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RESUMEN

El presente estudio tiene como propésito analizar el principio de primacia
de la realidad de subordinacion laboral por locacion de servicios y la reposicion
laboral de trabajadores del Gobierno Regional de Arequipa, 2018; para ello
se ha utilizado el enfoque mixto, donde se acopiaron datos de trabajadores,
sujetos a la modalidad de locacion de servicios, por contratos por inversion de

funcionarios y técnicos que intervienen en la contratacion de personal.

En cuanto al disefio de la investigacion es de tipo transversal o
transeccional durante el afio 2018, asi mismo el estudio corresponde al nivel
bésico, como conclusién de la investigacion se tiene: que la aplicacion principio de
primacia de la realidad de subordinacién laboral por locacion de servicios y la
reposicion laboral de trabajadores del Gobierno Regional de Arequipa 2018,
se observa que la significancia obtenida en esta relacion (Sig.= .000) es menor al
valor tedrico esperado p <0.05; por lo tanto se rechaza la hipotesis nula y se
afirma que existe relacion entre el principio de primacia de la realidad y la
reposicion laboral. Existe una correlacién de (,701**) siendo esta relacion de tipo

positiva y alta.

Palabras claves: Principio de primacia de la realidad, subordinacion laboral,

locacién de servicios.

Vi



ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the principle of primacy of the reality
of labor subordination by location of services and the labor replacement of workers
of the regional government of Arequipa 2018; For this purpose, the mixed
approach has been used, where data on workers, subject to the location of the
service, will be collected for contracts for the investment of officials and
technicians involved in the hiring of personnel.

Regarding the design of the research, it is of a transversal or transectional
type during the year 2018, the study also corresponds to the basic level, as a
conclusion of the research has: that the principle application of primacy of the
reality of labor subordination by location of services and labor replacement of
workers of the regional government of Arequipa 2018, it is observed that the
significance obtained in this relationship (Sig. = .000) is less than the expected
theoretical value p <0.05; therefore, the null hypothesis is rejected and it is
affirmed that there is a relationship between the principle of primacy of reality and
job replacement. There is a correlation of (, 701 **) being this relation of positive

type and of high positive degree.

Keywords: Principle of primacy of reality, labor subordination, location of services.
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INTRODUCCION

El estudio tiene como propdsito, analizar la relacibn que hay en la
aplicacion del principio de primacia de la realidad de subordinacion laboral por
locacién de servicios y la reposicién laboral de trabajadores del Gobierno
Regional de Arequipa, 2018; la investigacion se justifica en el aspecto
académico por cuanto podemos identificar que hay una responsabilidad
institucional publica en la direccion y manejo de contratos; es ahi donde se debe
empezar a efectuar una reforma con responsabilidad, ya que existen dispositivos
legales como el D.L. 276 y su reglamento que dictan las normas para el ingreso al

aparato estatal, la cual no se aplica por las prohibiciones presupuestales.

La investigacion tiene un aporte social, al servir como guia para que las
entidades publicas como los gobiernos regionales, gobiernos locales y entidades
publicas a efectos que eviten la contratacidon desmesurada de nuevo personal sin
la formalidad de los dispositivos legales ni la capacitacion requerida, la cual
deviene en una inadecuada atencion al ciudadano al que se le debe mayor
respeto y cuidado, debiendo ser atendido diligentemente en sus solicitudes y se

cambie la imagen deteriorada de las entidades estatales.

Asimismo, es de importancia juridica que se dicte una iniciativa legislativa
para el control de las instituciones publicas sobre la regulaciéon de los contratos
temporales en la modalidad de locacion de servicios y/o recibos por honorarios,
contratos por proyectos inversién y contratos temporales estos al no tener un
control son desnaturalizadas, llevando necesariamente al trabajador a hacer

prevalecer su derecho en las instancias judiciales correspondientes.

La viabilidad del estudio implica las posibilidades fisicas, cognitivas y
presupuestales, las cuales son posibles, esto debido a que la informacion que
necesito el investigador tales como expedientes laborales, libros especializados e
informacion sobre subordinaciones laborales, reposicion de trabajadores,
desnaturalizacion de contratos y la administracion publica, ayudé a que el
investigador se encuentre mejor informado y suficientemente capacitado para
llevar adelante la investigacion; en cuanto a los recursos financieros, estos seran

financiados con recursos propios del investigador.
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La investigacion tiene como objetivo principal conocer la relaciébn que hay
en la aplicacion del principio de primacia de la realidad de subordinacién laboral
por locacion de servicios y la reposicion laboral de trabajadores del Gobierno
Regional de Arequipa, 2018.

El estudio ha tenido en cuenta antecedentes de investigaciones nacionales
e internacionales las cuales nos proporcionaron conclusiones que permitieron y
facilitaron llevar adelante la presente investigacion; asi tenemos la tesis sobre: La
desnaturalizacion del contrato por locacion de servicios sujeto a plazo en un
contrato de trabajo sujeto a modalidad en la legislacion peruana, analisis a la luz
de una interpretacion finalista del principio de primacia de la realidad, elaborado
por Ruiz (2016), la misma que establece como principal conclusién que las
formalidades referidas a los contratos tienen caracter de prueba en contra de las
labores que realiza el contratante. Versa sobre el principio de causalidad conocida
también como el principio de uniformidad indica que toda accion tiene causa, por
tanto, si es pasible de que el trabajador tenga un apoyo juridico en la medida que
se haya desvirtuado el desempefio laboral para el cual fue contratado, en este
caso también podemos ver que el empleador cometa 0 no un fraude laboral. Otro
estudio, que se ha tenido en cuenta es la tesis sobre: Desnaturalizacion del
contrato locacion de servicios desde el principio de primacia de la realidad
Municipalidad de Villa el Salvador 2016-2017, elaborado por Flores (2018), la
misma que establece como principal conclusion demostrar que hay
desnaturalizacion del contrato de locacion de servicios en la Municipalidad de Villa
El Salvador, en aplicacion del principio de primacia de la realidad. La modalidad
por locacion de servicios, utilizada por muchos sectores como la Municipalidad
investigada, se demostré que bajo dicha realidad se instauraban verdaderas

relaciones laborales siendo de aplicacion el principio de primacia de realidad.

Otro estudio que se ha tenido en cuenta es la tesis sobre el principio de
primacia de la realidad en las relaciones laborales de la administracion publica,
elaborado por Diaz (2012), la misma que establece como conclusion que, en
nuestra realidad podemos encontrar que muchos casos hay simulacion de los
contratos ya que, al no haber ninglin control de caducidad estos contratos se

desnaturalizan, por ejemplo, que no se respeta las clausulas establecidas al
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objeto para el cual el trabajador ha sido contratado, asignandoles labores distintas
al objeto, es asi que se prima la subordinacion. Tenemos normas que estan en
vigencia y reglamentan el ingreso de trabajadores a las entidades publicas del
estado, sin embrago hay un influente ingreso de personal bajo contratacion por
locacion de servicios, por recibo de honorarios, asi como contratos por proyectos

de inversion.

El estudio establece como conclusion que la aplicacion del principio de
primacia de la realidad de subordinacion laboral por locacion de servicios y la
reposicion laboral de trabajadores, tiene un efecto negativo en el debido proceso
por la aplicacion indebida de la ley 24041, la cual resultaria inaplicable en
aplicacion de la STC 05057-2013-PA/TC, en las sentencias por despido arbitrario
en contra del Gobierno Regional de Arequipa 2017 y 2018.

En cuanto a la estructura de la investigacion, estas se han desarrollado en
cuatro capitulos que son los siguientes: en el capitulo | se desarrollan las
generalidades, donde se establece las generalidades de la investigacion; en el
capitulo Il, se desarroll6 el problema de investigacion, donde se ha establecido el
planteamiento del problema, la formulacién del problema, la justificacion de la
investigacién, la formulacion de los objetivos de investigacion, el enfoque, nivel y
tipo de investigacién, el disefio de investigacion, las variables, la hipotesis
general, las hipotesis especificas, la poblacion y muestra, las técnicas e
instrumentos de recoleccién de datos, validez y confiabilidad, los métodos de
analisis de datos y por ultimo los aspectos administrativos; en el capitulo Il se
desarroll6 el marco tedrico, la misma que desarrolla los antecedentes de
investigacion, las bases teoricas, sentencias del tribunal constitucional que
declararon la improcedencia de reposicion de funcionarios publicos y la definicion
de términos basico; finalmente en el capitulo 1V se desarrollé el marco operativo,
la misma que desarrolla la recoleccién de la informacion de la poblacion, la
recoleccion de la informacion: encuestas, validacion del instrumento con Alpha de

Crombach, las conclusiones y las recomendaciones.
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l. PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1. Planteamiento del problema

Se tiene como problema de estudio, los efectos que pueda tener la
desnaturalizacion de los contratos temporales, pues en la actualidad los juzgados
de trabajo vienen amparando las pretensiones de reposicion laboral en

cumplimiento de la ley 24041.

Se debe tener presente que la ley 24041 fue expedida en el marco de la
Constitucion de 1979, ya que en su articulo 110 considera un régimen econémico
de justicia social a diferencia de la actual Constitucion de 1993 que en su articulo

58 considera como una economia social de mercado.

En ese contexto la ley 24041 que fuera expedida en 1984 resulta
inaplicable en los tiempos actuales, pues en la practica propugna la estabilidad
absoluta de los trabajadores, este hecho sumado a la descentralizacion del
estado en gobiernos regionales con autonomia administrativa para la contratacion
de personal ocasiona que los gobernadores que asumieron el mandato en el
Gobierno Regional de Arequipa, los funcionarios que asumen el rol en las oficinas
de recursos humanos y otras  gerencias, contratan personal mediante
modalidades de contrato de trabajo temporal y que estos posteriormente se
desnaturalizan y que el trabajador reingrese mediante sentencia judicial a un

puesto laboral de naturaleza permanente.

La investigacion busca analizar las deficiencias juridicas y administrativas
que dan lugar a una burocratizacién desmedida en esta entidad del estado que
perjudica al no tener una administracion agil y eficiente; finalmente, formuladas las
consideraciones anteriores, es necesario conocer el efecto que causa la
aplicaciéon de este principio de primacia de la realidad con relaciébn a las
modalidades descritas sobre los contratos utilizados y con el sobre poblamiento
laboral, investigacion que se toma como base los afios 2017 y 2018 en esta

Institucion.
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1.2. Formulacion del problema
1.2.1. Problema general

¢,Cual es la relacion de la aplicacion del principio de primacia de la realidad
de subordinacién laboral por locacién de servicios y la reposicion laboral de

trabajadores del Gobierno Regional de Arequipa, 2018?
1.2.2. Problemas especificos
Problema especifico 1

¢, Cudl es la relacién de la aplicacion del principio de primacia de la realidad de
subordinacion laboral por locacién de servicios y la reposicibn en puesto

permanente de los trabajadores del Gobierno Regional de Arequipa, 2018?
Problema especifico 2

¢, Cual es la relacion de la aplicacion del principio de primacia de la realidad de
subordinacion laboral por locacién de servicios y la reposicibn en puesto
excedente en los trabajadores del Gobierno Regional de Arequipa, 20187

1.3. Justificacion del estudio

Esta Investigacion tiene importancia social, ya que debe servir como guia
para que las entidades publicas como los gobiernos regionales, gobiernos locales,
eviten la contratacibn desmesurada de nuevo personal sin la formalidad de los
dispositivos legales y sin la capacitacion requerida, ya que deviene en una
inadecuada atencién al ciudadano al que se le debe mayor respeto y cuidado,
debiendo ser atendido diligentemente en sus solicitudes, y asi se mejore la

imagen deteriorada de las entidades estatales.

Es de importancia juridica, que los jueces laborales adviertan en el plenario
jurisdiccional nacional, el uso excesivo de la aplicacion del principio de la primacia
de la realidad y por ende la desnaturalizacion de los contratos, las cuales traen

como consecuencia un posible sobrepoblamiento de trabajadores.

Entonces, es necesario se dicte una iniciativa legislativa para el control de
las instituciones publicas sobre la regulacion de los contratos temporales en la

modalidad de locacién de servicios y/o recibos por honorarios, contratos por
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proyectos inversion y contratos temporales estos al no tener un control son
desnaturalizados, llevando necesariamente al trabajador a hacer prevalecer su

derecho en las instancias judiciales correspondientes.

Tiene vital importancia académica, porque como investigadores podemos
identificar que hay una responsabilidad institucional publica en la direccion y
manejo de contratos y es ahi donde se debe empezar a efectuar una reforma con
responsabilidad ya que existen dispositivos legales como el D.L. 276 y su
reglamento las cuales dictan normas para el ingreso al aparato estatal, esto no se
aplica a las prohibiciones presupuestales; sin embargo, lo que se busca es quien
debe controlar y con qué instrumentos legales se determine las instancias
correspondientes responsables, es asi que la Contraloria General de la Republica

debe de emitir al respecto un pronunciamiento.
1.4. Objetivo de lainvestigacion
1.4.1. Objetivo general

Determinar la relacién entre la aplicacién del principio de primacia de la
realidad de subordinacion laboral por locacion de servicios y la reposicion

laboral de trabajadores del Gobierno Regional de Arequipa, 2018.
1.4.2. Objetivos especificos
Objetivo especifico 1

Identificar la relacién entre la aplicacion del principio de primacia de la
realidad de subordinacion laboral por locacion de servicios y la reposicion
en puesto permanente de los trabajadores del Gobierno Regional de
Arequipa, 2018.

Objetivo especifico 2

Identificar la relacién entre la aplicacion del principio de primacia de la
realidad de subordinacion laboral por locacion de servicios y la reposicién
en puesto excedente en los trabajadores del Gobierno Regional de
Arequipa, 2018.
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. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de la investigacion

Para la investigacion de la presente tesis se han considerado como

referencias a investigaciones nacionales e internacionales
2.1.1. Antecedentes nacionales

Ruiz, L. (2016) En su tesis titulada "La desnaturalizacion del contrato de
locacion de servicios sujeto a plazo en un contrato de trabajo sujeto a modalidad
en la legislacion peruana, andlisis a la luz de una interpretacion finalista del
principio de primacia de la realidad". El investigador demuestra que la formalidad
escrita del contrato de trabajo es probatoria, la misma que la define como la
prestacion efectiva de servicios, en la cual la ley no sanciona la omision con la
nulidad y su incumplimiento da responsabilidad al empleador por eludir el dolo
laboral. Referente al principio de causalidad de los contratos modales, ha
demostrado que este se identifica con la causa fin del acto juridico por tratarse de
hechos con relevancia econémico social, siendo que el sefialamiento de la causa
objetiva de contratacion mediante la forma escrita también obedece a evitar el
fraude laboral por el empleador. En consecuencia, frente a la insubsistencia de
dichas objeciones, es posible que frente a un eventual proceso judicial por
desnaturalizacién, el prestador de servicios pueda alegar y demostrar la causa
objetiva de contratacion, aunque el empleador no la hubiera consignado. (p. 120).
De la conclusion se desprende gque las formalidades referidas a los contratos
tienen caracter de prueba en contra de las labores que realiza el contratante.
Versa sobre el principio de causalidad conocida también como el principio de
uniformidad, indica que toda accion tiene causa, por tanto, si es pasible de que el
trabajador tenga un apoyo juridico en la medida que se haya desvirtuado el
desemperio laboral para el cual fue contratado, en este caso también podemos

ver que el empleador pueda conocer o no que comete un fraude laboral.

Vallejo, M. (2018) en su tesis titulada "El principio de primacia de realidad
en los contratos de locacion de servicios en las entidades del Estado, 2016-2017",

La investigadora indica que al haber tres conclusiones siendo las siguientes: El
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principio de primacia de la realidad establece un mecanismo procesal para los
operadores de justicia en materia laboral, cuando se propone contradictoriamente
con la realidad y la orden de servicio de terceros o locacién en la contratacién de
personal para las entidades del estado. Los sectores publicos que contrataron en
esta modalidad estuvieron forzados a reponer a los trabajadores en un 100%
todos ellos por sentencias judiciales. Esta forma de contratacion, es utilizada por
la entidad porque hay prohibicién presupuestal de ingreso de personal y es la
forma més diligente para realizar contratos directamente sin evaluacion, solo con
términos de referencia. (p. 143). En efecto, los jueces al impartir justicia en las
salas laborales prevalecen la efectividad laboral del trabajador, por lo que los
contratos quedan como un formalismo asi lo indiquen los conceptos en los recibos

por honorarios.

El andlisis es que realmente en todas las entidades los trabajadores que
optaron por efectuar su reclamo en la via judicial han obtenido su reincorporacién
a su centro laboral. Finalmente, concluye que las entidades publicas realizan este
tipo de contratos ya que son utilizados para el ingreso de trabajadores burlando la

valla de las disposiciones legislativas que lo prohiben.

Flores, K. (2018) En su tesis titulada: "Desnaturalizacion del contrato
locacion de servicios desde el principio de primacia de la realidad Municipalidad
de Villa el Salvador 2016-2017". En la investigacion se demostré que hay
desnaturalizacion del contrato de locacion de servicios en la Municipalidad de Villa
El Salvador, en aplicacién del principio de primacia de la realidad, utilizando
encuestas para ello. La modalidad de locacién de servicios, usada por muchos
sectores como la Municipalidad investigada, demostré que bajo dicha realidad se
instauraban verdaderas relaciones laborales siendo de aplicacion el principio de
primacia de realidad. Se ha podido observar que este tipo de contrato locador de
servicio es muy polémica en todas las instituciones publicas, ya que el trabajador
estd subordinado a sus reglamentos internos, la cual ha generado molestia e
indignacion, toda vez que la mayor parte de los trabajadores cuentan con
bastantes afios al servicio de la Municipalidad. Efectta la investigadora una critica

por el abusivo use del contrato de locacion de servicios en la Municipalidad, ya
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que en el fondo es el de eludir y reconocer derechos laborales, simulando una

relacion laboral por una civil, en perjuicio de no ponerlos en planilla. (p.119).

También nos demuestra que en la institucion publica que investigo, en este
caso el municipio donde los locadores de servicios bajo el principio de primacia de
la realidad, tras haber laborado muchos afios los trabajadores realizan nexos
laborales que al final prevalece a favor con este principio. Asi también nos sériala
que el fin es que el empleador tiende a desconocer o eludir los derechos de los
trabajadores, esto en el desmedro de los trabajadores sumandose a ello el no
pago de sus remuneraciones, ya que el locador esta sujeto a emitir recibo por
honorarios. Finalmente hay una critica severa a la Municipalidad, en la que se
realizé la investigacion, son subrepticios las relaciones laborales la misma que
perjudica al trabajador por no tener remuneracion con las prestaciones que se

deduce en una boleta de pago.

Abrigo, A. (2017) en su tesis "Contratos de locacion de servicios
desnaturalizados y el rol del Ministerio de Trabajo en Lima", Se ha podido
demostrar que las personas que laboran bajo contratos de locacion de servicios
demuestran con el principio de primacia de la realidad tener un vinculo laboral y
sus contratos han sido desnaturalizados; el Ministerio de Trabajo impone las
sanciones correspondientes, dejando a salvo el derecho del trabajador para

hacerlo valer por la via judicial (...).

Se comprobd que los funcionarios de trabajo realizan un rol limitado y
deficiente por cuestiones logisticas y operativas, y no pueden realizar una labor
efectiva en la defensa de los derechos laborales, vulnerandose los beneficios
socio laboral que se otorga al trabajador en planilla (p.69). En esta tesis, el
investigador indica que los locadores contratantes, al haber sido desnaturalizado
el contrato, adquieren un vinculo con su institucién y dejan a libertad para que los
trabajadores efectlen su proceso laboral. Hace mencion a los inspectores del
ministerio, los mismos que no cubren una defensa de los derechos vulnerados por
situaciones presupuestales, siendo asi que a los trabajadores no se les considera
los componentes remunerativos que se le otorga al trabajador, las mismas que
deberian estar registradas en las planillas; en consecuencia, los trabajadores no

cuentan con los beneficios que los dispositivos legales imponen dentro de estos,
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asimismo seria conveniente que esta funcion de control inspectora sea asumida
por las entidades a las que se les va a fiscalizar o se destine una partida

presupuestal para esta funcion.

Castafieda, D. (2017) en su tesis titulada "Complicaciones de la aplicacion
del principio de la primacia de la realidad en el derecho laboral en los juzgados de
trabajo”, La aplicacion prevista de forma implicita en el articulo 4° del Decreto
Legislativo N° 728, perjudica a los trabajadores al no lograr identificar de manera
precisa uno de los elementos esenciales del contrato de trabajo y que los errores

surgen debido a la falta de actualizacion de las partes (...).

(...) Las desnaturalizaciones se ven afectadas por la aplicacion del principio
en mencion, debido a que su finalidad es identificar la existencia de una relacion
laboral mediante el descubrimiento de la subordinacion en el servicio brindado por
los trabajadores (...). (...) al momento de no identificar el supuesto juridica donde
se circunscriben los hechos realizados por el trabajador influyen en los derechos
laborales, quedando demostrado que los supuestos donde aplica el principio de la
primacia de la realidad influyen en los derechos laborales en cuanto la aplicacion
de este no debe usarse en todos los supuestos regulados en el numeral del
articulo 9° del reglamento de la Ley General de Inspeccion y Defensa del
Trabajador, por lo que se permite la vulneracion al ordenamiento laboral. (p.95).
Conforme lo establecido en su conclusion de la investigadora, es que los
contratos de trabajo no estan definidos, por tanto, al no haber actualizacién del
contenido de dicho documento por ninguna de las partes empleador y trabajador,
influyen los derechos del trabajador. Al respecto vemos que hay una falta de
formalidad en la vision de los contratos, es asi que esta en el empleador la
responsabilidad y no en el trabajador; lo que le satisface a este ultimo, es el
ingreso a laborar y obtener légicamente su permanencia. Por otro lado, se
menciona la subordinacion, efecto que tiene relevancia para la vulneracion de los

contratos del locador.
2.1.2. Antecedentes internacionales

Maldonado, A. (2017), la jurisprudencia sobre el vinculo laboral realidad

gue subyace del contrato de prestacion de servicios en las empresas sociales del
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estado de Bogota: desconocimiento parcial de la constitucion politica y los
instrumentos internacionales del trabajo. No es una medida segura para la
proteccion total de los derechos del trabajador de prestacion de servicios en las
empresas sociales del estado de Bogota Colombia, la jurisprudencia que declara
el nexo laboral realidad, la Corte Constitucional, al principio del debido proceso
minimo del trabajo (1994), de la primacia de la realidad sobre las formas
establecidas por los sujetos, que hoy es la medula espinal en la dacion de las
sentencias del vinculo laboral realidad cuando indican respecto al ejercicio del
empleo publico de hecho, al imponer como frontera infranqueable a las
formalidades sustanciales del derecho publico” (... )" (p.121). La investigacion
indica que los derechos del trabajador en Colombia sobre la labor que realiza en
las empresas estatales, tienen un alto indice en la forma efectiva de la labor real
prima sobre todo y que para estos tiempos se ha convertido el principio de la
primacia de la realidad como el artificio responsable de corregir las informalidades

de los empleadores en el caso de instituciones estatales.

Arias, A. (2016) en su estudio "Aplicacion de la carga dinamica de la
prueba en el procedimiento laboral” (...) desde el punto de vista jurisprudencial y
legal, la carga de la prueba, en cuanto a desvirtuar la presuncion de la relacion
laboral una vez demostrada la prestacion personal del servicio, estaria a cargo del
empleador, y no en los jueces en virtud de la carga dinAmica de la prueba y por
facilitarsele la consecucion de las pruebas, no trasladan esta carga probatoria al
empleador sino que le imponen al trabajador la carga probatoria. Existen dos
elementos del contrato de trabajo como lo es la subordinacién y la remuneracion,
en donde el trabajador demuestra la prestacion personal del servicio y se
presume la subordinacion; y la remuneraciéon donde el empleador debe desvirtuar
los elementos configurativos de un contrato de trabajo; sin embargo,
excepcionalmente también se puede imponer del juez al trabajador, por su
facilidad en la consecucion de las pruebas, y el deber es demostrar también estos
dos elementos adicionales (p.66). En efecto las entidades deberian de aportan las
pruebas del porque se desnaturalizaron los contratos, es asi que el investigador
sefala que esta carga de la prueba se transfiere al trabajador, siendo mas aun la
responsabilidad del empleador quien es el responsable de la admision, y del

formalismo del contrato. Las entidades estatales cubren plazas con contratos
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temporales bajo las distintas modalidades sujetas a plazo determinado, pero
resulta que no hay forma de control respecto al cumplimiento y la finalidad de los

contratos.

Dias, J. (2012) en su documento de investigacion "El principio de primacia
de la realidad en las relaciones laborales de la administracion publica”, en este
citado documento he citado un fragmento de la conclusion. Sobre esta doctrina,
se indica que el principio es de importancia porque aclara los temas en los que se
pretende con ciertas figuras contractuales de tipo civil o comercial, guarda o
encubre una relacion laboral, pues basta con probar los elementos esenciales que
la soportan sobre todo la dependencia y subordinacion, para que el juez entre a
declarar su primacia y de este modo reconocer los derechos y garantias
laborales. Referente a la consagracion del principio sefialado en el ordenamiento
juridico colombiano, establece diferencia en otras legislaciones, ya que se afirma
como un principio laboral en la Constitucion politica colombiana (...) (p.219). Se
puede colegir que en nuestra realidad podemos encontrar que en muchos casos
hay simulacién de los contratos toda vez que, al no haber ningun control de
caducidad, por ejemplo, estos contratos se desnaturalizan si hablamos también
gue no se respeta las clausulas establecidas para el cual el trabajador ha sido
contratado, sino que se le asigna labores distintas, es alli donde se tiene en
cuenta el principio de primacia de la realidad. Tenemos normas que estan en
vigencia y reglamentan el ingreso de trabajadores a las entidades publicas del
estado, sin embargo, hay un ingreso de personal bajo las condiciones de
contratos de locacion de servicios, por recibo de honorarios, asi como los

contratos por proyectos de inversion.

Mediante la Ley N° la Ley N° 24041 en su articulo 1° establece que la
permanencia del trabajador por laborar mas de un afio, otorgan al trabajador el
derecho a no ser despedido sino no por causas previstas en la ley N° 276 y su
reglamento y su reglamento Decreto Supremo N° 005-90-PCM, asi también lo
dispone el articulo 22° de la Constitucion Politica del Perfil y el articulo 27° de la

Carta Magna contra el despido arbitrario.
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2.2. Bases teoricas de las variables
2.2.1. Surgimiento y evolucion del derecho de trabajo

El derecho de trabajo es una respuesta del ordenamiento social al
fenémeno del capitalismo que concentra los medios de produccién en una de las
partes denominada como empleador y por el otro lado se tiene al trabajador o
empleado que pone a disposicion sus conocimientos y mano de obra, al respecto
Boza (2011) indica:

El derecho del trabajo constituye la respuesta juridica, que el derecho
brinda a un fendbmeno social relevante: una relacion juridico -econémica de
caracter contractual entre dos sujetos, de un lado trabajador, que pone su
fuerza de trabajo a disposicion de otro, y de otro lado el empleador que se
beneficia de dicha fuerza de trabajo (p.16)

La necesidad de tener trabajadores para desarrollar actividades
econOmicas ha tenido lugar desde las primeras civilizaciones, tanto en la cultura
romana como en la egipcia utilizando los esclavos como mano de obra para el
desarrollo de actividades econdmicas; sin embargo, en la cultura incaica se utilizé

una organizacién de apoyo mutuo y reciproco para las actividades agricolas.

Con la proscripcion de la esclavitud, se busca la colaboracion de hombres
libres que arriendan su fuerza y mano de obra a cambio de una remuneracion; la
necesidad econdémica de los trabajadores influye directamente a buscar la
prestacion de sus servicios de mano de obra a cambio de un salario que le
permita satisfacer necesidades béasicas y la de su familia, este hecho fue
aprovechado por los duefios de los medios de produccion para someterlos a
largas y extenuantes jornadas de trabajo a cambio de un reducido pago; durante
siglos se tiene el trabajo asalariado sin ningun tipo de control, con jornadas
laborales superiores a las doce horas, comprendiendo a personas sin tener en

cuenta la edad ni el género.

En ese contexto los trabajadores empiezan a reclamar sus derechos, los
reclamos se generalizan y dan lugar a la reivindicacion de las organizaciones de
obreros que reclaman las excesivas jornadas de trabajo, en especial cuando se

trata de nifios y mujeres, estas protestas dan lugar a que en 1847 el Parlamento
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de Inglaterra expida una ley limitando la jornada de trabajo para mujeres y nifios a
un maximo de 10 horas diarias, en 1866 tiene lugar El congreso inglés recoge el
pedido de la asociacion internacional de trabajadores y declara la limitacién de la
jornada laboral 8 horas, por otro lado, el 16 de agosto de 1866 el congreso obrero
en la ciudad de Baltimore, Estados Unidos, obtiene la promulgacion de la ley que
limita el trabajo también a un maximo de 8 horas, conforme a estas
reivindicaciones la conquista de las 8 horas diarias se fue esparciendo por el
mundo y reguldndose en las constituciones de los paises latinoamericanos de
esta manera, la constitucion de México de 1917, recoge el derecho del trabajador
optimo de 8 horas diarias, a la fecha las jornadas de trabajo han tenido como un
limite maximo las 8 horas diarias y en caso de excederse corresponde pago
adicional por horas extras previo acuerdo entre trabajador y empleador.

Desde la llamada revolucién industrial los trabajadores han ido
conquistando una serie de derechos tales como vacaciones, bonificaciones,
proteccion contra el despido, etcétera. Estos derechos y el procedimiento para
reclamarlos ante la autoridad judicial han dado lugar a esta rama del derecho

conocida como derecho de trabajo.

2.2.1. La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y la proteccion

al trabajo

La Organizacion Internacional del Trabajo cuyas siglas son OIT, tiene como
objetivo el promover los derechos laborales, mejorar la oportunidad de trabajo, asi
como mejorar la proteccion social y la mejora de las condiciones laborales de los
trabajadores. Esta organizacion se fundd en 1919 después de la Primera Guerra
Mundial, como consecuencia de las organizaciones trabajadores que en forma
internacional venian agremiandose, en el afio de 1946 esta organizacion pasa a

formar parte de las Naciones Unidas.

En la actualidad la OIT esta conformada por 187 estados miembros,
regulando las condiciones laborales que deben ser cumplidas por los miembros
de la organizacion, basa su funcionamiento en el didlogo y acuerdos
consensuados entre el gremio de trabajadores, el gremio de empleadores y los

representantes de los gobiernos con la misma igualdad de votos para la toma de
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decisiones que posteriormente van a ser exigibles para las partes, la organizacion
se ha convertido en un centro deliberativo donde partes tienen el mismo grado de

importancia.

Entre los 6rganos de gobierno de la organizacién si tiene en primer lugar a
la Conferencia Internacional del Trabajo, denominada Parlamento Internacional
del Trabajo que se retne una vez al afio conforme a una agenda que permite la
discusion de una problematica laboral especifica, en segundo lugar esta El
Consejo de Administracion, que es Organo ejecutivo y se reune en la ciudad de
Ginebra tres veces al afio y tiene como funcién establecer las politicas, el
programa y el presupuesto organizacién qué sera sometido a consideracion de la
conferencia para su aprobacién. Otro de los 6rganos es la Oficina Internacional
del Trabajo que actia como una oficina de secretaria permanente y es
responsable de las actividades de la organizacion y se encuentra dirigida por un

Director General.

La organizacion tiene un sistema de control que le permite controlar que los
estados miembros cumplan con los acuerdos establecidos, asimismo cumplan
con la implementaciéon de normas de trabajo para lo cual, la organizacion brinda
apoyo por medio de asistencia técnica, en especial en los paises en vias de
desarrollo que son paises que estan en proceso de implementacion de los
acuerdos qué ha tenido lugar en la organizacion. Nuestro pais es miembro de
esta organizacion desde el afio de 1919, y ha ratificado 74 convenios siendo el
altimo, el convenio sobre seguridad y salud en minas, aprobado en 1995 y
ratificado el 2008.

En la actualidad se tiene como director general al britAnico Guy Ryder, que
en el afio 2016 fue reelecto por otros 5 afios mas, iniciando su segundo periodo el
primero de octubre 2017, en la actualidad la politica de Ryder es utilizar los
acuerdos de trabajo con el fin de superar la pobreza existente entre los estados

miembros de la organizacion.
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2.2.3. Principios laborales
Como principios del derecho laboral tenemos los siguientes

El principio pro operarium, por el cual, en caso de conflicto de normas,
se prefiere el principio més favorable al trabajador.

El principio de irrenunciabilidad de derechos, por el cual el trabajador
no puede renunciar a hechos que le otorga la ley laboral.

El principio de primacia de la realidad, por el cual la demostracion de la
realidad se prefiere frente a lo alegado por las partes.

Principio de continuidad de la relacion laboral, este principio establece
gue en toda relacion laboral se presume el contrato de trabajo es a plazo
indeterminado excepto si se prueba lo contrario.

Principio proteccidn, este principio considera que en la relaciéon laboral el
trabajador estd en desigualdad con el empleador y, por tanto, requiere de
proteccion.

Principio razonabilidad, por este principio se interpreta la conducta del
trabajador y del empleador de conformidad a lo razonablemente ocurrido, el
juez debe de interpretar las situaciones laborales de conformidad a la
conducta que razonablemente adopta una persona promedio.

Principio de libertad sindical, por este principio los trabajadores tienen la
libertad de agremiarse y formar sindicatos, este principio es amplio y
protege todas las relaciones sindicales dentro del marco que la libertad
sindical les ofrece.

Principio de buena fe, por este principio las partes de la relacion laboral
conducen sus acciones en confianza de la otra parte, la trasgresion de este

principio debe ser probada por la parte que denuncia el hecho.
2.2.4. El principio de primacia de la realidad

Podemos definir al principio de primacia de la realidad como la preferencia

gue da la ley cuando exista divergencia entre lo que aduce con lo que realmente

sucede en la relacion laboral, es decir que en caso de verificarse que los hechos

alegados por las partes son distintos a lo que se verifique en la realidad, asi el

articulo 728, ley de fomento del empleo, en su articulo 37 indica: “En toda
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prestacion de servicios remunerados y subordinados se presume, salvo prueba en

contrario, la existencia de un contrato de trabajo por tiempo indeterminado”

La ley considera que lo general deben ser los contratos de trabajo por
tiempo determinado y como excepcion los contratos temporales, el principio de
primacia de la realidad surge como consecuencia de las simulaciones que
realizan los empresarios que al tener el control administrativo de los contratos de
trabajo, planillas, entre otros medios documentales de la relacién laboral,
establecen relaciones laborales ficticias a efectos de encubrir otros tipos de
relaciones laborales que no les conviene y con ello muchas veces recortar los
derechos de los trabajadores, entonces se considera que lo demostrado en la

realidad debe prevalecer sobre lo documentado.

Lamentablemente este principio no se encuentra regulado en nuestra
Constitucion ni tampoco en la ley procesal, a pesar de ser un principio tan
importante, esto lo consideramos como una omision que debe ser subsanada,
pues el principio de primacia de la realidad viene siendo el sustento juridico para
las sentencias que ponen fin los procesos laborales, asi se tiene la sentencia
EXP. N° 03146-2012-PA/TC Piura, que indica:

Siendo asi, en el presente caso, se debe determinar si la prestacion de
servicios del demandante, en aplicaciéon del principio de primacia de la
realidad, puede ser considerada un contrato de trabajo a plazo
indeterminado, porque de ser asi, el demandante sélo podia ser despedido
por causa justa prevista en la ley. Asi tenemos que en la STC N.° 1944-
2002-AA/TC, se establecié que mediante el referido principio “[...] en caso
de discordancia entre lo que ocurre en la préactica y lo que fluye de los
documentos, debe darse preferencia a lo primero; es decir, a lo que sucede

en el terreno de los hechos” (fundamento 3).

La unica legislacion laboral que contempla el principio de primacia de la
realidad es la ley 28806, Ley General de Inspeccién Laboral, en su articulo
segundo, sobre los principios laborales, indica: “2. Primacia de la realidad, en
caso de discordancia, entre los hechos constatados y los hechos reflejados en los

documentos formales debe siempre privilegiarse los hechos constatados”.
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Consideramos que este principio debe de ser considerado en la ley 29497,
Nueva Ley Procesal del Trabajo, pues este principio esta dirigido basicamente a
los jueces que al momento de resolver deben de tener en consideracion la

primacia de la realidad.
2.2.5. El contrato de trabajo

Por el contrato de trabajo, el empleador contrata con un empleado a
efectos que le preste asistencia y ayuda subordinada a cambio de una
remuneracion, en ese sentido, los elementos necesarios para conocer si estamos
frente a un contrato de trabajo es el trabajo personal del trabajador, la
subordinacion y la remuneracién, pues si faltara uno de estos elementos no se
trataria de un contrato de trabajo, asi por ejemplo si faltar la subordinacién,
entonces estariamos frente a un contrato de locacion de servicios regulado por el
Cddigo Civil y no por el derecho laboral, Dolorier, J. (2005) indica: “Es el acuerdo
por el cual el trabajador presta servicios subordinado al empleador a cambio de

una remuneracion” (p.25).

La prestacion de servicios en forma personal, es el primer requisito en un
contrato de trabajo, en estos casos el trabajador realiza el trabajo estando
presente personalmente y con su propio esfuerzo, excepcionalmente el texto
Unico ordenado de la ley de Productividad y Competitividad Laboral, el Decreto

Supremo 003-97-TR, en su articulo 5° indica:

Los servicios para ser de naturaleza laboral, deben ser prestados en forma
personal y directa sélo por el trabajador como persona natural. No invalida
esta condicidn que el trabajador pueda ser ayudado por familiares directos
gue dependan de él, siempre que ello sea usual dada la naturaleza de las

labores

La excepcion que tiene el Decreto Supremo, se da cuando la naturaleza de
las labores permita la ayuda de los familiares directos del trabajador y este apoyo
sea usual en las actividades laborales de donde se realiza, pero por lo general el

trabajo es personal y directo.

Otro elemento del trabajo es que sea subordinado, es decir que el trabajo

se realice bajo las 6rdenes del empleador, quien conduce el desarrollo del trabajo,
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este punto es importante y lo diferencia del contrato de locacion de servicios, por
ende, el trabajador tenia que cumplir con las tareas que le ordenaba su
empleador, a fin de establecerse; es asi que Salazar, R. (2010) indica: “en aquel
momento, la religion, se convierte en un arma politica de doble filo; por un lado
justificaba el ejercicio del poder en el soberano, y desde el otro, brindaba
proteccion y justicia a los subsidios, segun la predica de sus propias doctrinas”
(p.47-48)

2.2.6. Sujetos del contrato de trabajo

Los sujetos del contrato de trabajo son i) el empleador, que es la persona
natural o juridica, duefia de los medios de produccion y quien se beneficia del
trabajo que realiza el trabajador, por otro lado, tenemos ii) el trabajador, que es la
persona que voluntariamente subordina su trabajo a las exigencias del empleador,

en este caso se trata de una persona natural, no pudiendo ser personas juridicas.
Trabajo personal

El trabajo que realiza el trabajador es personal y no es delegable, en caso
que el trabajador busque un reemplazo temporal, en este caso, dependera de la
aceptacion del empleador y de ser posible, en este caso, se genera una nueva
relacion laboral con el reemplazante. Entre las clases de prestacion de servicios
se tiene tres clases claramente diferenciadas: por un lado, esta la prestacion del

tipo ordinario, el de confianza y el de direccién.

o La prestacién de servicios del tipo ordinario, en este caso, el trabajador
no tiene una relacion especial con el empleador, desarrolla sus actividades
dentro de la normalidad en que se desarrolla la actividad laboral.

o La prestacion de servicios de confianza, el trabajador goza de la
confianza del empleador y esa confianza es el motivo principal de su
contratacion y tiene acceso a informacion clasificada de la empresa, sus
opiniones y decisiones son tomadas en cuenta para la direccién de la
empresa.

o La prestacion de servicios de direccién, son los servicios que presta el
trabajador en la direccion y conduccion de la empresa, el trabajador

representa a la direccion y responde por los resultados de sus decisiones.
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El trabajo es subordinado

El trabajo que realiza el trabajador es subordinado, esta situacioén implica
que el trabajador no realiza los trabajos por su cuenta, sino que cumple las
ordenes y se subordina a los mandatos del empleador, al respecto Boza, G.
(2011) indica: “Estamos ante un vinculo juridico que nace entre el trabajador y el
empleado en virtud del cual el primero pone a disposicion del segundo su fuerza
de trabajo y le confiere, simultdneamente, el poder de dirigirla (...)" (p.45), esta
caracteristica del trabajo considera que el trabajador preste su fuerza y sus
capacidades personales para que sean dirigidos por el empleador a las

finalidades productivas de la empresa.

La subordinacion diferencia el contrato de trabajo de uno de locacién de
servicios, el articulo 9° del Decreto Supremo 003-97-TR., del texto dnico

Ordenado de la ley de Productividad y Competitividad Laboral, indica:

Por la subordinacion, el trabajador presta sus servicios bajo direccién de su
empleador, el cual tiene facultades para normar reglamentariamente las
labores, dictar las 6rdenes necesarias para la ejecucion de las mismas, y
sancionar disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad,
cualquier infraccion o incumplimiento de las obligaciones a cargo del

trabajador.

El empleador esta facultado para introducir cambios o modificar turnos,
dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacién de
las labores, dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las

necesidades del centro de trabajo

Por la subordinacién el empleador tiene la facultad normar y reglamentar el
trabajo y su forma de desarrollo, también el empleador tiene la facultad de dictar
las ordenes para el desarrollo del trabajo, la subordinacion también implica la
facultad de sancionar de conformidad con las normas puntos internos de la laboral
de conformidad con lo normado para el derecho de trabajo. La subordinacion
implica que el empleador organice la forma de trabajo, establecer turnos y

horarios de trabajo, Boza (2011) indica "la subordinacion es un elemento
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contingente, es decir, es un poder juridico que detenta el empleador, pero que no

siempre tiene que ser ejercitado, en la misma intensidad ocasion” (p.46).

La subordinacion siempre estara presente, aun cuando se trate de un
trabajador de confianza o de direccidén, asi, un trabajador de confianza o de
direccién puede dirigir el proceso productivo, pero lo hara de conformidad a las
ordenes impartidas por el titular de la empresa. La subordinacion es el elemento
principal del trabajo, la diferencia que hay entre una relacion laboral una relacion
civil, es que en la relacion laboral el trabajador es una persona dependiente
laboralmente de una empresa o de un empleador, en cambio cuando no hay
subordinacion estamos ante un contrato locacion de servicios y no ante una
relacion laboral, asi, el articulo 1764 del coédigo civil indica: “por la locaciéon de
servicios el locador, subordinado comitente toma prestarle sus servicios por cierto
tiempo o para un trabajo determinado a cambio de una retribucion”. El trabajo que
realiza el trabajador es remunerado, el trabajador desarrolla una actividad a

cambio de una remuneracion que es de su libre disposicion.
El trabajo es remunerado

La remuneracion que recibe el trabajador puede ser en dinero o en
especie, sin embargo, la remuneracion no debe ser menor a la remuneracién
minima vital que en la actualidad es de 930 soles, la remuneracién pues puede
ser menor al minimo legal cuando se trate de jornadas laborales menores a 8
horas diarias. Es importante sefialar que la remuneracion es de libre disposicion

del trabajador, asi el articulo 6 del Decreto Supremo 003-97-TR, indica:

Constituye remuneracién para todo efecto legal el integro de lo que el
trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en especie, cualquiera sea
la forma o denominacién que tenga, siempre que sean de su libre
disposicion. Las sumas de dinero que se entreguen al trabajador
directamente en calidad de alimentacion principal, como desayuno,
almuerzo o refrigerio que lo sustituya o cena, tienen naturaleza
remunerativa. No constituye remuneracion computable para efecto de
célculo de los aportes y contribuciones a la seguridad social, asi como para

ningin derecho o beneficio de naturaleza laboral el valor de las
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prestaciones alimentarias otorgadas bajo la modalidad de suministro

indirecto

Por otro lado, el Decreto Supremo 001- 97 TR., en su articulo 19 establece
que los rubros que no se consideran remuneraciones computables, como las
gratificaciones extraordinarias y aquellos pagos que el trabajador ocasionalmente
realice como una dadiva o regalo de parte de su empleador sin que sea
considerado como una retribucion, tampoco se considera como remuneracion la
participacion del trabajador las utilidades de la empresa, el costo o valor que tiene

lugar para una adecuada condicion de trabajo.

Tampoco se considera como remuneracion la canasta de navidad u otro
obsequio por fechas festivas, no se considera como remuneracion el costo del
transporte, la bonificacibn por educacién, tampoco se considera como
remuneracion aquellas asignaciones por motivos de cumpleafios o de otro
acontecimiento como matrimonio, fallecimiento, etc., si estas asignaciones han

sido previamente acordadas en una negociacion colectiva.

Tampoco se considera remuneracion los bienes que forman parte de la
produccion de la empresa y se otorgue al trabajador para su consumo directo,
tampoco se considera remuneracion aquellas asignaciones que se otorgue al
trabajador para que desarrolle sus funciones tales como movilidad, viaticos,
vestuario, etc., tampoco se considera como remuneracion el refrigerio que se le
otorga al trabajador, ni la alimentacién proporcionada directamente que sea

indispensable para la prestacion de servicios.
2.2.7. El periodo de prueba laboral

El periodo de prueba es aquel periodo que el trabajador labora en la
empresa adaptandose al trabajo y le permite darse cuenta si le conviene o no el
empleo, también el periodo de prueba permite que al empleador se dé cuenta si el
empleado es apto o no para realizar los trabajos que requiere la empresa.
Podemos definir al periodo de prueba como un periodo, donde el empleado y el
empleador analizan y se dan cuenta la conveniencia de continuar la relacion
laboral, al respecto Dolorier, J. (2005) indica: “es el plazo en el que se comprueba

la aptitud y la adaptacién del trabajador al puesto de trabajo. Durante el periodo
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de prueba el trabajador puede ser despedido en forma arbitraria sin que tenga
derecho al pago de indemnizacion por este concepto. Pero no tiene ninguna otra

limitacion en el resto de sus derechos” (p.35)

En nuestro pais el periodo de prueba es de 3 meses excepcionalmente la
ley establece que sea de 6 meses cuando la situacion laboral, tenga una
complejidad que requiera un plazo mayor para la adaptacion trabajador, la ley
establece que en caso de los trabajadores de direccion el plazo del periodo de

prueba puede ser maximo de un afo.
El articulo 10 del Decreto Supremo 003-97-TR, establece:

El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador

alcanza derecho a la proteccion contra el despido arbitrario.

Las partes pueden pactar un término mayor en caso las labores requieran
de un periodo de capacitacion o adaptacion o que por su nhaturaleza o
grado de responsabilidad tal prolongacion pueda resultar justificada. La
ampliacion del periodo de prueba debe constar por escrito y no podra
exceder, en conjunto con el periodo inicial, de seis meses en el caso de
trabajadores calificados o de confianza y de un afio en el caso de personal

de direccion.

Durante el periodo de prueba no hay una relacién laboral propiamente
dicha, sino que luego de este periodo cuando se inicia la relacion laboral
propiamente, en la relacion laboral, se tiene fecha de inicio, pero no una fecha de
término. Durante el periodo de prueba el empleador puede dar término a la
relacion laboral en cualquier momento y no se puede catalogarse como despido
arbitrario, pues justamente la naturaleza del periodo de prueba es darle la
oportunidad a las partes para poner fin a la relacion laboral en cualquier momento,
en cambio superado el periodo de prueba el empleador no puede poner fin a la
relacion laboral sino por motivos establecidos en la ley y en todo caso

sujetandose a las consecuencias establecidas en la norma de trabajo.

El periodo de prueba tiene por objetivo que las partes analicen y se den
cuenta de la conveniencia de llevar adelante la relacién juridica laboral poniendo

fin en cualquier momento a esta relacion laboral, sin embargo, se encuentran

35



intactos todos los deméas derechos que le asisten al trabajador como la

remuneracion, beneficios sociales, etc.
2.3. Tipos de contratos de trabajo

Los tipos de contrato de trabajo pueden ser el contrato de trabajo a plazo
indeterminado y los contratos de trabajo sujetos a modalidad.

Nuestro sistema normativo no considera la estabilidad laboral absoluta,
sin embargo, establece una proteccion adecuada al trabajador, por ello, en toda
relacion laboral se considera que es a plazo indeterminado excepto, cuando se
pruebe qué se trata de un contrato sujeto a modalidad que conforme requisitos
gue establece la ley, asi, mientras un contrato a plazo indeterminado puede ser
realizado en forma verbal o escrita, en cambio, los contratos modales sélo pueden

ser realizados en forma escrita

La ley presume que todo tipo de contrato de trabajo es a plazo
indeterminado, a excepcion de los contratos de trabajo temporales o sujetos a
modalidad. El contrato de trabajo a plazo indeterminado tiene fecha de inicio, pero
no tiene fecha de termind; este tipo de contratos pueden celebrarse en forma
verbal o escrita y no se registra al Ministerio de Trabajo; de esta manera el

articulo 4 del Decreto Supremo N° 003-97-TR, establece:

Articulo 4.- En toda prestacidon personal de servicios remunerados Yy
subordinados, se presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo

indeterminado.

El contrato individual de trabajo puede celebrarse libremente por tiempo
indeterminado o sujeto a modalidad. El primero podra celebrarse en forma
verbal o escrita y el segundo en los casos y con los requisitos que la
presente Ley establece.

También puede celebrarse por escrito contratos en régimen de tiempo

parcial sin limitacion alguna.
2.3.1. Contratos sujetos a modalidad

Los contratos sujetos a modalidad son contratos especiales que por lo

general dependen de alguna circunstancia o motivacion que dan lugar a una
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contratacion temporal los trabajadores, Dolorier, J. (2005) indica que “es el
contrato de trabajo fecha de inicio y cuya fecha de término puede ser fija o

depender de una circunstancia prevista al inicio de la relaciéon” (p.39).

Los contratos sujetos a modalidad pueden ser de naturaleza temporal o

datos de naturaleza accidental y los contratos para obra o servicio.
2.3.2. Contratos de naturaleza temporal

Los contratos de naturaleza temporal pueden ser dados por inicio o por
incremento de una actividad, En estos casos el empleador inicia una actividad
productiva y requiere trabajadores que lo apoyen al inicio de esta actividad, que
posteriormente no los va a necesitar. En el caso de incremento de actividad,
puede suceder que por motivos especiales la empresa incremente su actividad
temporalmente y requiriendo en estas circunstancias de trabajadores por el

tiempo que dure el incremento de dicha actividad.

También tenemos los contratos por necesidades del mercado, tiene
lugar en los casos que por el dinamismo del mercado dan lugar a incrementos
temporales en la actividad de la empresa, este incremento de actividad es
variable debido a factores externos que lo hacen variar, asi se requerird de
personal durante la temporada de incrementos de actividad, entonces la
contratacion de trabajadores estara relacionada directamente a los incrementos

que se dé por las necesidades del mercado.
a) El contrato por reconversion empresarial

Este tipo de contrato es un contrato temporal que se realiza por la
transicion que tiene la empresa debido a diferentes factores que modifica su
estructura productiva, este proceso de modificacion es temporal y se requerira de
trabajadores durante esta transicion, al respecto Dolorier, J. (2005) indica: “este
contrato temporal se celebra por razones de sustitucién, ampliacion y modificacion
de las actividades desarrolladas en la empresa y, cuando se produzca cualquier

variacion de caracter tecnologico” (p.43).
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b) Contratos de naturaleza accidental

Los contratos de naturaleza accidental, puede ser contratos de

ocasionales, de suplencia y contratos en caso de emergencia.
El contrato ocasional

Es aquel contrato de estancias momentaneas Yy transitorias si la actividad
laboral quiere de trabajadores por determinado periodo de tiempo, al respecto
Dolorier, J. (2005) indica: “mediante este contrato se atienden necesidades
transitorias distintas a la actividad habitual del centro de trabajo, en efecto el
contrato ocasional tiene lugar cuando la actividad laboral es diferente al desarrollo
habitual que tiene la empresa” (p. 42), pues en caso de tratarse de una actividad
Dual desempefia la empresa entonces estariamos ante una simulacion del
contrato, pues éste solo tiene lugar en ocasiones especificas a la actividad que
realiza la empresa, el articulo 60 del Decreto Supremo 003-97 TR, establece: “El
contrato accidental — ocasional es aquel celebrado entre un empleador y un
trabajador para atender necesidades transitorias distintas a la actividad habitual

del centro de trabajo. Su duracion maxima es de seis meses al afio”
El contrato de suplencia

Este tipo de contrato tiene lugar cuando algun trabajador por diferente
motivo se ausenta temporalmente de su centro laboral y se requiere que sea
reemplazado por otro trabajador, en este caso se da una nueva relacion laboral, el
reemplazo tendrd lugar por el periodo que se ausenta el reemplazado, Dolorier
(2005) indica es aquel contrato para sustituir a un trabajador estable cuyo vinculo
laboral se encuentra suspendido alguna causa legal o convencional el contrato de
suplencia debera contener como fecha de extincion en que el titular del puesto de

trabajo se reintegré a la empresa. (p.42).

Se debe resaltar qué el contrato de suplencia también puede darse cuando
el trabajador estable no se ausenta de la empresa, sino que por motivos
especiales se encuentra asignado otras funciones, en este caso el reemplazante
permanecera hasta que el trabajador retorne al puesto laboral donde

originalmente laboraba.
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El contrato de emergencia

El contrato de emergencia es aquel contrato que se celebra por caso
fortuito o fuerza mayor que atraviesa la empresa, asi puede ocurrir por ejemplo un
terremoto o cualquier tipo de emergencia, en esos casos la empresa puede
requerir de personal en forma temporal, el contrato de emergencia tiene lugar
durante el periodo que demore la emergencia, la extension del contrato fuera del
periodo de emergencia desnaturalizaria el contrato y se convertiria en un contrato
indefinido, asi Dolorier (2005) indica: “se celebra a fin de cubrir las necesidades
promovidas caso fortuito o fuerza mayor, por ejemplo la destruccion parcial del

centro de trabajo ocasionado por un incendio” (p.42)
Contratos para obra o servicio:

Este tipo de contratos puede ser para una obra determinada o para un
servicio especifico, puede ser contratos de servicio intermitente o contratos de

temporada.
Contrato para obra determinada o servicio especifico

Es aquel tipo de contratacion que se realiza para una obra determinada o

servicio especifico a cuyo termind también se pone fin a la relacion laboral.
Contrato de servicio intermitente

Por el contrato de servicio intermitente se contrata a una persona para que
realice trabajos qué son permanentes pero discontinuas, es decir se realizan en
determinadas ocasiones seguidos de un periodo inactividad, Dolorier (2005)
manifiesta que "mediante este contrato se cubren las necesidades de la empresa
que por su naturaleza son permanentes pero discontinuas, por ejemplo para
contratar trabajadores de estiba y desestiba quienes alternan la prestacion de sus
servicios con intervalos de inactividad” (p.43), en el trabajo de naturaleza
intermitente se tiene periodos laborales ciclicos y alternados, esto debido a la
propia naturaleza del trabajo, si la naturaleza del trabajo no requiere de intervalos
de inactividad, entonces nos encontramos ante una simulacion debido a que lo

fundamental del trabajo intermitente es que su naturaleza asi lo exija.
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Contrato de temporada

Son contratos que tienen lugar en periodos y épocas del afio que se van
repitiendo continuamente en periodos similares, la ley establece que el trabajador
que es contratado por dos temporadas consecutivas o por tres alternadas, tendra
derecho a que se le contrate en las siguientes temporadas. En los contratos de
temporada se debe estipular la duracién que tendra la temporada y el trabajo que

desarrollard el trabajador.
2.3.3. Normas comunes de los contratos sujetos a modalidad

Los contratos sujetos a modalidad deben ser hechos por escrito con una
copia a la autoridad administrativa de trabajo, en los contratos sujetos a
modalidad también existe el periodo de prueba, que es de tres meses y también
rige la indemnizacion por despido arbitrario el cual se computa a una
remuneracion y media por cada mes que el trabajador deja de laborar hasta el
vencimiento del contrato con un limite maximo de 12 remuneraciones (art. 76, DS
003-97-TR), debe tenerse presente que la desnaturalizacién de los contratos
sujetos a modalidad tienen como consecuencia que se consideren como si fueran
de duracion indeterminada, asimismo tengamos en claro, tal como lo indica Rubio
(2009) “las instituciones publicas son organismos especializados en el
cumplimiento de determinadas funciones que les son asignadas por sus leyes de
creacidon y que estan vinculadas, segun cada caso, a los organismos rectores de

los distintos sectores o a la presidencia del Consejo de Ministros” (p. 68).

El DS 003-97-TR en su articulo 77°, establece que los contratos de trabajo
sujetos a modalidad se considerardn como de duracion indeterminada en los

siguientes casos:

e Si el trabajador continda laborando después de la fecha de vencimiento del
plazo estipulado, o después de las prérrogas pactadas, si estas exceden
del limite maximo permitido;

e Cuando se trata de un contrato para obra determinada o de servicio
especifico, si el trabajador continta prestando servicios efectivos, luego de

concluida la obra materia de contrato, sin haberse operado renovacion;
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e Si el titular del puesto sustituido, no se reincorpora vencido el término legal
0 convencional y el trabajador contratado continuare laborando;

e Cuando el trabajador demuestre la existencia de simulacion o fraude a las
normas establecidas en la presente ley

Podemos advertir que los contratos a plazo indeterminado es lo general y
los contratos sujetos a modalidad es la excepcidon y deben de tener lugar dentro
de los parametros establecidos en la ley, debido a que la transgresion de las
normas que regulan los contratos modales da lugar a que éstos sean

considerados a plazo indeterminado.
2.3.3.1. Contrato a tiempo parcial

Los contratos a tiempo parcial son aquellos contratos de trabajo por 4 horas
o menos, donde debido al corto tiempo de trabajo, se restringe la
remuneracion y los beneficios sociales que corresponden normalmente a un
contrato de trabajo de jornada completa, Dolorier (2005) indica: “se celebra
para la prestacién de servicios de trabajo en una jornada habitual de la
empresa. El goce habitual de beneficios laborales depende de que el

trabajador cumpla o no un promedio de 4 horas diarias de trabajo” (p.69)
2.3.3.2. El contrato a domicilio

Por el contrato a domicilio el trabajador realiza su trabajo en su propio
domicilio o en otro lugar designado por el empleador, en este caso no hay una
supervision directa del empleador sin embargo se puede establecer determinados
parametros de trabajo. Para estos efectos no se considera el trabajo a domicilio ni
las labores que realizan los trabajadores domésticos, asi como los trabajadores

auténomos, ni el trabajo familiar.
2.3.3.3. El contrato laboral en los céticos

Los céticos son centros de exportacion transformaciéon, industria
comercializacion y servicios; los céticos los tenemos llo, Matarani, Tacna, en
estos sitios se realizan reparaciones, reacondicionamiento de mercancias

maquila.
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En estos centros de exportacion los trabajadores pueden ser contratados
temporalmente sin necesidad de justificar la eventualidad de las labores a realizar,

tampoco requiere justificar el periodo de contratacion.
2.3.4. El contrato de trabajo en la industria de exportacion no tradicional

Este tipo de contrato se celebra para la produccién y exportacion de
materias primas o manufacturadas no tradicionales, la contratacion tiene lugar en
las empresas industriales dedicadas a la exportacion no tradicional. En este caso
no se tiene una limitacion para realizar contratos especiales en esta modalidad ni
tampoco existe el limite para su renovacion, pues se puede realizar diversos
contratos sin ningun tipo de limitacion temporal, entre las formalidades para este
contrato, se tiene como requisito que su redaccion sea por escrito especificando
la actividad a desarrollar, el contrato de exportacion y la orden de compra que

origine la exportacion.

Este tipo de contrato requiere su presentacion y registro en el Ministerio de
Trabajo, adjuntando la declaracion jurada con los contratos suscritos y la orden de
compra del extranjero, al respecto Campos (2014) indica: “las empresas de
exportacion no tradicional podran contratar a trabajadores bajo la modalidad de
obra determinada a efectos de atender las exigencias que implica la produccion
para la exportacion” (p.148), este tipo de contratos son de naturaleza temporal y
se regulan por las normas que establecen la normativa para los contratos de obra
determinada y su tiempo de duracion esta relacionado al tiempo que demora la

exportacion.
2.3.5. Lacargade la pruebaen el despido laboral

El proceso laboral se fundamenta en la necesidad de probar los hechos
alegados por las partes, el nuevo proceso laboral que regula la Ley N°29497 que
resalta los principios de inmediacion y oralidad establece que la parte que alega
hechos debe de probarlos, sin embargo, la carga de la prueba puede ser invertida
por imperio de la ley, asi la indicada ley procesal establece que corresponde al
demandante probar los siguientes hechos:

o La existencia de los elementos del trabajo, tales como la prestaciéon

personal de servicios y el cobro de remuneraciones.
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o La existencia de fuente normativa que le otorga los derechos que reclama,
cuando esta fuente normativa sea diferente de la constitucional o de la
legal.

o La existencia del dafio alegado.

La ley considera que el demandante es el trabajador y el demandado el
empleador, en este tipo de relacion la ley N°29497, en su articulo 23 considera
gue al demandado le corresponde probar:

o El pago o el cumplimiento de las obligaciones que tiene como el
empleador, el cumplimiento de las normas legales que regula la relacién
laboral.

o También le correspondera probar la existencia de un motivo razonable
distinto al hecho lesivo alegado por el demandante.

o Debera probar el estado del vinculo laboral y la causa del despido
2.3.6. Tipos de proceso laboral

La Ley 29497 considera tres tipos de procesos laborales, estos pueden ser
el proceso ordinario laboral, el proceso abreviado laboral y el proceso laboral de

ejecucion.
El proceso ordinario laboral

Este proceso esta a cargo de jueces de la especialidad laboral, asi Gbmez
(2011) indica “esta dotado de su especialidad; la de trabajo, y su responsabilidad
es vital para todo proceso laboral, puesto que en la mayoria de casos actuara en
primera instancia” (p.99), en este tipo de proceso donde se ventilan las
pretensiones relativas a la proteccion de derechos individuales, plurales o
colectivos como consecuencia de la prestacion personal de servicios de
naturaleza laboral, formativa o cooperativista, asi mismo corresponde a este
proceso las responsabilidades por dafio patrimonial o extra patrimonial, los actos
de discriminacién, enfermedades profesionales y accidentes de trabajo, conflictos

sindicales, prestaciones de salud y pensiones.

Luego de admitida la demanda se cita a las partes a una audiencia de

conciliaciéon, en caso de no haber conciliacion se procede a la audiencia de
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juzgamiento y expedicién de sentencia, en este tipo de proceso resalta la etapa

de confrontacién de posiciones y la etapa de actuacion probatoria.
Proceso abreviado laboral

En este tipo de proceso, se da ante el juez de paz letrado laboral, donde se
ventila las pretensiones relativas a la reposicion laboral cuando sea planteada
como pretension principal Unica, también procede las pretensiones sobre
vulneraciones a la libertad sindical, a diferencia del ordinario se trata de un
proceso mas célere, pues de admitirse la demanda el juez corre traslado a la
parte demandada para que conteste en el plazo de 10 dias, asi mismo cita a las
partes para la audiencia Unica a llevarse a cabo entre los 20 y 30 dias habiles
siguientes, la audiencia Unica concentra las etapas de conciliacion, confrontacion
de posiciones, actuacién probatoria, alegatos y sentencia, al respecto Henriquez,
D. (2013) indica: “el proceso abreviado laboral, que contiene las mismas etapas
que el proceso ordinario salvo que la audiencia de conciliacion y juzgamiento se

dan en el mismo dia y una después de otra y en audiencia unica” (p.45)

Como se puede advertir, el proceso abreviado laboral resulta ser un
proceso bastante acelerado en donde prevalecen los principios de inmediacion y

oralidad.
Proceso impugnativo de laudos arbitrales

En este tipo de proceso es de conocimiento de la sala laboral y se
pronuncia sobre la validez del convenio colectivo y de los derechos acordados en
ella, el acto impugnatorio debe ser interpuesto dentro de los 10 dias habiles
siguientes de la notificacion del laudo.

De admitirse la demanda el juez emplaza al demandado para que
contesten la demanda en el pazo de 10 dias, también se notifica a los arbitros
para que de considerarlo necesario intervengan en el proceso, la sala laboral
expide sentencia que es apelable en el plazo de 5 dias, en este tipo de procesos

no procede el recurso de casacion.
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El proceso cautelar

Se puede interponer medida cautelar dentro o fuera del proceso a efectos
de evitar la irreparabilidad del dafio que se pudiera ocasionar a parte
demandante, en este proceso se puede solicitar cualquier tipo de medida cautelar
gue sea razonable para evitar el perjuicio, en especiales procedente las medidas

de reposicion provisional y de asignacion provisional.
Proceso de ejecucion

En este proceso se tramita la ejecucion de titulos ejecutivos como son las
resoluciones judiciales firmes, las actas de conciliacion, laudos arbitrales,
resoluciones administrativas, transaccion extrajudicial, conciliaciéon extrajudicial,
entre otras. La contradiccion debe sustentarse conforme a lo estipulado en el
codigo procesal civil, de lo contrario el juez impondrda una multa entre media y

cincuenta unidades de referencia procesal.

Para el cumplimiento de los mandatos de ejecucion el juez puede imponer
multas sucesivas y acumulables y crecientes en un 30% hasta su cumplimiento,

de lo contrario se remitira los actuados para la denuncia penal correspondiente.
Procesos no contenciosos

En este tipo de proceso se solicita la consignacion judicial, el retiro de la
consignacioén, la autorizacion judicial para ingreso al centro laboral y solicitar la
entrega de documentos, la parte afectada puede contradecir la demanda en el
plazo de 5 dias habiles luego de notificado, con la contestacién el juez resuelve lo

gue considere conveniente.
2.3.7. El despido laboral

Entre las formas de extincion de la relacion laboral, tenemos que estas
pueden ser por decision del trabajador, en este caso se trata de su renuncia, al
respecto Garcia et. al. (2014) indican ge “en términos juridicos, la renuncia es un
acto unilateral por el cual una persona se desprende y hace abandono de un
derecho reconocido a su favor” (p.67). Puede ser por acuerdo entre trabajador y el

empleador, en este caso también estamos ante la renuncia del trabajador o puede

45



ser por decision del empleador, en este caso estamos ante el despido qué a su

vez puede ser justificado, arbitrario o nulo.
El despido justificado

Esla extincion del vinculo laboral por decision del empleador quien pone la
relacion laboral basandose en alguna causa relacionada con la conducta o la
capacidad del trabajador esta establecida en la ley, asi el articulo 22° del DS 003-
97-TR, establece:

e Para el despido de un trabajador sujeto a régimen de la actividad privada,
que labore cuatro o mas horas diarias para un mismo empleador, es
indispensable la existencia de causa justa contemplada en la ley y
debidamente comprobada.

e La causa justa puede estar relacionada con la capacidad o con la conducta
del trabajador.

e La demostracion de la causa corresponde al empleador dentro del proceso

Judicial que el trabajador pudiera interponer para impugnar su despido.

Podemos advertir que la ley considera justificado el despido laboral en dos
causas especificas la primera esta relacionada con la capacidad del trabajador,
en este caso se justifica el despido cuando el trabajador tiene una deficiencia
fisica, intelectual, mental o sensorial que dificulta el desempefio de sus labores y
qué afecta la produccion de la empresa. También puede ocurrir que no haya
deficiencias fisicas ni mentales en el trabajador pero que haya reducido el
rendimiento en su trabajo debido a una decision voluntaria por parte del
trabajador. Asimismo, la ley considera que esta inmerso en esta causal la
negativa injustificada del trabajador para someterse a un examen médico

previamente establecido en los acuerdos laborales.

Otro punto es donde la ley justifica el despido del trabajador, esta
relacionado a la conducta del trabajador, en este caso, la conducta del trabajador
puede estar referida a la comision de falta grave, a la condena penal por delito
doloso o a la inhabilitacién del trabajador, el despido para que sea justificado, no
solo requiere de una causa imputable en la ley, sino un debido procedimiento que

le permita al trabajador ejercer su defensa, al respecto Figueroa (2014) sefala
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que “la irrupcién del Estado constitucional, cuya tesis es la Constitucion como
cuspide del ordenamiento juridico, consolida la exigencia de una argumentacion,
formal y material, para la validacion de las decisiones con relevancia juridica” (p.
27).

La comision de falta grave tiene lugar cuando el trabajador transgrede las
reglas de la buena fe o de la confianza y realiza una conducta prohibida qué
afecta la relacion laboral, en este caso el empleador esta facultado para poner fin
la relacion laboral, el DS 003-97, establece cdmo conducta grave y son causales

de despido las siguientes conductas:

a) El incumplimiento de las obligaciones que supone el quebrantamiento de la
buena fe laboral, la reiterada resistencia a las 6rdenes relacionadas con las

labores.
b) La disminucion deliberada y reiterada del rendimiento en las labores.
c) La apropiacién consumada o frustrada de bienes o servicios del empleador.
d) El uso o entrega a terceros de informacion reservada del empleador.

e) La concurrencia reiterada en estado de embriaguez o bajo influencia de

drogas.

f) Los actos de violencia, indisciplina, injuria o falta miento de palabra verbal
0 escrita en agravio del empleador.

g) El dafio intencional a los edificios, instalaciones, maquinarias instrumentos,

documentacion, materias primas y bienes de propiedad de la empresa.

h) El abandono de trabajo por mas de tres dias consecutivos en un periodo

de 30 dias o méas de 15 en un periodo de 180 dias calendario.
i) El hostigamiento sexual.

La comision de la falta grave debe ser probada objetivamente por el
empleador, se requiere la presentacion de medios probatorios que acrediten la
imputacién que se le realice al trabajador, en la administracion publica, el servidor
publico debe ser sometido a un procedimiento sancionador siguiendo el debido

procedimiento establecido por la ley, al respecto Lizarraga (2013) indica: “las
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sanciones que impone la administracion deben estar sujetas al debido proceso en
su manifestacion sustantiva, expresada en el principio de proporcionalidad y
racionalidad”(p.30), el debido proceso no solo es para la administracién publica

sino también es aplicable en las entidades privadas

Cuando el motivo del despido sea la comision de un delito doloso, el
despido tendra lugar cuando la sentencia condenatoria quede firme, sin embargo,
si el empleador hubiera conocido del hecho doloso antes de contratar al

trabajador, en este caso no podra realizar el despido por esta causal.

En caso del despido por inhabilitacion del trabajador, esta sera una causal
de despido cuando la inhabilitacion se relacione con la actividad que viene
arrollando el trabajador en el centro laboral, en este caso se requiere qué la
inhabilitacion sea dictada por autoridad judicial o administrativa competente y el
periodo de inhabilitacién sea por tres meses 0 mas dias.

Para efectuar el despido del trabajador por causas de su conducta o su
capacidad, se necesita darle la oportunidad a que se defienda de los hechos que
son causa de su despido, en ese sentido el DS-003-97, en su articulo 31°,

establece:

El empleador no podra despedir por causa relacionada con la conducta o
con la capacidad del trabajador sin antes otorgarle por escrito un plazo
razonable no menor de seis dias naturales para que pueda defenderse por
escrito de los cargos que se le formulare, salvo aquellos casos de falta
grave flagrante en que no resulte razonable tal posibilidad o de treinta dias
naturales para que demuestre su capacidad o corrija su deficiencia.

El despido arbitrario

El despido arbitrario es aquel despido en el cual el empleador pone fin a la
relacion laboral sin que exista una causa legal para la extincion del contrato
laboral, en ese sentido el despido arbitrario puede ser de caracter inmotivado o
incausado, esto ocurre cuando el empleador no expresa la motivacion del
despido, puede tratarse de motivos que no esté establecidos en la nhorma legal o

puede ocurrir que los motivos alegados sean falsos, de esta manera Dolorier
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(2005) indica “Es el despido que se produce sin motivo legal que lo justifique. El
empleador que recurre a este tipo de despido se encuentra obligado a pagar una
indemnizacion al trabajador por despido arbitrario” (p.415), resulta polémico si el
articulo 27 de la Constitucion al referirse “adecuada proteccion contra el despido
arbitrario se refiera solo a una indemnizacion, al respecto Castillo (2017) afirma

que:

“‘Normalmente ocurre que un trabajador despedido tiene que ver pasar un
periodo de tiempo antes de volver a integrar una nueva relacion laboral.
Durante ese tiempo sus ingresos desaparecen, lo que reclama vy justifica a
la vez que se le pueda acompafiar con alguna prestacion por desempleo, al

menos por un periodo razonable” (p.104)

El Decreto Supremo 003-97-TR en su articulo 38° establece que en caso
de despido arbitrario corresponde una indemnizacion equivalente a una
remuneracion y media que el trabajador venia percibiendo, esto por cada afio de
servicio hasta un maximo de 12 remuneraciones, una de las instituciones que ha
marcado la delimitacidbn conceptual del despido arbitrario ha sido el Tribunal
Constitucional, en ese sentido Carpizo (2017) indica: “el Tribunal Constitucional es
jerarquicamente superior 0 goza de esa competencia superior a los poderes u
organos secundarios, debido a que es quien controla la constitucionalidad de sus
normas y actos. Si no gozara de jerarquia superior, el Tribunal Constitucional no

podria revisar, declarar invalidos o anular los actos de los 6rganos secundarios.”
(p. 43).

En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha expedido las siguientes
sentencias sobre el despido arbitrario, en el expediente 03631-2012-AA, ha
indicado que considera el despido incausado como una modalidad del despido
arbitrario y tiene lugar en el momento que el empleador despide a un trabajador
sin expresarle el motivo o causa de su despido, en estos casos el tribunal sefiala
que hay dos tipos de proteccion para el trabajador, el primero es un tipo de
proteccion de eficacia resarcitoria que da lugar a que el trabajador pueda recurrir
a la via ordinaria solicitando el resarcimiento del dafio causado, es decir solicitara
su indemnizacion, en cambio cuando el trabajador solicite su reposicion,

correspondera la accion de amparo, entre los supuestos para solicitar su
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reposicion el tribunal considera a los casos de despidos incausados, por otro lado,
en la STC N°00263-2012-AA/TC, el Tribunal Constitucional ha indicado que el
despido incausado, tiene lugar cuando el empleador solo le comunica al
trabajador sobre su despido sin expresarle la causa del despido, asi mismo la
sentencia indica que el despido solo sera legitimo cuando se fundamente en
causas establecidas en la ley y ademas se siga un debido procedimiento de

despido que respete las garantias minimas del debido proceso.

En la sentencia recaida en el EXP. N.° 03631-2012-PA/TC el Tribunal
Constitucional indica que el derecho al trabajo tiene dos puntos esenciales que lo
configuran, por un lado esta el derecho que tiene toda persona a acceder a un
puesto de trabajo, en este caso corresponde al estado promover el desarrollo
econdémico y las condiciones a efectos que todas las personas accedan a un
puesto laboral como derecho fundamental de la persona, un segundo aspecto del
derecho de trabajo indica que es el derecho a no ser despedido si no por causa
justa, sobre este aspecto el tribunal indica que existen dos vias a las que puede
acudir, la primera es la via ordinaria por el cual puede solicitar una indemnizacién
por el despido arbitrario del que fue victima y la segunda es la via constitucional
iniciando un proceso de amparo, por el cual puede solicitar la reposicion en el
puesto de trabajo que estuvo ocupando hasta antes del despido, pero esto entre

otras causas cuando acredita que el despido ha sido incausado.

En la sentencia del expediente EXP N ° 07017-2015-PA/TC el Tribunal
Constitucional, establece que todos tenemos el deber y derechos del trabajo por
lo cual el estado otorga al trabajador una adecuada proteccion al despido
arbitrario, considera que la contratacion de trabajadores tiene como modalidad de
contrato el de obra determinada o servicio especifico, este tipo de contratacion
debe de ser por medio de un contrato escrito en el que se especifique la obra o
servicio, el tiempo de duracion y también las demas condiciones que regulen la
relacion laboral. En el caso que se dé la desnaturalizacién en los supuestos de
simulacién o fraude o en otras circunstancias los contratos que estan sujetos a
modalidades en los empleos de administracion publica el trabajador no podra
solicitar su reposicion puesto que la ley 28175, Ley Marco del Empleo Publico indica

gue para ingresar a la administracion publica se debe de participar en un
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concurso publico de méritos, basado en las capacidades del postulante a la plaza

de trabajo.
El despido nulo

El despido nulo tiene lugar cuando se despide a un trabajador por motivos
expresamente establecidos en la ley, de esta manera el articulo 29° del Decreto
Supremo 003-97-TR establece que el despido es nulo cuando el motivo sea la
afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales, También sera
nulo cuando el trabajador sea candidato a ser representante de los trabajadores,
por presentar una queja 0 encontrarse en proceso litigioso contra el empleador
ante autoridades competentes, cuando el despido se deba la discriminacion por
razén de raza, sexo, religién, opinién, idioma, ciudad o de cualquier otra indole,
cuando sea a consecuencia del embarazo, o la gestacién incluso hasta dentro de

los 90 dias posteriores al parto.

En el caso que se demande la reposicién por despido nulo corresponde al
empleador acreditar que el despido fue por causas justificadas y no incurrié en
nulidad, al respecto Toyama, J. (2010) indica: “si el empleador no demuestra la
existencia de una causa validad de cese, se tendra por cierta la alegacion y los
indicios acreditados por el trabajador” (p.39), por tanto si el empleador no justifica
adecuadamente el despido, la ley establece que corresponde se ordene su
reposicidon correspondiéndole el pago de las remuneraciones que le correspondia
recibir al trabajador en el periodo del despido, también corresponde el pago de los
beneficios sociales y todos los derechos como si hubiera estado trabajando
normalmente durante el periodo de despido.

2.3.8. Gobierno regional de Arequipa

El Gobierno Regional de Arequipa tiene su nacimiento con la promulgacion
de la Ley N° 27867, Ley Organica de los Gobiernos Regionales, promulgada en
noviembre del afio 2002 con la finalidad de promover el desarrollo en las regiones
ayudando a desarrollar la inversion publica, privada y fomentando el empleo. Los
gobiernos regionales tienen la funcion de organizar y conducir la gestion publica
en sus regiones de conformidad con las politicas puablicas nacionales

contribuyendo de esta manera al desarrollo regional.
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Los gobiernos regionales estan constituidos por el consejo regional qué es
la entidad encargada de dictar las normas regionales y de fiscalizar la gestion del
gobierno regional, como érgano ejecutivo se tiene a un presidente regional bajo la
denominacion de gobernador, un vicepresidente regional denominado teniente
gobernador y los consejeros regionales. La gobernacion regional Es el érgano
ejecutivo encargado de conducir las politicas publicas que incidan en el desarrollo
econdmico, en el desarrollo social, en el planeamiento y acondicionamiento

territorial, infraestructura, recursos naturales y proteccion del medio ambiente
2.3.8.1. Organigrama del gobierno regional

El Gobierno Regional tiene a la cabeza el Consejo Regional y a la
Gobernacién Nacional como 6érgano ejecutivo inmediatamente después se
encuentra la Gerencia General, las Oficinas Regionales y las Gerencias
Regionales, de esta manera tenemos las siguientes oficinas:

e Oficina de Logistica y Patrimonio

e Oficina de Tesoreria

e Oficina de Contabilidad

e Oficina de Recursos Humanos

e Oficina de Presupuesto y Tributacion

e Oficina de Programacion de Inversiones

¢ Oficina de Planeamiento y Desarrollo Institucional
e Oficina de Ordenamiento Territorial

e Oficina Regional de Defensa Nacional y Defensa Civil

En un segundo plano y dependiente de la Gerencia General Regional se

encuentra las siguientes Gerencias Regionales:

e Gerencia Regional de Supervision y Liquidacion de Proyectos
e Gerencia Regional de Promocion de la Inversion Privada

e Gerencia Regional de Energia y Minas

e Gerencia Regional de Agricultura

e Gerencia Regional de Infraestructura

e Gerencia Regional de comercio exterior y Turismo

e Gerencia Regional de la Produccion
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e Gerencia Regional de Educacion
e Gerencia Regional de Salud
e Gerencia Regional de Desarrollo e Inclusion Social
e Gerencia Regional de Trabajo y Promocién del Empleo
e Gerencia Regional de Vivienda, Construccion y Saneamiento.
e Gerencia Regional de Transportes y comunicaciones
2.3.9. Andlisis de la Ley 24041

Es una ley dada el doce de diciembre de mil novecientos ochenta y cuatro,

por el Presidente Fernando Belaunde Terry, en ella se establece que:

Los servidores publicos contratados para labores de naturaleza
permanente, que tengan mas de un afo ininterrumpido de servicios, no
pueden ser cesados ni destituidos sino por las causas previstas en el
Capitulo V del Decreto Legislativo N° 276 y con sujecién al procedimiento

establecido en él, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 15 de la misma
ley.

El texto de la ley, no hace referencia al tipo de contrato con el cual ingresa
el trabajador al centro laboral, el hecho generador que impide ser despedido es a)
Tener mas de un afio de servicio ininterrumpido y b) Que sea contratado para

realizar labores de naturaleza permanente.
Tener méas de un afio de servicios ininterrumpido

Este criterio considera que el trabajador haya prestado sus servicios
laborando durante 12 meses sin interrupcién, la interrupcién puede darse cuando
por ejemplo el trabajador es sancionado con suspension dentro de los 12 meses,
el término que utiliza la ley es de tener mas de un afo, esto quiere decir que
puede tener un afio y un dia o mas, debe entenderse que se trata de un afo
calendario que se computa desde el dia siguiente al dia inicial y termina el Gltimo

dia sefalado en el plazo, esto a tenor del articulo 183 del Codigo Civil.
El contratado para realizar labores de naturaleza permanente

En este punto cabe especificar qué se entiende trabajos de naturaleza
permanente, al respecto la propia ley establece que no estan comprendidos en
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los beneficios de la presente ley a los servidores publicos contratados para

desempeiniar:

e Trabajos para obra determinada.

e Labores en proyectos de inversion, proyectos especiales, en programas
y actividades técnicas, administrativas y ocupacionales, siempre y
cuando sean de duracion determinada.

e Labores eventuales o accidentales de corta duracion.

e Funciones politicas o de confianza.

Asi la ley establece que no procede el despido cuando se trate de labores
de naturaleza permanente, en otro sentido debemos de entender que los
contratos temporales son los Unicos casos que permitirian la terminacion de la
relacion laboral, la ley establece en su articulo segundo los supuestos de

contratos tem porales.

Consideramos que esta ley establece la proteccién absoluta del trabajador
y no una proteccion relativa tal como lo establece nuestra Constitucion Politica en
su articulo 27° que establece “la ley otorga al trabajador adecuada proteccion
contra el despido arbitrario, en otras palabras, lo que quiere decir la Constitucion
es gque en nuestro pais no hay proteccion absoluta, en ese sentido el Tribunal

Constitucional ha venido pronuncidndose en las siguientes sentencias:
Exp N° 00512 2014-PA/TC Lima
Exp N° 00137-2013-PA/TC Tacna
Exp N° 02425-2014-PA/TC Ayacucho
Exp. N° 06470-2013-PA/TC Piura
Exp N° 06424-2013-PA/TC Santa

2.3.10. Sentencias del Tribunal Constitucional que declararon la

improcedencia de reposicion de funcionarios publicos
Andlisis de la sentencia EXP N° 00512 2014-PA/TC Lima

Se demanda la reposicion de un asistente en informatica por haber

laborado por mas de un afio ininterrumpido en un contrato para servicio especifico
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desde el 4 de enero hasta el 28 de febrero del 2013, fecha en que se deberia de
darse el concurso publico para ocupar las plazas contratadas temporalmente, en
el presente caso consideramos que se da solo el segundo supuesto de la ley
24041, es decir que se trataba de un puesto laboral de naturaleza permanente,
pero no se daba el supuesto que considera que el trabajador fuera contratado
para realizar labores de naturaleza permanente, si no que fuera contratado para
realizar labores de naturaleza temporal, motivo por el cual consideramos que el

demandante no se encontraba dentro de los alcances de la ley 24041
Analisis de la sentencia EXP N° 00137-2013-PA/TC Tacna

Se demanda la reposicion en el cargo de agente de seguridad ciudadana al
considerar que se le ha despedido de manera arbitraria, al considerar que por el
principio de primacia de la realidad se tuvo lugar a una relacion laboral de
naturaleza indeterminada, pues el trabajador no suscribié ningan tipo de contrato,
prestando servicios para la Municipalidad de Ciudad Nueva desde el 1 de agosto
del 2011 hasta el 31 de enero del 2012.

En el presente caso se cumple solo el segundo supuesto por el cual se le
contrata para realizar labores de naturaleza permanente, pero el trabajador no ha

cumplido mas de un afio de servicios ininterrumpidos
Andlisis de la sentencia EXP N° 02425-2014-PA/TC Ayacucho

Se demanda la reincorporacién como auxiliar judicial en virtud que el
demandante ha venido laborando bajo contrato de locacién de servicios y contrato
para servicio especifico, los cuales han encubierto una relacion laboral a plazo
indeterminado, el Tribunal Constitucional establece que debe de verificarse en
primer lugar si el demandante ingreso mediante concurso publico de méritos para
una plaza presupuestada y vacante de duracién indeterminada y conforme obra

en autos se puede verificar que el demandante no ingreso por concurso publico.

En el presente caso consideramos que se dan los dos supuestos
establecidos en la ley 24041, es decir que el demandante fue contratado para un
puesto laboral de naturaleza permanente y que laboro mas de un afio, pero al no
haber ingresado por concurso publico el tribunal considera que es improcedente

su demanda
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Analisis de la sentencia EXP. N° 06470-2013-PA/TC Piura

Se demanda la reposicibn laboral en el cargo de asistente de
comunicaciones de la Corte Superior de Justicia de Piura, con motivo de la
implementacion del nuevo coédigo procesal penal, en este caso el Tribunal
Constitucional considera que el demandante ha sido contratado para obra
determinada o servicio especifico y no para labores de naturaleza permanente,

situacién que al haber culminado la implementacion es viable el despido.
Andlisis de la sentencia EXP N° 06424-2013-PA/TC Santa

Se demanda la reposicion en el cargo de médico general del seguro social
de salud de Ancash, indicando que realizo labores permanentes desde el 23 de
diciembre del 2004 hasta el 31 de mayo del 2012, indicando que fueron contratos
sujetos a la modalidad accidental y de suplencia, pero que se habrian

desnaturalizado convirtiéndose en trabajos de naturaleza permanente.

El Tribunal Constitucional considera que de acuerdo al articulo 5 de la ley
28175 el acceso al empleo publico se realiza mediante concurso publico, que la
demandante si bien ha probado que su contrato se ha desnaturalizado pues en el
afio 2011 se le asigna a la unidad de medicina complementaria, sin embargo, al
no haber ingresado mediante concurso publico y en cumplimiento de su
precedente vinculante establecida en la STC050507-3013-PA/TC, la considera
improcedente. En este caso se verifica que la demandante se encuentra inmersa
dentro de la ley 24041 pues ha tenido 8 afios laborando en forma ininterrumpida,

realizando labores que son de naturaleza permanente.
2.4. Definicion de términos béasicos

Principio de primacia de la realidad: Se refiere cuando existe divergencia entre
lo que aduce con lo que realmente sucede en la relacion laboral, es decir que en
caso de verificarse que los hechos alegados por las partes son distintos a lo que

se verifique en la realidad. (Ossorio; 2012).

Subordinacion laboral: Es un elemento del contrato de trabajo, por el cual el
trabajador desarrolla las actividades establecidas por el empleador. (Ossorio;
2012).

56



Remuneracion: Es la contraprestacion en dinero o especie, que otorga el

empleador por los servicios prestados por el empleador. (Ossorio; 2012).

Locacién de servicios: Son los servicios no personales de un trabajador, sin que

ello configure un contrato de trabajo. (Ossorio; 2012)

Despido arbitrario: Es la terminacién de la relacion laboral, por parte del

empleador, sin que exista alguna causal establecida en la ley. (Ossorio; 2012)

Despido incausado: Es la terminacion de la relacion laboral, por parte del
empleador sin expresar el motivo de esta, se considera que forma parte del

despido arbitrario. (Ossorio; 2012)

Despido nulo: Es la culminacién de la relacion laboral por parte del empleador por
causas establecidas en la ley como contrarios a la proteccién del trabajador y que

configura la nulidad del despido (Ossorio; 2012)

Renuncia: Es la terminacion de la relacion laboral por decisiébn propia del
trabajador. (Ossorio; 2012)

Proyectos de inversion: Son actividades para desarrollar determinada actividad
con fuente de financiamiento propia o de terceros, se contrata trabajadores por el

tiempo que dure el proyecto. (Ossorio; 2012)

Periodo de prueba: Es el periodo por el cual el empleador y el trabajador ven la
conveniencia de establecer una relacion de trabajo, este periodo por lo general es

de tres meses. (Ossorio; 2012)

Contrato ocasional: Es el contrato celebrado por el empleador y el trabajador, a
fin de atender necesidades transitorias de la empresa. (Ossorio; 2012)

Contrato de suplencia: Es el contrato laboral entre trabajador y empleador para
reemplazar a un trabajador. (Ossorio; 2012)

Contrato de emergencia: Es el contrato laboral celebrado entre trabajador y

empleador por la ocurrencia de un hecho fortuito o fuerza mayor. (Ossorio; 2012)

Contrato por reconvencidon empresarial: Es el contrato realizado entre
trabajador y empleador de naturaleza temporal, debido a la sustitucion, ampliacion

o reduccion de actividades de la empresa. (Ossorio; 2012)
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Contrato intermitente: Es el contrato de trabajo para actividades laborales que

son de naturaleza permanente pero discontinuas en el tiempo. (Ossorio; 2012)

Contrato de temporada: Es el contrato laboral para actividades que se

desarrollan solo en determinadas épocas del afio. (Ossorio; 2012)

Desnaturalizacion del contrato: Es la discrepancia que existe entre el tipo de
contrato celebrado entre empleador y trabajador con la actividad que en la realidad

desempeiia el trabajador. (Ossorio; 2012)
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3.1.

METODOS Y MATERIALES

Hipdtesis de la investigacion
3.1.1. Hipotesis general

HI: Existe relacion entre la aplicacion del principio de primacia de la realidad
de subordinacioén laboral por locacion de servicios y la reposicion laboral

de trabajadores del Gobierno Regional de Arequipa, 2018.

HO: No existe relacion entre la aplicacion del principio de primacia de la
realidad de subordinacion laboral por locaciébn de servicios y la
reposicion laboral de trabajadores del Gobierno Regional de
Arequipa, 2018.

3.1.2. Hipotesis especificas:

Hipotesis especifica 1

H1:

HO:

Existe relacion entre la aplicacion del principio de primacia de la realidad de
subordinacion laboral por locacion de servicios y la reposicion en puesto

permanente de los trabajadores del Gobierno Regional de Arequipa, 2018.

No existe relacién entre la aplicacion del principio de primacia de la
realidad de subordinacion laboral por locacion de servicios y la reposicion
en puesto permanente de los trabajadores del Gobierno Regional de
Arequipa, 2018.

Hipotesis especifica 2

H1:

HO:

Existe relacion entre la aplicacion del principio de primacia de la realidad de
subordinacion laboral por locacion de servicios y la reposicion en puesto

excedente en los trabajadores del Gobierno Regional de Arequipa, 2018.

No existe relacion entre la aplicacion del principio de primacia de la
realidad de subordinacion laboral por locacion de servicios y la reposicién
en puesto excedente en los trabajadores del Gobierno Regional de
Arequipa, 2018.
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3.2. Variables de estudio
3.2.1. Definicién conceptual
Principio de primacia de la realidad:

Es el principio por el cual la relacion juridica laboral que se demuestra en
los hechos se prefiere antes que los contratos formales que establece la relacion
laboral, dicho principio obliga a las autoridades jurisdiccionales a tener en cuenta
la relacion juridica que demuestran los hechos antes que la relacion juridica
alegada entre las partes. Es un principio del derecho laboral para la proteccion del
trabajador debido a que los empleadores suscriben contratos que los benefician,
pero en la realidad el trabajador desarrolla actividades que no corresponde al

contrato suscrito.

En este sentido, se debe tener en cuenta tres indicadores para establecer
si estamos en una relacion de naturaleza permanente en la funcién publica son: a)
que las labores sean ininterrumpidas por un afio, b) que se trate de naturaleza
permanente y c) que el ingreso se realice por concurso publico, sin embargo
debemos sefalar que la ley N° 24041 solo considera los dos primeros
indicadores, es decir que las labores sean ininterrumpidas por mas de un afio y
que las labores sean de naturaleza permanente, el tercer indicador sobre que el
ingreso sea por concurso publico es un requisito afadido por el tribunal
constitucional en su sentencia 05057-2013-PA/TC.

Reposicion laboral:

Es la consecuencia de verificarse la existencia de casos de
desnaturalizacion de la relacion laboral, que siendo de naturaleza permanente se
simula un tipo de relacién temporal a efectos de despedir al trabajador. Los
juzgados de trabajo vienen amparando las demandas de reposicion laboral
cuando el trabajador demuestra haber laborado por mas de un afio en forma

ininterrumpida en labores de naturaleza permanente.
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3.2.2. Definicion operacional:

La investigacién buscara medir la influencia de principio de primacia de la
realidad en la reposicion laboral, para ello se analizara los tres indicadores que la
investigacibn ha propuesto como presupuesto para la procedencia de la
reposicion laboral, dos de los requisitos son establecidos por la ley N° 24041 y
son: que las labores sean ininterrumpidas por mas de un afio y que se trate de
labores de manera permanente y por otro lado el tribunal constitucional ha
establecido como requisito que el ingreso sea por concurso publico, por tanto se
verificara la concurrencia por separada o en conjunto de los requisitos antes
sefialados en las sentencias de reposicion laboral que son objeto de estudio.
Respecto a la variable dependiente se verificara si se ordena su reposicién en un
puesto laboral permanente existente o en un puesto laboral excedente, pues de
darse la segunda situacion se verificaria la afectacion a la entidad publica al tener
personal excedente a lo establecido en el cuadro de asignacion del personal
(CAP).

3.2.3. Operacionalizacion de las variables

Tabla 1.
Variable 1: Principio de primacia de la realidad

VARIABLE DIMENSION INDICADOR ITEMS

e Labores ininterrumpidas por

mas de un afo

Principio de
) ) Requisitos configurativos
primacia de e Labores de naturaleza 2
de Ley 24041°
la realidad permanente

e Ingreso por concurso publico 3.4,5.
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Tabla 2.
Variable 2: Reposicién laboral

VARIABLES DIMENSION INDICADOR ITEMS
e Reposicién en puesto 6.7
Reposicion
) o permanente
Tipo de reposicién
laboral e Reposicion en puesto
excedente 8,9, 10

Fuente: Elaboracién propia

3.3. Tipo y nivel de investigacion

3.3.1. Tipo de la investigacidn

En la presente investigacion, el enfoque cientifico al que corresponde el
estudio es al enfoque mixto, es decir se aplicé el enfoque mixto que incluye al
cualitativo y también el cuantitativo, al respecto Hernandez, et. al. (2014),
define: “los métodos mixtos representan un conjunto de procesos sistematicos,
empiricos y criticos de investigacion e implican la recoleccion y el andlisis de
datos cuantitativos y cualitativos, asi como su integracion y discusion conjunta”
(p.534).

3.3.2. Nivel de investigacion

El nivel de la investigacion hace referencia a la profundidad con que se
trata el fendmeno en estudio, en ese sentido (Reyes y Sanchez, 2006)
distingue tres niveles de la investigacion: estudios formulativos o exploratorios,
estudios descriptivos y estudios explicativos o de comprobacion de hipoétesis

causales.

La presente investigacion se desarrolla en el nivel de investigacion
descriptiva-explicativo, pues consiste en la observacion y descripcion de la
principio de primacia de la realidad y la reposicion laboral, todo ello a partir de la

interpretacion que sobre los datos observados realicen los investigadores a fin
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de expresar intelectualmente la relacion que existe entre las dos variables de la

investigacion.
3.4. Disefio de lainvestigacion

Se empled el disefio no experimental, en cuanto no se manipuldé o varié
intencionalmente ninguna de las dos variables, por lo contrario, fueron observados
en su estado natural. Ademds, es de tipo transversal o transeccional, ya que se
recolectaron datos en un solo momento y tiempo Unico, buscando describir las
variables de estudio y analizar su interrelacion en un momento dado y correlacional
tienes varios propoésitos: describir variables y analiza las incidencias e interrelacion
en un momento dado (Hernandez, Fernandez y Baptista, 2003, p.273). El proceso
investigar consiste en ubicar a un grupo de personas situaciones, contextos,
fendmenos en una variable o concepto y proporcionar su descripcion (Hernandez,
Fernadndez y Baptista, 2003) y para tal propdsito se empleara el siguiente esquema
gue representard el disefio de la investigacion:

/ o
M \ r
0O;
Donde:
M = Muestra
O1 = Medicion de la variable 1 (Principio de primacia de la realidad)
O2 = Medicion de la variable 2 (Reposicién laboral)

r = Relacién

3.5. Poblacion y muestra de estudio

3.5.1. Poblacion

Segun Bernal (2010, p. 160) la poblacién es la totalidad de elementos o
individuos que tienen ciertas caracteristicas similares y sobre las cuales se desea
hacer inferencia. Asimismo, para Hernandez et al., (2014, p. 242) se debe
establecer con claridad las caracteristicas de la poblacién con la finalidad de

delimitar cuéles seran los parametros muéstrales. Ademas, una poblacion
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comprende a "todos los miembros de cualquier clase bien definida de personas,

eventos u objetos” (Sanchez y Reyes, 2015, p. 185).

Finalmente, Valderrama (2015, p. 182) refiere que la poblacion es un
conjunto finito o infinito de elementos, seres o cosas 0 tienen atributos o

caracteristicas comunes, susceptibles de ser observados.

Los profesionales del derecho consultados responderan basicamente sobre
si corresponde o no la aplicacion de la ley 24041, o si esta tuvo derogacion tacita
conforme al precedente vinculante establecido en el expediente N°
05057 2013 PA/TC; asi mismo, los profesionales indicaran su opinion sobre el
problema de creacién de puestos laborales por orden del juez, sin que ellos sean
necesarios para el funcionamiento de la entidad, no se encuentre financiados ni
se encuentre establecidos en el cuadro de asignacion de personal, debemos de
sefalar que el numero de abogados laboralistas en la ciudad de Arequipa y que
conforman la presente poblacion, se trata de un nimero indeterminado debido a

gue no se tiene un registro exacto de profesionales en esta rama del derecho.
3.5.2. Muestra, muestreo
Muestra

Salcedo (1990), dice que “el muestreo es un sub-conjunto de unidades o
elementos de una poblacion, tomados de tal manera que los resultados
obtenidos en su estudio se puedan generalizar a la poblacion de la cual se

extrajo”.

Asi mismo debemos mencionar que nuestra muestra es de tipo
probabilistica, puesto que todos los integrantes de la poblacion tendran la misma
probabilidad de formar parte de la misma; y calculado el tamafio de la muestra,

esta se elegird mediante el tipo de muestreo aleatorio simple.

Finalmente, la muestra quedara constituida segun el tipo de muestreo
censal, segun la cual el total de la poblacién pasa a constituir el total de la

muestra. En este sentido quedd constituida con 50 participantes.
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Muestreo

Bernal (2010, pag. 161) nos dice que "la muestra es la parte de la
poblacion que se selecciona, de la cual realmente se obtiene la informacion para
el desarrollo del estudio y sobre el cual se efectuaran la medicién y la observacion
de las variables objeto de estudio”. Por otra parte, Valderrama (2015, p. 184) nos
dice que la muestra es un subconjunto representativo de un universo o poblacion

y es representativo ya que refleja fielmente las caracteristicas de la poblacion.

En la presente investigacion se opto6 por el tipo de muestra no probabilistico
intencional. En este tipo de muestra lo que se busc6 es que ésta sea
representativa de la poblacion de donde es extraida. Al no contar con un nimero
exacto de abogados especializados en derecho laboral, la presente investigacion
tomara el muestreo no intencionado o por conveniencia a efectos de tener la
muestra que se estudiara, de esta manera consideramos que sera posible obtener
la opinién de 50 abogados especialistas en derecho laboral que trabajen en la
funcién publica, en el ejercicio privado de la profesibn o en ejercicio de la

docencia.
3.6. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos
3.6.1. Técnicas de recoleccidon de datos

La técnica comprende los pasos para recaudar datos los

procedimientos, son las distintas formas o maneras de obtener la informacion.

Para Bernal (2010, p. 194) la encuesta es una de las técnicas de
recoleccion de informacion mas usadas, que se encuentran estandarizadas,
teniendo validez y confiabilidad, obteniendo los datos con mayor precision.
Evitando sesgos de las personas encuestadas. Ademas, las encuestas son un
conjunto de preguntas estructuradas y enfocadas que se contestan con lapiz y
papel; ahorran tiempo ya que permiten a los individuos llenarlos sin ayuda ni
intervencion directa del investigador (Salkind 1998, citado por Valderrama, 2015).
El presente estudio de investigacion utiliza la técnica de la encuesta para
recoger informacion escrita sobre el tema de investigacion, especificamente sobre
el nivel de eficacia de los encuestados, como también la busqueda de la

informacion de antecedentes documentales como relacion de contratados,
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trabajadores con locacion de servicio y/o honorarios profesionales, con medida
cautelar y sentencia judicial en el Gobierno Regional de Arequipa del afio, 2017 y

2018 son realizados con la técnica de recopilacion documental.

Las opiniones de los funcionarios y técnicos responsables en la ejecucion
de contratos se efectian bajo la técnica de la encuesta, mediante la elaboracién

de un cuestionario.

3.6.2. Instrumentos de recoleccion de datos

Se disefid6 un cuestionario como guia de andlisis de contenido e
instrucciones de informacion para recabar informacion, conservando la

confidencialidad de las personas encuestadas.

Asimismo, se ha elaborado un listado de preguntas, las cuales se dividen
en dos partes, por un lado, preguntas respecto a la aplicacion del principio de
primacia de la realidad de subordinacién en todos sus aspectos, y por otro lado,
preguntas respecto a la locacion de servicios y contratos por inversion en relacion
a labores eventuales y contratos de naturaleza permanente, asi como su situacion

laboral.
3.7. Métodos de analisis de datos

Los métodos se conocen también como enfoques, al respecto Hernandez,
R et al (2014) indica: “los métodos cuantitativos y cualitativos han sido tratados en
los capitulos previos y son monometddicos (implican un solo método). Los
métodos mixtos, como hemos sefialado son multimetddicos, representan la
tercera via” (p.325), desde ese punto de vista, el método usado en la

investigacion corresponde al método mixto.

En derecho se tiene como métodos de analisis juridicos el método

gramatical, historico, sistémico y finalista.

. El método gramatical, por este método se interpreta el texto normativo
conforme a las estipulaciones literales, evitando tergiversar su contenido.
. El método histdrico, por este método se toma en cuenta los antecedentes

gue dieron lugar a la normativa que se interpreta.
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. El método sistémico, por este método la parte de un texto a interpretar se
relaciona con los demas dispositivos legales, a efecto tener en cuenta no
como un hecho aislado, sino como parte de un conjunto normativo.

. El método finalista, por este método el texto normativo se interpreta en
relacion a la finalidad que tiene la norma, o al objetivo que busca cumplir en

la sociedad.

3.8. Aspectos éticos

La ética es una rama de la filosofia que estudia la naturaleza del juicio
moral y desarrolla criterios sobre lo que es correcto o incorrecto (o bueno y lo

malo) en nuestra sociedad y en nuestra conducta diaria.

Es una obligacion efectiva de la persona, es el compromiso que se
adquiere con uno mismo, de ser siempre una persona mas justa consigo misma
y con la comunidad cientifica y con la sociedad en general; refiriéndose a
una decisién interna y libre que no significa una simple imitacion de lo que otros

piensan, dicen y hacen.

En la investigacion, la ética nos llevo a la busqueda de la verdad, basado
en una conducta honesta y entendiendo el caracter relativo de la verdad, con lo
cual se garantiza que los resultados obtenidos corresponden a los que se

investigaron y que no son objetos de manipulacién alguna.

En este sentido y amparados en juicios morales que respaldan
nuestra actitud ética, orientada hacia el respeto de las personas involucradas en
el proceso, de las cuales se guarda estricta confidencialidad y sobre los cuales el
proceso de la investigacion ha sido totalmente inocua, garantizando la integridad
de los mismos. También garantizamos estricta rigurosidad y respeto en la

metodologia de la investigacion empleadas en el presente estudio.

Para la ejecucion del presente estudio, se solicito a los profesionales de las
diversas instancias el acceso para aplicacion de los instrumentos de medicion a
través de una carta de presentacion. Asimismo, se utilizardn los principios de
dignidad y respeto a la persona por medio de un consentimiento informado.

Adicionalmente, se le informara y preguntara a los profesionales sobre su
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asentimiento para la participacion en la investigacion. Luego, antes de administrar
los instrumentos, se les especificara que las pruebas tomadas y asi como los
datos obtenidos se usaran bajo confidencialidad (anonimato), se garantizara la
privacidad de sus respuestas, Finalmente, se cumplieron con los requisitos de

originalidad que demanda el desarrollo del trabajo de investigacion.
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IV. RESULTADOS
4.1. Recolecciéon delainformacion

4.1.1. Estadistica descriptiva

Tabla 3:
Segun relacion sexo
SEXO
. . L P j
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido orcentaje
acumulado
FEMENINO 16 32,0 32,0 32,0
Valido  \ascuLino 34 68,0 68,0 100,0
Total 50 100,0 100,0
SEGUN SEXO

50
45
40
35
30
25
20
15
10

FEMENINO MASCULINO Total
Valido
M Frecuencia

Gréfico 1. Segun sexo

Como se observa en la tabla 1 y el gréafico 1, los resultados sobre la relacion
segun sexo del 100 % de los encuestados, el 32% son del sexo femenino y el

68% son del sexo Masculino.
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Tabla 4:
Segun ocupacion: Funcionario Publico

FUNCIONARIO PUBLICO

. . L Porcentaje
Frecuencia Porcentaje  Porcentaje valido
acumulado
No 34 68,0 68,0 68,0
vélido Si 16 32,0 32,0 100,0
Total 50 100,0 100,0
Ocupacion 1

50
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25
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15

10

]

No Si Total
Valido
B Frecuencia 34 16 50

@ Frecuencia

Grafico 2. Segun ocupacion, funcionario publico

Como se observa en la tabla 2 y el grafico 2, los resultados sobre la relacién
ocupacion del 100 % de los encuestados, el 32% son funcionarios publicos y el
68% no son Funcionarios publicos.
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Tabla 5:
Segun ocupacion: Actividad Privada.

ACTIVIDAD PRIVADA

Frecuencia Porcentaje Porcentaje Porcentaje
valido acumulado
Valido No 34 68,0 68,0 68,0
Si 16 32,0 32,0 100,0
Total 50 100,0 100,0

Ocupacion: Actividad privada

50
45
40
35
30
25
20
15
10

no si Total
Vilido
M Frecuencia 34 16 50

M Frecuencia

Grafico 3. Segun ocupacion, actividad privada

Como se observa en la tabla 3 y el grafico 3, los resultados sobre la relacién
ocupacion del 100 % de los encuestados, el 68% no trabajan en la actividad

privada y el 32% desempefian su labor en la actividad privada.
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Tabla 6:
Segun ocupacion, docentes universitarios.

DOCENTES UNIVERSITARIOS

) ) o Porcentaje
Frecuencia Porcentaje Porcentaje valido
acumulado
Valido No 32 64,0 64,0 64,0
Si 18 36,0 36,0 100,0
Total 50 100,0 100,0

Docentes universitarios

50
45
40
35
30
25
20
15

10

(6]

No Si Total
Vilido
B Frecuencia 32 18 50

M Frecuencia

Grafico 4. Segun Ocupacién Docentes universitarios

Como se observa en la tabla 4 y el grafico 4, los resultados sobre la relacién
ocupacion del 100 % de los encuestados, el 64% no son docentes universitarios y

el 36% se dedican a a la docencia universitaria.
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4.2. Resultados a nivel inferencial

Se realizé en andlisis inferencial con la finalidad de poder determinar que
prueba estadistica es adecuada para realizar la confirmacion de la hipotesis
planteada de las variables principio de la primacia de la realidad y Reposicion

laboral.
Pruebas de normalidad

Tabla 7:
Prueba de bondad de ajuste (Kolmogorov-Smirnov) o contraste de normalidad
Principio de primacia de la realidad

Pruebas de normalidad

Kolmogorov-Smirnov? Shapiro-Wilk
Estadistico gl Sig. Estadistico gl Sig.
PR 11 ,223 50 ,000 ,884 50 ,000
PR 12 ,188 50 ,000 ,902 50 ,001
PR 13 ,187 50 ,000 ,910 50 ,001
PR 14 ,200 50 ,000 ,888 50 ,000
PR 15 ,197 50 ,000 ,863 50 ,000

a. Correccion de significacion de Lilliefors

Tabla 8:
Prueba de bondad de ajuste (Kolmogorov-Smirnov) o contraste de normalidad
Pruebas de normalidad

Kolmogorov-Smirnov?® Shapiro-Wilk
Estadistico gl Sig. Estadistico gl Sig.
RL21 224 50 ,000 ,857 50 ,000
PR 22 ,210 50 ,000 ,880 50 ,000
PR 23 ,223 50 ,000 ,849 50 ,000
PR 24 ,212 50 ,000 ,851 50 ,000
PR 25 ,201 50 ,000 ,874 50 ,000

a. Correccion de significacion de Lilliefors

En la tabla 5 y 6. Se observa que al realizar el analisis de las variables de
estudio se encontraron valores p (sig.0.000) para el principio de primacia de la
realidad y la Reposicion laboral, lo cual no se ajusta a la distribucion no normal.
Por otro lado para la variable reposicion laboral se encontré un p valor (sig.)

menor a 0.05, la cual indica que se ajusta a la distribucién anormal, en cuanto a
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sus dimensiones se hall6 valores menores al (sig. 0.05), lo cual es

paramétrica.

Valores Criticos de Correlacion de Spearman

valor Tipo de correlacion
-1 Correlacion negativa perfecta
-0,9 a-0,99 . ,
Correlacion negativa muy alta
-0,7 a-0,89 - .
Correlacion negativa alta
0.42-0,69 Correlacion negativa moderada
-0,2 a-0,39 - , ,
Correlaciéon negativa baja
-0,01 a-0,19 . , .
Correlacién negativa muy baja
0.00 -
correlacion nula
0,01a0,19 . . :
Correlacién positiva muy baja
0.2a0,39 . . .
Correlacién positiva baja
042069 Correlacion positiva moderada
0.7a0,89 . "
Correlacion positiva alta
0.9a0,99 . .
Correlacion positiva muy alta
1

Correlacion positiva perfecta

Fuente: Martinez. (2009).

no

Por lo tanto, para realizar la prueba de hipotesis se utilizé el estadistico no

paramétrico Rho de Spearman, a fin de identificar el tipo y grado de relacion que

existe entre ambas variables de estudios y sus respectivas dimensiones tedricas.
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4.3. Contrastacion de hipotesis
Hipotesis general

HI:  Existe relacion entre la aplicacion del principio de primacia de la realidad de
subordinacion laboral por locaciéon de servicios y la reposicion laboral de

trabajadores del Gobierno Regional de Arequipa, 2018.

HO: No existe relacion entre la aplicacion del principio de primacia de la
realidad de subordinacion laboral por locacion de servicios y la reposicidon
laboral de trabajadores del Gobierno Regional de Arequipa, 2018.

Intervalo de confianza 95 %

Nivel de significancia 0.05

Prueba estadistica de Rho de Spearman

Tabla 9:

Correlacion no paramétrica Principio de primacia de la realidad y la Reposicién
laboral

Repos Laboral

Rho de Princ_primaci Coeficiente de correlacion , 701"
Spearman a. Sig. (bilateral) ,000
N 50

La tabla 7, Se observa que la significancia obtenida en esta relacion (Sig.=
.000) es menor al valor tedrico esperado p <0.05; por lo tanto, se rechaza la
hipétesis nula y se afirma que existe relacién entre la entre principio de realidad y
la reposicion Laboral. Existe una correlacién de (,701**) siendo esta relacion de
tipo positiva y de grado positiva alta, segun Martinez (2009). Lo cual indica que,
en términos generales, aquellas personas que principio de Primacia de la realidad
presentan mayores niveles de ejecutar la reposicion laboral.
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Hipotesis especifica 1

H1: Existe relacion entre la aplicacion del principio de primacia de la realidad de
subordinacion laboral por locacion de servicios y la reposicion en puesto

permanente de los trabajadores del Gobierno Regional de Arequipa, 2018.

HO: No existe relacion entre la aplicacion del principio de primacia de la
realidad de subordinacion laboral por locacion de servicios y la reposicion
en puesto permanente de los trabajadores del Gobierno Regional de
Arequipa, 2018.

Intervalo de confianza 95 %
Nivel de significancia 0.05

Prueba estadistica de Rho de Spearman

Tabla 10:
Correlacién no paramétrica trabajo ininterrumpido por mas de un afo en labores
de naturaleza permanente y reposicion laboral

Repuestp
puesto_perma
nente.
Rho de Spearman  Principio_pri Coeficiente de correlacion ,634™
macia de la
realiad Sig. (bilateral) ,000
N 50

La tabla 8, Se observa que la significancia obtenida en esta relacion (Sig.=
.000) es menor al valor tedrico esperado p <0.05; por lo tanto, se rechaza la
hipétesis nula y se afirma que existe relacion entre el principio de primacia de la
realidad y la reposicion laboral en puesto permanente. Existe una correlacion de
(,634**) siendo esta relacion de tipo positiva y de grado medio, segun Martinez
(2009) Lo cual indica que, en términos generales, aquellas personas que principio
de Primacia de la realidad presentan mayores niveles de ejecutar la reposicion
puesto permanente.
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Hipotesis especifica 2

H1: Existe relacion entre la aplicacion del principio de primacia de la realidad de
subordinacion laboral por locacion de servicios y la reposicion en puesto
excedente en los trabajadores del Gobierno Regional de Arequipa, 2018.

HO: No existe relacion entre la aplicacion del principio de primacia de la
realidad de subordinacion laboral por locacion de servicios y la reposicion
en puesto excedente en los trabajadores del Gobierno Regional de
Arequipa, 2018.

Intervalo de confianza 95 %
Nivel de significancia 0.05

Prueba estadistica de Rho de Spearman

Tabla 11:
Correlacion no paramétrica el efecto del principio de Primacia _ reposicion laboral
y reposicion laboral excedente.

Rep_puesto_e

xcedente
Rho de Princ_prima  Coeficiente de correlacién ,6117
Spearman cia.
Sig. (bilateral) ,000
N 50

La tabla 9, Se observa que la significancia obtenida en esta relacion (Sig.=
.000) es menor al valor tedrico esperado p <0.05; por lo tanto se rechaza la
hipétesis nula y se afirma que existe correlacion entre la entre principio de
primacia de la realidad y la reposicion laboral en puesto excedente. Existe una
correlacion de (,611**) siendo esta relacion de tipo positiva y de grado intermedio,
segun Martinez (2009). Lo cual indica que, en términos generales, aquellas
personas accedieron al principio de Primacia _ reposicion laboral presentan

mayores niveles de ejecutar la reposicion laboral excedente.
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V. DISCUSION

A través del andlisis inferencial se pudo obtener resultados que se

analizaran en donde:

Con respecto a la hipétesis general, se observa que la significancia
obtenida en esta relacion (Sig.= .000) es menor al valor teérico esperado p <0.05;
por lo tanto se rechaza la hipétesis nula y se afirma que existe relacion entre el
principio de primacia de la realidad y la reposicion laboral. Existe una correlacion
de (,701**) siendo esta relacion de tipo positiva y de grado positiva alta. Estos
datos se encuentra similar a los hallazgos de Ruiz, L. (2016) en su tesis titulada
“La desnaturalizacion del contrato de locacién de servicios sujeto a plazo en un
contrato de trabajo sujeto a modalidad en la legislacion peruana, andlisis a la luz
de una interpretacién finalista del principio de primacia de la realidad" El
investigador demuestra que la formalidad escrita del contrato de trabajo es
probatoria, la misma que la define como la prestacion efectiva de servicios, en la
cual la ley no sanciona la omisién con la nulidad y su incumplimiento da
responsabilidad al empleador por eludir el dolo laboral. Referente al principio de
causalidad de los contratos modales, ha demostrado que este se identifica con la
causa fin del acto juridico por tratarse de hechos con relevancia econémico social,
siendo que el sefalamiento de la causa objetiva de contratacibn mediante la
forma escrita también obedece a evitar el fraude laboral por el empleador. En
consecuencia, frente a la insubsistencia de dichas objeciones, es posible que,
frente a un eventual proceso judicial por desnaturalizacion, el prestador de
servicios pueda alegar y demostrar la causa objetiva de contratacion, aunque el
empleador no la hubiera consignado. La aplicacién del principio de primacia de
la realidad de subordinacion laboral por locacion de servicios y contratos por
proyectos de inversion, en relacién con labores eventuales y de naturaleza
permanente tiene un efecto negativo en el debido proceso por la aplicacién
indebida de la ley 24041, la cual resultaria inaplicable en aplicacion de la STC
05057-2013-PA/TC, en las sentencias por despido arbitrario en contra del

Gobierno Regional de Arequipa 2017 y 2018.
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Con respecto a la hipotesis especifica uno, se aprecia que la significancia
obtenida en esta relacion (Sig.= .000) es menor al valor teérico esperado p <0.05;
por lo tanto, se rechaza la hipotesis nula y se afirma que existe relacion entre la
entre principio de primacia de la realidad y la reposicion laboral en puesto
permanente. Existe una correlacion de (,634**) siendo esta relacion de tipo
positiva y de grado medio. Los mismos que se encuentran en las investigaciones
de Vallejo, M. (2018) En su tesis titulada "El principio de primacia de realidad en
los contratos de locacion de servicios en las entidades del Estado, 2016-2017".
La investigadora indica que al haber tres conclusiones siendo las siguientes: El
principio de primacia de la realidad establece un mecanismo procesal para los
operadores de justicia en materia laboral, cuando se propone contradictoriamente
con la realidad y la orden de servicio de terceros o locacion en la contratacion de
personal para las entidades del estado. Los sectores publicos que contrataron en
esta modalidad estuvieron forzados a reponer a los trabajadores en un 100%
todos ellos por sentencias judiciales. Esta forma de contratacion, es utilizada por
la entidad porque hay prohibiciébn presupuestal de ingreso de personal y es la
forma mas diligente para realizar contratos directamente sin evaluacion, solo con
términos de referencia. El efecto del trabajo ininterrumpido por mas de un afio en
labores de naturaleza permanente en un trabajador que no ha ingresado por
concurso publico en las sentencias sobre reposicién en el Gobierno Regional de
Arequipa en el 2017 y 2018 es la reposicion en un puesto de naturaleza
permanente en seis sentencias y una en un puesto de naturaleza temporal
contraviniendo el precedente vinculante del Tribunal Constitucional N°05057-
2013-PA/TC.

Por ultimo, en la hipétesis especifica dos encuentra que la significancia
obtenida en esta relacién (Sig.= .000) es menor al valor teérico esperado p <0.05;
por lo tanto se rechaza la hipétesis nula y se afirma que existe correlacion entre la
entre principio de primacia de la realidad y la reposicion laboral en puesto
excedente. Existe una correlacion de (,611**) siendo esta relacion de tipo positiva
y de grado intermedio. Estos mismos indicios lo manifiesta Flores, K. (2018). En
su tesis titulada "Desnaturalizacién del contrato locacién de servicios desde el

principio de primacia de la realidad Municipalidad de Villa el Salvador 2016-2017",
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En la investigacion se demostré que hay desnaturalizacion del contrato de
locacion de servicios en la Municipalidad de Villa El Salvador, en aplicacién del
principio de primacia de la realidad, utilizando encuestas para ello. La modalidad
de locacién de servicios, usada por muchos sectores como la municipalidad
investigada, demostr0 que bajo dicha realidad se instauraban verdaderas
relaciones laborales siendo de aplicacion el principio de primacia de realidad. Se
ha podido observar que este tipo de contrato locador de servicio es muy polémica
en todas las instituciones publicas, ya que el trabajador esta subordinado a sus
reglamentos internos, la cual ha generado molestia e indignacion, toda vez que la
mayor parte de los trabajadores cuentan con bastantes afios al servicio de la
Municipalidad. Efectda la investigadora una critica por el abusivo uso del contrato
de locacion de servicios en la Municipalidad, ya que en el fondo es el de eludir y
reconocer derechos laborales, simulando una relacién laboral por una civil, en
perjuicio de no ponerlos en planilla. En tanto que, el efecto de la reposicion de un
trabajador en un puesto laboral excedente en el Gobierno Regional de Arequipa
en el 2017 y 2018 es la creacion de puestos laborales fuera del cuadro de
asignacion de personal (CAP) y con ello la burocratizacién de la administracion

del Gobierno Regional de Arequipa.
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VI.  CONCLUSIONES

Primero:

Segundo:

Tercero:

Se observa que la significancia obtenida en esta relacion (Sig.=
.000) es menor al valor tedrico esperado p <0.05; por lo tanto, se
rechaza la hipotesis nula y se afirma que existe relacién entre la
entre principio de primacia de la realidad y la reposicion laboral.
Existe una correlacion de (,701**) siendo esta relacion de tipo

positiva y alta.

Se observa que la significancia obtenida en esta relacion (Sig.=
.000) es menor al valor tedrico esperado p <0.05; por lo tanto, se
rechaza la hipotesis nula y se afirma que existe relacién entre la
entre principio de primacia de la realidad y la reposicion laboral en
puesto permanente. Existe una correlacion de (,634**) siendo esta

relacion de tipo positiva y medio.

Se observa que la significancia obtenida en esta relacién (Sig.=
.000) es menor al valor tedrico esperado p <0.05; por lo tanto, se
rechaza la hipétesis nula y se afirma que existe correlacion entre la
entre el principio de primacia de la realidad y la reposicién laboral en
puesto excedente. Existe una correlacion de (,611**) siendo esta

relacion de tipo positiva e intermedio.
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Vil. RECOMENDACIONES

Primera:

Segunda:

Tercero:

Cuarto:

Se recomienda la capacitacion del personal encargado de contratar
personal a efectos que no desnaturalice los contratos de trabajo y

los trabajadores obtengan sentencias favorables de reposicion

Se recomienda la prohibicibn expresa y sancién punible para los
casos de simulacién, de desnaturalizacion de contratos entre el
trabajador y los funcionarios publicos encargados de la contratacion

de personal
Se recomienda la expedicién de una ley que derogue la Ley 24041

Se recomienda una modificacion del articulo 13 del Decreto
Legislativo 276, a fin de que se amplié dicho articulo prohibiendo
cualquier otro tipo de forma de ingreso a la carrera publica

administrativa que no sea el concurso publico.
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Anexo 1: Matriz de Consistencia

TITULO: Principio de primacia de la realidad de subordinacién laboral por locacién de servicios y la reposicién laboral en trabajadores del Gobierno Regional de Arequipa 2018

PROBLEMA

OBJETIVOS

HIPOTESIS

VARIABLES

METODOLOGIA

PROBLEMA GENERAL:
;Cudl la relacion de la
aplicacion del principio de
primacia de la realidad de
subordinacién  laboral  por
locacion de servicios y la
reposicion laboral de
trabajadores  del  gobierno
regional de Arequipa 2018?

PROBLEMAS ESPECIFICOS:
;Cudl es la relacibn de
aplicacion del principio de

primacia de la realidad de
subordinacién  laboral  por
locacion de servicios y la
reposicion en puesto
permanente de los
trabajadores del gobierno

regional de Arequipa 20187

;Cual es la relacion de la
aplicacion del principio de
primacia de la realidad de
subordinacién  laboral  por
locacion de servicios y la
reposicion en puesto
excedente en los trabajadores
del gobierno regional de
Arequipa 2018?

OBJETIVO GENERAL:
Determinar la relacion entre
la aplicacion del principio de
primacia de la realidad de
subordinacién laboral por
locacion de servicios y la
reposicion laboral de
trabajadores del gobierno
regional de Arequipa 2018.

OBJETIVOS
ESPECIFICOS:

Identificar la relacion entre la
aplicacion del principio de
primacia de la realidad de
subordinacion laboral por
locacion de servicios y la
reposicion laboral en puesto
permanente de trabajadores
del gobierno regional de
Arequipa 2018.

Identificar la relacion entre la
aplicacion del principio de
primacia de la realidad de
subordinacion laboral por
locacion de servicios y la
reposicion laboral en puesto
excedente de trabajadores
del gobierno regional de
Arequipa 2018.

HIPOTESIS GENERAL:
H!:Existe relacion entre la
aplicacion del principio de
primacia de la realidad de
subordinacién laboral por
locacion de servicios y la
reposicion laboral de
trabajadores del gobierno
regional de Arequipa 2018.

HIPOTESIS ESPECIFICAS:

Existe relacion entre la
aplicacion del principio de
primacia de la realidad de
subordinacién  laboral por
locacion de servicios y la

reposicion en puesto
permanente de los
trabajadores del gobierno

regional de Arequipa 2018.

Existe relacion entre la
aplicacion del principio de
primacia de la realidad de
subordinacién  laboral  por
locacion de servicios y la
reposicion en puesto
excedente en los trabajadores
del gobierno regional de
Arequipa 2018.

VARIABLE (VE1):

Principio de primacia de la
realidad.

DIMENSIONES:
Requisitos configurativos, Ley
24041°.

e Labores ininterrumpidas por

mas de un afio

e Labores de naturaleza
permanente

e Ingreso por concurso publico

VARIABLE (VE2):
Reposicion laboral.

DIMENSIONES:
Tipo de reposicion

e Reposicidn en puesto
permanente

e Reposicion en puesto
excedente

TIPO DE INVESTIGACION:

mixto

NIVEL DE INVESTIGACION
Descriptivo - Explicativo

DISENO DE INVESTIGACION
No experimental de tipo
Transversal y correlacional

POBLACION: Region Arequipa

POBLA SUB TOTAL

CION
Abogad 50

0s
TOTAL 50
Fuente: 09 Expedientes
Judiciales -Oficina de
Recursos Humanos Gobierno
Regional

MUESTRA:

-Seleccién: No probabilistico
intencional
(Poblacion=Muestra)

TECNICAS DE INSTRUMENTOS DE
RELECCION DE DATOS.

Técnica: Encuesta.
Instrumento: Cuestionario.
Método analisis juridico,
Gramatical, Histérico, Finalista
Y Sistémico

Estadistica descriptiva e
inferencial.




Anexo 2: Matriz de operacionalizacién de Variable

OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLES DIMENSIONES INDICADORES NUMERO DE ESCALA DE NIVELES Y RANGOS
1.  Principio  de 1.1.Requisitos e Labores ininterrumpidas 1,2,3,4,5 Muy de acuerdo Muy bueno
primacia de la configurativos, Ley por més de un afio De acuerdo Bueno
realidad. 24041° |
* Labores de naturaleza A veces de acuerdo  Regular
permanente
En desacuerdo Pésimo
e Ingreso por concurso
- Muy en desacuerdo
publico
2. Reposicion laboral 2.1 Tipo de reposicion e Reposicion en puesto 6,7,8,9,10 Muy de acuerdo Muy bueno
permanente De acuerdo Bueno
* Reposicion en puesto A veces de acuerdo  Regular
excedente
En desacuerdo Pésimo

Muy en desacuerdo
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Anexo 3: Instrumentos

CUESTIONARIO PARA ABOGADOS LABORALISTAS

Campo () Funcionario Publico

ocupacional | ( ) Actividad Privada )
( ) Docente Sexo () Varon
() Mujer

TIPO DE RESPUESTA

Muy de acuerdo | De acuerdo A veces de En Muy en

acuerdo desacuerdo | desacuerdo
5 4 3 2 1

NO

AFIRMACIONES

¢ Qué las labores por mas de un afo ininterrumpido y las labores de
naturaleza permanente son requisitos suficientes para que un trabajador
no sea despedido en cumplimiento de la ley 240417

. ¢Que un funcionario publico que no ha ingresado por concurso publico
debe ser repuesto cuando se verifique que ha laborado mas de un afio
ininterrumpido en un puesto de labores permanente en cumplimiento de
la ley 240417

¢ El Tribunal Constitucional en la sentencia 05057-2013-PA/TC considera
la prohibicion de deformar el régimen especifico de los funcionarios y
servidores publicos, en ese sentido las reposiciones por mandato judicial
en los casos de desnaturalizacién de contratos de trabajadores que no
han ingresado por concurso publico afecta el principio de igualdad para el
acceso a la funcién publica?

¢,Que la ley 24041 ha sido derogada tacitamente por el precedente
constitucional Huatuco al establecer: “el ingreso del personal con vinculo
laboral indeterminado, en la administracion publica, necesariamente ha
de efectuarse a partir de criterios estrictamente meritocratico (...), la
reincorporacion por mandato judicial con una relacion laboral de
naturaleza indeterminada (...), podra efectuarse siempre que previamente
la persona haya ganado un concurso publico de méritos para una plaza
presupuestada”?
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¢ Qué en los procesos laborales en contra del Gobierno Regional de
Arequipa los trabajadores no debieron ser repuestos en cumplimiento al
precedente Huatuco que establece: “El Tribunal Constitucional estima que
en los caso que se acredite la desnaturalizacion de contrato temporal o
del contrato civii no podra ordenarse la reposicibn a tiempo
indeterminado”?

Las reposiciones que los juzgados de trabajo vienen ordenando indican
gue se reponga al trabajador en el puesto que venia laborando antes del
despido o “en uno de similar naturaleza” Considera Ud. ;Qué se afecta el
cuadro de asignacion de personal (CAP) al crearse nuevos puestos de
trabajo que no estaban presupuestados ni eran necesarios para
funcionamiento de la entidad?

¢Que urge una ley que ordene los puestos laborales en la
administracion publica impidiendo la creacién de puestos laborales que
no estén establecidas en el cuadro de asignacion de personal (CAP)?

Es Necesario la capacitacion del personal encargado de la contratacion
de personal en las entidades del estado a efectos de evitar las demandas
por reposicion por despido arbitrario?

¢, Qué en muchos casos la desnaturalizacion de los contratos por servicios
no personales o para trabajos especificos son simulados a efectos de
hacer que el trabajador obtenga un puesto laboral permanente mediante
su reincorporacion por sentencia judicial?

10

¢, Qué la ley no ha previsto los casos de desnaturalizacién simulados entre
el trabajador y la entidad a efectos de convertir un contrato temporal en
uno de naturaleza permanente y por tanto, se requiere su regulacion en la
ley?
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Anexo 5: Analisis de expedientes
RECOPILACION DE LA INFORMACION DE LOS EXPEDIENTES

La investigacion ha tenido acceso a nueve sentencias que resuelven el
pedido de reposicién formulado por los trabajadores despedidos en el Gobierno

Regional, las sentencias son las siguientes:

o SENTENCIA EXP. N° 01439-2015-0-0401-JR-LA-04
o RESOLUCION 00181-2019-66-0401-JR-LA-04

o RESOLUCION 00106-2019-20-0401-JR-LA-04

o EXPEDIENTE 00106-2019-90-0401-JR-LA-04

o EXPEDIENTE 00321-2019-89-0401-JR-LA-10

. EXPEDIENTE 04655-2014-0-0401-JR-LA-03

. EXPEDIENTE 06612-2013-0-0401-JR-LA-01

o EXPEDIENTE 08100-2009-0-0401-JR-CI-10

. EXPEDIENTE 2009-08100-33-0401-JR-CI-10

ANALISIS DE LA SENTENCIA EXP. N° 01439-2015-0-0401-JR-LA-04

La demandante solicita su reposicion inmediata por haber sido objeto del
despido arbitrario, cuando venia laborando por mas de un afio ininterrumpido en
puesto de naturaleza permanente, solicitando como pretensién subordinada que
se le incorpore en una plaza de naturaleza permanente que no sea por inversion,
ademas gque se le incorpore a la planilla de personal en el area no estructurada de

personas con discapacidad.

La demandante indica que ingreso a laborar en enero del 2011 mediante un
proceso de evaluacién y continto laborando hasta el 31 de enero del 2014 bajo el
régimen laboral del 276, considera que el 5 de enero del 2015 no le dejaron

ingresar a su centro de labores, indicAndosele haber terminado la relacion laboral.

El tercer juzgado de trabajo con competencia en procesos contencioso
administrativo en materia laboral y previsional considera que no existe el
denominado proyecto de inversion, que la demandada no ha probado el inicio y

termino de dicho proyecto, por lo cual ha sido contratada para labores propias de
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gobierno regional, ademas indica que ha laborado por mas de un afio
ininterrumpido en un puesto laboral de naturaleza permanente, motivo por el cual

se encuentra bajo los alcances de la ley 24041.

Estamos de acuerdo con la sentencia expedida por el juzgado, debido a que
el concurso publico que le permitié ingresar a ejercer la funcion publica, fue dentro
del marco de los proyectos de inversion, es decir pagados con ingresos por

concepto de canon y sobre canon, lo cual a la fecha no ha sido desactivado.
ANALISIS DE LA RESOLUCION 00181-2019-66-0401-JR-LA-04

Se solicita medida cautelar de innovar fuera de proceso a efectos que se
ordenen su reposicion en virtud que estuvo contratado por servicios no personales
desde febrero del 2016 hasta enero del 2019, que venia realizando funciones de
naturaleza permanente como son funciones administrativas, operativas, técnicas y
profesionales, motivo por el cual se considera estar dentro del ambito de
proteccion de la ley 24041. Si bien estamos ante una desnaturalizacién del
contrato de trabajo, consideramos que a tenor del precedente vinculante 05057-
2013-PA-ATC, no corresponde su reincorporacion por no haber ingresado por
concurso publico, pues el trabajador ingreso contratado por contrato de servicios

no personales
ANALISIS DE LA RESOLUCION 00106-2019-20-0401-JR-LA-04

Se solicita medida cautelar de innovar, ordenandose la reposicién del
demandante al haberse desempefiado como mecanico y conductor desde el 15
de noviembre del 2017 hasta el 02 del 2019, el demandante ingreso a laborar bajo
la modalidad de contratos por servicios no personales para realizar labores de
naturaleza permanente, habiéndose desnaturalizado por el principio de primacia
de la realidad, encontrandose bajo el ambito de proteccion del decreto legislativo
276 y de la ley 24041, al respecto no estamos de acuerdo consideramos que a
tenor del precedente vinculante 05057-2013-PA-ATC, no corresponde su
reincorporacion por no haber ingresado por concurso publico, pues el trabajador

ingreso contratado por contrato de servicios no personales.
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ANALISIS DEL EXPEDIENTE 00106-2019-90-0401-JR-LA-04

Se solicita medida cautelar de innovar a efectos que se ordene la reposicion
del trabajador indicando que ha venido laborando desde noviembre del 2017
hasta enero del 2019 en el area de servicios de la oficina de logistica y patrimonio
del Gobierno Regional de Arequipa, indica que ingreso por contrato de servicios
no personales para realizar trabajos de naturaleza permanente, sin embargo
estos se habrian desnaturalizado, encontrandose bajo el ambito del decreto
legislativo 276 y la ley 24041, al respecto no estamos de acuerdo consideramos
que a tenor del precedente vinculante 05057-2013-PA-ATC, no corresponde su
reincorporacion por no haber ingresado por concurso publico, pues el trabajador

ingreso contratado por contrato de servicios no personales.
ANALISIS DEL EXPEDIENTE 00321-2019-89-0401-JR-LA-10

En el presente proceso la demandante solicita la reposicion en el cargo de
especialista administrativa, pues indica haber laborado durante mas de un afio

ininterrumpido en labores de naturaleza permanente.

El décimo juzgado de trabajo ampara la medida cautelar fundamentando en
gue la demandante debe ser repuesta en su puesto laboral hasta que dicha plaza
sea sometida a concurso publico. Estamos de acuerdo con la medida cautelar,
debido a que mientras se mantenga vacante el puesto de especialista
administrativo de conformidad con el cuadro de asignacion de personal (CAP), la
demandante tiene derecho a seguir laborando en dicho puesto, eso no significa
gue la demandante ocupe el puesto laboral de manera permanente si no temporal

hasta que dicha se sometida a concurso publico

Resultado del analisis de las sentencias Constitucionales y judiciales antes

analizadas tenemos los siguientes resultados:

o El Tribunal Constitucional venia sancionando la desnaturalizacion de los
contratos y despido arbitrario con la reposicion del trabajador sin embargo
desde el afio 2013 cambia de criterio y en el expediente 05057-2013-

PA/TC establece como precedente vinculante que los trabajadores del
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sector publico que no haya ingresado por concurso publico de méritos no
podran ser repuestos en caso de despido arbitrario y solo tendra derecho a

exigir su respectiva indemnizacion.

o Existe vacios normativos como por ejemplo cuando un trabajador ingresa
por concurso publico para un contrato de duracion determinada y resulta
que el proyecto en la realidad no existia, si no se trata solo de una fuente

de financiamiento.

o Otro caso es del despido del personal contratado de naturaleza temporal
cuando aun no ha terminado el periodo de contratacion, es el caso de una
trabajadora del Gobierno Regional que fue contratada para realizar labores
de naturaleza permanente hasta que dicha plaza sea convocada a
concurso publico, que habiendo transcurrido més de un afio ininterrumpido
de labores dicha persona no adquiere la calidad de trabajadora a plazo
indeterminado, si no el juzgado la repone hasta que dicha plaza sea

convocada a concurso publico.
ANALISIS DEL EXPEDIENTE 04655-2014-0-0401-JR-LA-03

El demandante solicita el reconocimiento de un contrato laboral de
naturaleza permanente de conformidad con el Decreto Legislativo 276 y al
amparo del articulo 1 de la ley 24041, indica que fue contratado para la ejecucion
de proyectos de inversion como guardian de reservorio, indica tener mas de un

afio de servicios ininterrumpidos en un puesto labora de naturaleza permanente.

El juzgado laboral resuelve declarando fundada en parte la demanda
contenciosa administrativa y ordenando que se reconozca al empleado publico
como personal contratado para labores de naturaleza permanente bajo los

alcances del Decreto legislativo 276 y su reglamento.

El investigador no se encuentra de acuerdo con lo resuelto por el juzgado
contencioso administrativo laboral debido a que el ingreso a la carrera

administrativo del decreto legislativo 276 establece los siguientes requisitos.
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Articulo 12°. Son requisitos para el ingreso a la carrera administrativa:

A) Ser ciudadano peruano en ejercicio

B) Acreditar buena conducta y salud comprobada

C) Reunir los atributos propios del respectivo grupo ocupacional
D) Presentarse y ser aprobado en el concurso de admision, y

E) Los demas que sefale la ley

Conforme a lo establecido en el articulo 12 del decreto legislativo que
establece como requisito necesario para el ingreso a la carrera publica
administrativa que sea por concurso publico, resulta contrario al derecho que los
jueces establezcan que la desnaturalizacién de los contratos como medio para
ingresar a la carrera publica que regula el D.L. 276, existiendo ademas un
precedente vinculante conforme a los considerandos 18,20,21 y 23 de la STC
N°05057-2013-PA/TC, cabe sefalar que a partir de dicha jurisprudencia el TC
cambia su linea jurisprudencial, por tanto resulta injustificado que el juzgado

fundamente su sentencia en jurisprudencias del afio 2000 y 2002
ANALISIS DEL EXPEDIENTE 2009-08100-33-0401-JR-CI-10

Se demanda la reposicion en el cargo de inspector de vigilancia y control
pesquero, indicando haber sido despedido arbitrariamente al haberse
desnaturalizado el contrato por servicios no personales. EI demandante indica
haber sido contratado por servicios no personales, pero que al momento de su
despido tenia mas de un afio ininterrumpido de servicios en un puesto laboral de

naturaleza permanente.

El juzgado laboral ampara la demanda indicando que el demandante se
encuentra bajo el amparo de la ley 24041 al haber probado contar con un afio
ininterrumpido de servicios en un puesto de naturaleza permanente. El
investigador no se encuentra de acuerdo con la presente sentencia por que ello
implicaria encontrarnos en un sistema de proteccion absoluto del despido
arbitrario, donde sea suficiente encontrarse con un afio de servicio ininterrumpido
en un puesto laboral de naturaleza permanente, criterio judicial que contraviene lo

establecido en el articulo 27 de la Constitucién Politica del Peru y la interpretacion
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constitucional establecida por el Tribunal Constitucional en su sentencia 05057-
2013-PA/TC.

CUADRO RESUMEN DE LA INFORMACION
De las sentencias analizadas se tiene el siguiente cuadro resumen:
Sentencias de reposicion en puesto permanente y temporal

Las sentencias que ordena la reposicion en puesto laboral permanente y

puesto laboral temporal son las siguientes:

Tabla 12.
Sentencias de reposicién en puesto permanente y temporal

SENTENCIA NUMERO DE SENTENCIA

Sentencias que ordenan | EXP. N° 01439-2015-0-0401-JR-LA-04

la_ reposicion en un | pyp Ne 00181-2019-66-0401-JR-LA-04

puesto laboral
EXP. N° 00106-2019-20-0401-JR-LA-04
permanente

EXP. N° 00106-2019-90-0401-JR-LA-04
EXP. N° 04655-2014-0-0401-JR-LA-03

EXP.2009-08100-33-0401-JR-CI-10

Sentencias que ordenan | EXP. N° 00321-2019-89-0401-JR-LA-10
la reposicion en un

puesto laboral temporal

Fuente: Elaboracion propia
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SENTENCIAS

Reposicidn en puesto permanente Reposicion en puesto temporal

B SENTENCIAS

Gréfico 5. Sentencias de reposicion en puesto permanente y temporal
Fuente: Elaboracion propia

Andlisis de las siete sentencias analizadas en las cuales se solicita la
reposicion por desnaturalizacion del contrato de trabajo solo una de ellas se
ordena la reposicién en un puesto laboral de naturaleza temporal, en cambio en
las restantes se ordena la reposicion en un puesto laboral de naturaleza

permanente.

Consideramos que este criterio es muy importante porque ordenar la
reposicién en un puesto laboral de naturaleza permanente a un trabajador que no
ha ingresado por concurso publico tal como lo establece la ley implicaria una burla
de la ley que ordena el ingreso a la funcion publica por concurso de méritos, en
cambio la sentencia que ordena la reposicion en un puesto de naturaleza
temporal establece que la reposicién sera hasta que dicha plaza sea sometida a

concurso publico de ingreso
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SENTENCIAS POR EL TIPO DE CONTRATO QUE SE DESNATURALIZO

Tabla 13.
Sentencias por el tipo de contrato que se desnaturalizo

Tipo de Ingreso Cantidad
Contrato por servicios no personales 5
Contrato bajo el régimen del DL 276 2

Fuente: Elaboracion propia

TIPO DE INGRESO

Por SNP Por DL 276

m TIPO DE INGRESO

Grafico 6. Sentencias por el tipo de contrato que se desnaturalizo
Fuente: Elaboracion propia

Como se puede ver en el grafico, la mayor parte de trabajadores despedidos
y repuestos por sentencia judicial ingresaron a laborar mediante la contratacion de
servicios no personales y solo dos personas ingresaron por contrato que
corresponde al DL 276, debemos de sefialar que el régimen de la carrera publica
del DL. 276, no permite el ingreso a dicho régimen sino y Unicamente por
concurso publico, por ello consideramos que la contratacion de dichos
trabajadores fue un fraude realizado por la gestion de la gobernadora que estuvo

en la presidencia del Gobierno Regional saliente.
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Anexo 6. Analisis del Cuestionario

En el analisis del cuestionario, se ha tenido como resultado que de los
encuestados 18 son funcionarios publicos, 20 se desempefian en la actividad
privada y 12 laboran como docentes; siendo asi que 30 son varones y 20 son

mujeres, siendo un total de 50 abogados los encuestados.
Pregunta 1:

¢Qué las labores por mas de un afio ininterrumpido y las labores de
naturaleza permanente son requisitos suficientes para que un trabajador no sea

despedido en cumplimiento de la ley 240417

Sobre esta pregunta se ha tenido que 12 abogados indican estar muy de
acuerdo, 16 de acuerdo, 10 a veces de acuerdo, 7 en desacuerdo y 5 muy en

desacuerdo.

PREGUNTA 1

20

15

10 I I

; i I
o N
Muy  De acuerdo A veces de Muy en
deacuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Grafico 7. Pregunta 1
Analisis

Podemos apreciar que la mayoria de encuestados considera estar de
acuerdo, consideramos que esta situacion se debe a que los abogados
laboralistas por lo general prestan sus servicios a los trabajadores a efectos de
ser repuestos, sin embargo el dafio se ocasiona a la entidad publica que incorpora
a trabajadores que no estan lo suficientemente capacitados, no tienen las
condiciones adecuadas o simplemente pueden haber otras personas mejor
preparadas para el cargo, consideramos que los concursos publicos es un medio
que permite filtrar a las personas mas capacitadas. Debemos considerar que en
nuestro medio existe influencia de la corrupcion, el partidarismo politico y otras
formas de falta de transparencia para las contrataciones de los servidores

publicos.



Pregunta 2:

¢,Que un funcionario publico que no ha ingresado por concurso publico
debe ser repuesto cuando se verifique que ha laborado mas de un afo
ininterrumpido en un puesto de labores permanente en cumplimiento de la ley
240417

Sobre esta pregunta se ha tenido que 4 abogados indica muy de acuerdo,

7 de acuerdo, 15 a veces de acuerdo, 15 en desacuerdo y 9 muy en desacuerdo.

PREGUNTA 2

16
14
12
10

8

6

4

i

0

Muy de acuerdo De acuerdo Aveces de En desacuerdo Muy en
acuerdo desacuerdo

Gréfico 8. Pregunta 2

Analisis

En esta pregunta, podemos advertir que la mayoria de los encuestados, no
se encuentran de acuerdo con los criterios que el juzgado de trabajo viene
aplicando en sus sentencias. Consideramos que la disposicion de la ley 24041,
configura un supuesto de estabilidad laboral absoluta contraria a lo estipulado en
el articulo 27 de la Constitucion Politica del Peru que establece: “la ley otorga al
trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”, articulo que, en la
interpretacion del tribunal constitucional, se hace alusion a la indemnizacion por el
despido arbitrario y no a la reposicion como lo vienen aplicando los juzgados

laborales de Arequipa.
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Pregunta 3:

El Tribunal Constitucional en la sentencia 05057-2013-PA/TC considera la
prohibicion de deformar el régimen especifico de los funcionarios y servidores
publicos, en ese sentido las reposiciones por mandato judicial en los casos de
desnaturalizacion de contratos de trabajadores que no han ingresado por
concurso publico afecta el principio de igualdad para el acceso a la funcion
publica, ¢Considera Ud. que, los mandatos judiciales estan deformando en
régimen laboral del Decreto Legislativo 276 al ordenar la reposicion de

trabajadores que no han ingresado por concurso publico?

Sobre esta pregunta se ha tenido que 10 abogados indican muy de

acuerdo, 15 de acuerdo, 15 a veces de acuerdo, 7 en desacuerdo y 3 muy en

desacuerdo.
PREGUNTA 3
20
15
10
o _
0 I
Muy de acuerdo  De acuerdo A veces de En desacuerdo Muy en
acuerdo desacuerdo

Grafico 9. Pregunta 3
Analisis
Podemos advertir que la mayoria de los encuestados considera estar de
acuerdo, en que las resoluciones judiciales que ordenan la reposicion de
trabajadores por desnaturalizacion de sus contratos en el régimen del decreto

legislativo 276, de forma la carrera administrativa para funcionarios publicos en el

indicado régimen.

Debemos tener en cuenta que desde el afio 2013 el estado peruano
implemento en forma progresiva el servicio civil regulado en la ley 30057, que
privilegia la meritocracia para el acceso y progresion en la carrera publica y

administrativa.
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Pregunta 4:

¢Que la ley 24041 ha sido derogada tcitamente por el precedente
constitucional STC 05057-2013-PA/TC — Junin, Beatriz Huatuco, al establecer: “el
ingreso del personal con vinculo laboral indeterminado, en la administracion
publica, necesariamente ha de efectuarse a partir de criterios estrictamente
meritocraticos (...), la reincorporacién por mandato judicial con una relacion
laboral de naturaleza indeterminada (...), podra efectuarse siempre que
previamente la persona haya ganado un concurso publico de méritos para una

plaza presupuestada”?

Sobre esta pregunta se ha tenido que 12 abogados indican muy de

acuerdo, 14 de acuerdo, 11 a veces de acuerdo, 7 en desacuerdo y 6 muy en

desacuerdo.
PREGUNTA 4
15
10
5 B B
0
Muy de De acuerdo Avecesde En desacuerdo Muy en
acuerdo acuerdo desacuerdo

Grafico 10. Pregunta 4
Analisis

En esta pregunta la mayoria de los encuestados consideran estar de
acuerdo, que han existido una derogacion tacita de la Ley 24041, debido a que el
precedente “Huatuco” es con efecto vinculante conforme a lo resuelto en dicha
sentencia. Debemos de tener en cuenta que el Tribunal Constitucional al ser el
ser supremo de la Constitucion puede ser considerado como legislador positivo o
negativo, toda vez que la constitucién esta por encima de las leyes conforme al
principio de supremacia de la realidad, de esta manera Quispe, A. (2016) indica
“hoy la constitucién no solo tiene una importancia juridica — formal que la sitda por

encima del resto de normas, sino que detenta ademas una importancia sustancial

debido al catalogo de principios y valores superiores que contiene (...)"(p.23)
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Pregunta 5:

¢, Qué en los procesos laborales en contra del Gobierno Regional de Arequipa los
trabajadores no debieron ser repuestos en cumplimiento al precedente Huatuco
que establece: “El Tribunal Constitucional estima que en los casos que se acredite
la desnaturalizacion de contrato temporal o del contrato civil no podra ordenarse

la reposicion a tiempo indeterminado™?

Sobre esta pregunta se ha tenido que 6 abogados indican muy de acuerdo, 6 de

acuerdo, 10 a veces de acuerdo, 12 en desacuerdo y 16 muy en desacuerdo.
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Gréfico 11. Pregunta 5

Analisis

Podemos advertir que los abogados encuestados, no estan de acuerdo con
la pregunta lo que nos indica en contrario sensum, que se encuentran de acuerdo
con lo resuelto por los jueces laborales en las sentencias objeto de estudio,
consideramos que esto se debe a que la mayoria de los abogados encuestados
fueron abogados laboralistas litigantes, y por tanto defienden los intereses de sus

clientes, sin embargo, el investigador no se encuentra de acuerdo con la indicada

reposicion.
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Pregunta 6:

Las reposiciones que los juzgados de trabajo vienen ordenando indican
que se reponga al trabajador en el puesto que venia laborando antes del despido
0 “en uno de similar naturaleza” Considera Ud. ;Qué se afecta el cuadro de
asignacion de personal (CAP) al crearse nuevos puestos de trabajo que no

estaban presupuestados ni eran necesarios para funcionamiento de la entidad?

Sobre esta pregunta se ha tenido que 17 abogados indican muy de
acuerdo, 15 de acuerdo, 9 a veces de acuerdo, 6 en desacuerdo y 3 muy en
desacuerdo.
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Gréfico 12. Pregunta 6

Analisis

Los profesionales encuestados consideran que se afecta el cuadro de
asignacion de personal, debido a que la entidad publica desarrolla sus funciones
conforme al personal establecido en el cuadro de asignacion de personal (CAP),
reglamento de organizacion de funciones (ROF), y el manual de organizacion de
funciones (MOF), por tanto, el ingreso a la planilla de la entidad de un trabajador
que no ha sido requerido por la entidad conforme a los documentos antes
indicados afecta a la entidad, de esta manera en el gobierno regional se tiene
alrededor de 200 trabajadores que los juzgados vienen ordenando su reposicion
en su puesto laboral que se encuentra cubierto por otro trabajador indicando
ademas “en un puesto de similar naturaleza”, los mandatos judiciales son
cumplidos por la entidad administrativa desnaturalizando la organizacion con

personal excedente.
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Pregunta 7:

¢,Que urge una ley que ordene los puestos laborales en la administracion
publica impidiendo la creacién de puestos laborales que no estén establecidas en

el cuadro de asignacion de personal (CAP)?

Sobre esta pregunta se ha tenido que 14 abogados indican muy de

acuerdo, 14 de acuerdo, 9 a veces de acuerdo, 9 en desacuerdo y 4 muy en

desacuerdo.
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Grafico 13. Pregunta 7

Analisis

Se puede apreciar que la mayoria de los profesionales encuestados se
encuentran de acuerdo con la expedicion de una ley que prohiba a los sefiores
jueces laborales a que ordenen a las entidades publicas a que crean puestos
laborales adicionales a la estructura organizativa de la entidad, cuando ordenen la
reincorporacion de algun trabajador, por tanto, si fue nulo el despido, se debe
anular también la asignacién que se realiz6 al puesto laboral del cual fue
despedido, de manera que se mantenga el nimero de trabajadores conforme a la

estructura organizativa.
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Pregunta 8:

Necesario la capacitacion del personal encargado de la contratacion de
personal en las entidades del estado a efectos de evitar las demandas por

reposicion por despido arbitrario?

Sobre esta pregunta se ha tenido que 17 abogados indica muy de acuerdo,

15 de acuerdo, 10 a veces de acuerdo, 4 en desacuerdo y 4 muy en desacuerdo.
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Gréfico 14. Pregunta 8

Analisis

Se puede apreciar que la mayoria de los profesionales encuestados estan
de acuerdo en una capacitacién a los encargados de contratacion de personal a
efectos de evitar las sentencias que ordenan la reposicion de trabajadores
despedidos burocratizando las entidades publicas con personal excedente y

ocasionando un dafio al estado y a los ciudadanos en general que requieren de

una administracion agil y eficiente.

Consideramos que mas que una falta de conocimientos estos hechos
ocurren en una complicidad entre el empleador y el trabajador a efectos de hacer
ingresar a la administracion publica mediante sentencias por desnaturalizacion del
contrato simulados, no es raro ver que estos hechos ocurran en las entidades
publicas cuando cambia de gobierno a efectos de favorecer a personal allegado o
partidario del grupo politico de turno en el poder.
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Pregunta 9

¢Qué en muchos casos la desnaturalizacion de los contratos por servicios
no personales o para trabajos especificos tienen una desnaturalizacion simulada
a efectos de hacer que el trabajador obtenga un puesto laboral permanente

mediante su reincorporacion por sentencia judicial?

Sobre esta pregunta se ha tenido que 18 abogados indican muy de

acuerdo, 14 de acuerdo, 10 a veces de acuerdo, 5 en desacuerdo y 3 muy en

desacuerdo.
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Grafico 15. Pregunta 9

Analisis

La mayoria de los profesionales encuestados consideran estar de acuerdo
con la desnaturalizacion simulada que hay por la complicidad entre empleador y
trabajador para burlar la ley, de manera que se contrata al trabajador por servicios
no personales, evitando asi el ingreso por concurso publico donde posiblemente
el trabajador pudiese no ser aprobado, para luego asignarle un puesto de
naturaleza permanente desnaturalizando el contrato de trabajo y por medio de
una accion judicial acceder a un contrato de naturaleza permanente, burlando de

esta manera las formas de ingreso a la carrera publica establecido en la ley.
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Pregunta 10:

¢, Qué la ley no ha previsto los casos de desnaturalizacion simulados entre
el trabajador y la entidad a efectos de convertir un contrato temporal en uno de

naturaleza permanente y, por tanto, se requiere su regulacion en la ley?

Sobre esta pregunta se ha tenido que 15 abogados indican muy de

acuerdo, 13 de acuerdo, 10 a veces de acuerdo, 7 en desacuerdo y 5 muy en

desacuerdo.
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Gréfico 16. Pregunta 10

Analisis

En dicha pregunta, se puede apreciar que la mayoria de los profesionales
encuestados indican estar muy de acuerdo en que deberia crearse una ley que
regule los casos de desnaturalizacion simulados, como es visto la mayoria de
servidores publicos presta servicios de manera temporal para luego pretender
obtener un puesto con permanencia. Considero que es necesario la regulacion de
una ley con prohibicién expresa y sancionable para asi seguir evitando que se
sigan dando desnaturalizaciones simuladas de contrato y perjudicar a las
entidades del estado y el servicio ciudadano que deben brindar.

114



Anexo 7: Proyectos de Ley

Sumilla: Modificaciéon del articulo 13°
Decreto Legislativo 276

SENOR CONGRESISTA DE LA REPUBLICA, DOCTOR HORACIO ZEBALLOS
PATRON.

Adolfo Luis Chavez Neyra, identificado con DNI N° 29307665 con domicilio en
Avenida Alvarez Thomas O-3, distrito de Alto Selva Alegre, provincia y
departamento de Arequipa, a usted con el debido respeto digo:

Solicito la modificacion del articulo 13° del decreto legislativo 276°, Ley de
Bases de la Carrera Administrativa a efectos que se amplié dicho articulo
prohibiendo de manera clara y expresa el ingreso por cualquier medio o via

diferente al concurso publico
Exposicion de motivos:

El articulo 13 del decreto legislativo 276, ley que regula el ingreso a la
carrera administrativa no establece en forma clara y expresa el ingreso a dicho
régimen por concurso publico abierto y general para plazas dentro del cuadro de
asignacion de personal (CAP), situacion que viene siendo aprovechada por algunas
entidades publicas, como el Gobierno Regional de Arequipa que contrata personal por
proyectos de inversion sin una convocatoria abierta, publica y general y que de las
garantias para que las personas mas capacitadas ingresen a la funcién publica en el
régimen del D.L. 276, asi mismo se ha visto casos de desnaturalizacion de contratos
temporales, donde el juez ordena la reincorporacion en el régimen de la 276 a
trabajadores que no han ingresado por concurso de méritos, asi por ejemplo se tiene la
sentencia 434-2015 que resolvi6 la demanda contenciosa administrativa en el
expediente 04655-2014 en contra del Gobierno Regional de Arequipa que indica:

Declarando fundada en parte la demanda contenciosa administrativa interpuesta
por Leonardo xx, en contra del Gobierno Regional de Arequipa con emplazamiento de

la procuradora publica del Gobierno Regional de Arequipa; en consecuencia:

(...) “2. Se declaré nula la Resolucion de la Oficina de Recursos Humanos
N° 328- 2014-GRA/ORH, mediante la cual se declara improcedente la
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solicitud de reconocimiento como servidor publico contratado para labores
de naturaleza permanente; y nula la Resolucion de la Oficina Regional de
Administracion N°849-2014-GRA/ORA, mediante la cual se desestima el
recurso de apelacion contra la Resoluciéon N°328-2014-GRA/ORH; vy, en
consecuencia, Ordeno que el jefe de la Oficina Regional de Administracion
del Gobierno Regional, o quien haga sus veces, emita resolucion
reconociendo al demandante la calidad de servidor publico contratado para
labores de naturaleza permanente, bajo los alcances del Decreto

Legislativo 276 y su Reglamento” (...)

Hubo un segundo caso donde se reincorpora a una trabajadora que
demostré6 mas de un afio de permanencia en un puesto laboral de naturaleza
permanente, tuvo lugar en la sentencia 372-2016, recaida en el expediente
01439-2015, en contra del Gobierno Regional de Arequipa, donde se resuelve lo

siguiente:

(...) “1. Se declare que el acto material de fecha cinco de enero del dos mil
qguince, consistente en impedir a la demandante el ingreso a su centro de
trabajo y por tanto su despido, constituye un acto contrario a derecho que

vulnera el ordenamiento juridico.

2. Se ordena a la entidad Gobierno Regional de Arequipa a reponer a la
demandante en el cargo de Auxiliar del Area no Estructurada de Atencion a
las Personas con Discapacidad-OREDIS del Gobierno Regional de
Arequipa u otro cargo de similar nivel y/o categoria, a través de su

contratacion en el régimen laboral del Decreto Legislativo N°276.

3. Se ordena que el Gobierno Regional de Arequipa efectué a favor de la
demandante su inclusion en la planilla de servidores contratados que

realizan labores de naturaleza permanente.” (...)

Se ha puesto como ejemplo solo dos de los multiples casos de reposiciéon
laboral en el régimen de la 276, donde se convalida un ingreso irregular donde el
trabajador adquiere esta habilidad en merito a una sentencia por
desnaturalizacion del contrato de trabajo, la problematica tiene lugar en especial

en las instituciones que son dirigidas por titulares elegidos en campafias politicas,
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donde los partidarios exigen puestos laborales por el apoyo politico, ingresando a
la funcion publica por servicios no personales o contratos temporales que
posteriormente son repuestos en un cargo de naturaleza permanente por
desnaturalizacion de contrato, haciendo de estas instituciones un medio de

empleo.

Por los motivos antes expuestos se requiere de una ley clara que exprese
la prohibiciébn de cualquier otro tipo de forma de ingreso a la carrera publica

administrativa, asi el articulo modificado quedaria en los siguientes términos:
Articulo Actual

Articulo 13.- El ingreso a la Carrera Administrativa sera por el nivel inicial de
cada grupo ocupacional. Las vacantes se establecen en el presupuesto de cada
entidad.

Articulo 13 con la modificaciéon

Articulo 13.- El ingreso a la Carrera Administrativa sera por el nivel inicial de
cada grupo ocupacional. Las vacantes se establecen en el presupuesto de cada
entidad.

Se prohibe cualquier otra forma de ingreso a la carrera publica
administrativa que no sea por concurso publico abierto y con las debidas
garantias establecida en la ley, prohibase el ingreso mediante sentencias
judiciales por desnaturalizacion del contrato de trabajo.

Analisis del costo beneficio

Consideramos que la modificacidon legislativa planteada no tendra ningun
costo para el Estado, mas que su tramite legislativo, y por el contrario se evitara
que las entidades publicas se burocraticen en forma descontrolada aprovechando

las imprecisiones de la ley.

Por lo expuesto:

Solicito a usted sefior congresista tenga en cuenta la presente propuesta y
de considerarla viable, sea propuesta ante la comision de justicia para su estudio

y debate.

Arequipa, 15 de agosto del 2019
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Sumilla: Propuesta para derogatoria de la
Ley 24041

SENOR CONGRESISTA DE LA REPUBLICA, JUSTINIANO ROMULO APAZA
ORDONEZ.

Adolfo Luis Chavez Neyra, identificado con DNI N° 29307665 con domicilio en
Avenida Alvarez Thomas O-3, distrito de Alto Selva Alegre, provincia y

departamento de Arequipa, a usted con el debido respeto digo:

Solicito la derogatoria de la ley 24041, por considerarla que propugna un tipo
de estabilidad laboral absoluta, estando en conflicto con el articulo 27 de la

Constitucion Politica del Peru.
Exposicion de motivos:

La ley 24041, que establece que los servidores publicos contratados para
labores de naturaleza permanente, que tengan mas de un afio ininterrumpido de
servicios, no pueden ser cesados ni destituidos sino por causas previstas en el
Capitulo V del Decreto Legislativo N° 276 y con sujecién al procedimiento
establecido en dicha ley, fue dada en 1984 por el entonces presidente Fernando
Belaunde Terry, debemos sefialar que la entrada en vigencia de la Constitucion
de 1993 cambio el régimen econémico a uno de economia de mercado y por tanto
se elimind la estabilidad absoluta de los trabajadores, en ese sentido a pesar de
existir el precedente de caracter vinculante STC 05057-2013-PA/TC que prohibe
la reincorporacion de los funcionario publicos cuando su ingreso no ha sido por
concurso publico, sin embargo la vigencia de la ley 24041 permite que los jueces
vengan ordenando la reposicién de los trabajadores en puestos laborales de
naturaleza permanente incumpliendo de esta manera el requisito del concurso

publico como Unico medio para el ingreso a la funcion publica.
Andlisis del costo beneficio

Consideramos que la derogatoria de la ley 24041 no tendra ningln costo

para el Estado, mas que su tramite legislativo, y por el contrario se evitara que las
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entidades publicas se burocraticen en forma descontrolada aprovechando la

vigencia de la indicada ley.
Por lo expuesto:

Solicito a usted sefor congresista tenga en cuenta la presente propuesta y
de considerarla viable, sea propuesta ante la comision de justicia para su estudio

y debate.

Arequipa, 15 de agosto del 2019
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