la mas adecuada para
resolver la problematica que pretende acabar.

Estando a lo dicho, y reconociendo la potestad del TC, en cuanto supremo intérprete de
la Constitucion, de establecer reglas juridicas de caracter general capaces de vincular a los
jueces de la nacidn, quienes al momento de decidir deberan observarlas de manera obligatoria
por ser parte del llamado bloque de constitucionalidad; salvo un apartamiento debidamente
motivado en beneficio de la proteccion de la constitucion. Al respecto, Castillo (2018) sefala
“por esta razon, al igual que las leyes de desarrollo constitucional, las interpretaciones directas
que de la Constitucion realizan la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional en sus sentencias
de desarrollo constitucional, conforman el bloque de constitucionalidad”.

En ese sentido, el 16 de abril del 2015, el supremo tribunal en el marco del proceso
seguido por dofia Rosalia Beatriz Huatuco Huatuco contra la Corte Superior de Justicia de
Junin, estableci6é como precedente vinculante las reglas contenidas en los fundamentos 18; 20;
21; 22 y 23 de la sentencia recaida en el Expediente Nro. 05057-2013-PA/TC.

Al respecto, para la presente investigacion Unicamente nos quedaremos con lo
establecido respecto de los fundamentos 18 y 20 del citado precedente constitucional, los
mismos que pueden concretizarse en:

- La prohibicion de la reposicion a tiempo indeterminado en aquellos casos en que se
acredite la desnaturalizacion del contrato temporal o del contrato civil por la ausencia
de concurso publico de méritos respecto a una plaza presupuestada y vacante de
duracién indeterminada.

- La determinacion y sancion de aquellos funcionarios que resulten responsables por la
contratacion irregular del personal que labora o presta servicios de forma temporal
cuando dichos contratos resulten desnaturalizados.

Siendo asi, con el precedente Huatuco Huatuco el Tribunal Constitucional realizé un
giro de timon, pues, cuando anteriormente se habia otorgado la reposicion de aquellos
trabajadores cuyos contratos civiles o temporales resultasen desnaturalizados, con este nuevo
pronunciamiento se cerraba la puerta a la proteccion restitutoria, primando ahora en el criterio

del supremo tribunal la necesidad de que el ingreso a la Administracion publica sea siempre
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posterior a la realizacion del debido concurso publico de méritos, el mismo que ademas debia
tener como objeto la ocupacion de una plaza vacante y presupuestada.

Sin embargo, dicho planteamiento no resulté menos conflictivo que el anterior, puesto
que, si en un primer momento el Tribunal Constitucional se inclind por darle preferencia al
derecho fundamental al trabajo en desmedro de la realizacion de un concurso publico de
méritos, en este segundo momento el supremo intérprete ha sacrificado la proteccion adecuada
frente al despido arbitrario en beneficio de la ratificacion del principio meritocratico como
mecanismo que “contribuye a la profesionalizaciéon de la administraciéon publica y al
reconocimiento de la meritocracia como principio rector del acceso a la funcion publica”
(Lizarraga, 2015).

En esa linea, el Tribunal Constitucional en la sentencia del Expediente Nro. 06681-
2013-PA/TC, se vio obligado a establecer determinados “presupuestos facticos” que
permitiesen la aplicacion del precedente vinculante, sefialando que estos son:

(a) El caso debe referirse a la desnaturalizacion de un contrato, que puede tratarse de

uno temporal (a.1) o de naturaleza civil (a.2), a través del cual supuestamente se

encubri6 una relacion laboral de caracter permanente. (b) Debe pedirse la reposicion en

una plaza que forma parte de la carrera administrativa (b.1), que, por ende, a aquella a

la cual corresponde acceder a través de un concurso publico de méritos (b.2), y que

ademas se encuentre vacante (b.3) y presupuestada (b.4).

Siendo asi, se hizo una diferenciacion entre aquellas plazas que impliquen el acceso a
la carrera administrativa y, que por ello deben estar debidamente vacantes y presupuestadas
para ser ocupadas mediante concurso publico y aquellas que, pese a implicar funcion publica,
por carecer de la imperiosa necesidad de ser sometidas a concurso, su prescindencia pueda ser
aceptada.

El Tribunal Constitucional, en la sentencia del Expediente Nro. 1124-2001-AA/TC, ha
reconocido que, de acuerdo con el articulo 22 de la Constitucion Politica, uno de los aspectos
esenciales del derecho al trabajo es la proteccion contra el despido injustificado. Ademas,
conforme al articulo 27 de la misma carta magna, esta proteccion abarca la posibilidad de que
el trabajador elija entre solicitar su restitucion en el puesto o recibir una indemnizacion, sin
estar limitado a una tinica opcion. Sin embargo, la doctrina laboral es critica al sefialar que, pese
al reconocimiento constitucional, el tribunal no haya precisado que es el propio trabajador quien
debe decidir si desea proteger su derecho mediante la restitucion o si prefiere optar por la
compensacion economica, una precision que sin duda merecia expresion del supremo interprete

(Murrugarra Retamozo, 2020).
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Por otro lado, el precedente mencionado establece la posibilidad de determinar la
responsabilidad administrativa de los servidores publicos que originan la celebracion de
contratos temporales o civiles cuya desnaturalizacion se declare en el futuro. En este sentido,
segun Lizarraga (2015), la sentencia del Expediente Nro. 05057-2013-PA/TC reconoce a la
carrera administrativa como un bien juridico constitucional, otorgando a la Administracion
publica la facultad de sancionar a los funcionarios o servidores publicos. Sin embargo, este
autor sefiala que el Tribunal se ha centrado en imponer sanciones desde una perspectiva
punitiva, descuidando el hecho de que las sanciones en el ambito de la responsabilidad
administrativa funcional y disciplinaria tienen como objetivo proteger bienes juridicos
vinculados con la buena administracion. Ademas, estas sanciones sirven como herramienta de
prevencion y represion de las conductas de los funcionarios, en aras de proteger el interés
general.

2.1.4 Ineficacia en la aplicacion del precedente Huatuco Huatuco

La implementacion del precedente Huatuco Huatuco en el ordenamiento juridico
peruano no trajo solucidn a la problematica que representa determinar si en aquellos casos en
los que se advierta la desnaturalizacion de los contratos temporales o civiles los 6rganos
jurisdiccionales pueden ordenar la reposicion del servidor publico, por el contrario, la doctrina
laboral sustentaba que dicho precedente constitucional resultaba a todas luces ajeno a lo
dispuesto en nuestra carta magna en cuanto dejaba en una completa situacion de desamparo a
aquellos trabajadores.

Asi, en casos similares al recaido en el Expediente Nro. 06129-2014-PA/TC, el Tribunal
Constitucional tinicamente se limitaba a declarar la improcedencia de las demandas de amparo
presentadas, remitiendo a la via ordinaria laboral solo a aquellas que hayan sido emitidas con
anterioridad al precedente constitucional Huatuco Huatuco. Siendo que, desde una posicion
completamente laboralista podria entenderse que esto representd una insatisfaccion a los
derechos de los trabajadores publicos cuya laboralidad se desprende justamente de la naturaleza
permanente de las labores que desarrollan y cuyos derechos laborales estaban siendo
suprimidos Uinicamente por la actuacion de las entidades publicas empleadoras.

Asi, la inadecuada proteccion del derecho del trabajo producida por el precedente
Huatuco ocasion6 una ausencia de unificacion en la jurisprudencia nacional, la misma que
intent6 ser resuelta por la Corte Suprema mediante la Casaciéon Laboral Nro. 12475-2014-
MOQUEGUA del 17 de diciembre de 2015, en la que tuvo que establecer hasta 6 casos en los

que no se aplica el citado precedente, siendo los siguientes:
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1) Cuando la pretension demandada esté referida a la nulidad de despido prevista
en el articulo 29° del Decreto Supremo Nro. 003-97-TR, Ley de Productividad
y Competitividad Laboral y Leyes Especiales.

11) Cuando se trate de trabajadores al servicio del Estado sujetos al régimen laboral
del Decreto Legislativo Nro. 276 o de la Ley Nro. 24041.

1i1) Cuando se trate de obreros municipales sujetos al régimen laboral de la actividad

privada.

1v) Cuando se trate de trabajadores sujetos al régimen de Contrato Administrativo
de Servicios (CAS).

V) Cuando se trate de trabajadores al servicio del Estado senalados en la Primera

Disposicion Complementaria Final de la Ley Nro. 30057, Ley del Servicio Civil.

vi) Cuando se trate de funcionarios, politicos, funcionarios de direcciéon o de

confianza a que se refiere el articulo 40° de la Constitucion Politica del Peru.

Seria recién en el Pleno de Sentencia 254/2022 derivado del Expediente N.° 02748-
2021-PA/TC que el Tribunal Constitucional daria un nuevo giro a la problematica planteada,
pues, con este abriria nuevamente la puerta a la reincorporacion de trabajadores que sin haber
ingresado mediante concurso publico se reconoce que tienen una relacion laboral valida con las
entidades contratantes, estableciendo que:

A fin de tutelar tanto los derechos laborales de los trabajadores como los requisitos del

acceso al empleo publico a plazo indeterminado, este Tribunal Constitucional concluye

que cuando se despide a una trabajadora cuyo contrato ha sido desnaturalizado y se
comprueba que existe nulidad en el despido, se debe ordenar la reposicion en forma
temporal, es decir, hasta que la entidad convoque a un concurso publico de méritos para

el puesto que desempefiaba, que ha de corresponder a una plaza vacante y

presupuestada. (Tribunal Constitucional, fs.19).

Siendo asi, en mérito a realizar un correcto analisis debe precisarse que en la resolucion
antes mencionada el propio Tribunal Constitucional reconoce la vigencia del precedente
Huatuco, estableciendo que tinicamente se podra ordenar la reposicion de los trabajadores en
aquellos casos en que habiéndose desnaturalizado el contrato el trabajador haya sido objeto de
un despido nulo en tanto se han vulnerado los derechos fundamentales del trabajador al
despedirlo.

Asi las cosas, aun cuando el supremo tribunal no ha establecido dicho pronunciamiento
como precedente vinculante, ni mucho menos que el mismo sea aplicable a la generalidad de

los casos en que se compruebe la desnaturalizacion de los contratos temporales, lo resuelto
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representa la importacion de la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” en el
ordenamiento juridico peruano, planteando ademas un nuevo criterio respecto de una situacion
que como hemos venido sefialando ha causado multiples formas de enfrentarse.

En suma, si bien la solucién establecida por el Tribunal Constitucional con el precedente
Huatuco Huatuco otorgaba una mayor seguridad respecto de la forma de proceder de los
organos jurisdiccionales, ante tamafia problematica esta no resultaria menos conflictiva que la
anterior, siendo que, la doctrina laboral expone que se ha sacrificado parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental al trabajo, sin considerar que ello se
hizo en beneficio de la meritocracia y la proteccidon constitucional que esta merece.

2.2 Contenido de la Sentencia del Expediente N.° 02748-2021-PA/TC
2.2.1 Resumen de los hechos materia de controversia

El 14 de septiembre de 2020, Jenny Marvila Meléndez interpuso demanda de amparo
contra el Hospital I Victor Lazo Peralta - Hospital I de la Red Asistencial de Madre de Dios de
EsSalud, exigiendo que se declare ilegal y nulo el despido arbitrario del que fue victima el 27
de agosto de 2020, y consecuentemente, se ordene la suscripcion de su contrato laboral a plazo
indeterminado.

La demandante que labor6 para el hospital emplazado como técnica en enfermeria desde
el 3 de octubre hasta el 31 de diciembre de 2019, y posteriormente desde el 28 de enero hasta
el 30 de junio de 2020, como locadora de servicios, mediante 6érdenes de compra, para seguir
laborando desde el primero hasta el 17 de julio de 2020, segun recibo electronico por honorarios
E001-31y, finalmente, desde el 17 de julio hasta el 27 de agosto de 2020, sin que medie contrato
alguno. Manifiesta, ademas, que fue despedida por no querer firmar la orden de compra
4503642292, del 13 de agosto de 2020, no obstante que su empleador conocia que estaba en
estado de gestacion.

Asevera que laboraba sin contrato desde el 17 de julio de 2020, y qué basandose en los
hechos y en virtud del principio de primacia de la realidad, los contratos verbales de locacion
de servicios celebrados con la emplazada devienen en nulos, ya que se encontraban
desnaturalizados, puesto que solo encubrieron la relacion laboral a plazo indefinido que
mantenia con su empleador, dentro del régimen laboral de la actividad privada, regulado por el
Decreto Supremo 003-97-TR. Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral. Alega también, la vulneracion del principio tuitivo de
primacia de la realidad y de los derechos constitucionales al trabajo, a la proteccion de la madre

gestante y al debido proceso.
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El apoderado judicial de la Red Asistencial Madre de Dios del Seguro Social de Salud
(EsSalud), contesta la demanda argumentando que ésta es improcedente, porque la demandante,
desde el inicio hasta la culminacion de los servicios prestados a EsSalud, ejercio labores que
implican servicios no incluidos en el catdlogo del acuerdo marco, conforme a lo establecido en
el literal a) del numeral 5.1. del articulo 5 del Texto Unico Ordenado de la Ley 30225, Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por el Decreto Supremo 082-2019-EF, pues las
contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a 8 UIT vigentes al momento de la
transaccion, estan sujetas a las facultades del Organismo de Supervision de las Contrataciones
del estado (OSCE).

Asimismo, refiere que es improcedente porque resulta de aplicacion a la situacion de la
demandante, el precedente vinculante establecido por el Tribunal Constitucional en la sentencia
emitida en el Expediente 05057-2013-PA/TC, pues no ingres6 a laborar a la entidad demandada
mediante un concurso publico de méritos para una plaza presupuestada, vacante y de duracion
indeterminada, debido a que siempre fue contratada en la modalidad de locacion de servicio
(contratos de naturaleza civil), mediante 6rdenes de compra, sin generar un vinculo laboral; y
que obvio firmar la ultima orden de compra 4503642292, del 13 de agosto de 2020, para prestar
servicios al Programa de Inmunizaciones del Hospital emplazado del 17 de julio al 14 de
setiembre de 2020, con el errado y premeditado proposito de aprovecharse de dicha omision
para requerir que se declare nulo su supuesto despido.

El Juzgado Civil - Sede Tambopata de la Corte Superior de Justicia de Madre de Dios,
mediante Resolucion 4, del 23 de octubre de 2020, declaroé fundada la demanda, al considerar
que en autos ha quedado acreditado que la demandante ha laborado en favor de la demandada
con un contrato con fecha 3 de noviembre de 2019 hasta el 17 de julio de 2020, y que, al 27 de
agosto de 2020, fecha del despido, tenia alrededor de 6 meses de gestacion, por lo que fue
despedida de manera arbitraria, ya que fue contratada en una plaza presupuestada y mediante
concurso publico.

La Sala revisora revoco la apelada y declard infundada la demanda, manifestando que
la demandante ha mantenido un vinculo contractual de locacion de servicios desde el mes de
octubre de 2019 hasta el 30 de junio de 2020, ejerciendo labores como técnica en enfermeria,
las cuales estaban sometidas a subordinacioén y dependencia, ademas de realizar otras funciones,
por lo que se acreditd en autos que la emplazada utilizé dicha modalidad contractual con el
proposito de simular una relacion laboral de naturaleza temporal, y que en armonia con el
articulo 77, inciso d) del Decreto Supremo 003-97-TR. Texto Unico Ordenado del Decreto

Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, dichos contratos se han
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desnaturalizado. Sin embargo, aduce que resulta de aplicacion el precedente fijado en la
Sentencia 05057-2013-PA/TC, ya que de la demanda y lo recabado se desprende que la
demandante no ingres6 mediante concurso publico de méritos para una plaza vacante e
indeterminada. Asimismo, con relacion al estado de gestacion de la demandante, la Sala
considera que esta no ha acreditado que haya informado documentalmente a la entidad
demandada respecto a su estado de gestacion, por lo que no puede concluirse que este haya sido
el movil del despido.

2.2.2 El criterio jurisprudencial establecido por el Tribunal Constitucional

El maximo intérprete de la constitucion comienza analizando si el vinculo por el cual la
demandante se encontraba laborando se encontraba desnaturalizado, a lo que concluye que en
aplicacion del principio de primacia de la realidad, por el que prevalece la realidad sobre las
formas contractuales, se determina que entre las partes ha existido una relacion de naturaleza
laboral y no civil desde el primer momento de su contratacion, todo ello en mérito a la
naturaleza del cargo de técnico de enfermeria para el que se le contratd y asi como las funciones
asignadas de naturaleza permanente y no temporal (ya que era una actividad propia a la
actividad principal de hospital emplazado).

Por otro lado, el Tribunal Constitucional pasa a analizar la existencia de un despido
discriminatorio, vinculado al estado de gestacion de la demandante, a lo que determina que el
hecho de que la demandante estuviera embarazada de seis meses y que fuera notorio su estado
de gestacion, no es un hecho controvertido, sino pacifico; lo que unicamente no existe es un
documento entregado por la demandante, en el que hubiese comunicado su estado de gestacion
y que, en lo que respecta a la necesidad de comunicar al empleador el embarazo para que opere
la proteccion reforzada que otorga la Constitucion, ya no es exigible, desde que el Peru ratifico
el Convenio 183 de la OIT sobre la proteccion de la maternidad.

Por ultimo, se examina el precedente Huatuco (Expediente 05057-2013-PA/TC), el cual
establece una serie de reglas de interpretacion de aplicacion en casos de despido en el sector
publico, respecto a la reincorporacion de trabajadores y sostiene que el caso en concreto no es
uno que verse de un supuesto puro de desnaturalizacion de contrato, el cual ha sido regulado
por el “precedente Huatuco”. Sin embargo, si involucra una discriminacion por razén de sexo
de una trabajadora a la que se le despidio por el estado de gestacion en el que se encontraba, el
cual deviene al despido en nulo. Este elemento, por si solo, da lugar a que el citado precedente
sea aplicado de manera parcial.

De acuerdo con el precedente detallado, la proteccion de los derechos laborales de los

trabajadores en el sector publico debe priorizarse, V.gr en este caso, cuando una trabajadora
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embarazada sin que medie causa alguna es despedida o no se le renueva el contrato que ha sido
desnaturalizado por haberse pactado bajo la modalidad de locacién de servicios, cuando en
realidad el trabajo se prestaba de manera subordinada.

Asimismo, tampoco guarda armonia con el ordenamiento juridico ordenar la reposicion
de esos trabajadores a plazo indeterminado cuando no han accedido al cargo por concurso
publico a una plaza presupuestada y vacante, ya que se estaria vulnerando la meritocracia, asi
como la igualdad de oportunidades.

Por lo anteriormente expuesto, y a fin de tutelar los derechos laborales de los
trabajadores como los requisitos del acceso al empleo publico a plazo indefinido, el supremo
intérprete de la Constitucion concluye que cuando se despide a una locadora cuyo contrato fue
desnaturalizado y se comprueba que existe nulidad en el despido, se debe ordenar la reposicion
en forma temporal, es decir, hasta que la entidad convoque a un concurso publico de méritos
para el puesto que desempenaba, que ha de corresponder a una plaza vacante y presupuestada.
En caso de que la trabajadora no se presente al concurso o no lo apruebe, su contrato se
extinguird sin que tenga derecho al pago de indemnizacion. Durante el tiempo de la
reincorporacion temporal, quedaran habilitadas las facultades disciplinarias del empleador,
cuando compruebe faltas relacionadas con el comportamiento o capacidad de la trabajadora.
2.2.3 La continuidad del criterio jurisprudencial

Habida cuenta que la sentencia del Expediente N° 02748-2021-PA/TC fue expedida el
22 de julio de 2022, con la finalidad de precisar las consideraciones que el Tribunal
Constitucional ha esgrimido para ordenar la reposicion en aquellos casos en los que se acredite
la desnaturalizacion de los contratos temporales o civiles, hemos de mencionar que a la fecha
este organo jurisdiccional ha seguido aplicando dicho criterio en situaciones similares.

Siendo asi, en la sentencia recaida en el Expediente N° 00142-2021-PA/TC, de fecha
15 de diciembre de 2022, el Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda de amparo
presentada por Melisa Gabriela Luna Mendoza contra la Municipalidad Provincial de Anta,
solicitando su reposicion laboral como jefa de la Oficina de Estudios y Proyectos, alegando
haber sido despedida por la entidad demandada pese a encontrarse en estado de gestacion. A su
respecto, el supremo tribunal sefiald que aun cuando la trabajadora ocupaba un puesto de
confianza bajo el régimen CAS, asi como, que el plazo de dicho contrato habia vencido, en
cuanto la accionante se encontraba en estado de gravidez el cese de sus funciones era irregular,
es decir, habia sido victima de un despido nulo, por lo cual, ordené su reposicion; asi pues,

dicha decision representa una nueva actuaciéon del tribunal consistente en ir contra la
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prohibicion de ordenar la reposicion laboral en aquellos casos donde aun habiéndose acreditado
la desnaturalizacion el trabajador no haya ingresado por concurso publico de méritos.

Posteriormente, en la sentencia recaida en el Expediente N° 01271-2021-PA/TC, de
fecha 30 de marzo de 2023, el Tribunal Constitucional declaré fundada la demanda de amparo
presentada por Angélica Ramona Bayona contra la Municipalidad Provincial de Talara,
solicitando se ordene su reposicion como psicologa de la Defensoria Municipal del Nifio y del
Adolescente, pues, habiéndose desnaturalizado los contratos de locacion de servicios, y, como
consecuencia de ello, encontrarse vigente una relacion laboral valida entre la accionante y la
entidad emplazada, ha sido despedida por encontrarse en estado de gestacion.

Al respecto, el supremo intérprete senald que:

La proteccion de los derechos laborales de los trabajadores del sector publico debe ser

priorizada, lo cual resulta incompatible con la prohibicion expresa de ordenar la

reposicion cuando se comprueba que se ha recurrido a modalidades que vulneran

los derechos fundamentales, como es ¢l caso de una trabajadora embarazada a la que,

sin causa alguna, se le despide o no se le renueva un contrato de trabajo, que ademas,

en este caso, estaba desnaturalizado, por haberse pactado bajo las leyes civiles, cuando

los servicios se prestaban en forma personal, subordinada y remunerada (Tribunal

Constitucional, f,j. 18).

Siendo asi, concluye el tribunal que:

Cuando se despide a una trabajadora cuyo contrato ha sido desnaturalizado y se

comprueba que el empleador no justifico su decision en causa distinta a la maternidad,

se debe ordenar la reposicion en forma temporal, es decir, hasta que la entidad convoque

a un concurso publico de méritos para el puesto que desempefiaba, que ha de

corresponder a una plaza vacante y presupuestada (Tribunal Constitucional, fj. 19).

En esa linea, en lo que respecta a la jurisprudencia relevante que sobre el tema se ha
esbozado encontramos la sentencia recaida en el Expediente. N° 00878-2022-PA/TC, de fecha
25 de julio de 2023, en el que el respetado tribunal declar6 fundada la demanda de amparo
presentada por Carlos Alberto Rivera Balcazar contra la Direccion Regional de Salud de Lima,
solicitando se disponga su reposicion laboral en el cargo de chofer, pues, fue despedido
encontrandose con Covid-19, asi como, que dicho despido le fue comunicado via WhatsApp.
Siendo asi, el Tribunal Constitucional no solo ha reservado el criterio jurisprudencial para los
casos de despido durante el periodo de gestacion, sino que, ¢l mismo es extensivo para aquellos

casos en los que se advierta la vulneracion de derechos fundamentales, es decir, aquellos casos
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en los que mas all4 de apreciarse una desnaturalizacion contractual la Administracion publica
cometio un abuso de su posicioén contractual.

Finalmente, de la jurisprudencia analizada podemos advertir que el criterio
jurisprudencial contenido en la sentencia del Expediente N.° 02748-2021-PA/TC, ha sido
mantenido por el Tribunal Constitucional como una excepcion por la que se puede ordenar la
reposicion temporal de trabajadores cuando se haya producido un despido nulo que atenta
contra sus derechos fundamentales, lo cual entre otras cosas permite advertir la relevancia que
ha empezado a tomar la figura del trabajador indefinido no fijo dentro del ordenamiento juridico
peruano, asi como, su necesario analisis a fin de establecer su pertinencia como mecanismo de
proteccion de los derechos laborales.

2.2.4 Critica al criterio jurisprudencial adoptado por nuestro Tribunal Constitucional

Si bien el criterio adoptado por el Tribunal Constitucional (TC) en el expediente N.°
02748-2021-PA/TC vy siguientes, busca una solucion de equilibrio ante la compleja situacion
de una contratacion irregular, dicha soluciéon resulta cuestionable desde una perspectiva
centrada en la primacia de la funcidon publica y sus principios rectores. Ello se debe a que el
criterio adoptado parece priorizar indebidamente la situacion personal del trabajador sobre las
exigencias institucionales y el interés general inherente a una correcta gestion de la funcion
publica, afectando directamente al modelo democrético de funcion publica.

Esta critica parte de la premisa fundamental de que la Administracion publica, como
institucion regida por principios de legalidad y mérito, no deberia ser forzada a adaptarse a la
situacion particular de un individuo. Por el contrario, es el individuo quien debe cumplir con
las reglas preestablecidas y objetivas para ingresar y permanecer validamente en la funcion
publica, ello en la medida que es el funcionario quien debe sobreponer sus intenciones
personales al beneficio de la Administracion publica, siendo que, al ingresar a la carrera publica,
el ciudadano tiene un deber con el interés comtn en pro incluso de la fortaleza democratica del
estado y la salvaguarda del bien comun a largo plazo.

Asi, entre otras cosas, el criterio establecido por el Tribunal Constitucional peruano
exige que la estructura administrativa, el presupuesto y la planificacion de personal se ajusten
ex post para dar cabida a una situacion individual (estado de indefension del trabajador),
entrando claramente en aspectos subjetivos que pueden conllevar una grave afectacion al interés
publico. Esto invierte la logica segun la cual el trabajador se integra a una estructura publica
preexistente y formalmente regulada con el objetivo de alcanzar el interés general.

Por consiguiente, aunque la proteccion a los trabajadores contra el despido nulo o

arbitrario es un tema que atender, no puede equipararse la contratacion en el ambito privado
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con la contratacion publica, que por su cardcter publico gira en torno a los principios y normas
de la contratacion administrativa de personal, todo ello, nuevamente, en pro del interés general.

En esa linea sefiala Nevado-Batalla que:

Resulta por tanto un error comparar la estabilidad del empleado publico con la

caracterizacion temporal que pueda recibir la contratacion en el dmbito privado. La

estabilidad no es un factor que privilegia al empleo publico del privado por cuanto son
realidades laborales incomparables, mucho mas si el vinculo del empleado publico con
la Administracion nace del nombramiento como funcionario publico.

Asimismo, debe recordarse que el acceso al empleo publico es un derecho fundamental
cuya proteccion debe ser considerada también por los juzgadores, en mayor medida por el
Tribunal Constitucional, supremo intérprete de la constitucion, siendo que, su garantia se
encuentra intrinsecamente vinculada al respeto de un acceso fundado en el principio de mérito
y capacidad e inclusive el de igualdad y no discriminacion. Siendo importante también
reconocer la situacion de indefension que se genera en aquellos ciudadanos que se han
preparado rigurosamente con la finalidad de postular a una plaza ptblica que, por la mala praxis
de los encargados de contratar personal en la Administracion, quizds nunca se encuentre
disponible para ellos, o no bajo un procedimiento adecuado fundado estrictamente en evaluar
sus méritos y capacidades.

De igual forma, debe tomarse atencion que la funcidon publica implica no sélo un marco
de control al momento del ingreso a esta, sino que, también resulta necesaria la exigencia de
evaluaciones de productividad y organizacion que permitan determinar el cumplimiento de
parametros de eficiencia por parte de los funcionarios publicos, de forma que se consiga un
modelo de servicio publico profesionalizado, ello en tanto “el empleo publico esta ante todo
condicionado por una funcion: la del cumplimiento de los fines de la Administracién Publica”
(Pifiar, 1995).

Asi las cosas, es el momento de seleccion de personal el mas importante en el ejercicio
de la funcién publica, toda vez una mala eleccion puede traer consigo una serie de
consecuencias que terminarian incluso hipotecando el funcionamiento y presupuesto de la
Administracion Publica por mucho tiempo, lo cual no representa un error superfluo, ya que,
como sefiala Jiménez Asencio (2023):

Los costes funcionales son inmensos, pues quien trabaja mal o muy mal repercute varias

de sus tareas o sus fallos sobre la organizacion y sobre sus propios compaferos; pero

ese mal desempefio (que, por lo comun, no se mide en nuestras organizaciones, al no

haber sabido o no haber querido implantar sistemas de evaluacion del desempefio) tiene
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ademads y sobre todo impacto especial sobre la calidad de los servicios y prestaciones

publicas, deslegitimando la propia imagen de la Administraciéon Publica y generando

desconfianza entre la ciudadania.

Estando a lo dicho, la estabilidad en el cargo, puesto o carrera publica gira en torno a
categorias como la meritocracia y capacidad, la igualdad y no discriminacién y la propia
constatacion de la productividad y organizacion de aquellos que ingresan a la funcion publica,
siendo que, aunque la proteccion contra el despido nulo o arbitrario que defiende la doctrina
laboralista es un tema no menospreciable, el sistema organizativo de la funcion publica no
resiste dichos planteamientos, toda vez que, obligar a las entidades publicas a reincorporar a
servidores implica la vulneracion directa de los preceptos constitucionales del empleo publico
que han recogido nuestros constituyentes, asi como, la ruptura del sistema democratico de
contratacion publica.

Desde esta perspectiva critica, la solucion mas coherente con los principios de la funcién
publica deberia buscarse en otras vias reparatorias, como lo seria una indemnizacién que
compense al trabajador sin necesidad de adaptar la estructura publica a las contingencias
personales de los trabajadores.

En definitiva, el criterio establecido por el TC representa, desde esta Optica, una
ponderacion que resulta desequilibrada, al subordinar las reglas institucionales objetivas y el

interés publico general a las circunstancias y entorno personal del trabajador.



Capitulo 3
El Trabajador Indefinido No Fijo
3.1 Naturaleza de la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo”

La jurisprudencia ha calificado esta relaciéon como una ficcion juridica que responde a
la necesidad de proteger al trabajador frente a practicas abusivas de los funcionarios de las
entidades publicas, pero a su vez buscando que los principios de acceso meritocratico al empleo
publico no sean sacrificados en perjuicio del Estado. En tal sentido, su naturaleza juridica es
mixta; por un lado, presenta rasgos de un caracter indefinido, dado que el vinculo no esta sujeto
a una duracion determinada ni tiene una fecha de vencimiento; por otro, no confiere una
estabilidad plena, de ahi su condicion de “no fijo”, ya que la permanencia del trabajador esta
sujeta al cumplimiento de determinadas condiciones objetivas como la cobertura reglamentaria
de la plaza mediante concurso publico o la existencia de provision presupuestaria para esta.
Siendo que, se le otorga a la persona que ocupe una plaza indebidamente la posibilidad de
acceder a ella, para lo cual deberd presentarse al concurso publico una vez convocado y resultar
ganador.

Esta dualidad ha generado diversas posturas doctrinarias, por un lado esta la doctrina
laboralista, que cuestionaria la ficcion sefialando que bastaria con verificar la desnaturalizacion
de la relacion laboral y el paso de determinado periodo de tiempo para que el trabajador sea
acreedor del derecho de estabilidad en dicha plaza, por otro lado la doctrina administrativa
postula que con el reconocimiento de un trabajador como “indefinido no fijo” se obliga a la
Administracion publica a realizar determinadas actuaciones, sin tomarse en cuenta que se afecta
su estructura organizativa y presupuestaria.

Por su parte, la jurisprudencia espafiola, y mas recientemente la peruana, han coincidido
en que se trata de una relacion indefinida en cuanto a su duracion, pero condicionada en
cuanto a su estabilidad, lo que la diferencia tanto de los contratos temporales ordinarios como
de los contratos a tiempo indeterminado.

Asi, el vinculo laboral del “trabajador indefinido no fijo” perdura mientras la
Administracion no convoque el concurso publico para regularizar la plaza. En consecuencia, su
duracion es incierta, pero su final estaria determinado por dos supuestos objetivos: la provision
de la plaza conforme a la normativa vigente y la aprobacion del respectivo concurso de mérito.

Esta caracterizacion sera desarrollada a continuacion, mediante el analisis de los dos
elementos esenciales que definen esta relacion juridica: el caracter indefinido del vinculo

laboral (3.1.1) y su no fijeza estructural (3.1.2).



58

3.1.1 El caracter indefinido

En Peru existen diversos tipos de formas de contratacion laboral, pero, que en suma se
dividen en los contratos que originan una relacion de naturaleza indefinida y aquellos llamados
contratos “modales” o de tiempo determinado, mismos que estan sujetos a cubrir necesidades
especificas, pero, ademas, encontramos en la practica la ficcion juridica del “trabajador
indefinido no fijo”. Asimismo, tenemos 2 grandes ramas de contratacion: la contratacion laboral
privada y la contratacion publica (funcion publica).

Asi pues, en el derecho del trabajo privado, una relacién laboral se entiende como
indefinida en tanto se acuerda la prestacion de servicios sin fijar un limite temporal para su
finalizacion, careciendo asi de un término preestablecido. Mientras que, una relacion laboral
sera de cardcter temporal cuando la existencia de una causa objetiva de contratacion asi lo
justifique, habilitando la norma al empleador el poder contratar personal por un periodo de
tiempo determinado. Ademas de la causa que la origina, es esencial notar que, en las relaciones
laborales privadas temporales, una caracteristica clave es la existencia de una fecha especifica
para la finalizacion del vinculo laboral. En cambio, en las relaciones laborales privadas
indefinidas, no existe una fecha concreta para la terminacion del vinculo laboral, lo que implica
que la relacion perdura hasta que se presenten determinadas condiciones V.gr. una causa justa
de despido. Siendo que, en ambos casos, cuando exista una afectacion, el derecho fundamental
que se buscara proteger por excelencia es el del trabajo.

Por su parte, en lo que a la funcioén publica respecta, tenemos que una relacion laboral
es de caracter indefinido no solo por su condicion de indeterminada, sino, sobre todo, por la
estabilidad adquirida por el funcionario publico, quien se encuentra constitucionalmente
protegido para desarrollarse en la carrera publica. Mientras que, una relacion laboral publica
sera de caracter temporal cuando por excepcionalidad se requiera la cobertura inmediata de un
puesto. En ambos casos, la contratacion se encuentra estrechamente vinculada con el principio
de legalidad, como rector de la actuacion de toda la Administracion publica. Sin embargo, en
el caso de la funcién publica, vinculada per se a la actuacion del Estado, el interés general se
erige como el contenido constitucionalmente protegido, toda vez que, toda actuacion de la
Administracion publica responde a la consecucion del bien comun.

En ese sentido, en lo que a empleo publico se refiere, erigen principios del derecho con
reconocimiento constitucional dirigidos a garantizar no solo el acceso a este, sino, la legalidad
de las actuaciones de la Administracion publica en tanto medio para la consecucion del interés
general, principio de mérito y capacidad, principio de igualdad y el propio principio de

legalidad. Estos principios forman parte del contenido constitucionalmente protegido del
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derecho al trabajo en la funcion publica en tanto representan garantias y principios garantes de
que el acceso, permanencia y término de la relacion laboral publica se rija por parametros y
criterios objetivos, garantizando ademas la proteccion de los funcionarios publicos y demas
connacionales en tanto las plazas son ocupadas por personal capacitado producto de un
concurso publico.

Por ultimo, en lo que nos respecta, la jurisprudencia ha insertado en el ordenamiento
juridico peruano a la ficcién juridica del “trabajador indefinido no fijo”, la misma que como
hemos mencionado trae ciertas peculiaridades. En esta la relacion laboral existente entre una
entidad publica y su trabajador ha sido declarada indefinida por un érgano jurisdiccional, pero,
en un sentido amplio de la palabra, toda vez que, realmente no se dota de fijeza al funcionario
a una plaza determinada, sino que, su mantenimiento en esta, llegado el momento de realizar el
concurso publico, dependera de que este acredite cumplir con las condiciones requeridas para
ocuparla. Ello basado en la necesidad que tiene la administracion de cubrir sus plazas en
irrestricto respeto a los principios de mérito y capacidad.

Siendo asi, en atencion a lo dicho respecto de una relacion laboral indefinida, en lo que
llamaremos “su sentido estricto”, y lo mencionado sobre la ficcion juridica del “trabajador
indefinido no fijo”, observamos que, aunque similares, en el caso de la segunda, existe una
condicion resolutoria necesaria que determinara el mantenimiento en el tiempo de la relacion
entre la entidad publica contratante y el trabajador que ocupa una plaza sin haber cursado un
debido concurso publico de mérito, condicion cuyo fin no seria otro que proteger a la
administracion.

3.1.2 El caracter no fijo

La ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” tiene como segundo aspecto su
falta de fijeza; siendo que, ello representa que el trabajador, por haber entrado sin concurso
publico, carece de estabilidad en la plaza que se encuentre ocupando, toda vez que dicha
estabilidad tiene como requisitos sine qua non el ingreso mediante concurso publico y la
existencia de una plaza debidamente presupuestada.

En el derecho laboral, una relacion no fija, puede entenderse como aquel vinculo laboral,
en el que no existe estabilidad, ya sea porque el empleador no cuenta con las condiciones
necesarias para contratar al trabajador de manera permanente, o porque debido a las tareas que
realiza el trabajador, su puesto no siempre necesita ser cubierto con un personal especifico. Sin
embargo, como veremos mas adelante, ello no precisamente encaja en el caso de la ficcion
juridica del “trabajador indefinido no fijo”, toda vez que una de las partes es la Administracién

publica, y esta se rige por los principios basicos del Derecho Administrativo.
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Sin perjuicio de ello, antes de continuar con nuestro analisis, en este punto es esencial
definir qué en nuestro criterio una relacion laboral sera no fija cuando no exista una vinculacion
entre el trabajador y el cargo que ocupa, toda vez que para generarse esta se requiere la presencia
de ciertas condiciones de caracter objetivo.

Por lo tanto, entendemos que lo peculiar de este tipo de relacion laboral de caracter no
fija, es que, la continuidad de esta relacion laboral estd condicionada al cumplimiento de
condiciones de caracter objetivo.

De la misma manera que en el punto precedente, al aproximar este analisis hecho del
caracter “no fijo” de una relacion laboral a la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo”
tenemos que con el pronunciamiento jurisdiccional que reconoce al trabajador como tal este no
adquiere fijeza respecto de la plaza que ocupa momentaneamente, por no cumplir con dos
condiciones especificas de caracter objetivo: el acceso a la Administracion publica mediante el
debido concurso publico de mérito y la prevision de la plaza en el sistema organizacional de la
entidad.

3.2  La normativa peruana del empleo publico y el “trabajador indefinido no fijo”

Para abordar la cuestion de la adecuacion del “trabajador indefinido no fijo” a la Ley
Marco de la funcion publica, Ley N.° 28175, es fundamental destacar que dicha legislacion no
incluye una figura equivalente a la del “trabajador indefinido no fijo” espafiol, pero si contiene
disposiciones que podrian servir como base para la incorporacion de esta figura en el marco
legal del pais. Por su parte, es menester traer a colacion laley N.° 24041, 1a cual daba estabilidad
a los servidores publicos contratados para labores de naturaleza permanente que cumplieran
mas de un afo ininterrumpido de servicios, siendo que, los juzgadores nacionales incluso
reconocieron dicho beneficio inconstitucional a los locadores de servicios con la mera
constatacion de ordenes de servicios, boletas de pago, etc., es decir, constatando meramente el
transcurso del tiempo.

Ahora bien, en que lo que a la ley Marco de la funcion publica respecta, su Articulo III,
dispone su ambito de aplicacion, esto es que:

Regula la prestacion de los servicios personales, subordinada y remunerada entre una

entidad de la administracion publica y un empleado publico, cualquiera fuera la

clasificacion que éste tenga, y la parte organica y funcional de la gestion de la funcion
publica

A partir de ello, se puede concluir que la citada norma podria alcanzar a la ficcién
juridica del “trabajador indefinido no fijo”, ya que su contenido se adecua a las caracteristicas

descritas, haciendo énfasis en que refiere que regula todo tipo de prestacion de servicios dentro
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de la Administracion publica, independientemente de la calificacion que posea.

Sin perjuicio de ello, esta norma contiene también otras disposiciones que nos podrian
inclinar a descartar la inclusion del “trabajador indefinido no fijo” dentro del ordenamiento
juridico peruano, siendo relevantes por ende el Articulo IV.7 que versa sobre los principios que
rigen la funcion publica, en especifico, sobre los principios de mérito y capacidad, estableciendo
que “El ingreso, la permanencia y las mejoras remunerativas de condiciones de trabajo y
ascensos en la funcion publica se fundamentan en el mérito y capacidad de los postulantes y
del personal de la administracion publica. Para los ascensos se considera ademas el tiempo de
servicio.”.

Asi también, el Capitulo III de la citada norma desarrolla disposiciones claves para
fundamentar la ficcion juridica del “trabajador indefinido fijo”, siendo de atencion los articulos
5; 6y 9, que senalan:

Articulo 5.- Acceso al empleo publico

El acceso al empleo publico se realiza mediante concurso publico v abierto,

por grupo ocupacional, en base a los méritos y capacidad de las personas, en un

régimen de igualdad de oportunidades.
Articulo 6.- Requisitos para la convocatoria

Para la convocatoria del proceso de seleccion se requiere: a) Existencia de un

puesto de trabajo presupuestado en el Cuadro de Asignacion de Personal - CAP v

en el Presupuesto Analitico de Personal - PAP. b) Identificacion del puesto de trabajo.
c) Descripcion de las competencias y méritos. d) Establecimiento de criterios de
puntuacion y puntaje minimo. e) Determinacion de remuneracion. Articulo 7.-
Requisitos para postular Son requisitos para postular al empleo publico: a) Declaracion
de voluntad del postulante. b) Tener habiles sus derechos civiles y laborales. ¢) No
poseer antecedentes penales ni policiales, incompatibles con la clase de cargo. d) Reunir
los requisitos y/o atributos propios de la plaza vacante. e) Los demas que se sefiale para
cada concurso.
Articulo 9.- Incumplimiento de las normas de acceso

La inobservancia de las normas de acceso vulnera el interés general e

impide la existencia de una relacion valida. Es nulo de pleno derecho el acto

administrativo que las contravenga, sin perjuicio de las responsabilidades
administrativas, civiles o penales de quien lo promueva, ordene o permita.
Las normas antes planteadas son relevantes en la medida que de una interpretacion

literal de las mismas tendriamos que descartar la inclusion de la ficcion juridica del “trabajador
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indefinido no fijo” en el ordenamiento juridico peruano; sin embargo, como mencionamos al
inicio del presente acépite, la existencia de la Ley N.° 24041 plante6 una situacion
completamente diferente a lo establecido en la Ley Marco, pues permitia la permanencia de
servidores publicos, o inclusive locadores, bajo la mera constatacion del cumplimiento de un
afio ininterrumpido de servicios.

En lo que nos respecta, somos de la opinion de que dicha norma representa una grave
vulneracion a los preceptos constitucionales referentes al acceso al empleo publico, digase el
principio de mérito y capacidad, igualdad y no discriminacion, toda vez que, aunque parte de
la doctrina sefale que esta no reconoce estabilidad al trabajador, sino solo su permanencia en
la plaza hasta su cobertura por concurso publico, dicho planteamiento contradice la propia
norma en tanto esta ordena que su cese o destitucion (pese a no tener nombramiento), solo
podria suceder por una causal legalmente prevista para la terminacién de una relacion laboral
administrativa de un funcionario publico que ha accedido a su plaza por concurso publico.

Aunado a ello, debe considerarse que la doctrina laboral plantea que el retiro de un
servidor temporal implica dejarlos en un estado de completa indefension, méxime si dicha
situacion ha sido provocada por el accionar de la Administracion publica. Asi, dicha posicion
plantea la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” como una solucion intermedia la
cual permite que aquella situacion de irregularidad en la que se encuentra el trabajador cuyos
contratos se han desnaturalizado se regularice en el futuro cercano.

Ahora bien, lo cierto es que la normativa administrativa es clara y establece como
requisitos necesarios para el acceso al empleo publico el pasar por un concurso publico que
mida la capacidad y los méritos de cada persona, asi como, que debe preexistir un puesto de
trabajo presupuestado. Asi pues, aquellos que tienen el estatus de “indefinidos no fijos” por un
mandato judicial lo tienen pese a no haber acreditado cumplir con los requisitos para acceder a
una determinada plaza mediante un concurso publico que garantice la aplicacion de los
principios de mérito y capacidad, requisitos obligatorios para quienes desean trabajar para la
Administracion publica, siendo que, incluirlos en una plaza publica, aunque sea temporalmente,
implicaria mantener en una plaza de interés general a alguien cuya capacidad puede ser cuanto
menos discutida; asimismo, la situaciéon se vuelve mas critica si consideramos que los
juzgadores no analizan si la plaza se encuentra debidamente provisionada y presupuestada,
siendo que, su razonamiento podria terminar afectando incluso la operatividad de una entidad

publica.
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3.3  Peculiaridades sobre las partes que conforman la ficcion juridica del “trabajador
indefinido no fijo”
3.3.1 El trabajador como parte de la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo”

El trabajador indefinido no fijo es definido como:

Aquél cuyo contrato, originariamente temporal, se ha convertido en indefinido por el

incumplimiento de la Administracion contratante de la normativa sobre contratacion

temporal; si bien ese caracter indefinido de la relacion laboral no supone la fijeza en la
planilla con la adscripcion definitiva a un puesto de trabajo, sino que podra ser cesado

tras la cobertura reglamentaria de dicho puesto de trabajo (Buendia, Martinez, 2004).

Tomando como base tal definicion, podemos decir que este se trata de un empleado que
se encuentra al servicio de la Administracion publica (empleador) bajo la modalidad de
“indefinido no fijo” en funcidon de haber sido reconocido asi por un mandato judicial,
encontrandose en una situacion distinta a la de un trabajador permanente y la de un trabajador
contratado de forma temporal.

Como se sabe, este no posee un régimen juridico que lo regule expresamente ni una
definicion especifica brindada por la normativa, siendo todo lo conocido con respecto de la
figura, fruto de interpretaciones jurisprudenciales existentes, lo cual trae consigo ciertas dudas
con respecto de su naturaleza, asi como también de todas sus peculiaridades.

Se le llama de esta forma, inicialmente porque incumple con la legislacion
administrativa que establece que para poder trabajar dentro de la Administracion publica se
deberan respetar los principios de mérito y capacidad, asi como, que dicha contratacion debe
basarse en una plaza previsionada y presupuestada, empero, cuya existencia se entiende dada
la propia busqueda de la extincion de su caracter “no fijo” con la realizacion del debido
concurso publico de méritos. Sin embargo, debe tomarse en cuenta que, los parametros para la
busqueda de dicha extincion no solo carecen de una determinacion eficiente, sino que, en la
practica resultan incluso lesivos para la Administracion publica, quien, por ejemplo, podria
verse forzada a provisionar una plaza (con los problemas que ello atafie) en funciéon a un
mandato judicial que asi lo exige.

No obstante, desde una perspectiva protectora del derecho al trabajo, impedir el cese
arbitrario de una persona que ha laborado por afos en condiciones que materialmente
configuran una relacion laboral puede ser visto como un acto de justicia. En ese marco, la
ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” cobra sentido como herramienta transitoria
que da equilibrio e intenta resguardar al trabajador sin desconocer completamente los principios

que rigen el acceso al servicio publico.
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Asi pues, el trabajador resulta un elemento esencial en la ficcion juridica objeto de
estudio, toda vez que es la latente vulneracion a su derecho fundamental al trabajo lo que
justificaria su permanencia en un puesto de trabajo dentro de la Administracion publica, en
contraposicion con los intereses de esta ultima, siendo que, posteriormente convendra explicar
la certeza o falsedad de ello.

3.3.2 La Administracion publica como parte de la ficcion juridica del “trabajador
indefinido no fijo”

Segun Antonio Abrufia se entiende a la Administracion publica como “una organizacion
con poder publico que actua con potestad administrativa, potestad que se caracteriza por su
sometimiento a la ley y al control judicial”. Y es la Ley N.° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, la que se encarga de mencionar expresamente cudles serdn estas
entidades en su articulo I, pues son estas las que estardn sometidas a su regulacion. Véase:

Articulo I. Ambito de aplicacion de la ley
La presente Ley sera de aplicacion para todas las entidades de la Administracion

Publica. Para los fines de la presente Ley, se entendera por “entidad” o “entidades” de

la Administracién Publica:

1. El Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Publicos; 2. El

Poder Legislativo; 3. El Poder Judicial; 4. Los Gobiernos Regionales; 5. Los Gobiernos

Locales; 6. Los Organismos a los que la Constitucion Politica del Peru y las leyes

confieren autonomia. 7. Las demas entidades, organismos, proyectos especiales, y

programas estatales, cuyas actividades se realizan en virtud de potestades

administrativas y, por tanto, se consideran sujetas a las normas comunes de derecho
publico, salvo mandato expreso de ley que las refiera a otro régimen; y, 8. Las personas
juridicas bajo el régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen funcion
administrativa, en virtud de concesion, delegacion o autorizacion del Estado, conforme

a la normativa de la materia. (...).

Primero estan las llamadas administraciones publicas generales, las cuales obtienen tal
denominacién, ya que van a alcanzar a toda una colectividad en base al espacio sobre el que
estén asignadas, sin importar la condiciéon que ostente cada una de las personas que forman
parte, simplemente por el hecho de pertenecer al territorio asignado para su gobierno, teniendo
como funcion principal el velar por los intereses generales y el bien comln de los mismos.
Dentro de estas encontramos al “poder ejecutivo, incluyendo ministerios y organismos publicos
descentralizados, el poder legislativo, el poder judicial, los gobiernos regionales y los gobiernos

locales ” (Congreso de la Republica, 2001).
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Y, en segundo lugar, existen las administraciones publicas especiales, llamadas asi,
porque ya no van enfocadas a una colectividad general, sino que tienen un determinado rango
de actuacion en torno al poder que le confiera la Administracion publica principal. Estas son:

Los Organismos a los que la Constitucion Politica del Peru y las leyes confieren

autonomia, entidades y organismos, proyectos y programas del Estado, cuyas

actividades se realizan en virtud de potestades administrativas y, por tanto se consideran
sujetas a las normas comunes de derecho publico, salvo mandato expreso de ley que las
refiera a otro régimen y las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan
servicios publicos o ejercen funcién administrativa, en virtud de concesion, delegacion

o autorizacion del Estado, conforme a la normativa de la materia. (Congreso de la

Republica, 2001).

Entonces, cabe precisar, que, en torno a la ley expuesta, seran estas administraciones
publicas las capaces de ser parte dentro de una relacion laboral con los trabajadores que acceden
al empleo publico.

Asi pues, es crucial delimitar el alcance subjetivo de esta ficcion juridica respecto a la
entidad empleadora. Esta, tal como ha sido desarrollada jurisprudencialmente en Espafia e
introducida en Perq, es especifica del ambito de la Administracion publica en sentido estricto,
es decir, aquellas entidades que se rigen por las normas del derecho administrativo y las leyes
especificas de la funcion publica. Por lo tanto, esta ficcion juridica no resulta aplicable a las
empresas publicas del Estado. Siendo la razon fundamental, que estas empresas, aun siendo de
propiedad estatal, operan y gestionan sus relaciones laborales principalmente bajo las normas
del régimen laboral de la actividad privada (Decreto Legislativo N.° 728). En este régimen
privado, la desnaturalizacion de contratos suele llevar al reconocimiento de una relacion a plazo
indeterminado pleno, sin la particularidad de la "no fijeza" ligada a la obligacion de un concurso
publico administrativo posterior. Esta diferencia resulta esencial para comprender el ambito
especifico de aplicacion de la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo”.

3.4  Formas de extincion de la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo”
3.4.1 La cobertura de la plaza por procedimiento reglamentario

En primer lugar, se debe tener claro que para que una persona pueda cubrir una plaza
dentro de la Administracion publica como trabajador debe seguir y pasar por un determinado
procedimiento o también llamado concurso publico de mérito, el cual se encuentra regulado en
el articulo 30° del Decreto Supremo N° 005-90-PCM, Reglamento de la Carrera

Administrativa, por diferentes fases, véase:
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El concurso de ingreso a la Administracion Publica comprende las fases de
convocatoria y seleccion de personal.

La fase de convocatoria comprende: el requerimiento de personal formulado por
los organos correspondientes, con la respectiva conformidad presupuestal, la
publicacion del aviso de convocatoria, la divulgacion de las bases del concurso, la
verificacion documentaria y la inscripcion del postulante.

La fase de seleccion comprende: la calificacion curricular, la prueba de aptitud
y/o conocimiento, la entrevista personal, la publicacion del cuadro de méritos y el
nombramiento o contratacion correspondiente.

Una vez, realizado este proceso quien gane estara sometido a un contrato laboral de
naturaleza indefinida, declardndose ganador de una plaza debidamente presupuestada y que
forma parte de la organizacion funcional de la administracion; siendo que, particularmente
hablando de la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo”, en el caso especifico si asi lo
fuese, si quien ha sido reconocido como uno no se presentara o no saliera ganador del concurso
sera reemplazado por aquel que ha demostrado tener la capacidad para ocupar dicha plaza.

En estos casos, la terminacion se produce no por cldusulas resolutorias previstas en este,
sino por una condicion impuesta por un 6rgano jurisdiccional, siendo que, el puesto ocupado
por el “trabajador indefinido no fijo” serd ocupado por otra persona que ha gané dicho derecho
por haber ganado el debido concurso publico de méritos. Sin embargo, esto es viable siempre
y cuando la Administracion publica tome las medidas necesarias para realizar la cobertura del
puesto de manera reglamentaria dentro de un plazo prudente. De lo contrario, estaria actuando
de forma arbitraria y no podria evitar que el trabajador indefinido no fijo permanezca en el
puesto de manera permanente, como se ha evidenciado en la jurisprudencia comparada, en el
caso que termind en la Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia, correspondiente al Recurso
de Casacion para la Unificacion de la Doctrina 1157/2011, en la cual se establecid que una
plaza ganada temporalmente a través de un concurso no podia considerarse como un medio
adecuado para contrarrestar el derecho del “trabajador indefinido no fijo”, siendo necesario que
sea suplido por un trabajador de caricter indefinido que asi lo haya ganado por sus propios
méritos y en la debida oportunidad.

3.4.2 La amortizacion de la plaza

Cuando hablamos de amortizacion de una plaza, tenemos que la Administracion publica
por propia voluntad decide suprimir una de sus plazas previstas, debiendo justificar ello en
razones objetivas que asi lo respalden, siendo que, ello provoca la finalizacion del vinculo

laboral con el “trabajador indefinido no fijo”.
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Para ello existen diversas causas, siendo en primer lugar las econémicas, las cuales se
desarrollan en el ambito presupuestal, es asi que, se decide dar fin al contrato por existir una
"situacion de insuficiencia presupuestaria sobrevenida y persistente para la financiacion de los
servicios publicos correspondientes”, considerandose, en todo caso, persistente, cuando
subsista a lo largo de tres trimestres consecutivos” (Lalaguna, 2012), en segundo lugar las
técnicas, que versan sobre los cambios que ocurren dentro de la administracion publica, ya sea
“en el ambito de los medios o instrumentos de la prestacion del servicio publico de que se trate”
(Villalba, 2014), y en tercer lugar las organizativas, que surgen “cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el ambito de los sistemas y métodos de trabajo del personal adscrito al servicio
publico” (Villalba, 2014). Todo ello, siempre y cuando estas causas sean debidamente probadas
y acreditadas, sometiéndose a un determinado procedimiento, el cual va a variar en torno a la
forma en como se tomo la decision de llevar a cabo tal despido, es decir, si esto se ha decidido
de manera individual o colectiva, siendo que en cualquiera de los casos quien sea despojado de
la plaza va a ser beneficiario de una debida indemnizacion, la cual versa sobre una “una cantidad
equivalente a veinte dias por afio de servicio, prorrateandose por meses los periodos de tiempo
inferiores a un afio y con un maximo de doce mensualidades” (Ministerio de Trabajo, 2023).

En conclusion, la amortizacion de una plaza en el sector publico representa una
herramienta juridica que permite a la Administracion suprimir un cargo previamente
establecido en su estructura funcional, siempre que existan motivos objetivos y debidamente
justificados. Esta medida implica la terminacion de la relacion laboral del “trabajador indefinido
no fijo” que ocupa dicha plaza, siendo necesario que su aplicacion esté respaldada por razones
validas de caracter econdmico, técnico o de organizacion interna. De este modo, se busca evitar
decisiones arbitrarias y asegurar que la eliminacion del puesto responda a necesidades reales y
sostenidas de la entidad publica. Asimismo, la normativa vigente contempla mecanismos de
proteccion para el trabajador afectado, reconociendo el derecho del trabajador a recibir una
indemnizacion proporcional al tiempo laborado, lo que contribuye a mantener un equilibrio
entre la capacidad de reorganizacion del Estado y la estabilidad relativa que debe garantizarse

al vinculo laboral en cuestion.



Capitulo 4
Alcances juridicos de la insercion de la ficcion juridica del trabajador indefinido no fijo
en el Ordenamiento Juridico Peruano
4.1 Diferencias entre el precedente Huatuco Huatuco y el criterio jurisprudencial

contenido en la sentencia del expediente N.° 02748-2021-PA/TC

Considerando lo expuesto hasta el momento, el precedente vinculante Huatuco
Huatuco, contenido en la sentencia del expediente N.° 05057-2013-PA/-TC, y el criterio
jurisprudencial establecido en la sentencia del expediente N.° 02748-2021-PA/TC, tienen
notorias diferencias que en mérito a su relevancia hemos de pasar a precisar.

Recapitulando, el precedente Huatuco proscribi6 la reposicion a tiempo indeterminado,
sin importar que se encuentre acreditada o no la desnaturalizacion del contrato temporal o civil,
ello lo hizo en mérito a que el ingreso a la Administracion publica debe hacerse a través de
concurso publico previsto para una plaza presupuestada anteriormente (vacante de duracion
indeterminada), siendo que, en los casos en que ocurra tal desnaturalizacion los justiciables
podran solicitar la respectiva indemnizacion.

Asimismo, establecid un sistema de responsabilidad funcionarial con la finalidad de
sancionar a aquellos servidores que encontrandose encargados de la contratacion de personal
incumplan las formalidades previstas, es decir, que no realicen el debido concurso publico de
méritos dando pie a una contratacion irregular, asi como, la reconduccion de los procesos en
los que no pueda ordenarse la reincorporacion a fin de que los justiciables puedan obtener una
indemnizacion.

Por otro lado, como bien reconoce nuestro Tribunal Constitucional, la sentencia
contenida en el expediente N.° 02748-2021-PA/TC, fue emitida en un contexto particular en
cuanto se trataba de un despido contra una trabajadora gestante lo cual conllevo directamente
la afectacion de sus derechos fundamentales, como del fuero de maternidad, y, por tanto, que
se trate de un despido nulo; siendo que, el precedente Huatuco Huatuco resultaba unicamente
de aplicacion parcial, y, se procedid a ordenar la reposicion temporal de la trabajadora en su
puesto de trabajo, hasta la realizacion del respectivo concurso publico de méritos a plaza
presupuestada para una vacante de duracion indeterminada.

En ese sentido, la primera diferencia que se advierte entre los pronunciamientos antes
mencionados es que con el nuevo criterio jurisprudencial adoptado por el TC, se ha establecido
la aplicacion parcial del precedente Huatuco Huatuco en aquellos casos en los que pese a la
falta de concurso publico se compruebe la nulidad en el despido, es decir, dicho precedente

resulta de plena aplicacion en los casos en que el cese de los trabajadores cuyos contratos
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temporales o civiles se han desnaturalizado se haya producido por un despido injustificado o
uno arbitrario, dada la inexistencia de una causa ilicita.

Ahora bien, nuestro Tribunal Constitucional justifica dicha diferenciacion en la
existencia de una afectacion a circunstancias especificas como el irrespeto al estado de gravidez
en que se encuentre el trabajador o el menosprecio a su dignidad humana, V.gr. despedirlo en
estado de gestacion, siendo que, del analisis de dichos pronunciamientos se advierte que se
reconoce que a la fecha los procesos de amparo en los cuales los trabajadores solicitan la
reposicion por haberse producido la desnaturalizacion de sus contratos han aumentado, es decir,
que contrariamente a lo que se penso que se iba a lograr el precedente Huatuco Huatuco, la
Administracion publica ha seguido utilizando contratos temporales para la cobertura de puestos
que por la naturaleza de sus funciones ameritan sean correctamente cubiertos por plazas
presupuestadas y vacantes de duracion indeterminada, maxime si se toma en cuenta que la
responsabilidad funcionarial prevista en el precedente vinculante en nada ha servido para
mermar las irregularidades previstas.

En esa linea, la aplicacion total o parcial del precedente Huatuco Huatuco en uno u otro
caso proscribe o faculta la posibilidad de que se ordene la reposicion de los trabajadores, asi,
en los casos de despido arbitrario se encuentra proscrito que los tribunales ordenen esta,
mientras que, en casos donde haya un despido nulo se aplicara parcialmente el precedente,
ordendndose la reposicion temporal del trabajador hasta que la propia entidad convoque al
respectivo concurso publico de méritos para cubrir dicho cargo, siendo requisito sine qua non
que se cuente con una plaza vacante y presupuestada.

Asi las cosas, las diferencias entre ambos pronunciamientos saltan a la luz, sin embargo,
en lo que nos respecta, lo realmente relevante entre uno y otro pronunciamiento es que mediante
el criterio jurisprudencial establecido en la sentencia del expediente N.° 02748-2021-PA/TC,
se introdujo en el ordenamiento juridico peruano la ficcion juridica del “trabajador indefinido
no fijo”, nacida en el ordenamiento juridico espafiol, la misma que si bien representa una
respuesta ingeniosa para una situacion compleja, a la fecha sus alcances no han sido precisados,
dejando asi multiples interrogantes que ameritan ser resueltas tanto en beneficio de los
trabajadores , pues, con esta carecen de fijeza, asi como, de la Administracion publica, ya que,
dicha figura podria usarse como una via para mantener de forma indefinida a aquellos
servidores que no hayan ingresado mediante concurso publico.

Ahora bien, la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” debe ser analizada
cuidadosamente a la luz de la jurisprudencia tanto nacional como internacional, asi como de los

problemas que su aplicacidon podria generar en el marco normativo vigente en el Perua. Ello, con
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el objetivo de proteger a los trabajadores del sector publico que se ven afectados por
contrataciones irregulares, sin que ello implique sacrificar los principios fundamentales que
rigen la contratacion administrativa.

En consecuencia, encontrandose establecido que en la actualidad nuestro Tribunal
Constitucional ha introducido la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” en el
ordenamiento peruano para los casos en los que encontrandose desnaturalizados los contratos
temporales o civiles la entidad publica contratante cese al trabajador mediante un despido que
adolezca de nulidad, asi como, que dicha figura ha sido implementada por nuestro TC sin
establecer precisiones que garanticen la plena proteccion tanto de los principios del Derecho
Administrativo como los del Derecho Laboral; corresponde que a fin de dotar al operador
juridico de un conocimiento mas completo respecto de tan novedosa categoria analicemos los
alcances que la aplicacion de dicha figura podrian tener en la funcion ptblica peruano.

4.2  Inconvenientes practicos causados por la inclusion de la ficcion juridica del

“trabajador indefinido no fijo” en el ordenamiento juridico peruano

El establecimiento de una “relacion indefinida no fija” implica per se la existencia de
un mandato judicial firme que obliga a la Administracion publica a aceptar dicha situacion, asi
como a dar entrada a una nueva plaza dentro de su organizacion y a realizar un concurso publico
que permita acreditar el mérito y capacidad de aquel trabajador que habiendo ingresado por un
plazo determinado ha visto desnaturalizada su relacion laboral.

Lo antes dicho se sustenta en que una vez convocado el concurso publico aquel
trabajador que ha sido repuesto por mandato debe concurrir junto con los demas postulantes y
aprobar este, de forma que, en atencion a sus propios méritos y capacidad se le otorgue la plaza
que ocupaba de manera temporal, en atencion a la desnaturalizacion de sus contratos civiles o
temporales; sin embargo, ello debe ser tratado con sumo cuidado para que la decision del
Tribunal Constitucional no represente una apertura a la celebracion de contratos temporales o
civiles con la finalidad de obtener un ingreso a la Administracion publica fraudulento.

En esa linea, la ficcion juridica del “trabajador del indefinido no fijo” es nueva dentro
del ordenamiento juridico peruano, lo que conlleva que ain los operadores juridicos
desconozcan sus alcances, y, consecuentemente, los problemas que su aplicacion puede
suponer, correspondiendo en los apartados siguientes sefialar algunos de ellos y su relacion con
la normativa peruana vigente, con la finalidad de posteriormente esbozar aquellas propuestas
de solucion que se han venido planteando tanto dentro de nuestro ordenamiento juridico como

en el de su pais de origen, Espaia.
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4.2.1 Los problemas organizativos y presupuestales originados por la reposicion del

“trabajador indefinido no fijo” a la funcion publica.

Uno de los primeros problemas que surgen lo encontramos en la vulneracion a la
habilitacion organizativa que tienen las Administraciones publicas respecto de las plazas que
comprenden su organizacidon. Asi pues, abrir a concurso publico una plaza que previamente no
estaba delimitada por la organizacion funcional de una Administracion publica representa una
grave vulneracién a su propia estructura organizativa. Sin embargo, deberemos ver si la
proteccion al trabajador fundamenta dicha vulneracion.

Dictado el mandato jurisdiccional, la administracion se ve obligada a reponer
temporalmente al trabajador, siendo que, aqui se presenta ya una primera dificultad relacionada
con mantener a un trabajador en una plaza cuya habilitacion organizativa y presupuestal no ha
sido prevista con anterioridad. Ahora bien, si bien la ficcion juridica del “indefinido no fijo” se
defiende en que dicha “irregularidad” sera temporal, debe sefialarse que ello resulta a todas
luces antojadizo en cuanto se fuerza a la Administracion publica a crear, provisionar y
presupuestar una plaza.

Asi, la creacion de una nueva plaza supondria una alteracion significativa en la
estructura organizativa de la misma, en tanto se le obligaria a modificar sus instrumentos de
gestion institucional, debiendo analizarse y modificarse (de ser posible) el Manual de
Organizacion y Funciones (MOF), el Cuadro de Puestos de la Entidad (CPE) y el Presupuesto
Analitico de personal (PAP), de lo cual hablaremos con mayor profundidad mas adelante

En relacion con ello, la Directiva N.° 006-2021-SERVIR-GDSRH menciona:

Manual de Organizacion y Funciones (MOF): Documento de gestion institucional en el

que se describen y establecen la funcidn basica, las funciones especificas, las relaciones

de autoridad, dependencia y coordinacion, asi como los requisitos de los cargos o

puestos de trabajo.

Pero a su vez también postula, y es de donde surgirian ain mas problemas, que, “a la
fecha, las entidades que cuenten con este documento no pueden modificarlo, y las que no
cuentan con uno, no pueden formularlo, dado que su norma se dejo sin efecto mediante la
Resolucion de Presidencia Ejecutiva N.° 161-2013-SERVIR/PE”.

Si bien, tal resolucion hizo alusion a que tal norma ya no tendria validez, puesto que
esta figura iba a ser reemplazada de manera progresiva por el Manual de Perfiles de Puestos
(MPP) recogido en la Ley del Servicio Civil (Ley N.° 30057), ain hay entidades publicas que
lo emplean de manera referencial sin contar con un MPP, y aunque contaran con ello, la

problematica no dejaria de existir, porque en cualquiera de los casos, de no existir la plaza
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correspondiente para la apertura del concurso publico que permita al “trabajador indefinido no
fijo” reincorporarse a la funcion publica en caso de resultar ganador, se deberia reestructurar la
organizacion de la entidad, ya sea por la creacion de un MPP, en caso de no contar con uno,
que contenga el puesto de trabajo del cual se abrira plaza, o la modificacion del mismo si lo
tuviesen, lo cual representaria una vulneracion a la autonomia organizativa de una entidad
publica.

También, cabe resaltar, ya que van de la mano, si lo que se busca es mantener una
coherente gestion organizacional dentro de la entidad, la importancia de que tal puesto de
trabajo se encuentre dentro del Cuadro de Puestos de la Entidad (CPE) o de manera temporal
dentro del Cuadro para Asignacion de Personal Provisional (CAP-P), siempre y cuando este se
ajuste a las disposiciones dadas por ley.

En atencion a esto, la Directiva N.° 002-2015-SERVIR/GDSRH que recoge la figura
del Cuadro de Puestos de la Entidad (CPE), nos brinda como definiciéon la siguiente:
“Documento técnico normativo de gestion institucional que contiene de manera ordenada y
sistematica todos los puestos de trabajo de una entidad publica, incluyendo tanto los del régimen
del Servicio Civil como los de otros regimenes laborales y especiales. ™.

Por lo tanto, para que por mandato de nuestro Tribunal Constitucional se ordene abrir
una nueva plaza que seréd llamada a concurso publico, no basta con solo buscar salvaguardar el
interés del trabajador, que quiere ser reincorporado a la Administracion publica por haberse
desnaturalizado su contrato, si no que implica, todo un estudio previo acerca de si la estructura
organica de la entidad admite ese nuevo puesto de trabajo, o un trabajador mas a un puesto ya
existente, sustentando ello de manera técnica, legal, presupuestal y en torno a las necesidades
de la misma, debiendo solicitar la modificacion del Cuadro de Puestos de la Entidad (CPE) y
conjuntamente la aprobacion del Manual de Perfiles de Puestos (MPP) que contenga esta nueva
plaza, para que asi todo se lleve a cabo de la manera mas idonea, sin incurrir en ningtn tipo de
infraccion legal o administrativa.

En la misma linea de investigacion, el problema de la falta de asignacion presupuestaria
debe ser tomado en cuenta en gran profundidad toda vez que advertimos un doble problema,
uno inmediato referido a la falta de asignacion presupuestal para el pago del periodo laborado
por los trabajadores hasta la efectiva realizacion del concurso publico, asi como, uno mediato,
referido a la falta de prevision presupuestal para la convocatoria de dicho concurso, pues, si
bien el tribunal constitucional manda a que la Administracion publica lo lleve a cabo, este no
advierte que para la ejecucion de dicho mandato tendrd que pasar un tiempo indeterminado, lo

cual implica un desembolso significativo de recursos del estado, siendo que, finalmente podria
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corroborarse que dicho trabajador no cumple con la capacidad necesaria para ocupar dicha
plaza.

Asimismo, resulta relevante lo establecido en el articulo 4, numeral 10 de la Ley N.°
28175, Ley Marco de la funcion publica, el cual, en relacion con el principio de provision
presupuestaria, dispone que “todo acto relativo al empleo publico que tenga incidencia
presupuestaria debe estar debidamente autorizado y presupuestado” (Congreso de la Republica,
2004). En ese sentido, tanto la reposicion temporal del trabajador como la posterior
convocatoria a concurso publico de méritos constituyen actos que indudablemente generan un
impacto en el presupuesto de las entidades publicas obligadas a ejecutarlos. No obstante, la
normativa vigente no determina con claridad la forma en que dichas entidades deben proceder,
lo que genera incertidumbre en su aplicacion practica.

En ese sentido, actualmente la legislacion presupuestaria no permite la insercion de la
ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” en el ordenamiento juridico peruano; pues,
si bien se reconoce que la naturaleza de sus funciones es de caracter permanente, debe tenerse
en cuenta que dicho puesto no se encuentra dentro de la organizacion esencial y garantista del
funcionamiento de esa entidad publica, siendo que, dicha plaza es prescindible dentro de esta,
lo cual evidentemente sustenta la falta de necesidad de su aprovisionamiento.

4.2.2 La amortizacion de plazas: ;Una amenaza a la estabilidad del trabajador indefinido
no fijo?

Otro de los problemas que se advierte de la insercion de la ficcidon juridica del
“trabajador indefinido no fijo” es el supuesto en que aquella plaza respecto de la que se ordena
la reposicion temporal y el posterior concurso publico sea amortizada.

Al respecto, hemos de mencionar que dicha problematica se ha visto de manera latente
en el ordenamiento juridico espanol, pues, como concluye la doctrina, “la interpretacion
jurisprudencial permite considerar al contrato indefinido no fijo como un contrato de interinidad
por vacante sometido a la condicion resolutoria consistente en la cobertura de la plaza por el
procedimiento preestablecido” (Villalba, 2014), empero, que la misma no se encuentra ajena a
la existencia de controversias respecto de su extincion.

En ese sentido, una de estas controversias consiste en aquellos casos en que por medidas
de austeridad econdémica la Administracion publica se vea en la obligacion de extinguir
mediante la amortizacion aquellos contratos interinos en virtud de los que los trabajadores
indefinidos no fijos se mantenian prestando funciones (Villalba, 2014). Asi las cosas, se
advierte que en estos casos la entidad publica debe acreditar la desaparicion de la necesidad

estructural cubierta con dicha plaza que justifique su despido (Ayuso, 2019).
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Del mismo modo, podria asumirse que la amortizacion de plazas afecta de manera
uniforme a todos los servidores publicos. No obstante, es precisamente la ausencia de fijeza en
el vinculo laboral del trabajador indefinido no fijo lo que exige un anélisis diferenciado de este
supuesto. En efecto, el ordenamiento juridico espaniol contempla el principio de “prioridad de
permanencia”’, el cual ha sido reconocido de manera expresa en favor del personal laboral fijo,
es decir, aquellos trabajadores que han accedido al cargo mediante un procedimiento selectivo
basado en los principios de igualdad, mérito y capacidad (Villalba, 2014). Este principio, como
su denominacion lo sugiere, otorga a los trabajadores fijos una posicion de ventaja frente a los
indefinidos no fijos en contextos de amortizacion de plazas, al momento de decidir quién
conserva el puesto ante la reduccion de personal.

Desde una perspectiva laboralista, la exclusion del trabajador indefinido no fijo en
situaciones de amortizacion de plazas podria considerarse injustificada, en tanto implicaria
dejar sin efecto un mandato judicial emitido en su favor y, al mismo tiempo, constituiria una
vulneracion a su derecho fundamental al trabajo. No obstante, esta postura no esta exenta de
criticas, pues desconoce que la decision de amortizar una plaza por parte de la Administracion
publica no responde, en principio, a una voluntad de afectar derechos laborales, sino a una
necesidad institucional legitima orientada a su sostenibilidad. En efecto, como ya se ha
mencionado, la amortizacion se encuentra motivada por razones de orden econémico que deben
estar adecuadamente fundamentadas y acreditadas.

En esa linea, sostener que la Administracion podria utilizar de forma arbitraria la figura
de la amortizacién con el fin de eludir sus obligaciones como empleadora, supondria desvirtuar
el sentido y propdsito de este mecanismo legal. La amortizacion tiene como finalidad Gltima la
proteccion del interés publico, permitiendo a las entidades estatales reorganizar su estructura
de personal cuando la subsistencia de determinadas plazas se torna insostenible. Obligar a la
Administracion a mantener cargos innecesarios o financieramente inviables implicaria no solo
una carga irrazonable, sino también una afectacion al principio de legalidad, dado que es la
propia normativa la que faculta expresamente a amortizar plazas ante situaciones de
insuficiencia presupuestaria.

4.2.3 Casos en los que el trabajador indefinido no cumpla las exigencias minimas para
ocupar la plaza

Finalmente, otro de los problemas que se derivan de la incorporacion de la ficcion
juridica del “trabajador indefinido no fijo” es la tension que surge entre la proteccion del
trabajador y el respeto a los principios de mérito y capacidad que rigen el acceso al empleo

publico. Esto se debe a que la permanencia de un trabajador en una plaza, sin haber superado
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el proceso selectivo correspondiente, podria implicar que dicho puesto estructuralmente
necesario sea ocupado por una persona que no haya acreditado el cumplimiento de los
requisitos minimos exigidos para su desempefio.

Lo anteriormente sefialado genera un nuevo conflicto. Por un lado, podria admitirse que
el trabajador beneficiado por un mandato judicial participe en el concurso publico de méritos
en igualdad de condiciones, a pesar de no cumplir con los requisitos minimos exigidos para la
plaza, lo que supondria otorgar una ventaja injustificada y la posibilidad de que se cubra un
cargo con una persona no calificada. Por otro lado, se plantearia excluir al trabajador indefinido
no fijo del proceso de seleccion por no acreditar mérito o capacidad, lo cual contradeciria la
finalidad correctiva de la propia figura.

Esta paradoja evidencia una de las principales contradicciones al abordar el estudio de
esta ficcion juridica, ya que implicaria exigir a los jueces que, previo a emitir una sentencia,
evaluen el mérito y la capacidad del trabajador al que pretenden restituir. Sin embargo, ello
resultaria juridicamente inviable, pues vulneraria la autonomia organizativa de la
Administracion publica, al invadir competencias que corresponden exclusivamente al
procedimiento de seleccion establecido por la normativa vigente.

Siendo asi, ambas situaciones implican la colision de los principios del Derecho del
Trabajo y del Derecho Administrativo en la medida que si bien en el Perti la reposicion ordenada
por el tribunal constitucional es temporal y a causa de haber sido victima de un despido nulo,
la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” no puede entenderse sin la necesidad de
que con posterioridad dicha plaza sea cubierta, maxime si ha sido el propio TC peruano el que
en el pleno de sentencia del expediente N.° 02748-2021-PA/TC ha sefialado como causa del fin
de dicha temporalidad el “que la entidad convoque a un concurso publico de méritos para el
puesto que desempefiaba, que ha de corresponder a una plaza vacante y presupuestada.”
(Tribunal Constitucional, f.j. 19).

Ahora bien, en la misma linea el TC peruano ha establecido que en el caso en que el
trabajador indefinido no fijo no se presente o no apruebe el concurso publico de méritos para el
puesto que desempefiaba su contrato éste quedara extinguido sin tener derecho al pago de
indemnizacion, ello dota de menor sentido a una posicion que pretenda la readmision temporal
del “trabajador indefinido no fijo” a una plaza para la que no cumple con los requisitos minimos.

En esa linea, tanto esta situacion como las problemadticas previamente expuestas
generaran no solo un intenso debate dentro de la doctrina juridica peruana, sino que también

plantearan desafios que deberan ser afrontados y resueltos por los operadores juridicos del pais.
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4.3  Analisis jurisprudencial sobre la reposicion laboral en la contratacion publica y
los limites del precedente Huatuco

La reposicion de trabajadores contratados irregularmente por la Administracion publica,
sin haber accedido mediante concurso publico de méritos, ha sido uno de los aspectos mas
controvertidos dentro de la funcidon publica, como régimen que regula las relaciones entre el
Estado y los ciudadanos en relacién con el ejercicio de sus funciones publicas. Esta
problematica ha estado estrechamente vinculada al desarrollo jurisprudencial de nuestro TC,
particularmente a partir del precedente vinculante Huatuco Huatuco, contenido expediente N.°
05057-2013-PA/TC.

En primera instancia, debemos mencionar que el derecho funcion publica se erige como
un modelo democratico organizativo que debe regirse por la predominancia del interés publico,
lo cual implica priorizar los principios constitucionales de mérito, capacidad e igualdad, siendo
que, solo estos permitirdn que dicho modelo sea reconocible para quienes quieran postular a un
cargo publico, debiendo tener ademas establecida una estructura funcional de acceso y ascenso
conforme al rendimiento del funcionario publico.

Lo antes dicho es relevante en tanto nos permite entender que una vision que priorice la
laboralizacion de la funcién publica es ajena a la proteccion del Derecho funcion publica al
punto de mediatizar la relacion surgida entre la Administracion publica y el servidor que asume
una plaza, toda vez que, en pro de la proteccion de intereses individuales se deja de lado la
proteccion del interés general (fin Gltimo de toda actuacion del Estado), de forma que se
pretende equiparar la relacion laboral privada, cuya proteccion ultima corresponde al
trabajador, con la relacion laboral publica, la cual, pese a que no se deba desamparar la
proteccion a los trabajadores, el interés general se sobrepone a los interés individuales de los
trabajadores, toda vez que, como hemos mencionado anteriormente, es el trabajador quien debe
poner su proyecto de vida en torno a los intereses de la administracion.

Asi las cosas, uno de los puntos mas criticados tras la emision del precedente Huatuco
Huatuco fue su disposicion de aplicacion inmediata, sin establecer una distincion entre procesos
en curso y nuevos procesos judiciales. Esta exigencia fue rechazada por algunos 6rganos
jurisdiccionales, como lo evidencia el expediente N.° 0083-2015-0-1618-JM-LA-01, resuelto
por el Juzgado Mixto Permanente de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, donde se
decidié inaplicar el precedente en lo relativo a su vigencia inmediata, al considerar que
vulneraba los principios de debida motivacion de las resoluciones y el principio pro actione,

reconocidos por la Convencion Americana de Derechos Humanos.
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Frente a estas controversias, resulta menester recordar que nuestro TC emitid la
sentencia del expediente N.° 06681-2013-PA/TC, precisando que el precedente Huatuco solo
seria aplicable si concurrian dos condiciones: que el trabajador hubiera sido contratado
mediante un vinculo desnaturalizado, ya sea civil o temporal, y que solicitara su reposicion en
una plaza vacante, presupuestada y comprendida dentro de la carrera administrativa.

A partir de esta interpretacion, la Corte Suprema fue estableciendo criterios
diferenciados. En la Casacion Laboral N.° 21082-2017-CAJAMARCA, por ejemplo, se
determind que no resultaba exigible la realizacion de un concurso publico para acceder a un
puesto de trabajo sujeto al régimen privado, como es el caso de la Autoridad Nacional del Agua,
lo que llevo a declarar infundado el recurso de casacion presentado por dicha entidad. Por el
contrario, en las casaciones N.° 13696-2017-LIMA y N.° 12056-2018-DEL SANTA, la Corte
Suprema reafirm¢ la exigencia del concurso publico, resolviendo que, al no haberse cumplido
este requisito, no procedia la reposicion solicitada por los trabajadores. Estas decisiones se
sustentaron en la jurisprudencia ya consolidada por las Casaciones N.° 8347-2014-DEL
SANTA y N.° 4336-2015-1CA.

En conclusion, la evolucion de la jurisprudencia sobre la reposicion de trabajadores
contratados de manera irregular por la Administracion publica revela una constante
contradiccion entre la proteccion de los derechos laborales y el respeto a las normativas que
regulan el acceso a la funcion publica. A pesar de que nuestro TC busco aclarar los alcances
del precedente vinculante Huatuco Huatuco, la imposicion de su aplicacion inmediata ha
generado controversias, siendo rechazada por algunos tribunales, lo que demuestra una falta de
coherencia en su implementacion. Ademas, ha generado fallos contradictorios por parte de la
Corte Suprema, que alterna entre exigir y no exigir el concurso publico dependiendo del
régimen laboral. Esta falta de consistencia y claridad deja espacio a la arbitrariedad y amenaza
la efectividad de los principios constitucionales de transparencia y meritocracia en el acceso a
cargos publicos.

4.4  Vigencia de la Ley N.° 24041 y su influencia en la reposicion de trabajadores
publicos

Una norma que ha influido de manera significativa en los recientes fallos judiciales es
la Ley N.° 24041, que establece que los trabajadores contratados para funciones permanentes y
con mas de un afo de servicios ininterrumpidos no pueden ser despedidos, salvo por las causales
previstas en el Decreto Legislativo N.° 276. Aunque esta norma fue derogada en 2020 por el
Decreto de Urgencia N.° 016-2020, su vigencia fue restablecida mediante la Ley N.° 31114,

publicada en enero de 2021.
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Este marco normativo ha servido como base para ordenar la reincorporacion de
trabajadores que no accedieron a sus puestos por medio de un concurso publico, como lo
evidencio la Casacion N.° 11667-2018-SULLANA. En dicha sentencia, se subray6 que la Ley
N.? 24041 no busca incluir a estos trabajadores en la carrera administrativa, sino protegerlos de
despidos arbitrarios. Sin embargo, su aplicacion generalizada ha generado una serie de
complicaciones, como la falta de mecanismos normativos para regularizar la situacion de los
trabajadores reincorporados, quienes en muchos casos siguen en sus puestos sin haber sido
convocados a un concurso publico. Ademas, el uso de los recursos presupuestales para ejecutar
estas reposiciones ha sido criticado por no seguir los procedimientos habituales de acceso a la
funcion publica.

En conjunto, las sentencias revisadas evidencian una notable inconsistencia en la
aplicacion del precedente Huatuco, asi como en el manejo de las contrataciones irregulares por
parte de la Administracion.

Desde una perspectiva critica, el restablecimiento de la Ley N.° 24041 pone en evidencia
una gestion normativa desarticulada y una escasa prevision para abordar los efectos de su
aplicacion, lo que genera incertidumbre tanto para los trabajadores como para la
Administracion. La falta de claridad sobre los mecanismos para regularizar las reposiciones y
el uso de recursos no previstos para este fin refleja una gestion publica que podria estar
vulnerando principios basicos de transparencia y eficiencia en el uso de los recursos del Estado.

En este contexto, la figura del "trabajador indefinido no fijo" se presenta como una
solucion juridica tentativa para equilibrar los derechos laborales con los principios
constitucionales que rigen la funcion publica. Sin embargo, ain estd en proceso de definicion,
lo que genera atin mas incertidumbre sobre su efectividad. Esta falta de regulacion clara podria
resultar en una solucion temporal mal estructurada que, lejos de resolver los problemas
subyacentes, podria perpetuar la irregularidad y la inestabilidad en el acceso al empleo publico.
4.5  Equilibrio entre intereses publicos y laborales
4.5.1 La ficcion juridica como solucion intermedia

La ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” en Pert se ha presentado como un
punto intermedio entre las necesidades del trabajador y las necesidades cambiantes de la
Administracion publica, debido a que puede llegar hasta cierto punto a armonizar las opuestas
necesidades de ambas partes. Sin embargo, pese a encontrarnos en un escenario donde la
estabilidad laboral es un anhelo para los trabajadores y la flexibilidad es esencial para la

Administracion publica, debido a sus multiples deficiencias, debera analizarse si realmente
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dicha figura protege de manera correcta a ambas partes, y, sobre todo, si dicho planteamiento
no afecta el interés publico.

Para el trabajador, en este caso, el empleado publico, esta ficcion juridica representa un
avance hacia una mayor estabilidad laboral en contraposicion con otras formas de contratacion
que le resultan perjudiciales en cuanto al reconocimiento de sus derechos y beneficios sociales.
En contraposicion de los contratos temporales o los de locacion de servicio, esta ficcion juridica
reconoce una relacion laboral de caracter indefinido de la que son parte la Administracion
publica y el empleado publico, ofreciendo asi una apariencia de estabilidad para el trabajador,
puesto que, no se establece un limite temporal concreto. Esto a todas luces representaria un
aspecto esencial para el bienestar y la planificacion a largo plazo de la vida laboral de un
colaborador al permitirle contar con una seguridad financiera.

Ahora bien, desde el punto de vista de la proteccion que necesita la Administracion
publica, este planteamiento presenta serios cuestionamientos. Primero, porque se obliga a la
administracion a mantener a un trabajador cuya capacidad y mérito para ocupar una plaza no
ha sido previamente cuestionada, siendo que, ello podria inclusive derivar en la emision de
distintos actos administrativos carentes de una debida justificacion por ser emitidos por alguien
que no se encuentra debidamente capacitado. Segundo, porque se obliga a la administracion a
provisionar una plaza inclusive en aquellos casos en los que esta carezca de una verdadera
necesidad, representando un gasto innecesario para las arcas del estado, asi como una
vulneracion a la autonomia organizativa que tiene el Estado.

Ademas, se ha sostenido ampliamente que el “trabajador indefinido no fijo” es el
precario de la administracion publica en tanto se tiene a una persona ocupando una plaza que
no le pertenece por no contar con una debida habilitacién, la misma que se obtendria
necesariamente mediante la admision a esta por el conducto regular, es decir, por un concurso
publico de méritos. Dicha posicion la sustentamos en que resulta imprescindible para un
adecuado funcionamiento del aparato estatal que este siga estrictamente el principio de
legalidad, el mismo que no se respeta saltandose las normas de admision al empleo publico.

Por ello, equiparar la proteccion que se le brinda a un trabajador en la esfera de
contratacion laboral privada a aquella que podria brindarsele en la esfera de contratacion
publica resulta en un error, pues, en la segunda revisten mayor importancia los presupuestos
basicos sobre los que debe actuar la Administracion publica V.gr. el principio de mérito y
capacidad, el principio de legalidad, el principio de provision presupuestaria, etc., no solo para
garantizar un acceso transparente a la carrera administrativa o, en general, al empleo publico,

sino también, como una forma de garantizar el correcto funcionamiento del Estado.
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4.5.2 Necesidad de regulacion normativa

La compleja problematica derivada de la contratacion irregular en el sector publico
peruano, marcada por la tension entre principios laborales fundamentales y las necesidades de
una normativa flexible para solventar la necesidad de contratacion de la Administracion
publica, demanda una solucidn estructural que supere las respuestas parciales conocidas hasta
el momento. La ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo", importada
jurisprudencialmente del derecho espaiiol y aplicada de manera incipiente por nuestro Tribunal
Constitucional, se perfila como un mecanismo de equilibrio, pero su consolidacion y eficacia
dependen de una intervencion legislativa decidida.

La regulacion normativa de esta ficcion juridica no es simplemente una opcidon
conveniente, sino que, consideramos es la salida indispensable a la encrucijada actual: la
inviabilidad juridica y ética de otorgar fijeza plena a un empleado publico que no accedio
mediante concurso de méritos, contraviniendo los principios de igualdad, mérito y capacidad;
y, por otro lado, la injusticia de permitir que el trabajador soporte las consecuencias negativas,
usualmente el despido sin proteccion, de las irregularidades cometidas por la propia
Administracion publica en su contratacion (sea por encubrir una relacion laboral bajo contratos
civiles o temporales, por no convocar el concurso publico para una plaza necesaria, o por no
contar con la prevision presupuestaria necesaria).

Por lo tanto, resulta indispensable establecer una regulacion normativa clara y detallada
para la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo”. La ausencia actual de un marco legal
especifico genera un vacio que propicia la inseguridad juridica. La dependencia exclusiva de
criterios jurisprudenciales es una salida “rapida” a la problematica, empero, resulta insuficiente
amediano y largo plazo, dada su inherente variabilidad y las dificultades practicas ya advertidas
en capitulos anteriores. Siendo que, no concebimos una implementacion del “trabajador
indefinido no fijo” bajo la situacidon actual, es decir, sin parametros que garanticen que este
ocupante precario termine saliendo de la Administracion publica, o, en caso tenga las
capacidades necesarias, ocupe dicha plaza de forma regular.

Una reglamentacion exhaustiva deberia definir con precision la naturaleza juridica del
trabajador indefinido no fijo, sus derechos, obligaciones, beneficios y condiciones laborales en
comparacion con el personal de carrera (fijo) y el personal temporal regular, evitando asi la
perpetuacion de una subcategoria de trabajadores precarios dentro del propio Estado y
garantizando el respeto a su dignidad y derechos fundamentales, tal como lo exige el articulo 1

de nuestra Constitucion Politica.
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Asimismo, la regulacion debe abordar los aspectos procedimentales clave: establecer
plazos perentorios y mecanismos de exigibilidad para que la Administraciéon cumpla con la
obligacion de convocar el concurso publico de méritos para la plaza ocupada temporalmente;
definir las reglas de participacion del trabajador indefinido no fijo en dicho concurso,
incluyendo el manejo de la situacion si carece de requisitos formales; y normar las causas y
procedimientos especificos para la extincion de esta relacion laboral, incluyendo Ia
amortizacion de la plaza bajo criterios objetivos y transparentes que eviten la arbitrariedad. De
igual forma, debe integrarse esta ficcion con la normativa presupuestaria, creando los
mecanismos necesarios para asegurar la financiacion de estas plazas mientras se regularizan.

En conclusion, la promulgacion de una regulacion especifica para la ficcion juridica del
trabajador indefinido no fijo en nuestro pais representa la oportunidad de trascender la solucion
jurisprudencial y dotar de seguridad juridica a una realidad compleja. Esta normativa permitiria
poder equilibrar la legitima estabilidad laboral que reclaman los trabajadores afectados por
contrataciones irregulares (y que, a la luz de los principios protectores del derecho laboral y la
primacia de la realidad, merecen tutela) con la necesaria flexibilidad y el irrenunciable
cumplimiento de los principios de mérito, capacidad e igualdad de oportunidades que requiere
la Administracion publica para garantizar la eficiencia en sus funciones.

Dicha figura deberd ser necesariamente regulada en un nuevo dispositivo legal que
establezca, primero, que el concurso publico que se convocard cumpla con la exigencia
suficiente para garantizar que el ciudadano que resulte ganador, retina los méritos y capacidad
necesaria para cubrir dicha plaza, garantizando asi la profesionalizacion de la funcion publica,
segundo, que no se establezcan preferencias que en la practica terminan beneficiando a aquel
servidor que ocupa la plaza por mandato judicial, tercero, que se establezcan parametros de
tiempo para la realizacion del proceso de contratacion que permitan el efectivo cumplimiento
de dicha norma, y, finalmente, que se establezcan sanciones administrativas e inclusive penales
para aquellos funcionarios encargados de dar cumplimiento a dicha normativa en caso rehttyan
a su cumplimiento.

A través de una normativa clara, se fomentaria un entorno laboral més justo y
transparente dentro del sector publico, brindando seguridad juridica a los empleados y pautas
claras de actuacion a las entidades estatales, fortaleciendo el correcto desempefio de la

Administracion publica en el cumplimiento de sus fines constitucionales.



Conclusiones

Primera. - En la actualidad, la contratacion irregular de personal en la Administracion
publica contintia siendo un problema latente, principalmente debido al uso indebido de
contratos temporales para solventar labores de naturaleza permanente, generandose asi que las
relaciones de trabajo en la funcién ptblica no cumplan con las normas legales y reglamentarias
establecidas. Esto en la practica resulta en una informalidad de la funcion publica en la que se
reconoceria una relacion laboral valida e indefinida entre el trabajador y la Administracion
publica. No obstante, esta denominada “funcion publica informal” no hace mas que mantener
el conflicto entre los principios rectores del Derecho Administrativo, en particular del empleo
publico, y el Derecho Laboral, en particular el principio protector. De igual forma, la ausencia
de una regulacion clara sobre la proteccion de estos trabajadores ha generado un panorama de
incertidumbre, donde los criterios jurisprudenciales han variado con el tiempo, sin tener hasta
el momento una solucion definitiva. Ademés, debe sefalarse que toda la Administracion
publica debe tener modelos organizativos reconocibles para quienes postular, asi como una
estructura clara respecto de su funcionamiento y formas de ascender tomando en cuenta la
trayectoria del servidor, ignorar lo anterior supone un quebrantamiento a los valores y principios
esenciales que rigen la funcion publica. Ahora, la realidad peruana demarca que actualmente el
derecho al trabajo funcion publica se encuentra mediatizado lo que lleva a pretender equipar las
relaciones laborales privadas con la relacion publica que se genera en la contratacion de
funcionarios, todo ello sin que hasta la fecha pueda advertirse un giro real de timon que permita
solucionar la problematica que hemos planteado durante el desarrollo de la presente
investigacion.

Segunda. - La implementacion de la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo”
en el Peru responderia a la necesidad de encontrar un punto de equilibrio entre la estabilidad
laboral de los trabajadores y los principios que rigen el acceso a la funcion publica. Esta ficcion
juridica permite que el trabajador perjudicado pueda ser repuesto de manera temporal hasta que
la Administracidon convoque a un concurso publico para la plaza que viene ocupando. De esta
forma, se estaria protegiendo el Derecho al Trabajo sin afectar la meritocracia necesaria para el
acceso a la funcion publica. Sin embargo, actualmente, aiin se carece de una reglamentacion
precisa que permita su aplicacion.

Tercera. - Hasta el momento, la ficcion juridica del “trabajador indefinido no fijo” ha
sido introducida en el ordenamiento juridico peruano. Unicamente ha figurado a través de
pronunciamientos jurisprudenciales. Sin embargo, este reconocimiento jurisprudencial no es

suficiente para garantizar su correcta aplicacion. Por ello, resulta imprescindible que en nuestra
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legislacion se establezca un marco normativo especifico para esta ficcion, que defina sus
alcances y limitaciones, evitando asi, interpretaciones contradictorias y asegurando su correcta
implementacidn en nuestro ordenamiento juridico.

Cuarta. - Si bien la adopcion de esta figura busca proteger los derechos de los
trabajadores afectados por contrataciones irregulares, su implementacion sin un adecuado
control podria generar consecuencias negativas para la gestion de la funcion publica y el uso de
los recursos del Estado. La reposicion temporal de trabajadores en plazas que no han sido
debidamente concursadas podria generar un impacto presupuestario negativo y alterar la
planificacion de las entidades publicas en tanto se ven obligadas a destinar recursos para
apaciguar esta contingencia.

En conclusidn, es fundamental recordar que la ficcion juridica del “trabajador indefinido
no fijo” debe aplicarse de manera excepcional y no como una practica habitual dentro de la
Administracion publica, ya que su finalidad principal es corregir situaciones de contratacion
irregular sin menoscabar los principios que rigen el acceso a la funcion publica, tales como son
los de mérito, igualdad, capacidad y transparencia.

Por ello, su uso no puede convertirse en un mecanismo alternativo a la convocatoria de
concursos publicos ni en una via encubierta para eludir los procedimientos de seleccion de
personal en la Administracion publica, debiendo mantenerse como una solucion de naturaleza
transitoria y correctiva, dirigida a restablecer la legalidad en aquellos casos donde se haya
producido un uso indebido de la contratacion temporal.

De este modo, se garantiza que la estabilidad laboral dentro de la Administracion
publica no se obtenga a través de vias irregulares, sino mediante procesos que aseguren la
idoneidad de los candidatos y el cumplimiento de la normativa vigente en materia de acceso a

la funcion publica.
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