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			INTRODUCCIÓN


			El análisis de un problema legal implica, además de conocer los hechos, definir con claridad cuáles son las normas que aplican al caso, ya sea la Constitución, tratados, leyes, reglamentos, entre otros. Para tener una visión integral de dicho problema legal, también es importante conocer la interpretación de los operadores jurídicos de tales normas, pues, de ese modo, se conocen los alcances reales de los preceptos legales, con la precisión de a qué situaciones aplican y a cuáles no.


			A partir de ello, hemos construido un manual laboral, cuyo fin es recopilar, analizar, extraer o sumillar las intepretaciones de las autoridades laborales de las diversas normas e instituciones del derecho laboral privado, y unir, en un solo documento, los precedentes administrativos y judiciales que pueden ser relevantes en un mismo tópico, lo que facilita su comprensión y consulta. A manera de ejemplo, para determinar la responsabilidad empresarial en los accidentes de trabajo o para verificar cuándo se considera desnaturalizado un contrato a plazo fijo, tanto la Superintendencia Nacional de Fiscalización Laboral (Sunafil) como la Corte Suprema han establecido precedentes sobre dichas materias, por lo que es relevante conocer los precedentes de tales instituciones en un mismo acápite.


			Para este efecto, se han seleccionado las sentencias o resoluciones más relevantes en cada materia de derecho laboral privado, desde enero del 2015 hasta el 31 de diciembre del 2023, aunque, en varios casos, se analizan resoluciones de periodos anteriores, debido a que constituyen un precedente relevante en la materia. Una vez seleccionadas, se sumilla o transcribe el criterio más relevante; luego, se integra a la sección del manual que le corresponde.


			En todas las secciones, se han incluido los informes de la Autoridad Nacional de Servicio Civil (Servir) y su tribunal (TSC), pues, si bien es un órgano del sector público, este también analiza el régimen privado, por ejemplo, en casos de hostigamiento, realiza apreciaciones relevantes en la materia, por lo que es de interés conocer su criterio. Asimismo, se han incluido secciones específicas de la regulación laboral en el sector público, útiles para la negociación colectiva, el régimen disciplinario, entre otros.


			Un manual de precedentes legales, como el presente libro, es un documento que busca sistematizar la interpretación de las diversas normas vigentes, usando como criterio la forma en que se desarrolla una relación laboral, desde la contratación hasta la desvinculación, incluyendo en cada tema los precedentes judiciales o administrativos que resulten pertinentes.


			En el primer capítulo, se abarcan los precedentes sobre principios laborales, incluyendo el principio de primacía de realidad, in dubio pro operario, condición más beneficiosa, continuidad laboral, entre otros. Asimismo, en el segundo capítulo, se incluyen precedentes sobre diferenciación entre el régimen laboral público y el privado, además de ciertos regímenes especiales, tales como profesores, personal médico, operarios municipales, entre otros.


			En los siguientes capítulos, se agregan los precedentes de materias como contratación a plazo indeterminado, fijo o part time, lo que indica que estamos frente a una relación laboral y no civil; de intermediación y tercerización laboral, incluyendo los precedentes sobre la constitucionalidad de las últimas modificaciones; de las facultades de dirección y ius variandi de un empleador, tales como cambio en el lugar, categoría u horario de trabajo, y del uso indebido del mismo, como la reducción de remuneraciones; de jornada de trabajo, horario, vacaciones o descansos remunerados; de grupo de empresas; sindicalización; huelga; hostigamiento; seguridad y salud en el trabajo, entre otros.


			Asimismo, se analizan los precedentes respectos a los conceptos no remunerativos y su afectación para los tributos y aportes que gravan a la remuneración, tales como el Seguro Social de Salud del Perú (EsSalud), las administradoras de fondos de pensión (AFP) y la Oficina de Normalización Previsional (ONP), y el impuesto a la renta de quinta categoría. Además, se analizan precedentes en torno a beneficios al cese, despido, cese colectivo; indemnización por accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, entre otros. También se han incluido precedentes de la Dirección General de Trabajo, para casos de cese colectivo y huelga.


			En la parte final del documento, se ha incluido el tema de la deducibilidad de gastos de personal, que es necesario conocer, pues un incumplimiento en las reglas tributarias para la deducibilidad de gastos de personal del impuesto a la renta corporativo puede generar que, por ejemplo, una gratificación extraordinaria sea no deducible, para lo cual se tenga que pagar un impuesto del 30 % del monto no deducible e incrementar así el gasto, aunque laboralmente sea un costo con baja carga fiscal.


			


			El manual está dirigido a jueces, abogados, profesores de derecho, operadores de recursos humanos y, en general, a quienes tengan interés en conocer los precedentes más relevantes en materia laboral.


			Finalmente, quisiera expresar mi especial agradecimiento al doctor Miguel Canessa, por su ayuda en la publicación de este manual, y a las personas que colaboraron con la preparación del documento, señores Antonio Luyo, Katerine Damiano, Katherine Campos y Marfel Gálvez, cuyo apoyo ha sido fundamental para la concreción de este proyecto.


			Lima, 10 de marzo del 2024


		


	

		

			CARACTERÍSTICAS DEL MANUAL


			El manual tiene las siguientes características:


			

					Recopila precedentes en materia laboral del régimen laboral privado. El término precedentes se entiende de manera amplia, no solo para referirnos a los criterios vinculantes o no emitidos por el Poder Judicial, sino, en general, a la interpretación realizada por un órgano público, siempre que tenga relevancia en materia laboral.


					Contiene los principales precedentes en materia laboral del Tribunal Constitucional, Corte Suprema, Tribunal de la Sunafil, Tribunal Fiscal, Servir (opiniones), Sunat (informes), Dirección General de Trabajo, entre otros. También contiene una explicación de cada materia desarrollada.


					Aplica para el régimen laboral privado, aunque se han incluido pronunciamientos de Servir y de su Tribunal, ya que interpretan, en muchos casos, los alcances de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral (LPCL) y otras normativas de la actividad privada. También se ha incluido el tratamiento que aplica en ciertas materias para el sector público, por ser un tema de conocimiento general.


					Organiza las materias desde los principios aplicables al derecho del trabajo y los regímenes laborales vigentes en el sector público y privado. Posteriormente, el desarrollo del manual reproduce el ciclo de una relación laboral: contratación, tercerización, grupo de empresas, sindicalización, huelga, tributos y aportes, desvinculación, entre otros, y culmina con los gastos de personal.


					Estructura cada materia en varios subcapítulos y, dentro de ellos, los precedentes aplicables, que pueden ser de uno o varios organismos. De esta forma, por ejemplo, para los casos de hostilización, se han considerado los pronunciamientos del Poder Judicial, Tribunal Constitucional y Sunafil; además, para verificar si un concepto califica como remunerativo, se consideran las resoluciones del Tribunal Fiscal y del Poder Judicial, entre otros. En algunos casos, al ser diversa la cantidad de precedentes de una materia, se coloca como subtítulo el criterio que fluye de esta, lo cual facilita la búsqueda.


					Coloca al costado del número de expediente el término precedente vinculante, en los casos que se trata de criterios jurisprudenciales o precedentes vinculantes en general, de tal manera que pueda identificarse la calidad de la sentencia que se sumilla.


			


		


	

		

			FORMA DE USO DEL MANUAL


			La búsqueda en el manual puede realizarse en el índice según los temas de interés. Además, como en el manual se reproduce casi en su totalidad el ciclo de vida de una relación laboral, esta estructura facilita la ubicación de la información requerida en las diferentes partes del libro. Asimismo, en el índice se pueden observar los subcapítulos de cada tema, de tal manera que puedan encontrarse las materias de interés de manera más sencilla.


		


	

		

			GLOSARIO


			Abreviaturas generales


			


			


			


			

					AA: acción de amparo


					AAT: autoridad administrativa de trabajo


					ACOE: asignación por cumplimiento de objetivos empresariales anuales


					AFP: administradoras de fondos de pensiones


					ANPD: Autoridad Nacional de Protección de Datos Personales


					BETA: bonificación especial por trabajo agrario


					CAFAE: Comité de Administración de Fondos de Asistencia y Estímulo


					CAP: cuadro de asignación de personal


					CAS: contrato administrativo de servicios


					CCI: código de cuenta interbancaria


					CENSOPAS: Centro Nacional de Salud Ocupacional y Protección del Medio Ambiente para la Salud


					CIC: cuentas individuales de capitalización


					CITT: certificado de incapacidad temporal para el trabajo


					CIUU: clasificador industrial internacional uniforme


					COMAFP: Comité Médico de las AFP


					Conadis: Consejo Nacional para la Integración de la Persona con Discapacidad


					CTS: compensación por tiempo de servicio


					DGTAIPD: Dirección General de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales


					DNI: documento nacional de identificación


					EEN: estado de emergencia nacional


					EPP: equipo de protección personal


					EPS: entidades prestadoras de salud


					EsSalud: Seguro Social de Salud del Perú


					FENAOMP: Federación Nacional de Obreros Municipales


					FETRAPOJ Perú: Federación del Trabajador del Poder Judicial del Perú


					FICA (siglas en inglés): Ley federal de contribuciones al seguro social


					Fondoempleo: Fondo Nacional de Capacitación Laboral y Promoción del Empleo


					GPGSC: Gerencia de Políticas de Gestión del Servicio Civil


					IFI: informe final de instrucción


					ILM: Intendencia de Lima Metropolitana


					Indecopi: Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la Propiedad Intelectual


					INRENA: Instituto Nacional de Recursos Naturales


					IPER: identificación de peligros y la evaluación de riesgos


					IPERC: identificación de peligros y la evaluación de riesgos y controles


					IPSS: Instituo Peruano de Seguridad Social


					IR 5ta: impuesto a la renta de quinta categoría


					IR: impuesto a la renta


					MAPRO: manual de procedimientos de subsidio por fallecimiento y gastos de sepelio


					MEF: Ministerio de Economía y Finanzas


					Minedu: Ministerio de Educación


					Minem: Ministerio de Energía y Minas


					Minjus: Ministerio de Justicia


					Minsa: Ministerio de Salud


					MOF: manual de organizaciones y funciones


					MTPE: Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo


					Mype: micro y pequeña empresa


					OIT: Organización Internacional del Trabajo


					ONARP: Oficina Nacional de los Registros Públicos


					ONP: Oficina de Normalización Previsional


					ORCINEA: Oficina de Registro y Cuenta Individual Nacional de Empleados Asegurados


					OSCE: Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado


					PA: proceso de amparo


					PAD: procedimiento administrativo disciplinario


					PAP: presupuesto analítico de personal


					PAS: procedimiento administrativo sancionador


					PCM: Presidencia del Consejo de Ministros


					PLAME: planilla mensual de pagos


					PNP: Policía Nacional del Perú


					RB: remuneración básica


					REMYPE: Registro Nacional de la Micro y Pequeña Empresa


					RENEEIL: Registro Nacional de Empresas y Entidades que Realizan Actividades de Intermediación Laboral
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					RIA: remuneración integral anual
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					RR. HH.: recursos humanos


					RTF: resolución del Tribunal Fiscal


					S. A. A.: sociedad anónima abierta


					S. A. C.: sociedad anónima cerrada


					SBS: Superintendencia de Banca, Seguros y AFP


					SCTR: Seguro Complementario de Trabajo de Riesgo


					Senasa: Servicio Nacional de Sanidad Agraria


					SERNANP: Servicio Nacional de Áreas Naturales Protegidas por el Estado


					SERPAR: Servicio de Parques


					Servir: Autoridad Nacional del Servicio Civil


					SGV: sistema de gestión vacacional


					SIGA: Sistema integrado de gestión administrativa


					SISA: sistema impositivo al servicio ambulatorio


					SNP: Sistema Nacional de Pensiones


					SOAT: seguro obligatorio de accidentes de tránsito


					SPP: Sistema Privado de Pensiones


					SRD: sistema de evaluación de resultados y desempeño


					SST: seguridad y salud en el trabajo


					SUNAD: Superintendencia Nacional de Aduanas


					Sunafil: Superintendencia Nacional de Fiscalización Laboral


					Sunarp: Superintendencia Nacional de los Registros Públicos


					Sunat: Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administración Tributaria


					SUTSERP: Sindicato Único de Trabajadores de Servicios de Parques de Lima Metropolitana


					TC: Tribunal Constitucional


					TFL: Tribunal de Fiscalización Laboral


					TSC: Tribunal del Servicio Civil


					TUO: texto único ordenado


					TUPA: Texto Único de Procedimientos Administrativos


					UIT: unidad impositiva tributaria


					URP: unidad de referencia procesal
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					CPC: TUO del Código Procesal Civil, aprobado por la R. M. 010-93-JUS


					CPP: Constitución Política del Perú de 1993


					LCTS: Ley de Compensación por Tiempo de Servicio (Decreto Legislativo 650)


					LGIT: Ley General de Inspección del Trabajo (Ley 28806)


					LGPD: Ley General de Personas con Discapacidad (Ley 29973)


					LIR: TUO de la Ley de Impuesto a la Renta, aprobado por D. S. 054-99-EF


					LJT: Ley de jornada de trabajo, horario y trabajo en sobretiempo (Decreto Legislativo 854)


					LMFL: Ley sobre Modalidades Formativas Laborales (Ley 28518)


					LNCSE: Ley de negociación colectiva en el sector estatal (Ley 31188)


					LPAG: TUO de la Ley de Procedimiento Administrativo General (Ley 27444), aprobado por D. S. 004-2019-JUS


					LPCL: TUO del Decreto Legislativo 728, aprobado por el D. S. 003-97-TR


					LPDT: Ley de Protección de Datos Personales (Ley 29733)


					LPSHS: Ley de prevención y sanción del hostigamiento sexual


					LRCT: TUO de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por el D. S. 010-2003-TR


					LSC: Ley del Servicio Civil (Ley 30057)


					LSST: Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo (Ley 29783)


					NLPT: Nueva Ley Procesal del Trabajo (Ley 29497)


					RGLSC: Reglamento de la Ley del Servicio Civil


					RIS: reglamento interno de servidores civiles


					RISST: reglamento interno de seguridad y salud en el trabajo


					RIT: reglamento interno de trabajo


					RLFE: Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo, aprobado por el D. S. 001-96-TR


					RLGIT: Reglamento de la Ley General de Inspección del Trabajo, aprobado por el D. S. 019-2006-TR


					RLRCT: Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por el D. S. 011-92-TR


					RLSST: Reglamento de la Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo, aprobado por el D. S. 005-2012-TR


			


		


	

		

			Capítulo 1


			PRINCIPIOS DEL DERECHO LABORAL


			Estos principios contribuyen a la interpretación de las normas jurídicas para determinar el sentido o su alcance, o cuando se reconoce un vacío normativo.


			La Corte Suprema, en la Casación Laboral 4936-2014-Callao, señaló que los principios son reglas rectoras que dan razón de la elaboración de las normas de carácter laboral. Además, sirven de fuente de inspiración directa o indirecta en la solución de conflictos, ya sea mediante la interpretación, la aplicación o la integración normativas. Por otro lado, en la Casación Laboral 28797-2018-Arequipa, se señala que los principios son postulados que inspiran el sentido de las normas laborales y que configuran la regulación de las relaciones de trabajo con criterios distintos a los de otras ramas del derecho.


			1.1. Principio de primacía de la realidad


			Cuando haya discrepancia entre lo que sucede en la realidad y lo señalado en los documentos, en aplicación de este principio, se deberá preferir lo primero. En ese sentido, se deben anteponer los hechos antes de las formas, formalidades y apariencias. Cabe mencionar que este principio es usado en casos de locadores independientes que reclaman el reconocimiento de un vínculo laboral, pues sirve para evaluar la existencia de la subordinación en los hechos.


			Asimismo, este principio está reconocido en diversas normas. En primer lugar, se encuentra en el artículo iii de la Nueva Ley Procesal del Trabajo (Ley 29497), donde lo mencionan como un fundamento del proceso laboral. En segundo lugar, se encuentra en el artículo 2 de la Ley General de Inspecciones del Trabajo (Ley 28806), el cual señala que es un principio que rige el sistema de inspección del trabajo. Finalmente, está contenido en el artículo 40 de la Ley General del Sistema Concursal (Ley 27809).


			En esa misma línea, la Corte Suprema, en la Casación Laboral 19687-2015-Lima, ha indicado que el principio de primacía de la realidad es un elemento implícito dentro del ordenamiento jurídico. Además, señala que tiene su origen en la naturaleza tuitiva de las relaciones laborales, la cual busca cautelar los derechos de los trabajadores y que no se vean afectados por situaciones en las que se desatienden sus derechos, por ejemplo, cuando se suscriben contratos de naturaleza civil, pero, en realidad, se desarrolla una relación de carácter laboral.


			a. Aplicación del principio de primacía de la realidad


			a.1. En los contratos civiles


			En la Casación Laboral 4055-2013-La Libertad, se desarrolló un caso en el que se utilizó este principio para determinar la existencia de una relación laboral. El demandante tenía un contrato de locación de servicios; sin embargo, presentó medios probatorios que evidenciaron que había subordinación frente al demandado. En ese sentido, se presentó un control de útiles de oficina, certificados de honorarios percibidos y de retenciones sobre rentas de cuarta y quinta categoría de diversos años, una constancia de trabajo que fija su horario laboral, documentos de rendición de cuentas por viáticos y asignaciones, así como un control de ingreso y salida. Por todo ello, la Corte determinó la existencia de una relación laboral.


			En el Expediente 00276-2013-PA/TC, el demandante contaba con un contrato de locación de servicios para que realice labores de pintor; sin embargo, en virtud del principio de primacía de la realidad, el contrato estaba desnaturalizado. Ello debido a que el demandante se encontraba sujeto a un horario de trabajo, el cual estuvo corroborado con una constancia de trabajo. Además, se encontraba subordinado al demandado y se acreditó el pago de remuneraciones.


			Otro caso se consigna en el Expediente 03710-2005-PA/TC. En este, se verificó la existencia de la relación laboral, en virtud de que el demandante fue contratado para realizar las labores permanentes de inspector de los cortes y rehabilitación de agua potable. Asimismo, de los medios probatorios y de un memorándum presentados, se demuestra que estuvo subordinado a las órdenes de un jefe inmediato, quien incluso le concedió permiso para que se ausente de sus labores.


			En tal sentido, un contrato civil suscrito en estos términos debe considerarse como un contrato de trabajo de duración indeterminada. La terminación de la relación laboral por parte del empleador solo sería válida si está respaldada por una causa justa establecida por la ley y debidamente probada. De lo contrario, se configuraría un despido arbitrario, como sucedió en el caso.


			a.2. En la intermediación y tercerización laboral


			La aplicación del principio de primacía de la realidad también se encuentra presente en la intermediación laboral, como se anota en el Expediente 3339-94-R (S). En este caso, la empresa intermediadora no se encontraba autorizada por la Autoridad Administrativa de Trabajo, conforme al artículo 32 de la Ley 24514, para realizar actividades de intermediación. La Corte determinó la existencia de una relación directa entre la empresa usuaria y el trabajador, quien fue destacado sin autorización, por el principio de primacía de la realidad. Ello, en virtud de que los actos y contratos celebrados con la empresa intermediadora son inválidos por no haberse sujeto a lo que expresa la norma.


			Por otro lado, en la Casación Laboral 24239-2018-Lima, las partes contaban con un contrato de tercerización; sin embargo, la empresa tercerizadora no contaba con sus propios recursos. De hecho, la empresa principal proveía con accesorios a la gestión comercial, brindaba el servicio de transporte de valores y alquilaba canales de venta de productos para que brinde el servicio. Por lo tanto, la figura de tercerización se desnaturalizó.


			a.3. En las modalidades formativas laborales


			En el Expediente 4991-2005-BS (S), un convenio de modalidades formativas (prácticas profesionales) se desnaturalizó en atención al principio de primacía de la realidad. De hecho, la practicante de derecho realizaba actividades totalmente ajenas a lo que señalaba su convenio de prácticas preprofesionales, pues realizaba labores de tutoría y recibió una carta de reconocimiento y de felicitación, en la cual se refiría a ella como tutora local. Asimismo, se le entregó el documento titulado Plan de Trabajo Examen de Admisión UNI-2002 II, para ejercer el cargo de tutora. Posteriormente, realizó el trabajo de recepcionista bajo la subordinación del demandado. Por lo tanto, se determinó la existencia de una relación laboral.


			Otro caso figura en el Expediente 0006-2007-PA/TC-Arequipa, en el cual el demandante había celebrado un convenio de práctica preprofesional; sin embargo, en la realidad, realizaba labores de recepción y registro de documentos en la ventanilla de atención al usuario. Cabe precisar que el demandante realizó labores de carácter permanente en la institución, de forma subordinada y sujeto a un horario de trabajo. Por lo tanto, en virtud del principio de primacía de la realidad, el Tribunal Constitucional determinó la existencia de una relación laboral a plazo indeterminado.


			a.4. En los actos de hostilidad laboral


			Mediante la aplicación del principio de primacía de la realidad, Sunafil sancionó a una municipalidad por realizar actos de hostilidad en contra de dos trabajadores. En la Resolución 757-2021-SUNAFIL/ILM, la inspeccionada fue sancionada por reducir de categoría a dos trabajadores sin causa justa, quienes realizaban labores de supervisión.


			Por su parte, la entidad inspeccionada negó la existencia de un contrato o designación formal para los trabajadores y argumentó que la autoridad se basó únicamente en un informe que los clasificó como coordinadores provisionales del barrido de calles. De hecho, indicó que no es jurídica ni presupuestariamente posible que los trabajadores mantengan la condición de supervisores, pues dentro de su categoría de obreros no existe el cargo de supervisor. Por lo tanto, se les ha tenido que reasignar a las labores que inicialmente venían desempeñando.


			Sunafil precisó que, en los hechos, los trabajadores sí han ejercido las funciones que corresponden al cargo de supervisor. Por lo tanto, se aplicó el principio de primacía de la realidad, por lo que se han verificado los actos de hostilidad en contra de los trabajadores al ser reducida su categoría laboral. Asimismo, determinó que la Municipalidad no ha acreditado la delegación provisional de coordinadores a los trabajadores y que, luego, los haya reintegrado a sus funciones iniciales. Por ello, ordenó que se reponga a los trabajadores a sus funciones de supervisores.


			1.2. Principio de in dubio pro operario


			Este principio se resume en que, ante la duda, el juez deberá preferir la interpretación de la norma más favorable para el trabajador. El Tribunal Constitucional ha profundizado en la explicación de este principio. En el Expediente 0008-2005-PI/TC, establece que es aplicable cuando existe un problema de asignación de significado de los alcances y del contenido de una norma. Por lo tanto, el uso de este principio nace de un conflicto de interpretación, no de una integración normativa. Asimismo, aclara que la palabra norma abarca a la Constitución, tratados, leyes, reglamentos, convenios colectivos de trabajo, etcétera.


			En ese contexto, el Tribunal Constitucional determina que la aplicación de este principio está sujeta a ciertas consideraciones. Primero, depende de la existencia de una norma jurídica que genera varios sentidos de interpretación. En segundo lugar, se aplica cuando no es posible resolver la duda mediante métodos de interpretación reconocidos por la ley. Tercero, se destaca la obligación de favorecer al trabajador al adoptar el sentido normativo más beneficioso y la limitación del operador de norma para suplir la voluntad, centrándose en proporcionar el sentido más favorable al trabajador.


			Por otro lado, el III Pleno Jurisdiccional Supremo establece que procede la interpretación más favorable al trabajador respecto de las cláusulas normativas de las convenciones colectivas, cuando al aplicar el método literal y los demás métodos de interpretación normativa, haya duda insalvable sobre su sentido. Asimismo, si ante dicha duda insalvable, se incumple con interpretarla de manera favorable al trabajador, es una infracción al artículo 29 del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo”.


			a. Aplicación del principio in dubio pro operario


			La aplicación de este principio se anota en la Resolución 136-2021-SUNAFIL/TFL. En este caso, una municipalidad fue sancionada por no otorgar descanso vacacional y se le ordena pagar la indemnización vacacional a un trabajador. La entidad señaló que el Decreto Legislativo 713 no establece el plazo para efectuar el pago de la indemnización, más aún cuando el trabajador mantiene vínculo laboral. De hecho, dicho decreto considera que el pago debe efectuarse a la conclusión del contrato de trabajo.


			Por su parte, la Sunafil establece que la oportunidad de pago de la indemnización vacacional no es necesariamente la fecha en que se efectúe la liquidación de beneficios sociales al cese del trabajador, sino que, como el pago de la indemnización está estrictamente ligado al no disfrute oportuno del descanso vacacional, este se debería adquirir desde el primer día del año siguiente en que el trabajador debió gozar de vacaciones físicas y no lo hizo. Además, se señala que el artículo 23 del Decreto Legislativo 713 es claro y preciso al señalar que el pago de la indemnización vacacional debe realizarse en la fecha que se incumple el goce físico de vacaciones del trabajador, por lo que no se requiere de la extinción del vinculo laboral.


			Finalmente, la Sunafil acotó que, si bien la norma no establece expresamente el momento en que debe hacerse efectivo el pago, por aplicación del principio in dubio pro operario y el principio tuitivo, debe entenderse que este corresponde al momento en que se genera el derecho.


			1.3. Principio de igualdad de trato y no discriminación


			Este principio se refiere a la no discriminación en materia laboral, incluida la igualdad de oportunidades de acceso al empleo y de trato durante la relación laboral. La discriminación laboral se configura cuando se escoge o rechaza a un trabajador por razón de su origen, sexo, raza, color, orientación sexual, religión, opinión, condición económica, social, idioma o de cualquier otra índole, sin tomar en consideración los méritos ni las aptitudes necesarias para el puesto de trabajo en cuestión.


			De acuerdo con el Tribunal Constitucional, la discriminación puede ser directa o indirecta. En el Expediente 05652-2007-PA/TC, se establece que es directa cuando las normas jurídicas, las políticas y los actos del empleador excluyen, desfavorecen o dan preferencia explícitamente a ciertos trabajadores, atendiendo a características como la opinión política, el estado civil, el sexo, la nacionalidad, el color de la piel o la orientación sexual, entre otros motivos, sin tomar en cuenta sus cualificaciones ni la experiencia laboral.


			Por otro lado, será indirecta cuando ciertas normas jurídicas, políticas y actos del empleador, de carácter aparentemente imparcial o neutro, tienen efectos desproporcionadamente perjudiciales en gran número de personas sin justificación alguna. En ese sentido, tales perjuicios suceden independientemente de si las personas cumplen o no los requisitos exigidos para ocupar el puesto de trabajo, pues la aplicación de una misma condición, un mismo trato o una misma exigencia no es igual para todos. También puede haber discriminación indirecta cuando haya un trato diferenciado entre los trabajadores sin causa objetiva ni razonable.


			Asimismo, en la Casación Laboral 231-2004-Lambayeque, se establece que la discriminación es la anulación o alteración de igualdad de oportunidades o de trato en los requerimientos de personal, los requisitos para acceder a centros de educación, la formación técnica y profesional que implique un trato diferenciado por motivos de edad, entre otros.


			a. Aplicación del principio de igualdad de trato y no discriminación


			En la Casación 12033-2015-Del Santa, se puede observar la aplicación de este principio. En este caso, un trabajador demandó por discriminación salarial a la empresa en la que trabajaba, pues recibía una menor ganancia que otro trabajador, pese a que ambos ostentaban la misma categoría y realizaban la misma labor.


			Por su parte, el empleador no niega la diferencia salarial. De hecho, la justifica con un examen titulado Evaluación de desempeño. Sin embargo, para la Corte, ello no justifica la diferencia remunerativa, pues es una simple evaluación realizada por Recursos Humanos y en ella no se precisa cuál es su finalidad.


			De acuerdo con los certificados presentados, la Corte determina que el demandante cuenta con los mismos conocimientos que el otro trabajador en cuestión. Por lo tanto, establece que efectivamente existe una discriminación salarial, sobre todo cuando se acredita que ambos trabajadores tienen el mismo cargo y las mismas capacitaciones.


			Por otro lado, en la Casación Laboral 6783-2018-Lima Este, aconteció un caso similar, pero en el que no hubo discriminación salarial. El demandante señaló que recibía un salario menor en comparación con otro trabajador, pese a que ambos se desempeñaban como montacarguistas. El empleador presentó un documento denominado Clasificación Salarial, en el cual se determina que, a mayor antigüedad en el cargo, el salario también será mayor. Por lo tanto, justifica la diferencia con los años de antigüedad, pues el otro trabajador en cuestión lleva laborando más de veintiocho años en la empresa. Sumado a ello, presentó el convenio colectivo celebrado entre él y el sindicato, en el que se contemplan beneficios a favor de los trabajadores con mayor antigüedad en sus respectivos cargos.


			Finalmente, la Corte indicó que la diferencia salarial no constituye una discriminación laboral, sino un reconocimiento a la trayectoria laboral. Por lo tanto, indicó que la clasificación salarial basada en la antigüedad y los años de servicio no representa una práctica discriminatoria.


			Por otro lado, en la Casación 11175-2018-Lima, se acredita que el Ministerio del Trabajo y Promoción del Empleo (MTPE) tuvo un trato desigual respecto a otros trabajadores sustancialmente iguales, por lo que dicha entidad ha vulnerado el derecho a la igualdad. El trabajador perjudicado desempeñaba el cargo de oficinista ii, nivel ii-3, en la Oficina Nacional de los Registros Públicos (ONARP); luego, fue cesado por la causal de reorganización y reestructuración, a partir del 9 de marzo de 1993, conforme a lo dispuesto por la Resolución Ministerial 142-93-JUS.


			Dicha situación fue similar a la de otros compañeros que laboraron en la ex-ONARP. Por ello, han solicitado a la Comisión Ejecutiva de la Ley 27803 que los inscriban en el Registro Nacional de Trabajadores Cesados Irregularmente; sin embargo, únicamente se accedió a la solicitud de algunos de los perjudicados del cese. Mediante la Carta 12728-2009-MTPE/ST, se informa al demandante las razones por las que no fue considerado en el registro.


			En conclusión, la Corte concluye que, tanto el recurrente como los homólogos, al haber sido cesados en las mismas condiciones y por los mismos motivos, y que la entidad no ha brindado una justificación objetiva y razonable que respalde el trato desigual, ha quedado demostrado que se ha vulnerado el derecho del accionante a la igualdad en la aplicación de la ley.


			En la misma línea, en la Resolución 269-2021-SUNAFIL/TFL, se sancionó a una empresa por adoptar actos de discriminación salarial en contra de diecisiete trabajadores. Sobre ello, la empresa indicó que el inspector no ha tenido en cuenta que las diferencias se deben a la antigüedad de los trabajadores, lo cual representa un criterio razonablemente válido.


			Por su parte, la Sunafil establece que la antigüedad en el puesto es una causal para el otorgamiento de mejoras en la planilla de pagos, pero debe encontrarse debidamente sustentado bajo escalas o jerarquía remunerativas concretas. De esta manera, los trabajadores y, en especial, la autoridad inspectiva pueden comprobar su compatibilidad frente al principio de igualdad. En el caso referido, el empleador no ha logrado acreditar la existencia de perfiles de puestos u otros documentos que clasifique las categorías o los niveles remunerativos. Tampoco se ha determinado la forma de ascensos o acceso en cada categoría.


			En el Expediente 04922-2007-PA/TC, figura la aplicación de este principio. Antes de abordar el conflicto, resulta conveniente mencionar que, en el 2002, el Decreto Supremo 061-2002-PCM dispuso la fusión por absorción de la Superintendencia Nacional de Aduanas (Sunad) y la Superintendencia Nacional de Tributos Internos (Sunat), lo que llevó a los trabajadores de la primera a depender y formar parte laboralmente de la Sunat.


			En ese contexto, el sindicato de trabajadores de la Sunat/Sunad solicita que se homologuen las remuneraciones de los trabajadores provenientes de Sunad con los trabajadores de la Sunat. Además, argumenta que el decreto de fusión estableció una adecuación progresiva de la remuneración que comenzó con los altos cargos de la dirección de Sunad para luego nivelar a los demás cargos. Por otro lado, el sindicato solicita que se inaplique el artículo 1 del Decreto Supremo 016-2003-EF, que reduce de dieciséis a catorce remuneraciones anuales percibidas por los trabajadores de la ex-Sunad. Este cambio fue derivado de la fusión con la Sunat.


			Ahora bien, respecto al primer pedido, el Tribunal Constitucional determinó que han transcurrido más de cinco años y la Sunat no ha realizado la respectiva homologación, sin justificación objetiva ni razonable, lo cual resulta discriminatorio e irrazonable. Respecto al segundo pedido, afirmó que concederlo implicaría un trato desigual y diferenciado entre ambos grupos de trabajadores, cuando es precisamente lo que se está tratando de corregir. En ese sentido, para evitar la desigualdad y el trato diferenciado entre los trabajadores de la SUNAT, el Tribunal Constitucional amparó solo el primer pedido.


			1.4. Principio de irrenunciabilidad de derechos


			Este principio impide que los trabajadores renuncien a sus derechos laborales reconocidos por el marco jurídico en su propio perjuicio. De esta manera, se busca proteger los intereses del trabajador en la relación laboral. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre este principio en el Expediente 0529-2010-PA/TC, el cual establece que la irrenunciabilidad solo alcanza a los derechos reconocidos por la Constitución y la ley. Por lo tanto, su protección no se extiende a los que provienen de la convención colectiva de trabajadores o de la costumbre.


			En ese sentido, el trabajador no puede renunciar, intercambiar ni deshacerse de los beneficios, poderes o derechos que la ley le otorga. La irrenunciabilidad de los derechos laborales se origina y está sujeta a normas estrictas que, al ser de orden público y destinadas a proteger a la parte más vulnerable de la relación laboral, no pueden ser eludidas o ignoradas. En la Casación Laboral 10712-2014-Lima, se determina que los derechos que se originan de la ley o de cualquier otra norma jurídica estatal, sin importar su jerarquía, son de carácter irrenunciable para el trabajador, sin perjuicio de los pactos de reducción de remuneraciones que son aceptados por nuestro ordenamiento jurídico, conforme a la Ley 9463.


			Asimismo, los derechos que nacen del convenio colectivo o del laudo arbitral tienen carácter irrenunciable para el trabajador individual; sin embargo, pueden ser objeto de renuncia, disminución o modificación por acuerdo entre la organización sindical y el empleador. Finalmente, los derechos derivados del contrato individual de trabajo o de la decisión unilateral del empleador pueden ser objeto de libre disposición por el trabajador, quien puede aceptar su disminución e, incluso, su supresión.


			Este principio, según la Casación Laboral 28797-2018-Arequipa, busca evitar que el trabajador, apremiado por la necesidad de conseguir o continuar con el empleo, acepte la imposición por parte del empleador de determinadas condiciones que vulneren sus derechos laborales, lo que vuelve ineficaz la protección que la legislación le concede.


			a. Aplicación del principio de irrenunciabilidad de derechos


			En la Casación Laboral 11453-2017-Lima, figura que una ejecutiva de ventas demandó a la empresa en la que laboraba porque no le había pagado sus comisiones, en virtud de que el convenio de comisiones exigía que el trabajador tuviera vínculo laboral vigente al momento del pago.


			Sin embargo, la Corte determinó que la comisión es una suma de dinero que integra la remuneración de la trabajadora, tiene naturaleza remunerativa y, por tanto, el empleador no puede pactar con la trabajadora sobre este derecho irrenunciable, pues la comisión ya se generó. Finalmente, la Corte determinó que, de haberse ganado las comisiones, el pago de ellas debe ser abonado incluso si ya no hay un vínculo laboral entre la empresa y la trabajadora.


			1.5. Principio de razonabilidad y proporcionalidad


			Este principio tiene como finalidad controlar las facultades discrecionales del empleador para evitar conductas abusivas en contra del trabajador. En ese sentido, se busca que las decisiones que adopte el empleador estén acompañadas de criterios razonables y proporcionales.


			El Tribunal Constitucional, en el Expediente 0090-2004-AA/TC, señala que el control de constitucionalidad de los actos dictados al amparo de una facultad discrecional no debe ni puede limitarse a constatar que el acto administrativo tenga una motivación más o menos explícita. En realidad, es una exigencia constitucional evaluar si la decisión finalmente adoptada es razonable y proporcional a los hechos. Ello, en virtud de que una incoherencia sustancial, entre lo considerado relevante para adoptar la medida y la decisión tomada, convierte a esta última en una arbitrariedad.


			a. Aplicación del principio de razonabilidad y proporcionalidad


			Es importante tener en cuenta que este principio se debe ceñir a cada caso de manera particular, pues su aplicación es diferente según la situación. Esto se puede apreciar en la Casación 13969-2019-Lima Sur y la Casación 12198-2018-La Libertad.


			En el primer caso, un trabajador solicitó la reposición a su puesto, pues fue despedido por quedarse dormido mientras manejaba un vehículo pesado que tenía las llaves puestas; sin embargo, la Corte determinó que el despido era la medida más óptima, ya que se quebrantó la buena fe laboral. Además, sustentó su decisión con el hecho de que la actividad era de alto riesgo, por lo que al haberse quedado dormido generó un potencial riesgo a sus compañeros, su empleador, su cliente y a sí mismo. Por lo tanto, el hecho constituye una falta grave, lo cual justifica la extinción del contrato de trabajo. La Corte acotó que no se puede esperar que se produzca un evento dañino para recién sostener gravedad.


			


			Por otro lado, en el segundo caso se despidió a un trabajador por apropiación indebida, ya que retiró unas botas de la empresa para su hijo. Sin embargo, la Corte determinó que no hay proporcionalidad entre la falta cometida y la sanción impuesta. Asimismo, indicó que no se ha configurado la apropiación ilícita, pues los retiros fueron autorizados expresamente por el empleador. En realidad, el supuesto corresponde a una utilización indebida del bien, lo cual no fue alegado por el empleador.


			1.6. Principio de condición más beneficiosa


			Este principio reconoce el derecho del trabajador a conservar la situación beneficiosa que ha alcanzado. En ese sentido, en virtud de este principio, el empleador no puede despojar de manera unilateral al trabajador de los beneficios a los que ha arribado.


			a. Aplicación del principio de condición más beneficiosa


			La aplicación de este principio se anota en el Expediente 3111-2004-AA/TC, donde un empleador despidió a una de sus trabajadoras bajo el proceso establecido en la LPCL. Por su parte, la trabajadora solicitó que se deje sin efecto la Resolución de Alcaldía 1026-2003/GPCH-A, por la que fue despedida, pues al ser servidora pública se encuentra sujeta al Decreto Legislativo 276. Por lo tanto, no le resulta aplicable las disposiciones de la LPCL. Cabe acotar que, en virtud de la Ley 27469, se varió el régimen laboral de los obreros de la administración municipal al régimen laboral de la actividad privada. Sin embargo, ello no es aplicable a la trabajadora en cuestión, pues ingresó a laborar antes de la emisión de dicha norma. Por lo tanto, adquirió los derechos bajo el régimen laboral público.


			Sumado a ello, la trabajadora laboró para su empleador de forma ininterrumpida realizando actividades de naturaleza permanente como obrera en la División de Recolección y Barrido de la Municipalidad. Por lo tanto, en concordancia con el principio de condición más beneficiosa, ella adquirió la protección contenida en el artículo 1 de la Ley 24041, que establece que los trabajadores bajo las características mencionadas no pueden ser cesados ni destituidos sino por las causas previstas en el capítulo v del Decreto Legislativo 276.


			1.7. Principio de continuidad laboral


			Está relacionado con la estabilidad laboral. Este principio busca la permanencia de la relación laboral, es decir, la continuidad del contrato, según la teoría general de la preservación del acto jurídico.


			En la Casación Laboral 18751-2017-Lima (precedente vinculante), se determina que la interrupción de prestación de servicios por cuarenta y cinco días ininterrumpidos quiebra la continuidad laboral. En este caso, la demandante solicita que se le reconozca como trabajadora a plazo indeterminado y que se considere desnaturalizado su contrato de locación de servicios y contrato administrativo de servicios (CAS), para que reciba los beneficios sociales correspondientes. Tanto en primera como en segunda instancia, respecto a la excepción de prescripción, se señala que la relación laboral sostenida entre las partes se computa como una sola, porque los espacios de tiempo no laborados entre los periodos de los contratos suscritos no pueden ser considerados como interrupciones; por eso, se desestima la defensa del demandado.


			Con base en lo mencionado, se evidencia que la trabajadora prestó servicios desde marzo del 2005 hasta febrero del 2014, en función a la suscripción de contrato de locación de servicios (luego, régimen CAS). Se evidencia también que hubo una interrupción de la prestación por cuarenta y cinco días desde marzo a abril del 2009, pero la trabajadora adjunta oficios e informes de su trabajo en dicho periodo. Al respecto, la Corte afirma que ninguna de las pruebas acredita la prestación efectiva de labores en este periodo, ya que uno de ellos está referido a una felicitación a la demandante y el segundo fue recibido en febrero del 2009, fuera del periodo de inactividad. Entonces, estamos ante dos periodos de trabajo, porque no se acredita la continuidad laboral.


			En conclusión, opera el plazo prescriptorio respecto al primer periodo, pues pasó más de cuatro años de la extinción laboral para que pueda reclamar los beneficios por tales fechas, conforme la Ley 27321. Asimismo, al tener dos periodos distintos en la prestación de servicios, el segundo periodo bajo el régimen CAS no es acumulativo al primero.


			El Expediente 5382-2011-PA/TC ahonda en la explicación de este principio y establece que este opera como un límite a la contratación laboral por tiempo determinado, para lo cual se prefiere la contratación laboral por tiempo indefinido respecto de la de duración determinada. En ese sentido, los contratos definidos proceden únicamente cuando las labores que se van a prestar son de naturaleza temporal o accidental. Frente a ello, el principio de continuidad parece derivarse del principio de conservación del acto jurídico propio de los contratos civiles. Cabe acotar que, en virtud de que los contratos a plazo definido son excepcionales, la normativa establece ciertas formalidades, requisitos y plazos a los que estos contratos deben ajustarse para que sean válidos. Si no se cumplen, el contrato se desnaturalizaría y se generaría una relación laboral a plazo indefinido.


			En la Casación Laboral 15568-2021-Lima, se determina que el principio de continuidad resulta insuficiente para sustentar la vigencia de un contrato de trabajo cuando antes ha existido un mutuo disenso e, incluso, pago de beneficios laborales. En el caso, el demandante ingresó a laborar en la empresa Occidental Peruana Inc. (Oxy Perú) desde el 6 de julio de 1981 al 31 de mayo del 2000. Después, bajo la suscripción de un convenio tripartito de trabajo entre Oxy Perú, Pluspetrol Perú y el demandante, se trasladó al trabajador a la empresa Pluspetrol Norte S. A. dese el 1 de junio del 2000 al 29 de agosto del 2015. Asimismo, el demandante suscribió un convenio individual por mutuo disenso con la empresa Plus Petrol Norte S. A., el cual finalizó su vínculo laboral. Por último, el demandante suscribió un contrato individual de trabajo con la empresa Pacific Stratus Energy del Perú S. A., donde laboró desde el 30 de agosto del 2015 hasta el 16 de noviembre del 2015, ya que fue cesado por no superar el periodo de prueba.


			En primera y en segunda instancia, se señala que el demandante ha prestado sus servicios sin solución de continuidad para estas empresas, por lo que se concluye que el demandante, antes de ingresar a laborar para la codemandada Pacific Stratus Energy del Perú S. A., ya mantenía un status jurídico laboral de naturaleza indeterminada. Por lo tanto, se encontraba protegido del despido arbitrario y sus tipologías. Si bien el demandante suscribió un contrato de cese de mutuo disenso, establecido como una de las causas de extinción del contrato de trabajo en el literal d) del artículo 16 del Decreto Supremo 003-97-TR, el principio de primacía de la realidad, le permite concluir que dicho convenio vulnera el status jurídico indeterminado del demandante, que encubre un despido fraudulento al contratarlo y luego despedirlo con el motivo del cese por periodo de prueba.


			La Corte analiza si ha existido algún periodo de vinculación económica entre las empresas anteriormente citadas o la identificación de elementos comunes (directorio, personal, capitales, domicilio o infraestructura) que denote una estructura empresarial conjunta. Además, se acredita que el demandante suscribió un contrato nuevo con Pacific Stratus Energy del Perú S. A., pero no superó el periodo de prueba, el cual fue pactado expresamente en este nuevo contrato. En este sentido, al no haber existido una vinculación económica previa entre las empresas demandadas, el periodo de prueba es aplicable y se declara infundada la demanda, sin ser suficiente solo el mencionar el principio de continuidad para verificar si se trata del mismo vínculo laboral.


			a. Aplicación del principio de continuidad laboral


			En el Expediente 04131-2012-PA/TC, se consigna la aplicación de este principio. Un trabajador demanda una transgresión a su derecho al trabajo, pues su vínculo laboral pasó a ser de plazo indeterminado, porque no se celebró un contrato por escrito; sin embargo, fue despedido sin justa causa.


			Por su parte, la empleadora contradice la demanda mencionando que el trabajador laboró de manera ininterrumpida en distintos proyectos temporales, pero que realizó labores de naturaleza eventual. Por ello, nunca fue considerado como un trabajador indeterminado. Por su lado, el TC establece que las partes no han celebrado un contrato a plazo fijo, lo cual es una de las formalidades que exige la norma. En ese sentido, en virtud de que, por el principio de continuidad laboral, hay una preferencia por la contratación a plazo indeterminado y que el empleador no ha cumplido las formalidades determinadas para contratar de manera temporal, se resolvió a favor del trabajador.


		


	

		


		

			Capítulo 2


			REGÍMENES LABORALES VIGENTES
EN EL PERÚ


			2.1.	Régimen público


			En el régimen público, se cuenta con los siguientes dispositivos: Decreto Legislativo 276, “Ley de bases de la carrera administrativa y de remuneraciones del sector público”; Decreto Legislativo 1057, el cual regula el régimen especial de contratación administrativa de servicios (CAS); y la Ley de Servicio Civil (Ley 30057). Otros regímenes especiales son el del profesorado y el magisterio (Ley de Reforma Magisterial [Ley 29944]), de los docentes universitarios (Ley Universitaria [Ley 30220]), de los profesionales de la salud (Ley que regula el trabajo y la carrera de los profesionales de la salud [Ley 23536]); de asistenciales de la salud (Ley 28561); de los magistrados (Ley de Carrera Judicial [Ley 29277]). De igual manera, se cuenta con el régimen de los fiscales (Ley orgánica de Ministerio Público [Decreto Ley 052]), diplomáticos (Ley del Servicio Diplomático de la República [Ley 28091]), servidores penitenciarios (Ley de la carrera especial pública penitenciaria [Ley 29709]), militares y policías (Decreto Ley 1148). Además, hay otros sin carrera con vínculo laboral como el de los gerentes públicos (Decreto Ley 1024), convenios de administración con el Fondo de Apoyo Gerencial al Sector Público (Decreto Ley 25650).


			2.2. 	Régimen privado


			En el régimen privado, se cuenta con la LPCL. Cabe mencionar que hay entidades públicas tales como el Indecopi, Sunat, Sunarp, entre otros, que mantienen a sus trabajadores bajo el régimen privado, a pesar de ser entidades públicas.


			Asimismo, en el régimen privado, se cuenta con normativa especial para ciertos sectores, como el trabajo de los adolescentes (Nuevo Código de los Niños y Adolescentes [Ley 27337]), artistas (Ley del Artista Intérprete y Ejecutante [Ley 28131]), biólogos (Ley del Trabajo del Biólogo [Ley 28847]), choferes de servicios de transporte terrestre (“Ley general de transporte y tránsito terrestre” [Ley 27181]), trabajadores de construcción civil (Decreto Legislativo 727), enfermeros (Ley del Trabajo de Enfermero [Ley 27669]), estibadores terrestres y transportistas manuales en carretillas y triciclos (Ley 25047), trabajadores en exportación no tradicional (Decreto Ley 22342), futbolistas profesionales (Ley 26566), mineros (Decreto Legislativo 109), trabajadores de micro y pequeña empresa (Decreto Supremo 007-2008-TR).


			Por otro lado, se cuenta con los regímenes para periodistas (Decreto Supremo 056-89-TR [Ley 25101]), trabajadores portuarios (Ley del trabajo portuario [Ley 27866]), químicos farmacéuticos (“Ley del trabajo del químico farmacéutico del Perú” [Ley 28173]); seguridad privada (Ley de Servicios de Seguridad Privada [Ley 28879]), tecnólogos médicos (“Ley del trabajo del profesional de la salud tecnólogo médico” [Ley 28456]), trabajadores del hogar (Ley 31047); empleados por teletrabajo (Ley que regula el teletrabajo [Ley 30036]) y trabajadores bajo el régimen laboral agrario (“Ley del régimen laboral agrario y de incentivos para el sector agrario y riego, agroexportador y agroindustrial” [Ley 31110]).


			Mediante el Informe 437-2022-MTPE/2/14.1, el MTPE ha aclarado que los regímenes laborales especiales del sector privado que actualmente se encuentran vigentes son los que están regulados por los decretos legislativos 727, 689 y 1086; el Decreto Supremo 014-92-EM; los decretos legales 25977 y 22342; así como las leyes 31110, 27866, 28131, 26566, 31047, 27607 y 27337. Por otro lado, señala que las micro y pequeñas empresas (mypes) que se sujeten a otros regímenes laborales especiales del sector privado están excluidas del ámbito de aplicación del régimen laboral especial de la micro y pequeña empresa, con excepción de las microempresas del sector agrario que trabajan bajo el ámbito de la Ley 31110. Finalmente, dicho informe precisa que cuando el régimen laboral especial de la mype sea incompatible en sí mismo con otros regímenes laborales especiales por su propia naturaleza, no corresponderá su aplicación por lo dispuesto en los artículos 4 y 5 del Texto Único Ordenado de la “Ley de impulso al desarrollo productivo y al crecimiento empresarial” (TUO mype), en concordancia con el artículo 29 de su reglamento.


			2.3. 	Precedentes sobre regímenes especiales


			a. Construcción civil


			En el Expediente 03922-2019-0-1801-JR-LA-06, se ha determinado que un trabajador de construcción no le corresponde el régimen especial de construcción civil. El demandante reclama el reconocimiento de la relación laboral a plazo indeterminado bajo el régimen privado. La demanda fue declarada fundada, porque la parte demandada no individualiza cuáles serían las obras que permitirían contratar dentro del régimen de construcción civil durante seis años consecutivos, además porque la empleadora es un centro educativo y no una empresa constructora.


			El empleador apeló la sentencia e indica que el demandante está afiliado a un sindicato de rama de actividad dentro de la construcción civil; por eso, se aprecia su inserción dentro del régimen laboral de construcción civil. Además, indicó que las actividades realizadas, como remodelación y el mantenimiento de las construcciones, están en la categoría de operario, las cuales son actividades propias de construcción civil.


			Por su parte, la Sala Superior ha determinado que las labores desempeñadas se han sujetado al régimen laboral de la actividad privada de naturaleza permanente; por ello, no se aprecia que el desarrollo del contrato se somete al régimen de construcción civil. Además, el demandante laboró, de manera reiterada, desde el inicio de su relación laboral, lo que no es característico del régimen de construcción, incluso el actor no realizó labores propias de un trabajador operario. En consecuencia, se declaró fundado el reconocimiento de una relación laboral a plazo indeterminado.


			b. Enfermeras


			En la Casación Laboral 17312-2015-Lima se determina que la labor profesional del enfermero colegiado en cualquier dependencia de los sectores público y privado está regulada por la Ley 27669, siempre que no se contradiga o sea incompatible con el régimen laboral privado. En caso de discrepancia, se deberá aplicar la norma o condición más favorable para el enfermero. Por lo tanto, es conforme a la ley que a los profesionales en la carrera de enfermería se les aplique la jornada especial establecida en dicha normativa.


			La Corte Suprema aclara que en la Ley del Trabajo de la Enfermera(o), la jornada tendrá una duración máxima de treinta y tres horas semanales o su equivalente de ciento cincuenta horas mensuales, lo que incluye la jornada de guardia diurna y nocturna. En este caso, la demandante no ha realizado labores en una institución dedicada al tratamiento médico y afines, sino que tuvo la condición de enfermera en el tópico de una asociación civil sin fines de lucro dedicada a los deportes, lo que no es relevante para el caso, pues la jornada máxima debe aplicarse con independencia de las actividades principales del empleador, solo bastaría verificar la condición de actividades de enfermería.


			En consecuencia, no le corresponde a la demandante la jornada laboral prevista en el régimen laboral común, sino la dispuesta en la Ley 27669, situación que origina que se le otorgue el pago de horas extras.


			c. Trabajadores mype


			En el Expediente 00953-2020-0-3207-JR-LA-02, se establece que a los trabajadores mype, al haber recibido trato laboral del régimen general, se les debe reconocer los derechos laborales ganados en dicho periodo. El demandante solicita que se declare el reconocimiento de la existencia de un contrato de trabajo de carácter permanente e ininterrumpido, bajo el régimen laboral de la actividad privada de la LPCL, por desempeñarse como soporte técnico de mantenimiento del 1 de julio del 2019 al 31 de mayo del 2020. Además, fue contratado mediante locación de servicios, pero paralizó sus operaciones a partir del 15 de marzo del 2020, por la pandemia. Asimismo, señala que las boletas de pago que recibió reconocen su labor como contrato indeterminado.


			La demandada señala que es una microempresa y que su única obligación sería establecer el pago al trabajador de quince días de goce vacacional por año laborado; sin embargo, pese a no estar obligada legalmente, cumplió en otorgarle gratificaciones, vacaciones y compensación por tiempo de servicio (CTS), así como la inscripción en el libro de planillas.


			El juez señala que la demandada se encuentra acreditada como mype en el Registro de la Micro y Pequeña Empresa (REMYPE); sin embargo, en las boletas de pago, así como la liquidación de beneficios sociales, se advierte que el tratamiento laboral que han mantenido las partes ha sido bajo el régimen general y no el régimen especial. Por ello, por el principio de irrenunciabilidad, no se puede declarar que el vínculo laboral que mantuvieron las partes corresponde al régimen especial de la mype, ya que se estarían lesionando los derechos laborales adquiridos. Así, se declara el vínculo laboral a plazo indeterminado por las partes.


			De este modo, en el Informe 161-2019-MTPE/2/14.1, se señala que el cambio de régimen laboral de microempresa a pequeña empresa, y de esta al régimen laboral general, se produce luego de cumplidos los plazos y las condiciones, con lo cual una empresa no podría regresar a la categoría anterior, independiente del nivel de sus ventas. Además, se indica que el parámetro para caracterizar a las micro y pequeñas empresas ya no es el criterio dual, nivel de ventas y número de trabajadores, pues a partir de la entrada en vigencia de la Ley Mype actual se instauró un único criterio, el nivel de ventas.


			Asimismo, se señalan los criterios para que una empresa pueda transitar de un régimen a otro. El primero señala que la microempresa que, durante dos años consecutivos, supere el nivel de ventas (150 UIT) establecido podrá conservar por un año calendario adicional el mismo régimen laboral. El segundo criterio, además, muestra que la pequeña empresa que, durante dos años calendario consecutivos, supere el nivel de ventas (1700 UIT), podrá conservar durante tres años adicionales el mismo régimen laboral. Además, cabe precisar que la norma pone el supuesto de cambio de régimen laboral en orden ascendente, es decir, de un régimen de beneficios laborales reducidos a uno con mayores beneficios.


			Por otro lado, en el Expediente 00021-2014-PI/TC, se determina que la restricción de derechos y beneficios laborales a los trabajadores de las micro y pequeñas empresas tiene como fin evitar que los costos laborales del régimen laboral general constituyan un obstáculo para la creación y formalización de las micro y pequeñas empresas a nivel nacional. En este sentido, los denominados costos laborales, que conllevan la asunción del régimen general laboral, son muy onerosos para la persona natural o el empresario que pretenda incursionar en el mercado. Además, se señala que el texto constitucional habilita la intervención estatal para cumplir con el deber de garantizar el principio de igualdad para así establecer medidas adecuadas y necesarias que le permitan cumplir con la promoción de la pequeña empresa en todas sus modalidades.


			En conclusión, se advierte que la finalidad de la Ley 30056, que reitera el carácter de permanente del régimen laboral especial aplicable a las mypes, es constitucional.


			d. Profesores


			En la Casación Laboral 15460-2014-Ica (precedente vinculante), se ha señalado que los docentes que realicen labores administrativas no pueden encontrarse bajo el régimen del Decreto Legislativo 276, a menos que iniciaran sus labores bajo los alcances de dicha norma. En concreto, el trabajador demandante, quien indicó que trabajó en el área de administración de la educación, incorporado como funcionario por la Dirección Regional de Educación de Ica, solicitó que se declare nula la resolución por la que se le cesó por límite de edad. Por lo tanto, le es aplicable el artículo 2 del Decreto Legislativo 276 en su condición de funcionario, a pesar de no encontrarse dentro de la carrera administrativa. Es decir, debe cesar a los setenta y no a los sesenta y cinco años.


			Por su parte, la Corte Suprema establece que los docentes que trabajan en el área de gestión institucional son considerados funcionarios. Sin embargo, ello no significa que se encuentren dentro del régimen del Decreto Legislativo 276, sino que dicha calificación solo busca establecer su categoría remunerativa; por lo tanto, siguen perteneciendo a la carrera pública magisterial. De esta manera, como el trabajador ya contaba con más de sesenta y cinco años durante la vigencia de la Ley 29944, le resultaba aplicable el cese por límite de edad, por lo que se declaró infundado su recurso.


			Por otro lado, Servir se ha pronunciado para indicar cuál es el régimen laboral de los jefes de prácticas de las universidades. Mediante el Informe 000020-2022-SERVIR-GPGSC, señaló que los jefes de práctica realizan una labor preliminar a la carrera de docente. En ese sentido, no pertenecen a la carrera docente; sin embargo, el tiempo que se ejerce esta función se computa para obtener la categoría de docente auxiliar como tiempo de servicio de la docencia, de acuerdo con lo previsto en el artículo 81 de la Ley Universitaria (Ley 30220). Además, de acuerdo con dicha norma, los jefes de prácticas están comprendidos como personal no docente. Por lo tanto, están sujetos al régimen laboral público o privado, de acuerdo con la condición de pública o privada que tenga la universidad.


			En el Informe Técnico 001112-2022-SERVIR-GPGSC, se aclara el régimen laboral de los jefes de prácticas en las universidades. En él se señala que los jefes de práctica, ayudantes de cátedra o de laboratorio y otras formas análogas de colaboración a la labor del docente desarrollan una actividad preliminar a la carrera docente. Además, la designación debe ser por concurso público en toda la comunidad universitaria, conforme lo disponga cada estatuto universitario, tal como se establece en el artículo 81 de la Ley Universitaria. Por otro lado, el tiempo que el trabajador ejerza dicha función se computará para obtener la categoría de auxiliar como tiempo de servicio de docencia.


			Finalmente, cabe precisar que los jefes de prácticas son catalogados como personal no docente, que prestan servicios de acuerdo con los fines de la universidad, según el artículo 132 de la Ley Universitaria. Asimismo, tendrán los derechos y obligaciones propias al régimen laboral público o privado según la universidad.


			e. Obreros


			En el Informe 0151-2022-MTPE/2/14.1, se precisa la aplicación de la Ley 30889, que regula el régimen laboral de obreros de los gobiernos regionales y gobiernos locales. Asimismo, se señala que los representantes del Consejo Directivo del Sindicato de Trabajadores en Construcción Civil de la Provincia de Chucuito-Juli, en Puno, solicitan la emisión de una resolución ministerial para la correcta aplicación de la Ley 30889, pues sostienen que las autoridades regionales y locales los consideran sujetos al régimen laboral regulado por la Ley del Servicio Civil (Ley 30057).


			Con lo mencionado, la Dirección General del MTPE señala que la Ley 30889 precisa que los obreros que prestan servicios en las municipalidades son servidores públicos sujetos al régimen laboral de la actividad privada, a quienes se les reconoce los derechos, deberes y beneficios inherentes a dicho régimen. Cabe precisar que, en el caso de los trabajadores obreros de los gobiernos municipales y regionales, no puede desconocerse la presencia de un colectivo particular de trabajadores, como son aquellos que se dedican a la actividad de construcción civil. Esta actividad posee singulares características como la eventualidad, la ubicación relativa, la exposición de los trabajadores a mayores riesgos, desgaste físico, entre otros, lo que los diferencian de los trabajadores de otros sectores. Por ello, se debe aplicar el régimen especial de construcción civil cuando la naturaleza de las labores lo amerite. No obstante, ante supuestos no previstos o regulados por dicho régimen laboral, resultan aplicables, de manera supletoria, las disposiciones del régimen general de la actividad privada.


			Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha señalado que los obreros municipales sí pueden ser contratados a través del régimen CAS. El caso recae en la Sentencia 03531-2015-PA-Tacna, en la que el trabajador interpuso una demanda de amparo en contra del acto administrativo de servicios fraudulentos que suscribió y que establecía su labor como obrero público. En ese sentido, el trabajador señala que su contrato debía estar bajo el régimen general, ya que así lo indica la Ley Orgánica de Municipalidades.


			Sobre ello, el Tribunal se remite al Informe Técnico 414-2019-SERVIR/GPGSC, el cual señala que los obreros municipales deben ser contratados bajo el régimen de la actividad privada y, de manera alternativa, bajo el régimen CAS, ya que esta última contratación está permitida en todos los niveles del sector público. Asimismo, el Tribunal señaló que la Ley Orgánica de Municipalidades no prevé una prohibición de la contratación de obreros en el régimen CAS y que, de hecho, su constitucionalidad ha sido reconocida por el órgano. En ese sentido, se declaró infundada la demanda. Sin embargo, la Corte Superior ha adoptado un criterio diferente, pues, a través de la Casación Laboral 7945-2014-Cusco, se determinó que los obreros municipales no pueden ser contratados bajo el régimen CAS. Este criterio está justificado con el Informe Técnico 518-215-SERVIR/GPGSC, el cual establece que el régimen de los obreros al servicio del Estado es el de la actividad privada, el cual contempla distintas modalidades de contratación para dicho personal, entre ellas los contratos modales. Asimismo, de acuerdo con el artículo 27 de la Ley Orgánica de Municipalidades (Ley 27972), los obreros municipales se encuentran bajo el régimen laboral de la actividad privada.


			De la misma manera, en la Casación Laboral 15100-2014-Cusco, se ha señalado que los obreros municipales deben laborar bajo el régimen de la actividad privada. En este caso, la trabajadora demandante ha ocupado el cargo de obrera de limpieza pública bajo el régimen CAS. La Corte ha señalado que el régimen CAS resulta aplicable a todas las entidades de la Administración pública; sin embargo, consideró que, para el caso de los obreros municipales, hay una norma propia que establece que su régimen laboral es el de la actividad privada, la cual les otorga mayores derechos y beneficios.


			De hecho, en el artículo 37 de la Ley 27972, se prevé que los obreros que presten sus servicios a las municipalidades están sujetos al régimen privado. En ese sentido, la Corte establece que el empleador no tiene las facultades para cambiar o modificar el régimen laboral impuesto por ley. Por lo tanto, la trabajadora solo podía ser contratada bajo el régimen de la LPCL.


			En el caso de la Casación Laboral 31376-2019 Del Santa, se establece que los obreros no se encuentran comprendidos en la carrera administrativa. En particular, el demandante solicita su reposición al puesto laboral y que se deje sin efecto el despido. En primera instancia, se afirma que el contrato fue verbal, al ser corroborado por las boletas de pago; además, la demandada no niega el vínculo con el demandante ni que realizó pagos en atenciones médicas a su favor; sin embargo, en segunda instancia, se declara improcedente la pretensión, pues no se ha acreditado que el trabajador haya ingresado a laborar para la demandada mediante concurso público por méritos, para una plaza presupuestada y vacante de duración indeterminada.


			Frente a ello, la Corte señala que a un trabajador que realizó labores consideradas de obrero no se le puede exigir que haya ingresado previamente por concurso público en una plaza vacante, presupuestada y de naturaleza indeterminada, para hacer efectiva la procedencia de la reposición solicitada.


			Finalmente, en el Informe Técnico 000244-2023-SERVIR-GPGSC, se precisan disposiciones sobre la “Ley que prohíbe la tercerización y toda forma de intermediación laboral de los servidores de limpieza pública” (Ley 31254). En él se indica que la “Primera disposición complementaria transitoria” de la ley referida establece un proceso de adecuación que deben seguir los gobiernos locales, el cual consiste en la incorporación, bajo el régimen de la actividad privada, del personal que presta servicios de limpieza pública, recojo de residuos sólidos, conservación y mejora del ornato local y afines. Este es contratado mediante tercerización u otras formas de intermediación laboral, previa evaluación de méritos e idoneidad para los referidos servicios, de acuerdo con lo establecido en la ley. El plazo de adecuación es de un año, por lo que corresponde a los gobiernos locales efectuar la incorporación del personal en mención.


			f. Trabajadores municipales de seguridad ciudadana


			Los trabajadores municipales de seguridad ciudadana se encuentran bajo el régimen de la actividad privada en calidad de obreros, conforme se establece en la Casación Laboral 25119-2018-Moquegua, Casación 15811-2014-Ica y el Acuerdo ii del VI Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional. Esto se debe a la naturaleza de las labores que realizan y en aplicación de los principios pro homine y progresividad. Además, se precisa que estos trabajadores no pueden suscribir contratos administrativos de servicios, puesto que el régimen de actividad privada les reconoce mayores derechos y beneficios.


			En la misma línea, la Corte Suprema ha determinado que el personal de serenazgo también pertenece al régimen de la LPCL. En la Casación Laboral 13854-2016-Lima, se discute la aplicación del precedente Huatuco al trabajador. En ese sentido, la Corte señaló que el cargo de personal de seguridad corresponde al de un obrero. Por lo tanto, no corresponde la aplicación del mencionado precedente ni puede ser contratado por CAS. Sin embargo, la Séptima Sala Laboral Permanente, en el Expediente 26243-2017-0-1801-JR-LA-09, declaró que las actividades de serenazgo no deben ser consideradas como las de un obrero, sino como las de un empleado.


			En el expediente referido, se señala que el Decreto Supremo 017-2017, el cual reconoce a los serenos como obreros, es una normativa hecha para regular la protección y seguridad en el trabajo de dichos servidores, pues se encuentran expuestos a alto riesgo por la naturaleza de sus labores; además, la norma no determina la atribución del régimen laboral, que ya está determinado en la Ley Orgánica de Municipalidades. Asimismo, el referido decreto señala que tales trabajadores son obreros debido a la actividad física que predomina en el desarrollo de sus labores; sin embargo, la Sala, desde una perspectiva conceptual, alega que las funciones de los serenos son predominantemente intelectuales, como que cuentan con competencias psicológicas, por su actitud mental positiva; sociales, por su capacidad de relación con otras personas; y físicas, lo que conlleva a atribuirles la condición de empleados.


			En el caso de la Resolución 315-2020-SUNAFIL/ILM, se determinó que la autoridad laboral sancionó a una municipalidad por contratar mediante el régimen CAS a personal del serenazgo. En particular, el inspector determinó que, de acuerdo con la naturaleza de las labores efectuadas por el extrabajador, quien ocupaba el cargo de sereno en la Subgerencia de Serenazgo, ha sido contratado bajo la modalidad de contrato administrativo de servicios (CAS), regulado por el Decreto Legislativo 1057. No obstante, el régimen laboral que le corresponde a tal trabajador es el régimen laboral de la actividad privada regulado por la LPCL.


			Para la Sunafil, la Ley Orgánica de Municipales estableció que el personal que tenga la condición de obrero municipal debe ser contratado bajo el régimen laboral de la actividad privada.


			g. Trabajadores de beneficencia pública


			En la Casación Laboral 6975-2020-Piura, se establece que el régimen laboral de los trabajadores de la Beneficencia Pública se rige por la LPCL, por el cual están sujetos al régimen privado a plazo indeterminado. En este caso, el demandante solicita que se declare la invalidez de los contratos administrativos de servicios que fueron suscritos con la codemandada Sociedad de Beneficencia de Piura y que se reconozca el vínculo laboral sujeto al régimen laboral de la actividad privada. En primera y segunda instancia, se declaró fundada la demanda y se determinó que los contratos de locación de servicios y CAS no tienen eficacia, por lo que se ordenó a la Beneficencia de Piura que reconozca al demandante bajo el régimen de la LPCL, incluyendo los beneficios sociales correspondientes. Sin embargo, la emplazada menciona que el régimen laboral de los trabajadores de la beneficencia era el del Decreto Legislativo 276 hasta el 12 de septiembre del 2018, y que solo se pertenecerá al régimen laboral privado cuando el sistema establezca la oportunidad para aplicar el régimen laboral privado, lo que no fue acreditado por el demandante.


			La Corte observa que el demandante ingresó a laborar en 1999 hasta el 30 de junio del 2018, bajo contrato de locación de servicios. Posteriormente, suscribió contratos bajo el régimen CAS del 1 de julio del 2018 al 31 de enero del 2019. Entonces, el trabajador que desarrollaba labores en la cocina de la entidad ingresó cuando estaba vigente la Ley 26918, el cual le daba la oportunidad de mantenerse en el régimen público o incorporarse al régimen laboral privado. En consecuencia, a través de una interpretación favorable al trabajador y considerando la “Tercera disposición transitoria y complementaria” de la derogada Ley 26918, respecto al régimen laboral de los trabajadores de las Sociedades de Beneficencia, se entiende que ellos se encuentran bajo el régimen privado de la LPCL y no bajo el régimen público.


			h. Inspectores municipales


			En la Casación Laboral 16835-2018-Ucayali, se establece que los inspectores municipales de transporte deben ser considerados empleados sujetos al régimen laboral regulado por el Decreto Legislativo 276. En tal situación, el demandante solicita que se le reconozca una relación laboral a plazo indeterminado, en el régimen laboral de la actividad privada, como obrero. Tanto en primera como en segunda instancia, se reconoce su condición de obrero municipal como inspector de tránsito, regulado por el régimen de la actividad privada.


			La Corte Suprema considera que la Ley Orgánica de Municipalidades establece tres categorías de trabajadores: funcionarios, empleados y obreros. No obstante, no contempla una regulación específica para el personal que realiza labores de inspección, por lo que, sobre la base del VII Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y Previsional, se reconoce que un inspector municipal de transporte realiza acciones de control para verificar el cumplimiento de las disposiciones sobre transporte urbano. Asimismo, puede levantar actas de control, papeletas de infracción, aplicar medidas preventivas en caso de incumplimientos e infracciones a las normas de transporte urbano. Por lo tanto, la propia naturaleza de estas labores hace que a un inspector municipal se le considere como empleado.


			En el caso referido, el inspector laboró para la Municipalidad en condición de obrero bajo alcances de la LPCL. Aunque esto contradice lo dispuesto en el VII Pleno Jurisdiccional, no se puede pasar por alto que la casación presentada por la demandada tuvo una deficiente redacción en su fundamentación, por lo cual se declara infundada.


			i. Exportación no tradicional


			En la Resolución Directoral 772-2012-MTPE, se precisan algunos alcances del régimen especial de exportación no tradicional, conforme al Decreto Legal 22342. En este caso, se celebró un contrato de exportación con 1087 trabajadores, pero no cumplió con los requisitos establecidos en la ley, en la cual se precisan diversos criterios para la validez de los contratos. En primer lugar, debe existir un contrato de exportación, orden de compra o documento que la origina, así como el programa de producción de exportación. Por otro lado, en el contrato de trabajo debería especificarse la labor efectuada que debe ser directamente relacionada al proceso productivo. Por último, el contrato de trabajo debe quedar registrado por escrito y ser presentado a la autoridad administrativa. En el caso referido, el contrato de trabajo se encuentra desnaturalizado por no contar con estas exigencias.


			Respecto a la desnaturalización, conforme a lo resuelto en la Casación Laboral 2581-2009-Arequipa, al verificar el incumplimiento de los requisitos dados en la norma, resulta de aplicación las normas del régimen laboral de la actividad privada, por lo que se sanciona conforme al literal d) del artículo 77 de la LPCL.


			j. Notificador municipal


			En la Casación Laboral 11297-2018-Lima, se determina que corresponde considerar como obrero al notificador de una municipalidad, por lo que no puede ser contratado por contratos de locación de servicios o contratos administrativos de servicios, ya que trabajará bajo el régimen laboral de la actividad privada, conforme al artículo 37 de la Ley 27972.


			k. Cobradores de impuestos municipales


			Respecto a los cobradores de impuestos a ambulantes, en la Casación Laboral 17205-2016-Lima Norte, se establece que son empleados y no obreros; por ello, su régimen laboral es de actividad pública. En este caso, la demandante solicita que se le reponga en el cargo de obrera por despido incausado. Tanto en primera como en segunda instancia, se señala que la extrabajadora es empleada y no obrera, pues ocupó el cargo de técnico administrativo; por lo tanto, se debe tramitar en la vía procedimental correspondiente y no en la del régimen laboral de la actividad privada.


			La Corte observa que, en el acta de verificación de despido de Sunafil, se aprecia que se consignó como último cargo el de recolectora del cobro de comercio ambulatorio de mercado, lo que se corrobora con la constatación policial por despido laboral, en el cual el gerente de Recursos Humanos afirma que la demandante fue cobradora del Sistema Impositivo al Servicio Ambulatorio (SISA) en los mercados de Comas. Por ello, conforme al artículo 37 de la Ley 27972, su régimen sería el de la actividad pública, pues realizó actividades de empleada.


			l. Cajas municipales de ahorro y crédito


			En el Informe 660-2019-SERVIR, se determina que las cajas municipales de ahorro y crédito están excluidas del Sistema Nacional de Presupuesto; por eso, gestionan la contratación y administración de su personal bajo las normas del régimen de la actividad privada. Asimismo, a diferencia de las demás empresas de gobiernos locales y regionales, se encuentran excluidas del sistema administrativo de gestión de recursos humanos; por lo tanto, tampoco les son aplicables las disposiciones de la Ley del Servicio Civil. Para el ejercicio de su potestad disciplinaria, deberán regirse por las disposiciones establecidas en la LPCL y en sus respectivos instrumentos de gestión, tales como los reglamentos internos de trabajo (RIT), directivas, etcétera.


			m. Trabajadores judiciales


			En el Expediente 00029-2018-PI, se declara inconstitucional a la Ley de la Carrera del Trabajador Judicial (Ley 30745). El procurador público especializado en materia constitucional, en representación del Poder Ejecutivo, interpuso demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 30745, porque vulnera diversos principios, reglas y valores constitucionales. Se precisa que el trato distinto otorgado por esta ley no obedece a un fin constitucionalmente legítimo, pues crea un régimen especial de la carrera administrativa y sin que ello se encuentre justificado en la especial naturaleza de las funciones que desempeña este grupo de servidores públicos.


			


			Por su parte, la parte demandada sostiene que la Ley 30745 no presenta vicios de inconstitucionalidad y que, por lo tanto, la demanda se debe declarar infundada. Además, menciona que es legítimo establecer diferencias en el régimen de la carrera de los trabajadores judiciales frente al régimen de la Ley Servir, en atención a la naturaleza y particularidad de las funciones que desempeña dicho personal. Argumentó que las funciones que ejercen los trabajadores del Poder Judicial se conectan íntimamente con la labor sustantiva de impartir justicia y que su ingreso a la función pública reviste mayores exigencias que las previstas para un servidor público del régimen general.


			El TC manifiesta que, cuando no se evidencia una justificación válida con base objetiva que sustente la exclusión de un grupo de servidores civiles de la Ley Servir, entonces dicha exclusión realizada por el legislador será arbitraria e irrazonable; por lo tanto, la ley resultará inconstitucional. De este modo, no se comprueba la diferencia en la naturaleza de las funciones o particularidades del servicio del área jurisdiccional con la de otros servidores ni se advierte la existencia de progresión en la carrera.


			n. Personal militar


			Respecto al personal militar, se establece en el Informe Técnico 000674-2022-SERVIR-GPGSC que, al ser servidor sujeto a carreras especiales, se encuentra excluido de los alcances de la Ley de Servicio Civil (LSC), por lo que se sujeta al régimen disciplinario regulado en las normas que rigen sus respectivas carreras, ya que estas normas solo le resultan de aplicación de forma supletoria. Además, en el régimen disciplinario de la LSC, la condición de servidor o exservidor se determinará en función del momento en que ocurren los hechos pasibles de responsabilidad administrativa disciplinaria. Es decir, si un servidor civil comete una infracción y, posteriormente, se desvincula laboralmente con la entidad, al momento de procesarlo disciplinariamente se le procesa como servidor civil.


			ñ. Trabajadores que pasan de un régimen a otro en el sector público


			En la Casación Laboral 21347-2018-Tumbes, se señala que el personal desplazado como consecuencia de la transferencia de una entidad a otra, conserva el régimen laboral al que se encontraba sujeto, así como sus respectivos derechos y obligaciones. El demandante solicita que se declare el reconocimiento de su contrato a plazo indeterminado, bajo los alcances del régimen laboral de la LPCL, por la desnaturalización de la contratación por servicios específicos, por locación de servicios y por el régimen de los CAS.


			La Sala Superior señala que, si bien se ha determinado que ha existido una relación laboral a plazo indeterminado entre el demandante y el Instituto Nacional de Recursos Naturales (INRENA), se debe considerar que dicha entidad fue absorbida por el Servicio Nacional de Áreas Naturales Protegidas por el Estado (SERNANP) y, en aplicación de la “Tercera disposición complementaria transitoria” del Decreto Legislativo 1013, que estableció que quienes pasen a ser parte de SERNANP mantienen su régimen laboral, la demandada INRENA ha incurrido en fraude a la ley por celebrar contratos de locación de servicios con el demandante.


		


	

		


		

			Capítulo 3


			CONTRATACIÓN LABORAL


			3.1. 	Base legal


			Como se señaló en el capítulo anterior, la contratación pública está regulada por el Decreto Legislativo 276, la “Ley de bases de la carrera administrativa y de remuneraciones del sector público”, el Decreto Legislativo 1057 (sobre el contrato administrativo de servicios), la Ley de Servicio Civil (Ley 30057), entre otras normativas. Por su parte, en el régimen privado, se cuenta con la LPCL. Entonces, es importante tener en cuenta que existen regímenes especiales tanto en el sector público como en el privado.


			3.2. 	Concepto


			El contrato de trabajo es un acuerdo de partes, mediante el cual el trabajador se pone a disposición del empleador para realizar las tareas acordadas, bajo la dirección y supervisión de este último. Además, son aspectos centrales del contrato la remuneración, la categoría, la jornada, el horario y el lugar de trabajo.


			3.3.	Contratación laboral directa e indirecta


			El ordenamiento jurídico prevé la contratación directa e indirecta.


			a. Contratación directa


			Dentro de este tipo de contratación, se encuentran los contratos a plazo indeterminado, los cuales no tienen una fecha de terminación, y los contratos a plazo determinado, los cuales, por el contrario, tienen una fecha de terminación expresa. Finalmente, se encuentran los contratos de tiempo parcial.


			b. Contratación indirecta


			Aplica en el caso de la intermediación laboral, que es regulada por la Ley 27626, la cual regula la actividad de las empresas especiales de servicios y de las cooperativas de trabajadores, y por el Decreto Supremo 003-2002-TR, el cual establece disposiciones para su aplicación. En este tipo de contratación, la empresa de intermediación es el empleador de los trabajadores, pero las actividades del trabajador pueden ser supervisadas y dirigidas por la empresa usuaria del servicio, mientras que la facultad sancionatoria la mantiene la empresa de intermediación.


			3.4. 	Ámbito de aplicación del contrato de trabajo


			El ámbito de aplicación del derecho laboral es el trabajo humano, productivo, por cuenta ajena, libre y subordinado.


			3.5. 	Elementos esenciales del contrato de trabajo


			De acuerdo con el artículo 4 de la LPCL, los elementos constitutivos del contrato de trabajo son la prestación personal, remunerada y subordinada.


			a. Prestación personal


			De acuerdo con el artículo 5 de la LPCL, la prestación del contrato de trabajo debe realizarse de manera personal y directa por el trabajador, por lo que es indelegable. No caben auxiliares, aunque el trabajador puede ser ayudado por familiares directos que dependan de él, siempre que ello sea usual, dada la naturaleza de las labores.


			b. Remuneración


			Se encuentra regulada por los artículos 6 y 7 de la LPCL. La remuneración es la contraprestación por los servicios prestados y puede ser en dinero o en especie. Además, es de libre disponibilidad del trabajador, lo que se entiende como una ventaja patrimonial en su favor. También cabe precisar que no constituyen remuneración los conceptos previstos por los artículos 19 y 20 del TUO del Decreto Legislativo 650 (Ley de Compensación por Tiempo de Servicio [LCTS]).


			En el Expediente 00105-2018-0-1501-JR-LA-01, la Corte determinó que los gastos operativos y el bono por función de los jueces tienen naturaleza remunerativa. Además, la Corte arribó a esta interpretación, ya que los pagos son percibidos de manera fija, mensual y son de libre disponibilidad, incluso durante las vacaciones. De hecho, si fueran conceptos no remunerativos, no se percibirían como parte de la remuneración vacacional ni durante el goce de licencias pagadas. Asimismo, ante el retraso en el pago de remuneraciones o beneficios sociales, se aplica el interés legal laboral, el cual se encuentra regulado por el Decreto Legal 25920. El interés legal se calcula desde el día siguiente al vencimiento de la obligación.


			c. Subordinación


			Está regulada en el artículo 9 de la LPCL. En virtud de la subordinación, el empleador tiene la facultad de dirigir, fiscalizar y sancionar los incumplimientos. Por su parte, el trabajador se encuentra sujeto a las órdenes y directivas que emita el empleador, siempre que dichas órdenes se encuentren vinculadas a la prestación de los servicios acordados. Es importante tener en cuenta que el artículo 23.2 de la Nueva Ley Procesal del Trabajo (NLPT) señala que se presume la existencia de un vínculo laboral a plazo indeterminado cuando se acredite la prestación personal y remunerada.


			3.6. 	Indicios de laboralidad


			Los indicios de laboralidad permiten considerar una relación como laboral cuando alguno de los elementos esenciales no se encuentre plenamente acreditado. De esta manera, se consideran indicios de laboralidad a las características que regularmente se observan en una relación laboral típica. Dentro de ellos, se encuentran la jornada y horario de trabajo completos, la prestación de servicios en el centro de trabajo, la exclusividad en la prestación de los servicios, las herramientas de trabajo de propiedad del empleador, y que el trabajador se dedique a desarrollar el objeto social de la empresa o institución.


			En la Resolución 087-2021-SUNAFIL/ILM, se confirmó la sanción a una empresa por no registrar en la planilla electrónica a uno de sus trabajadores. La empresa alegó que la autoridad administrativa de inspección no tiene competencia para revisar los contratos de locación de servicios. Además, indicó que el trabajador la había demandado por desnaturalización de contrato de trabajo y que le solicitó también la reposición laboral, por lo que la autoridad judicial es quien debía pronunciarse previamente. Frente a ello, la intendencia señaló que la actuación de la inspección del trabajo se extiende a todos los sujetos obligados o responsables del cumplimiento de las normas sociolaborales, sean personas naturales o jurídicas, públicas o privadas. Asimismo, ello se ejerce en las empresas, los centros de trabajo y, en general, en los lugares en que se ejecute la prestación laboral. Cabe indicar que dicha acción se realiza aun cuando el empleador sea del sector público o de la actividad empresarial del Estado, siempre y cuando estén sujetos al régimen laboral de la actividad privada.


			Por otro lado, respecto a la demanda interpuesta por el trabajador, la intendencia indicó que solo por ley o mediante mandato judicial expreso, en un caso concreto, puede ser exigible a una autoridad no ejercer alguna atribución administrativa de su competencia (artículo 74.2 de la Ley 27444). Asimismo, el Tribunal Constitucional ha indicado que, para determinar la existencia de una relación de trabajo encubierta con un contrato civil, se debe evaluar en forma alternativa y no concurrente ciertos rasgos laborales. Por lo tanto, se determina que la Sunafil sí tiene competencia en el caso.


			


			Al respecto, en el Expediente 1944-2002-AA/TC, se establece que debe evaluarse si hay control sobre la prestación o la forma en que esta se ejecuta, la integración del demandante en la estructura organizacional de la emplazada, la prestación ejecutada dentro de un horario determinado, la prestación de cierta duración y continuidad, el suministro de herramientas y materiales al demandante para la prestación del servicio, el pago de remuneración al demandante y el reconocimiento de derechos laborales.


			La Corte Suprema también se ha pronunciado sobre la presunción de laboralidad en la Casación Laboral 608-2017-Lima. En este caso, el demandante, con un contrato de locación de servicios, solicitó que se declarase la existencia de un contrato de trabajo de plazo indeterminado. Frente a ello, la Corte determinó que hay una prestación personal de servicios, pues, del recibo por honorarios y los correos electrónicos presentados, se verificó que el locador fue contratado para realizar servicios periodísticos y ejercer la labor de director de prensa. Ambas acciones no pueden ser prestadas de forma autónoma, sino que están sujetas a las directivas de la empresa. Sin embargo, la Corte estableció que no solo se debe verificar la prestación personal de los servicios, sino también la subordinación. Entonces, cabe precisar que la subordinación es el elemento central que diferencia un contrato de trabajo de uno de locación de servicios. En ese sentido, la Corte no reconoce que haya una relación laboral, pues no hay presencia de subordinación en el caso.


			En la Casación Laboral 11940-2015-Lima, se analiza el caso de un médico, quien contaba con un contrato de locación de servicios y laboró para una empresa en forma personal, con una contraprestación económica, utilizando sus ambientes, como el consultorio, sala de operaciones e instrumental médico, cuando hacía guardias. Asimismo, el demandante presentó sus recibos por honorarios, programación de cirugías, horario de consulta externa y trípticos.


			Sin embargo, para la Corte ello no acredita fehacientemente que haya prestado servicios en forma personal y permanente, porque la clínica contaba con un reemplazo para el médico cuando este no se encontraba disponible. Así también, indicó que no se ha demostrado que el demandante haya cumplido con la jornada de trabajo establecida por ley, pues de los trípticos se desprende que solo brindaba consultas por dos a tres horas por semana.


			En este punto resulta conveniente mencionar que, de acuerdo con el artículo 9 del Decreto Legislativo 559, Ley del Trabajo Médico, la jornada asistencial del médico cirujano es de 6 horas diarias ininterrumpidas o su equivalente semanal de 36 horas o mensual de 150 horas, en la cual está comprendida el trabajo de guardia. Además, la Corte señaló que el demandante no informaba de la manera en la que realizaba sus labores ni percibía una remuneración periódica mensual. Cabe mencionar que, dentro de los recibos por honorarios que emitía, se incluia el alquiler de equipos de su propiedad a la clínica. Por todo ello, la Corte determinó que no se evidencia que el demandante haya estado bajo la dirección y subordinación de la empresa.


			


			Así también, en la Casación Laboral 14989-2019-La Libertad, la Corte determinó que no hay un vínculo laboral entre dos sujetos que se relacionaron por más de diez años mediante un contrato de locación. En este caso, el trabajador, quien se desempeñaba como chofer, solicitó el reconocimiento de un vínculo laboral entre él y la empresa demandada. La Corte procedió a analizar cada uno de los elementos esenciales del contrato de trabajo.


			Entonces, se determinó que la prestación de servicios no se encontró suficientemente acreditada, pues, pese a que ha prestado sus servicios por más de diez años, de acuerdo con lo mencionado por el propio demandante, hubo dos días en los que no lo hizo de forma personal, sino a través de un tercero. También, indicó que el vehículo que utilizaba para su labor era de su propiedad y que, incluso, él mismo era quien compraba el combustible. Asimismo, la subordinación tampoco se encontró acreditada, ya que la labor del demandante consistía estrictamente en el traslado del personal de la empresa al lugar que se le indicaba. Asimismo, según su propia declaración, nunca conoció las instalaciones de la empresa ni al jefe de Recursos Humanos. Además, tampoco se encontraba sujeto a un horario de trabajo impuesto por la empresa, sino que realizaba sus labores de manera autónoma. Por otro lado, la contraprestación sí se acreditó con los recibos por honorarios, pues el trabajador brindaba el servicio de movilidad al personal de la empresa para que este realice el cobro de dinero de los clientes. En ese contexto, la Corte determina que no hay una relación laboral entre el demandante y la empresa en cuestión.


			En la Casación Laboral 10149-2015-Lima, se indica que el trabajador tenía vínculo laboral con la empresa y se encontraba bajo subordinación. La empresa señaló que se celebró un contrato de locación de servicios el 16 de febrero del 2001, por un periodo de treinta días, que podría ser prorrogado por cinco meses más, pero el vínculo concluyó en el 2007. La demandada admitió que el trabajador disponía de un lugar en el centro de trabajo, además se acreditó que el gerente le daba instrucciones sobre el trabajo y que le brindaba materiales para realizar las labores. Asimismo, otro trabajador de la empresa señaló que el demandante tenía horario flexible y que, cuando necesitaba tener acceso a saldos de las cuentas o hacer movimientos por órdenes, se le otorgaba un token con clave para que ingrese al sistema, con el cual el demandante realizaba compras y reportes de almacén.


			Con todo lo anterior, la Corte determinó que la trabajadora prestó servicios de manera personal, con pago de retribución y bajo subordinación, en virtud del principio de primacía de realidad que se pretendió encubrir, por lo que existe un vínculo laboral a plazo indeterminado y deben reconocerse los beneficios sociales, tales como asignación familiar, CTS, gratificaciones, vacaciones e indemnización.


			Finalmente, es importante tener en cuenta la Resolución 000423-2022-SERVIR/TSC, en la cual se consigna que una trabajadora solicitó reconocimiento del vínculo laboral, pues su contrato de locación de servicios se encontraba desnaturalizado. Sin embargo, Servir determinó que su empleador suscribió con ella un CAS y sustituyó así el contrato de locación de servicios, al amparo del Decreto Legislativo 1057. Por lo tanto, no se podría declarar la invalidez del CAS. En ese sentido, se resolvió como infundado el recurso de apelación interpuesto por la trabajadora.


			3.7. 	Diferencia entre el contrato de trabajo y el contrato de locación de servicios


			En los contratos de locación de servicios solo se presenta la prestación personal y la retribución económica. En ese sentido, la subordinación no es parte de este tipo de contratos. Por ejemplo, en la Casación 18623-2015-Huánuco se ha establecido que el elemento esencial del contrato de locación de servicios es la independencia del locador frente al comitente en la prestación de sus servicios. Por lo tanto, esta figura es un acuerdo de voluntades en el cual el locador se obliga, sin estar subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado a cambio de una retribución.


			3.8. 	Facultades de dirección del empleador


			Tal como se ha mencionado líneas arriba, uno de los elementos del contrato de trabajo es la subordinación. Esto quiere decir que el empleador tiene ciertas facultades de dirección sobre el trabajador. En ese sentido, el artículo 9 de la LPCL establece que el empleador tiene facultades para normar reglamentariamente las labores, dictar las órdenes necesarias para la ejecución de las mismas, así como sancionar dentro de los límites de la razonabilidad. También puede introducir cambios o modificar turnos, días u horas de trabajo, así como la forma y modalidad de prestación de las labores dentro de los criterios de razonabilidad. Para ello, debe tener en cuenta las necesidades del centro de trabajo. Entonces, las facultades de modificación o ius variandi deben ejercerse de manera razonable y proporcional.


			El ius variandi es una facultad que le permite al empleador variar unilateralmente algunas condiciones no esenciales del contrato de trabajo. Por ejemplo, en la Casación Laboral 7489-2016-Moquegua, se ahonda en esta figura, pues se anota que el ius variandi le otorga al empleador el poder de modificar y adoptar la ejecución del contrato de trabajo cuando es de duración larga e indefinida, para ir adaptando sus prestaciones a las necesidades mudables del trabajo. Sin embargo, estas decisiones deben ser razonables y justificarse en las necesidades del centro laboral.


			Por otro lado, en la Casación Laboral 10801-2014-Ica, se señala que la facultad de ius variandi se encuentra limitada por los principios de buena fe y de razonabilidad. De acuerdo con la Corte, el ius variandi se debe ejercer sin la intención de ocasionarle un perjuicio al trabajador, pues se estaría configurando un acto de hostilidad. Además, la modificación introducida, respecto al lugar de trabajo, debe justificarse en la necesidad funcional de la empresa y no debe generar perjuicios económicos ni morales al trabajador.


			3.9. 	El ius variandi en el cambio del lugar de trabajo


			En la Casación Laboral 17819-2015-Cajamarca, consta que el empleador debe acreditar la razonabilidad y funcionalidad del cambio de lugar de prestación de servicios. De no cumplirlo, resulta irrelevante que el trabajador no haya probado el perjuicio que le ocasionó el cambio. Por ejemplo, en la Casación Laboral 2456-2014, se estableció que la demandante, al tener condición de madre primeriza y lactante, no puede ser trasladada a otro lugar, pues esto perjudicaría la estabilidad laboral de la mujer lactante, así como el cuidado y atención a la recién nacida. Entonces, se estableció que, si la madre se traslada a una ciudad extraña, resulta perjudicada, pues no tiene con quién dejar al cuidado de la menor.


			La Corte ha determinado también casos en que los traslados han sido válidos. En la Casación Laboral 10839-2014-Ica, un trabajador demandó que era víctima de actos de hostilidad, pues su empleador dispuso su traslado a Ayacucho. Por su parte, el empleador señaló que el cambio se justifica en la necesidad de servicios, esto en virtud de que se había creado una nueva área que necesitaba contar con personal en la Intendencia Regional de Ayacucho. Cabe acotar que, el empleador determinó que el trabajador percibiera un bono por función crítica, lo cual incrementó su remuneración. Sobre el caso, es importante tener en cuenta que, mediante el Decreto Supremo 016-2013-EF, se creó la Intendencia Nacional de Insumos Químicos y Bienes Fiscalizados, que estableció rutas fiscales por donde se encuentra la zona de Ayacucho. Dicha situación motivó la creación de la Intendencia Regional de Ayacucho. Por lo tanto, el traslado de ciertos trabajadores se realizó con el fin de dotar de personal a la nueva sede.


			En ese sentido, la Corte determinó que el trabajador realizaría las mismas labores e, incluso, antes ya había sido comisionado a Ayacucho. Por lo tanto, cumple con el perfil requerido. Así, se verificó que el empleador no tiene la intención de ocasionarle un perjuicio, pues el cambio está acreditado con causas objetivas. Además, le ha provisto un sustento económico para su adaptación a la nueva sede. Por lo tanto, el ius variandi fue correctamente ejecutado por el empleador.


			En la Casación Laboral 15201-2016-La Libertad, figura un caso en el que también se ejerce el ius variandi. El empleador trasladó a uno de sus trabajadores de La Libertad a Ayacucho, ya que en dicho lugar se necesitaba personal que controle y fiscalice la distribución, transporte y comercialización de insumos químicos. Asimismo, otorgó al trabajador una asignación por gastos de instalación y una bonificación por función riesgosa. Para la Corte, ello no justifica el cambio, pues en la audiencia el trabajador indicó que él no estaba capacitado para manipular o estar en contacto con insumos químicos. De hecho, en La Libertad él solo ejecutaba el control de tráfico de vehículos y mercancías. Asimismo, se indica que se debe considerar los gastos adicionales en los que va incurrir el trabajador. Cabe acotar que tampoco se especificó si el traslado sería temporal o definitivo. Finalmente, la Corte determinó que el empleador puede utilizar el ius variandi, pero en el marco de la razonabilidad. En el caso no se percibió una causa objetiva y razonable que justifique el cambio.


			Asimismo, el TC ha determinado que el cambio de lugar de trabajo no procede si el trabajador está a cargo de personas discapacitadas. En el Expediente 02904-2011-PA/TC, consta que un trabajador fue despedido por no acatar el traslado de Arequipa a Cusco que dispuso su empleador. En ese sentido, se justificó indicando que no solo tenía a su esposa e hijos en Arequipa, sino que también a sus dos hermanos. Cabe precisar que el trabajador era el curador por mandato judicial de ellos, pues padecen de una incapacidad absoluta.


			Ante ello, el Tribunal Constitucional determinó que el empleador ha excedido los límites del ius variandi, pues el traslado del trabajador conlleva a que su esposa, hijos y hermanos queden en total abandono. Esto no solo implicaría alejarlos del único sostén con el que cuentan, sino que afectaría a la unidad familiar, lo cual constituye una garantía para el desarrollo de una persona discapacitada. Entonces, el demandante no podría cumplir con sus obligaciones como curador, las cuales están determinadas en el artículo 576 del Código Civil. Por lo tanto, se declaró nulo el despido.


			Finalmente, en la Resolución 058-2021-SUNAFIL, se sanciona a una empresa por realizar actos de hostilidad en contra de uno de sus trabajadores, a quien se trasladó a otro centro de trabajo, sin considerar su estado de salud, en el marco de la emergencia sanitaria. La empresa señaló que no hubo ánimo de generar un perjuicio y justifica el cambio al manifestar que se necesitaba a un mecánico soldador para las funciones de mantenimiento. Por su parte, la Sunafil estableció que el daño a la salud del trabajador no fue debidamente valorado, porque no hubo la opinión de un profesional de salud, pese a que había un diagnóstico previo del trabajador, más aún cuando el empleador no presentó documentos sobre la necesidad del mecánico soldador.


			3.10. El ius variandi en la reducción de la categoría


			En la Casación Laboral 6961-2012-Junín, la Corte determinó que el empleador había excedido los límites del ius variandi. En este caso, el empleador cambia la función de una supervisora de almacenes a auxiliar de compras y solo argumenta que necesita de alguien que cubra el último puesto mencionado. Además, cabe señalar que la trabajadora mantuvo la misma remuneración. Sobre ello, la Corte determinó que el cambio implica necesariamente un aminoramiento de categoría, pues pasó de ejercer un cargo superior a ser parte del personal subordinado. Por lo tanto, a pesar de que se estuvo percibiendo la misma remuneración, se ejerció una transgresión a la dignidad de la trabajadora.


			En la misma línea, en la Casación Laboral 16973-2017-Tacna, se excedieron los límites del ius variandi respecto a una trabajadora de confianza. En este caso, la trabajadora ostentaba el cargo de jefa de logística, el cual corresponde a un nivel de funcionario 2. Sin embargo, fue reubicada al puesto de administradora de agencia, el cual corresponde a un nivel de funcionario 3. Cabe acotar que dicho cambio se realizó sin que el empleador acredite la necesidad de la empresa ni razones que lo justifiquen. Por lo tanto, se ordenó la reposición de la trabajadora a una funcionaria de nivel 2.


			Por otro lado, en la Casación Laboral 6928-2016-Lima, se anota que un trabajador fue objeto de una reducción inmotivada de categoría y remuneración. A él se le autorizó la encargatura de especialista en telecomunicaciones de manera temporal. Sin embargo, sin ninguna resolución de gerencia general ni de presidencia ejecutiva, se dio por concluida dicha encargatura y pasó a cubrir la plaza de supervisor de producción, para el que fue designado de forma definitiva. Por lo tanto, el trabajador empezó a percibir una reducción en su remuneración. Ahora bien, en virtud de que el trabajador no cuestionó el nuevo cargo que ostenta, ya que ello consta en las boletas de pago, se percibe que lo que realmente reclamó es la reducción en la remuneración.


			En ese sentido, la Corte determinó que, si el empleador encargó temporalmente un puesto al trabajador en calidad de encargatura, está en facultad de darla por concluida. Asimismo, que el trabajador perciba la remuneración que se encuentra en estrecha relación con su categoría, no configura un acto de hostilidad.


			3.11. Calificación


			a. Personal de dirección


			De acuerdo con el artículo 43 de la LPCL, se considera como personal de dirección a aquel que ejerce la representación general del empleador frente a otros trabajadores o a terceros; también a quien lo sustituye o que comparte las funciones de administración y control, o de cuya actividad y grado de responsabilidad depende el resultado de la actividad empresarial. Asimismo, de acuerdo con el Tribunal Constitucional, el personal de dirección tiene poder de decisión y actúa en representación del empleador, usando poderes propios de este último. Así lo indica en el Expediente 3501-2006-PA/TC, donde también se indica que la categoría de trabajador de dirección presupone la calificación de confianza. Finalmente, se precisa que, de acuerdo con el artículo 10 de la LPCL, el periodo de prueba puede extenderse hasta un año en el caso del personal de dirección.


			b. Personal de confianza


			El artículo 43 de la LPCL indica que el personal de confianza está representado por aquellas personas que laboran en contacto personal y directo con el empleador o con el personal de dirección, y que tienen acceso a secretos industriales, comerciales, incluso a información de carácter reservado. Además, son aquellos cuyas opiniones o informes son presentados directamente al personal de dirección, por lo que contribuye a la formación de las decisiones empresariales.


			


			Asimismo, el artículo 10 de la LPCL determina que, en el caso de personal de confianza o técnico especializado, el periodo de prueba puede extenderse hasta seis meses. Además, el Tribunal Constitucional ha determinado que la condición de trabajador de confianza no lo determina el empleador, sino las labores que realiza el trabajador como prestación de sus labores.


			En el Expediente 05214-2016- PA/TC, se señala que el trabajador solicitó su reposición y que se declarara la desnaturalización de sus contratos temporales. Por su parte, el empleador señaló que el demandante era un trabajador de confianza, ya que tuvo acceso ilimitado a información de carácter reservado y que laboró directamente con la gerencia general. De esta manera, sostuvo que su cese responde al retiro de confianza. Por el contrario, según el Manual de Organizaciones y Funciones (MOF), se desprende que las labores que realizó el demandante le pertenecían a un trabajador ordinario, pues solo consistían en brindar asesoramiento legal. Además, no tuvo acceso a secretos industriales, comerciales o profesionales. Sumado a ello, se verificó que el contrato temporal no contenía una causa objetiva para tal contratación. Por lo tanto, se le declaró trabajador a plazo indeterminado y se ordenó su reposición.


			En otro expediente, el Tribunal Constitucional determinó que el personal de dirección tiene poder de decisión y actúa en representación del empleador, con poderes propios de él. Así se indica en el Expediente 3501-2006-PA/TC, donde también se señala que la categoría de trabajador de dirección presupone la calificación de confianza. Además, se ha determinado al personal de confianza como la persona que tiene acceso a información confidencial y coadyuva a la toma de decisiones por parte del empleador o del personal de dirección. Por lo tanto, el personal de confianza no necesariamente es un trabajador de dirección.


			Otro caso se consigna en el Expediente 04289-2012-PA/TC. En él se ha determinado cuándo el trabajador es considerado personal de confianza. En el caso en particular, la trabajadora alega despido arbitrario, porque la empresa no le expresó la causa justa relacionada con su conducta o capacidad laboral. Sin embargo, la empresa menciona que no ha sido despedida arbitrariamente, sino que solo se le retiró la confianza. De esta manera, la controversia se centra en si la trabajadora tiene el cargo de confianza.


			En la demanda, se indica que la trabajadora desempeñó el cargo de gerente de administración y finanzas, cuyo contrato fue suscrito como sujeto a modalidad, pero, en realidad, se trataba de un contrato a plazo indeterminado y que, al haber superado el periodo de prueba, fue despedida. Ante ello, la empresa señaló que, desde un inicio de su relación laboral, ella supo que dicho cargo era considerado como de dirección y confianza, por lo que su cese no obedeció a un despido arbitrario, sino a la decisión del directorio de la empresa de retirarle la confianza.


			La Sala consideró el artículo 43 de la LPCL. Precisó que los trabajadores de confianza son los que laboran en contacto personal y directo con el empleador o con el personal de dirección y que tienen acceso a información de carácter reservado. Asimismo, el artículo 59 del Decreto Supremo 001-96-TR (RLFE) señala que, para calificar los puestos de confianza, el empleador deberá consignar en el libro de planillas y en las boletas de pago la calificación correspondiente.


			Asimismo, el Tribunal consideró el criterio contenido en el Expediente 03501-2006-PA/TC, en el que se señala que la calificación de dirección o de confianza es una formalidad que debe observar el empleador, pero su inobservancia no enerva dicha condición si de la prueba actuada ello queda acreditado. Por lo tanto, si un trabajador, desde el inicio de sus labores, conoce de su calidad de personal de confianza o dirección o si realiza labores que impliquen tal calificación, estará sujeto a la confianza del empleador para su estabilidad en su empleo. De lo contrario, solo cabría la indemnización o el retiro de la confianza depositada en él.


			En consecuencia, la demandante, desde el inicio de la relación laboral, tenía conocimiento que estaba desempeñando un cargo de dirección, por el listado de funcionarios de dirección y de confianza que se le dirigió a la accionante por parte del jefe de Recursos Humanos. Entonces, queda acreditado que, efectivamente, la demandante desempeñó funciones que son propias de un trabajador de dirección, debido a las funciones y las características propias del cargo que ejerció.


			Respecto a que no puede ser despedida con el argumento del retiro de la confianza, por haber accedido al cargo de gerente de administración y finanzas mediante concurso público, cabe resaltar que el Expediente 00575-2011-PA/TC señala que la realidad de los hechos y la naturaleza de las labores son las que determinan si un cargo es de confianza o de dirección y no un concurso público. Por lo tanto, el hecho de que la elección de un trabajador se realice a través de un concurso público para que desempeñe un cargo de confianza no enerva el hecho de tal calificación ni impide el retiro de la confianza por parte de su empleador.


			De la misma forma, en el Expediente 02296-2015-PA/TC, se ha determinado que el puesto de confianza o de dirección consiste en la realidad de los hechos y la naturaleza de las labores. Según el caso, el demandante solicitó que se deje sin efecto la carta de despido, pues si bien la compañía demandada señaló que el cese se sustenta en el retiro de la confianza, en realidad fue objeto de un despido nulo, por constituir el sindicato de la empresa y ser elegido como su secretario general. Además, la demandada señaló que en la fecha en que se le retiró la confianza, aún no se había comunicado la constitución del sindicato. Asimismo, añade que el cese del trabajador se debió al cierre de uno de los centros de labores y se traspasó algunos trabajadores, situación que produjo una excedencia del personal.


			Al respecto, el Tribunal precisó que, de las funciones que realizaba el demandante en su cargo, se observa que no se trataba de un trabajador de confianza, por lo que no correspondía ser cesado invocando el retiro de la confianza depositada, sino por una causa justa de despido prevista en la ley. Entonces, se observó que el despido se realizó con posterioridad a la constitución del sindicato, por lo que el demandante fue objeto de un despido nulo, fundado en una conducta antisindical por parte de la emplazada, la que vulneró el derecho a la libertad sindical, establecido en el artículo 28 de la Constitución.


			Asimismo, en la Casación Laboral 5453-2013-La Libertad, se consigna que la Corte determinó que el personal de confianza cuenta con dos características. El primero, es el contacto directo que tiene con el empleador o con el personal de dirección; mientras que el segundo es que cuenta con dos supuestos, el acceso que tiene a información de carácter reservado de la empresa o que sus opiniones e informes presentados directamente al personal de dirección contribuyan a la formación de las decisiones empresariales. Según el caso concreto, la Corte indicó que un trabajador no era de confianza, ya que únicamente tenía contacto con el personal de dirección y que le hacía falta el requisito adicional.


			Este criterio fue ratificado por el Tribunal Constitucional en los expedientes 1201-2013-PA/TC y 2066-2013-PA/TC, en los que se determinó que para que un trabajador sea considerado de confianza o de dirección, debe contar con todas las características previstas en el artículo 43 de la LPCL. Así también, el Tribunal se ha pronunciado sobre la estabilidad de estos trabajadores. En el Expediente 3501-2006-PA/TC, se anotó que la calificación de confianza o de dirección es una formalidad; entonces, su inobservancia no enerva dicha condición si la misma se acredita. En ese sentido, si desde un inicio un trabajador conoce su calidad de confianza o dirección, o lo sabe porque las labores que realiza implican dicha calificación, entonces su vínculo y estabilidad estarán sujetos a la confianza que le tiene el empleador. En la misma línea, los expedientes 2104-2016-PA/TC, 2340-2017-PA/TC y 682-2018-AA/TC confirman el criterio anterior, por lo que indican que el retiro de la confianza no afecta ningún derecho constitucional.


			Por otro lado, en la Casación Laboral 6616-2017-Loreto, figura que el retiro de confianza es de naturaleza subjetiva. Asimismo, la Corte distinguió dos supuestos para el retiro de la confianza. El primero se presenta cuando el trabajador ocupa un cargo de confianza o de dirección desde el inicio, en ese caso perderá el empleo. El segundo supuesto implica que el trabajador haya iniciado su labor en un puesto común y ordinario, pero luego fue promovido a uno de confianza o de dirección, en ese caso tendrá que regresar al puesto que inicialmente desempeñaba, salvo que haya cometido una de las causales objetivas de despido que prevé la norma.


			De hecho, en la Casación Laboral 25643-2017-Arequipa, se señaló que si un trabajador ingresó a un puesto de confianza o de dirección directamente; entonces, no es necesario que haya una causa justa relacionada a la capacidad o la conducta del trabajador ni que se desarrolle el procedimiento de despido que prevé la LPCL. Además, la Casación 18450-2015-Lima indica que el retiro de confianza no implica un despido arbitrario, pues en realidad es una forma válida de terminar la relación laboral, siempre que el puesto de confianza o de dirección se haya ocupado por el trabajador desde el inicio de la relación. Asimismo, si el trabajador regresa a su puesto anterior luego de haber perdido la confianza, el empleador puede adecuar la remuneración, así como sus condiciones económicas, pues no puede percibir ingresos que no se ajustan a las funciones ni a las responsabilidades que tiene a su cargo. Por lo tanto, no constituyen actos de hostilidad. Este criterio fue acotado por la Corte Suprema en las casaciones laborales 23795-2017-Lima y 23551-2017-Junín.


			En la misma línea, el Pleno Jurisdiccional Nacional Laboral y Procesal Laboral 2021 acordó que el trabajador de confianza que retorna a su puesto ordinario no tiene derecho a seguir percibiendo la misma remuneración que en el puesto anterior, sino que debe percibir la cantidad de su puesto ordinario. Sin embargo, en las casaciones 3636-2010-Cusco y 2921-2011-La Libertad, se determinó que el retiro de confianza, y por el cual el trabajador regresa a su puesto ordinario, no puede afectar a la remuneración del trabajador, pues se puede vulnerar el proyecto de vida y el status socioeconómico que ostenta el trabajador, los cuales tienen una protección constitucional.


			Por otro lado, en la Casación Laboral 15766-2016-Lambayeque, se establece que las labores de apoyo administrativo no califican como trabajo de confianza. En este caso, la demandante había ocupado el cargo de secretaria en la Secretaría General de la Municipalidad Distrital de Tumán e interpuso un recurso de casación contra la resolución de la Sala Superior, pues se decidió que su cargo era de confianza y se declaró infundada su reposición al centro laboral.


			No obstante, en aplicación del principio de primacía de la realidad, la demandante se desempeñó como secretaria, lo que está corroborado con los certificados de trabajo emitidos por el jefe de personal; luego, se desempeñó como secretaria en la Unidad de Rentas de la Gerencia de Administración y, a partir de enero hasta diciembre del 2005, laboró como secretaria de la Secretaría General de la citada institución municipal. Luego de ello, la accionante continuó laborando hasta octubre del 2006, según se verifica en los contratos de locación de servicios y de servicios no personales suscritos.


			De los hechos mencionados, se observa que las labores en las que se desempeñó la actora son de apoyo en la Secretaría General y de organización de expedientes y archivos de dicha área, es decir, labores netamente administrativas. Estas no denotan en modo alguno que la demandante diera cuenta en forma directa de sus actividades al alcalde ni que mantuviera contacto directo con dicha autoridad. De este modo, se desvirtúa las afirmaciones de la Sala Superior; por el contrario, se confirma que las labores realizadas por la demandante fueron de naturaleza permanente, bajo subordinación y en las que percibió una remuneración mensual. Por ello, se ordenó a reponer a la accionante en el cargo que venía desempeñando o en otro similar de igual nivel o categoría.


			En otro caso, la Corte Suprema ha determinado que los choferes de altos funcionarios son trabajadores de confianza. En la Casación Laboral 19281-2016-Lima, se anota el análisis de las características de estos trabajadores para determinar si ostentan tal calificación. En ese sentido, se establece que, como las actividades que realizan los trabajadores son las de conducir los vehículos que desplazan a los señores jueces supremos, las labores son prestadas en contacto directo y de manera constante, por lo que se establece una relación directa. Además, por la naturaleza propia de la función, los choferes tienen acceso a información reservada. Finalmente, están supeditados a la confianza del juez supremo. En ese sentido, se determina que son trabajadores de confianza.


			En la Casación Laboral 4732-2020-Lima, se establece que la indebida calificación de un cargo de confianza no debe limitar al demandante a recurrir ante la autoridad jurisdiccional a impugnar tal denominación, independientemente del plazo de caducidad que tiene para hacerlo, sino se estaría amparando al abuso de derecho. En este caso, el demandante solicitó su reposición por despido fraudulento, pues desde su ingreso laboró en condición de empleado no sujeto a confianza, hasta que la empresa cambió su categoría a personal de confianza sin ningún cambio en sus funciones, remuneraciones ni horario de trabajo. Posteriormente, fue despedido por retiro de confianza. Por ello, tanto en primera y segunda instancia, se declaró fundada la demanda, pues las funciones que realizó eran siempre las mismas; además, no se acreditó que el cargo al que lo cambiaron sea un cargo de confianza.


			En relación con el caso, la Corte ha señalado que el plazo de caducidad prevé que los trabajadores, cuyos puestos de trabajo hayan sido calificados como de dirección o confianza, tienen como plazo treinta días naturales a partir de la comunicación efectuada por el empleador para objetar dicha calificación ante el órgano jurisdiccional competente; sin embargo, es preciso analizar que no se puede restringir el derecho de los trabajadores a la tutela jurisdiccional efectiva, conforme al artículo 61 del Decreto Supremo 001-96-TR (Reglamento de la Ley de Fomento al Empleo [RLFE]). Entonces, la calificación del puesto de trabajo del demandante, como uno de confianza, no responde a la naturaleza misma del servicio brindado. Por ello, el demandante puede impugnar en cualquier condición dicho cambio puesto, así se declara infundado el recurso de casación interpuesto por el empleador.


			Respecto a la indemnización por despido arbitrario, el VII Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral y previsional, de septiembre del 2018, estableció que, cuando se les retire la confianza a los trabajadores que ingresaron directamente a un puesto de confianza o de dirección, no les corresponde el pago de la indemnización por despido arbitrario. Mientras que, a los que llegaron a tal puesto por una promoción, les corresponde una indemnización por despido arbitrario si el empleador les impide regresar a su antiguo puesto o si el mismo trabajador elige no integrarse a dicho puesto.


			De igual manera, a los servidores de confianza no se les aplica indemnización por despido, porque acceden a la Administración pública sin concurso público, conforme al Oficio 721-SERVIR-2010. Aunque dicho informe se encuentre desfasado por aplicar la antigua Ley Marco del Empleo Público, contiene criterios presentes en la Ley de Servicio Civil.


			En esta línea, en la Resolución 000762-2022-SERVIR/TSC, la misma entidad ha señalado que la entrada por concurso de mérito no enerva la condición de personal de confianza. En el caso, el trabajador apeló su cese como jefe de la Oficina de Presupuesto y Planificación al afirmar que ingresó por concurso público. Ante ello, el Tribunal estableció que el cargo de confianza no está supeditado a la forma de ingreso, sino a las labores que se realizan. Por lo tanto, se declaró infundado el recurso de apelación presentado por el trabajador.


			De igual manera, Servir se ha pronunciado sobre el personal de confianza en el Informe Técnico 000591-2022-SERVIR-GPGSC, en el cual incidió en el control de la asistencia. La entidad ha establecido que dicho personal no está sujeto a marcar asistencia, en virtud de la naturaleza de sus funciones y porque no se le aplica la jornada máxima legal. Sin embargo, para verificar la asistencia, recae en la potestad de la entidad disponer la necesidad de marcación para los trabajadores de confianza que considere pertinente.


			Por otro lado, en el Informe 001005-2022-SERVIR-GPGSC, se determinó que el retiro de la confianza permite culminar la designación o extinguir válidamente el contrato de trabajo de quien ingresa a laborar en un puesto de dirección o de confianza. Por lo tanto, es válido que una entidad empleadora, sin necesidad de fundamentar su decisión, concluya la designación por retiro de la confianza, sin que ello vulnere algún derecho constitucional.


			Sobre ello, Servir se ha pronunciado para indicar si el cargo de confianza puede ser sometido a concurso público o no. Mediante el Informe 001550-2020-SERVIR-GPGSC, la institución señaló que el número de servidores de confianza no puede ser mayor al 5 % de los servidores públicos. Asimismo, indicó que le corresponde a cada entidad pública realizar la clasificación y calificación de los cargos de confianza según su estructura orgánica y sus necesidades. Por lo tanto, las personas que van a ocupar un puesto en la Administración pública deben cumplir con los requisitos propios de la plaza vacante. Finalmente, precisó que hay cargos que necesitan de un concurso público, pero ello no elimina la calificación del cargo de confianza.


			Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha determinado que, incluso, cuando al trabajador se le denomine jefe, no será de confianza si no tiene acceso a secretos comerciales o profesionales. El caso recae en el Expediente 02702-2018-PA/TC, en el cual figura que el trabajador señaló haber sido despedido arbitrariamente, pues se le cesó cuando ejercía un cargo de confianza, según la demandada. El Tribunal verificó que el demandante se desempeñaba como jefe de la División de Proyectos de Obra, el cual no podía ser considerado como cargo de confianza, pues no tenía acceso a secretos industriales, comerciales o profesionales ni a información de carácter reservado. Tampoco se verificó que haya contribuido a la formación de decisiones empresariales. Por lo tanto, se determinó que, al no ser un trabajador de confianza, no podía ser cesado por la pérdida de confianza. Por lo tanto, se declaró fundada la demanda.


			En la Resolución 240-2021-SUNAFIL/TFL-Primera Sala, se establece que, si no se acredita la categoría de confianza del trabajador, se tendrá la obligación de efectuar el pago de la remuneración por descanso semanal. En este caso, la impugnante manifestó que el trabajador afectado es un trabajador de confianza; por lo tanto, no tenía la obligación de pagarle la remuneración correspondiente al descanso semanal obligatorio. Al respecto, se observó que el trabajador laboró en calidad de agrario dependiente desde el 18 de septiembre del 2020 al 6 de diciembre del 2020, conforme al T-Registro. Asimismo, se tuvo en cuenta la carta de designación del trabajador en cargo de confianza desde el 18 de septiembre del 2020, donde consta la firma y documento de identidad del trabajador afectado. Aunque no consta fecha cierta de recepción, por lo que no hay manera de acreditar desde cuándo surten los efectos jurídicos de dicho documento.


			Por todo ello, la Sala verificó que la impugnante realizó modificaciones en los datos del trabajador, donde consta que obtuvo la calidad de confianza desde el 7 de diciembre del 2020, con lo que se considera que la obligación de acreditar el pago por descanso semanal corresponde al 8 de noviembre del 2020, fecha anterior a la calificación del puesto laboral como de confianza. Entonces, la impugnante tenía la obligación de pagarle la totalidad de sus beneficios laborales.


			c. Protección de información personal del trabajador a nivel administrativo


			Los datos personales incluyen la información numérica, alfabética, gráfica, fotográfica o de cualquier otro tipo relativa a las personas, que las identifica o que las hace identificables a través de medios que puedan ser razonablemente utilizados. El tratamiento de datos personales incluye cualquier operación o procedimiento técnico que permita el registro, la organización o cualquier otra forma de procesamiento de datos personales. Ahora bien, mediante su protección se garantiza el derecho fundamental a la protección de datos personales, lo que implica un adecuado tratamiento de ellos. Esto ocurre de acuerdo con las finalidades consentidas por tales personas o si son habilitadas por la ley, de manera que dichos datos sean utilizados de forma lícita.


			La Directiva 01-2020-JUS/DGTAIPD contiene precisiones sobre el uso de la videovigilancia en el ámbito laboral. Algunas de estas indican que el empleador no necesita del consentimiento de los trabajadores para dicho uso, a excepción de las situaciones que extralimitan su poder de dirección. Además, la grabación debe ser pertinente y adecuada, sin exceder los límites de la privacidad, y la grabación con sonido es solo admisible cuando es relevante frente a posibles riesgos. Asimismo, lo grabado debe almacenarse por un máximo de sesenta días y treinta como mínimo, salvo las que contengan presuntas infracciones o accidentes laborales, las cuales deben conservarse por ciento veinte días o más según su justificación. Los trabajadores pueden tener acceso a las grabaciones y la base de datos debe estar registrada ante la Autoridad de Nacional de Protección de Datos Personales (ANPD).


			Ahora bien, en el marco de la pandemia por el COVID-19, se emitió la Opinión Consultiva 32-2020-JUS/DGTAIPD, mediante la cual se autorizó a los empleadores a tratar los datos personales de los trabajadores, ello para garantizar la salud y seguridad en el trabajo, y para evitar la propagación del virus. En ese sentido, los trabajadores tenían la obligación de cooperar y brindar la información necesaria, la cual debía ser tratada según lo que establece la normativa.


			Finalmente, la Autoridad Nacional de Protección de Datos Personales ha determinado que la contratación de una empresa para verificar los datos personales de los trabajadores es ilícita. Mediante la Resolución Directoral 1022-2022-JUS/DGTAIPD-DPDP, indicó que, si bien los antecedentes penales, policiales o denuncias ante el Ministerio Público es información pública y de fácil trámite, estos solo son entregados al titular de dicha información, pues son las únicas habilitadas legalmente para ello. Entonces, su obtención solo es legítima si la misma persona acude a las entidades correspondientes o si otra entidad se lo solocite, al tener competencia normativamente para ello. Así, se desprende que los terceros no tienen legitimidad para su obtención ni para su posterior tratamiento.


			Por otro lado, en la Opinión Consultiva 032-2022-DGTAIPD, se consigna la consulta sobre la facultad de los jueces laborales para acceder a datos personales de terceros del sector privado y de la Sunat. De esta manera, se establece que el juez laboral está expresamente legitimado para acceder a datos personales sensibles que se encuentren en poder de entidades privadas y públicas. Esto se realiza a través de una orden o mandato judicial que consigne el requerimiento motivado y proporcional a los hechos que se ventilan en el proceso laboral. Cabe precisar que esto se realizará siempre que el acceso sea estrictamente necesario para generar elementos de convicción sobre el caso en concreto.


			También se establece que, para el tratamiento de los datos personales sensibles, se necesita obligatoriamente del consentimiento válido y por escrito de los titulares. A menos que intervenga una ley autoritativa o se configure uno o más de los supuestos de excepción previsto en el artículo 14 de la Ley de Protección de Datos Personales. Asimismo, la dirección establece que la exoneración de la obligación de solicitar el consentimiento que prevé la ley no exime del cumplimento de las demás disposiciones de la misma ni de su reglamento. Por lo tanto, el juez solo requiere de la información estrictamente necesaria para el cumplimiento de sus funciones y en el marco de un proceso laboral.


			Asimismo, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos emitió la Opinión Consultiva 035-2022-DGTA/PD, en la cual se pronuncia sobre la instalación del software para la prevención del delito de pornografía infantil de parte del empleador. En ese sentido, establece que, cuando haya indicios de la comisión de tal delito, el empleador podrá intervenir las computadoras y verificar la existencia de estas conductas a través del software; de ser el caso, se iniciará un proceso disciplinario al trabajador. De hecho, dicha intervención no requiere del consentimiento del trabajador, en tanto el tratamiento de datos del empleador, para fines de control y fiscalización laboral, se exceptúa de la obligatoriedad de obtener el previo consentimiento.


			No obstante, el empleador debe informar clara y expresamente la existencia de esta herramienta o software de detección de actividades ilícitas, los supuestos en los que este se activa, a qué datos personales e información del trabajador se tendría acceso y los alcances previstos para el tratamiento de dichos datos. Finalmente, la entidad precisa que el uso del software debe realizarse de manera proporcional a la finalidad del tratamiento de la información.


			En la Opinión Consultiva 045-2021-JUS/DGTAIPD, figura que es válido el uso de los sistemas de videovigilancia por parte del empleador, siempre bajo los criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Además, se debe garantizar el derecho de protección de datos establecidos en la Ley de Protección de Datos Personales, su reglamento y en la Directiva 01-2020-JUS/DGTAIP. Asimismo, se precisa que, en virtud del poder de dirección, los empleadores, personas físicas o jurídicas, públicas o privadas tendrán el derecho a controlar el efectivo cumplimiento laboral de los trabajadores. Para tal efecto, se pueden utilizar los mecanismos que considere pertinentes, siempre que estos no vulneren o afecten los derechos fundamentales de los trabajadores.


			Por lo anterior, la Dirección General de Transparencia, Acceso a la Información Pública y Protección de Datos Personales (DGTAIPD) establece que debe evaluarse, en cada caso, la proporcionalidad del tratamiento de videovigilancia para el control laboral. Por ejemplo, este es proporcional en casos en los que los trabajadores deben cumplir con medidas de seguridad, como el uso de implementos de seguridad, o por el uso correcto de máquinas en los casos de trabajos de riesgo; sin embargo, en ningún caso, se admite la grabación de sonido o la videovigilancia en lugares destinados al descanso o esparcimiento de los trabajadores, como vestuarios, servicios higiénicos, comedores o análogos. En tal sentido, se advierte que el empleador está obligado a informar a los trabajadores de la existencia de sistemas de videovigilancia a través de un cartel de videovigilancia. En conclusión, si no se cumpliera con el deber de informar sobre el tratamiento de datos personales, se sancionará con una multa entre 5 UIT hasta 50 UIT, por ser infracción grave.


			En la Opinión Consultiva 046-2022-JUS, se anota la consulta sobre la posibilidad de solicitar a un proveedor que brinde datos personales del personal que labora en sus establecimientos, ya sea que fueran contratados directamente por él o mediante una tercerización.


			Se resalta que, tanto la LPDT como su reglamento, cuando se desarrolla la protección de los datos personales, se refieren a las personas naturales, lo que no incluye a las personas jurídicas. Entonces, los datos personales de los trabajadores que realizan actividades de atención al público o de atención al cliente, dentro de una persona jurídica, constituyen datos de la persona jurídica y, por ende, se encuentran fuera del ámbito de aplicación de esta norma. Sin embargo, cabe precisar que, en razón al principio de proporcionalidad, la información que puede brindar la empresa empleadora sobre su personal a los clientes debe centrarse exclusivamente en el entorno profesional del sujeto y en la actividad que desempeña en el marco de la prestación que brinda a la persona jurídica. Por ello, la finalidad del tratamiento de los datos del personal de atención al cliente debe centrarse en el interés legítimo de quien pretende sostener una relación cliente o consumidor.


			Finalmente, sobre los datos del personal tercerizado, la empresa tercerizadora será la encargada del tratamiento de datos personales; mientras que la empresa principal será la cara visible ante los clientes o consumidores. Así, los trabajadores tercerizados actúan como personal de contacto de la empresa principal y, en virtud de relación de consumo con los clientes, se puede otorgar sus datos mínimos al cliente.


			d. Protección de información personal del trabajador a nivel judicial


			En el Expediente 00943-2016-PA/TC, se anota que el Tribunal Constitucional determinó que los empleadores tienen la facultad de fiscalizar e intervenir en las cuentas institucionales, siempre que ello se le comunique al trabajador y se le exponga el motivo previamente. Así también, la fiscalización se debe realizar de manera proporcional con el fin que se persigue. Cabe precisar que esto no aplica para las cuentas personales del trabajador, incluso si se accede a estas mediante el equipo del empleador, pues dichas cuentas son ajenas a él.


			En la misma línea, en los expedientes 04386-2017-PA/TC y 01058-2004-AA/TC, se ha indicado que, para acceder a las cuentas del trabajador, se necesita de un mandamiento motivado del juez, el cual debe contar con las garantías previstas en la ley. Esto ocurre porque, el hecho de que estas comunicaciones hayan sido brindadas y le pertenezcan al empleador, no significa que pueda atribuirse a sí mismo la titularidad exclusiva y excluyente de dichos medios.


			El Tribunal Constitucional también se pronunció a través del Expediente 02208-2017-PA/TC, en el cual indicó que la facultad del empleador para implementar cámaras de videovigilancia en el centro de trabajo no vulnera el derecho a la intimidad de los trabajadores. Según este caso, el sindicato de la empresa presentó una demanda de amparo para solicitar que se deje sin efecto la instalación de una tubería para redes de cámaras de video en las áreas de producción, almacenes y cámaras de la fábrica. El sindicato sustentó su pedido en una vulneración a su derecho a la dignidad, intimidad personal y a la salud de sus afiliados.


			Por su parte, el Tribunal indicó que el uso de los medios tecnológicos coadyuva al cumplimiento de las facultades directivas, fiscalizadoras y disciplinarias del empleador. En el caso citado, las cámaras se instalaron con el objetivo de monitorear los procesos de producción, analizar cualquier incidente de producción o de seguridad, visualizar el video ante potenciales reclamos vinculados con la presentación de cuerpos extraños en los productos, etcétera. Asimismo, el Tribunal comprobó que las videocámaras no están instaladas en un ambiente privado para los trabajadores, pues fueron instaladas en áreas en las que el personal autorizado transita libremente. Por lo tanto, se declaró infundada la demanda.


			Un hecho similar recae en la Casación Laboral 14614-2016-Lima. En el reglamento interno de trabajo (RIT) de una empresa, se señalaba que el empleador era propietario de las cuentas institucionales, por lo que tenía la facultad de revisar su contenido. Ante ello, la Corte señaló que eso es un exceso de parte de la empresa y que estaría transgrediendo la intimidad e inviolabilidad de las comunicaciones de los trabajadores. Asimismo, el Tribunal Constitucional, en el Expediente 05982-2009-PHD/TC, ha señalado que la protección de la intimidad del trabajador implica que se excluya a terceros de brindarles información sobre los aportes efectuados, contrataciones celebradas, préstamos obtenidos, entre otras afectaciones a la remuneración de los trabajadores. De hecho, si esa información se divulga se podría ocasionar graves daños al honor y la buena reputación del mismo.


			En la misma línea, el Tribunal ha señalado que las entidades deben guardar una copia de aquellas sentencias por las que se realizan descuentos por alimentos en una remuneración. En el Expediente 02379-2015-PHD/TC-Loreto, se anota el caso en el que un trabajador solicitó que se le otorgara una copia de la sentencia. Sin embargo, el empleador, quien era parte de la Administración pública, indica no tener la obligación de custodiar dicha información, pues tiene una antigüedad mayor a los cinco años.


			Por su parte, el Tribunal estableció que el trabajador no pretendía acceder a la información referida a las actuaciones de la entidad, sino a datos referidos a su persona. Además, se ha indicado que el plazo mencionado por el empleador no estaba previsto en las normas que componen el Sistema Nacional de Archivos. Frente a ello, el Tribunal se remitió al artículo 8 de la Ley 29733, el cual establece que la información personal debe conservarse para garantizar su seguridad por el tiempo necesario para cumplir con la finalidad del tratamiento. Entonces, en tanto se continúe realizando descuentos en la remuneración del demandante en ejecución de la sentencia, el empleador está obligado a conservar esta u otra documentación que justifique su actuar para compartirlas con el trabajador según se refiera a su esfera personal y familiar.


			En el Expediente 02839-2021-PHD/TC-Lima, se establece el encriptamiento definitivo de la base de datos personales contenida en el sistema de la Dirección de Criminalística de la Policía Nacional del Perú. Esto se ha consignado con el fin de que su uso solo sirva a los propósitos de las funciones policiales expresamente reconocidas en la Constitución, bajo responsabilidad expresa, tanto administrativa como penal, por parte de sus administradores si es que terceros ajenos a la entidad policial puedan acceder al mismo.


			En este caso, el demandante interpone una demanda de habeas data contra el Ministerio del Interior para que se disponga la eliminación de un registro dentro del sistema de denuncias a cargo de las comisarías de la Policía Nacional del Perú, ya que esto afectaría su derecho a la intimidad personal y al trabajo. Además, indicó que, a pesar de que el caso fue archivado definitivamente, este aún seguía visible en el sistema, lo que afectó su derecho al trabajo al buscar empleo.


			Por su parte, el Ministerio del Interior ha señalado que las informaciones consignadas en el registro materia de cuestionamiento no tienen el carácter de antecedentes de ninguna índole, sino de un registro que sirve para evaluar, de alguna forma, el comportamiento de las personas que en algún momento fueron intervenidas o denunciadas a nivel policial. Frente a ello, el TC ha determinado que el trabajo policial debe contar con esta información, aunque debe verificarse si la situación descrita puede estar vulnerando derechos fundamentales. Por ello, dicho registro debe quedar totalmente encriptado bajo expresa responsabilidad policial.


			El mismo fundamento figura en el Expediente 02481-2019-HD/TC, en el que, a través de un habeas data, un ciudadano solicitó la copia del registro del reloj biométrico de asistencia de un trabajador. En ese sentido, el Tribunal indicó que los reportes de ingresos y salidas de los trabajadores de un centro de labores es información que pertenece a la esfera privada. Por lo tanto, no amparó la solicitud para no vulnerar el derecho constitucional a la intimidad de un trabajador público.


			Así también, el Tribunal Constitucional ha determinado que el reporte de ingreso y salida de trabajadores estatales no es información de acceso público. Este caso recae en el Expediente 04530-2016-PHD/TC, en el cual se anota la solicitud del demandante para que se le otorgue copia del reporte del ingreso y salida de los funcionarios que integraban la atención al cliente de la entidad. Sin embargo, el Tribunal señaló que la divulgación de dicha información afectaría la intimidad de los trabajadores, pues en ella se expresa cómo desarrollan su vida, la que pertenece a su esfera privada. Además, el acceso público a dicha información se asemejaría al reglaje, lo cual expone a los trabajadores a un estado de especial vulnerabilidad. Por lo tanto, sin la autorización del titular, la publicación de tal información es constitucionalmente inadmisible, por lo que se declara infundada la demanda.


			Asimismo, el Tribunal Constitucional ha señalado que los videos que registren información sobre el trabajador relacionada a su conducta laboral deben ser entregados cuando ellos lo soliciten. El caso recae en el Expediente 04637-2015-PHD/TC-Loreto, en el cual el demandante, a través de un habeas data, solicitó la copia de una carta en la que se acreditó la entrega de un video registrado en su domicilio. Por su parte, el empleador señaló que lo solicitado por el trabajador no estaba relacionado a los servicios públicos domiciliarios que presta la entidad, por lo que la pretensión es improcedente.


			No obstante, el Tribunal determinó que el derecho que sustenta la pretensión del trabajador es la autodeterminación informativa, de acuerdo con lo previsto en el inciso 6 del artículo 2 de la Constitución y el inciso 2 del artículo 61 del Código Procesal Constitucional. Esto procedió debido a que dicha información solo le concierne al trabajador, pues tanto la carta como el registro en video contenían información personal sobre su conducta laboral. Por lo tanto, se declaró fundada la demanda, más aún si es que, ante procedimientos iniciados en su contra, dicha información es imprescindible para que pueda estructurar su defensa.


			Asimismo, Servir se ha pronunciado para indicar que sí se puede acceder al correo institucional del servidor. Por ello, mediante el Informe 001575-2021-SERVIR-GPGSC, señaló que la Secretaría Técnica de los Órganos Instructores del Procedimiento Administrativo Disciplinario puede solicitar información a los servidores de la entidad, en el marco de las investigaciones a su cargo. Sin embargo, esta facultad debe ejercerse en armonía con el respeto a los derechos constitucionales inherentes al servidor. Asimismo, recuerda que el Tribunal Constitucional ha determinado que el correo electrónico institucional se encuentra dentro de la esfera de protección del derecho al secreto y a la inviolabilidad de las comunicaciones. Por lo tanto, el acceso a estos solo puede ser autorizado por el propio servidor civil usuario de la cuenta de correo o por la autoridad jurisdiccional competente dentro del marco de una investigación judicial.


			3.12. Contratación de personal extranjero


			Mediante el Informe 0077-2021-MTPE/2/14.1, el Ministerio de Trabajo señaló que, de acuerdo con el artículo 2 del Decreto Legislativo 689, la contratación de personal extranjero en el Perú debe ser autorizada por la Autoridad Administrativa de Trabajo y está sujeta al cumplimiento de los porcentajes limitativos que fija el artículo 4 del mencionado cuerpo normativo. Así, las únicas excepciones y exoneraciones se encuentran en el artículo 3 y 6 del mencionado decreto.


			Asimismo, las exigencias de calidad migratoria habilitante para la prestación de servicios, que estipulan los artículos 1 y 14 del Reglamento de la Ley de Contratación de Personal Extranjero, solo prevén los casos en los que el trabajador extranjero va a prestar físicamente sus servicios dentro del territorio peruano. Por otro lado, dicho reglamento establece que es posible que los empleadores en el país utilicen el trabajo remoto para contratar personal extranjero que no se encuentre físicamente en el país. Así, le son aplicados, por regla general, la legislación laboral peruana por tratarse de contratos de trabajo celebrados o emitidos en el Perú.


			Ahora bien, la Corte Suprema, en la Casación 11560-2016-Lima, ha indicado que la sola autorización de la Autoridad Administrativa de Trabajo no puede iniciar la prestación de servicio, sino que también se debe contar con la calidad migratoria habilitante. De no ser así, la responsabilidad es del empleador. En este caso, el trabajador comenzó a laborar en marzo del 2015, pero obtuvo la calidad habilitante migratoria en julio del 2016. En ese sentido, la Corte señaló que es responsabilidad del empleador verificar que el contrato sea aprobado y que el trabajador cuente con la calidad migratoria correspondiente.


			Por otro lado, la Intendencia ha determinado que el no contar con la autorización administrativa constituye una infracción insubsanable. El caso recae en la Resolución de Intendencia 071-2020-SUNAFIL/IRE-LIM, en el cual la empresa fue sancionada por no contar con dicha autorización. En ese sentido, interpone el recurso de apelación e indica que la infracción ya ha sido subsanada, por lo que corresponde una reducción a la multa impuesta. Sin embargo, la Intendencia estableció que dicha falta era insubsanable, ya que los efectos del incumplimiento no pueden ser revertidos en el tiempo. Por tal motivo, los inspectores no extienden el acta de infracción con la medida de requerimiento y se declara infundado el recurso interpuesto.


			3.13. Contratación en el sector público


			En la Resolución 001689-2020-SERVIR/TSC, se establece que la entrevista personal proporciona un grado de discrecionalidad a los entrevistadores para elegir a la persona idónea según el cargo y la impresión que hayan formado de los candidatos. Esto debe encontrarse sujeto a parámetros objetivos de calificación plenamente reconocidos por la entidad convocante, sino la elección se convierte en arbitraria.


			En el caso que se anota en la resolución, el impugnante no pudo ingresar por concurso público, por lo que interpone un recurso de apelación, en el que alega que la entrevista personal no ha seguido las pautas establecidas por la Guía Metodológica de la entidad. Ante ello, la Sala señala que la entrevista personal es una herramienta que tiene como objetivo, a través de preguntas, conocer mejor al postulante en cuanto a sus características personales, sus conocimientos y experiencias, y según la percepción que tengan los entrevistadores sobre el candidato o postulante. En ese sentido, al obtener 55 puntos, el impugnante fue descalificado en dicha etapa, porque se requería un puntaje mínimo de 60 puntos, conforme a las bases del concurso público; además, la guía a que se hace referencia no es aplicable al concurso. Por este motivo, se declaró infundado el recurso de apelación interpuesto por el impugnante.


			En la Resolución 015-2021-SUNAFIL/TFL-Primera Sala, se determinó que los informes técnicos de Servir no constituían una opinión con efecto vinculante. En el caso, un empleador fue sancionado por no pagar los beneficios a los que tienen derecho los trabajadores, incluyendo los establecidos por convenio colectivo. La entidad interpuso el recurso de apelación, en el que señaló que el Informe Técnico 1760-2019-SERVIR-GPGSC indica que a los servidores repuestos por mandato judicial no les corresponde percibir los beneficios obtenidos por convenio colectivo o por laudo arbitral celebrado antes de su incorporación. La Intendencia estableció que los informes técnicos de Servir no son vinculantes y que la manera en la que se han suspendido los derechos remuneratorios no es válida. Por lo tanto, se declaró infundado el recurso.


			Asimismo, el Informe Técnico 000518-2022-SERVIR-GPGSC establece que, desde el día siguiente del Expediente 00013-2021 PI/TC, el cual declaró la inconstitucionalidad de los artículos 1, 2, 3, 4 (segundo párrafo) y 5, así como la primera y segunda disposiciones complementarias finales de la Ley que establece disposiciones para erradicar la discriminación en los regímenes laborales (Ley 31131), es posible la contratación de personal bajo el régimen laboral del Decreto Legislativo 1057, en las modalidades de plazo indeterminado. También es posible la contratación a plazo determinado para labores transitorias, de suplencia o de personal de confianza.


			Por otro lado, Servir ha señalado que ningún funcionario o servidor público puede desempeñar más de un empleo o cargo remunerado. Así se señaló en la Resolución 000938-2022-SERVIR/TSC, en la cual se anota que un trabajador que cumplía la función de auxiliar de educación en la Institución Educativa Secundaria Impuchi de Apara, pero que postuló para el puesto de profesor de Ciencias Sociales. En esta última postulación, presentó una declaración jurada falsa, en la que señaló que no percibía otra remuneración del Estado. En ese sentido, se confirmó la sanción impuesta y se resolvió su contrato de docente.


			De la misma manera, en el Informe 922-2022-SERVIR-GPGSC, se señala que, si un servidor público postula en la misma entidad a un concurso público para un puesto, bajo el Decreto Legislativo 1057, y resulta ganador, deberá renunciar al primer vínculo laboral que tiene con la entidad. Ello se debe realizar antes de suscribir el nuevo contrato. Como segunda opción, deberá suspender de manera perfecta el vínculo, a través de una licencia sin goce de haber. Caso contrario, se incurriría en una doble percepción. Sin embargo, el Informe 000317-2022-SERVIR-GPGSC, establece que, de acuerdo con la Ley Marco del Empleo Público (Ley 28175), el trabajador debe dedicarse exclusivamente a las labores asignadas en la entidad, salvo para el ejercicio de la función docente. Entonces, que un docente se encuentre gozando del descanso físico y, a la vez, que preste servicios de manera efectiva calza en este supuesto, pues una de las retribuciones proviene del pago de vacaciones por ejercicio de labor docente y el otro proviene de la prestación de servicios bajo otro vínculo.


			Ahora bien, respecto a la locación de servicios, en el Informe 002327-2021-SERVIR-GPGSC, se determinó que las personas que brindan servicios al Estado como locadores de servicios no están subordinadas a él, sino que prestan sus servicios bajo las reglas del Código Civil y sus normas complementarias. Asimismo, su contratación tiene por objeto realizar labores no subordinadas por un tiempo determinado a cambio de una retribución, sin que ello implique una vinculación laboral con el Estado. En ese sentido, no les son aplicables las normas laborales, por lo que Servir no es competente para pronunciarse sobre las relaciones civiles que entable la Administración pública.


			


			Asimismo, en el Informe 000680-2022-SERVIR, se establece que las personas que brindan servicios al Estado como locadores de servicios no están subordinados a él, sino que prestan sus servicios bajo las reglas del Código Civil y sus normas complementarias. Se trata de una contratación que se efectúa para realizar labores no subordinadas, de manera autónoma, por un tiempo determinado y a cambio de una retribución, sin que ello implique una vinculación y reconocimiento de naturaleza laboral con el mismo. En otro caso, se precisa que el Decreto Legislativo 1505 estableció mecanismos para la compensación de horas en los casos de licencia con goce de remuneraciones otorgadas en el marco del estado de emergencia nacional (EEN), como las capacitaciones, para ser un mecanismo de devolución de horas, lo cual no alcanza a los locadores, dada su relación civil.


			En el Informe Técnico 001506-2022-SERVIR-GPGSC, se determina que la contratación del personal extranjero en el Estado a través del régimen CAS no contraviene el ordenamiento jurídico, pues las entidades públicas deben considerar, en sus procedimientos, los requerimientos específicos establecidos en el Decreto Legislativo de Migraciones para verificar la calidad migratoria del personal extranjero, lo que le permitirá trabajar en el Perú. Además, se señaló que la nacionalidad de la persona, salvo que el legislador considere expresamente lo contrario, no constituye un requisito o condición indispensable para que una persona sea idónea para ingresar al Estado.


			Frente a lo anterior, se determinó, en la Resolución 001190-2021-SERVIR/TSC-Primera Sala, el derecho a acceder a la función pública a todo ciudadano, por lo cual la Administración pública debe brindar las condiciones necesarias para garantizar el acceso por mérito en escenarios de igualdad. En este caso, la impugnante participó del Proceso de Contratación de Auxiliares de Educación en las Instituciones Educativas Públicas–2021. Dicha aspirante reclamó contra los resultados del cuadro de mérito final del proceso de convocatoria y aseguró que no se le incluyó en él porque sus documentos no fueron recibidos por la entidad, debido a un problema con el correo electrónico fijado para la inscripción de los postulantes.


			El Tribunal señaló que la entidad difundió la forma de recepción de los expedientes de postulación el 11 de enero del 2021. Además, estableció un correo electrónico para la inscripción de los postulantes del 18 al 19 de enero del 2021. Sin embargo, se modificó la fecha de inscripción del 18 al 25 de enero y el último día de postulación se cambió la dirección de correo electrónico. Además, en los documentos dados por la impugnante, se comprobó que, del 22 al 25 de enero, intentó inscribirse al proceso de postulación al enviar sus documentos al primer correo electrónico establecido, pero obtuvo el siguiente mensaje: “El buzón de correo del destinatario está lleno y no puede aceptar mensajes por el momento”. En conclusión, la entidad no garantizó que todos los postulantes accedieran al proceso de contratación, pues no comunicó tal observación en un plazo que razonablemente permitiera conocer el cambio introducido.


			


			Asimismo, el TSC determinó que, cuando haya empate entre dos postulantes para acceder a un puesto laboral en la Administración pública, se deberá establecer como criterio de desempate un mecanismo objetivo y razonable. En la Resolución 02456-2015-SERVIR/TSC-Segunda Sala, se presenta el caso en el que el empleador convocó a un concurso público y en el que, al publicarse los resultados, una de las postulantes interpuso un recurso de reconsideración. De esta manera, la postulante señaló que, a pesar de haber obtenido el mismo puntaje que el ganador de la plaza, no se ha tomado en cuenta su experiencia laboral. Antes bien, señaló que el desempate se realizó por una evaluación psicológica. La entidad declaró infundado el recurso, por lo que la postulante interpuso el recurso de apelación.


			Frente a ello, el Tribunal ha señalado que los criterios que se utilizaron para definir al ganador fueron la experiencia laboral y una evaluación psicológica; sin embargo, debió utilizarse criterios objetivos y razonables. De esta manera, el Tribunal indicó que la mencionada evaluación no cumplió con ello, por lo que se debió definir otro criterio de desempate. Por todo ello, se declaró fundado el recurso interpuesto.


			En el Informe Técnico 001479-2022-SERVIR-GPGSC, se precisan aspectos sobre los contratos CAS a plazo indeterminado y determinado, a partir de lo señalado en el Expediente 00013-2021-PI/TC. Referente a la sentencia del TC, resulta posible la contratación de personal bajo el régimen laboral del Decreto Legislativo 1057 en la modalidad de plazo indeterminado o determinado, siempre y cuando las entidades determinen las labores de necesidad transitoria, así como las labores de suplencia o para el desempeño de cargos de confianza. Asimismo, se ha aclarado que dichos contratos, por los que se desarrollan labores permanentes, vigentes al 10 de marzo del 2021, son de plazo indeterminado si la entidad no ha presentado las excepciones.


			En ese sentido, se ha advertido que la contratación para labores de necesidad transitoria, prevista en el artículo 5 del Decreto Legislativo 1057, deberá atender a una necesidad de carácter excepcional y temporal. Por ello, se ha identificado, como supuestos compatibles con las labores de necesidad transitoria, a las situaciones vinculadas a trabajos para obra o servicio específico, labores ocasionales o eventuales de duración determinada, labores por incremento extraordinario y temporal de actividades, labores para cubrir emergencias, labores en programas y proyectos especiales, y cuando una norma con rango de ley autorice la contratación temporal para un fin específico. Además, cabe precisar que, en el caso de las contrataciones a plazo determinado bajo el régimen del Decreto Legislativo 1057, previamente, las entidades públicas deberán sustentar la causa objetiva que justifica la necesidad de personal. Esto deberá incorporarse en el expediente que aprueba el proceso de selección, así como en el respectivo contrato.


			En ese sentido, en el Informe Técnico 2739-2022-SERVIR-GPGSC, se advierte que los directivos públicos pueden ocupar puestos de confianza. Asimismo, en el caso de un directivo público que no sea de confianza, que haya sido contratado bajo el régimen CAS, vigente al 10 de marzo del 2021, y cuyas labores no sean de necesidad transitoria o suplencia, su contrato CAS podría pasar a ser de plazo indeterminado. Por ello, las oficinas de recursos humanos, tras identificar la naturaleza de los contratos CAS —a plazo indeterminado o determinado—, de acuerdo con los criterios establecidos en el Informe Técnico 2739-2022, deben generar la suscripción de las adendas respectivas. Esto significa que, en el caso de los CAS de carácter indeterminado, se deberá indicar la modalidad de contrato a plazo indeterminado que se adquirió por el propio efecto de la Ley 31131. En el caso de los CAS de carácter determinado, la entidad podrá continuar emitiendo adendas de prórroga o renovación, según su necesidad y presupuesto.


			Por otro lado, en el Informe Técnico 1441-20222-SERVIR-GPGSC, se incorpora la consulta sobre el límite de edad permitido para laborar bajo el régimen CAS. Sobre ello, se considera que el régimen laboral del Decreto Legislativo 276 tiene límite de setenta años de edad. Además, se determina que no existe disposición que establezca un límite de edad para trabajar en el Estado o que origine el cese obligatorio, sin ser aplicable la restricción que contemplan los regímenes laborales regulados por los decretos legislativos 276 y 728. Esto, en razón a que los derechos y beneficios que el régimen CAS prevé no son los mismos de otros regímenes


			En cuanto al Informe Técnico 000582-2022-SERVIR, se analiza la eliminación del régimen laboral de contratación administrativa de servicios y el pase de los trabajadores a los regímenes laborales de los decretos legislativos 276 y 728. En relación con ello, se advierte que el régimen CAS tiene una tendencia a desaparecer gradualmente, en tanto se implemente el nuevo régimen del servicio civil (Ley 30057) como régimen exclusivo para el sector público, demandando a las entidades a planificar estratégicamente sus recursos humanos y sus procesos. De esa forma, se garantiza que el acceso, permanencia y progresión se basen en la demostración de la idoneidad para el puesto. Por lo tanto, la reforma del servicio civil es el mecanismo idóneo para reorganizar el servicio civil, con la creación de un sistema único y la eliminación de la dispersión de regímenes laborales. Para ello, la “Cuarta disposición complementaria transitoria” de la Ley del Servicio Civil (LSC) establece que los servidores bajo el régimen de los decretos legislativos 276, 728 y 1057 se trasladan voluntariamente, y previo concurso público de méritos, al régimen de la LSC.


			Asimismo, desde Servir se han adoptado una serie de medidas que simplifican y refuerzan el avance en el proceso de tránsito al régimen de la LSC, a través de cambios en las directivas que norman el proceso de tránsito y que reducen pasos en dicho proceso. A ello, se suma la “Centésima segunda disposición complementaria final” de la Ley 31365, la cual dispone medidas para viabilizar el tránsito al régimen del servicio civil de directivos públicos y funcionarios públicos en entidades con el cuadro de puestos aprobado, entre otros avances.


			En la Resolución 001500-2020-SERVIR, se establece que una constancia de cumplimiento de la prestación de servicios debe precisar la fecha de inicio y de fin para determinar el plazo de experiencia para efectos del concurso público. En este caso, se convocó a un concurso público para seleccionar cien inspectores auxiliares de Sunafil en Lima. El impugnante, al no calificar, apeló contra los resultados del concurso y solicitó que se le declare ganador, porque concluyó satisfactoriamente todas las etapas eliminatorias del concurso público y se encontró en el puesto cinco hasta la última fase. Además, resaltó que la única razón por la que no lo consideraron para el puesto es porque no cumplía con el puntaje mínimo de experiencia profesional de dos años, pues al trabajar como locador en un gobierno regional, se le emitió constancias de cumplimiento de servicio por periodos menores a un mes completo.


			El Tribunal, considerando las bases del concurso, indicó que se debió acreditar las labores específicas y el periodo, así como si se presentaba solo la copia de órdenes de servicio o si se validaba la constancia del servicio con los días de duración. Sobre ello, se observó que las constancias de cumplimiento no precisaban la duración y que las órdenes de servicio no eran emitidas a inicios de mes ni a continuidad unas de otras, sino con lapsos de tiempo prolongados entre ellas, por lo que se declaró infundada la apelación.


			En el Informe Técnico 001974-2021-SERVIR-GPGSC, se señala la consulta sobre si la posibilidad de cesar la relación laboral a los servidores CAS que tienen más de setenta años y que se encuentren con licencia con goce haber, considerando que tienen calidad de personal de riesgo y cuyas funciones no son compatibles con el trabajo remoto. Sobre ello, se ha determinado que en el régimen CAS no se ha establecido un límite de edad para trabajar en dicho régimen. El artículo 10 del Decreto Legislativo 1057 señala que la causal de extinción de vínculo laboral es causa disciplinaria o relativa a la capacidad del trabajador, pero no señala el límite de edad de sus servidores. Por ello, corresponde a la entidad evaluar cada caso en concreto y, de ser el caso, aplicar las causales mencionadas.


			En el Informe Técnico 000316-2022-SERVIR-GPGSC, se advierte que la normativa vigente busca impedir la incorporación de personal a la Administración pública y se sustenta en los vínculos parentales que pudieran existir con el funcionario o servidor competente por contratar o con la capacidad para influir sobre quién puede efectuarlo. Sobre ello, se precisa que estamos frente a un acto de nepotismo cuando un funcionario o servidor público, con la facultad de nombramiento o contratación de personal, la ejerce respecto de un pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad y por razón de matrimonio. También es posible cuando el funcionario o servidor, sin contar con la facultad de nombramiento o contratación de personal, ejerce injerencia directa o indirecta en dicho nombramiento o contratación. En ese sentido, corresponderá a cada entidad pública determinar los actos que contravengan las exigencias del ingreso de personal a la Administración pública y la prohibición del acto de nepotismo, pues deben considerar las prohibiciones e incompatibilidades descritas en la Ley 27588, así como la prohibición de mantener intereses en conflicto, de acuerdo con lo previsto en la Ley del Código de Ética de la función pública.


			


			En la Resolución 000226-2022-SERVIR/TSC-Segunda Sala, se ha determinado que, si el servidor se ausenta dentro del horario de trabajo, debe tener el permiso respectivo o regularizarlo por la urgencia de sus ausencias, tan pronto se reincorpore a sus labores. En este caso, la entidad ordenó iniciar un PAD contra un servidor por haberse ausentado dos días del centro laboral sin permiso alguno, pero el impugnante presentó sus descargos alegando que sí cumplió con presentar su boleta de permiso y que sí salió en los días señalados previa obtención de este documento. Los motivos fueron que su esposa se encontraba en estado crítico de salud. En consideración con lo expresado, la Oficina de Recursos Humanos decidió sancionar con suspensión por siete días sin goce de haber.


			El impugnante interpuso un recurso de reconsideración contra la sanción y solicitó que se revoque el acto impugnado, pues consideró que se estaba vulnerando el principio de tipicidad. Ante ello, la entidad resolvió declarando infundada la reconsideración, porque cuando se le requirió nuevamente el reporte de permisos, la respuesta fue que no se tenía ninguna boleta. En ese sentido, el impugnante interpuso un recurso de apelación por la salud de su esposa, lo que constituye un eximente para la imposición de la falta. La Sala señaló que en el expediente no existe ninguna evidencia de que el impugnante contaba con el permiso respectivo ni cuándo se reincorporó a sus labores o cuándo lo solicitó. Por ello, se acreditó la responsabilidad del impugnante por los hechos que fue sancionado, en el marco del procedimiento administrativo disciplinario.


			Se precisa en el Informe Técnico 002158-2022-SERVIR-GPGSC que, respecto a las sentencias judiciales, en calidad de cosa juzgada, que ordenan la reposición o reincorporación de un determinado servidor, las entidades públicas se encuentran obligadas a ejecutar órdenes de acuerdo con las condiciones establecidas por el juez en su sentencia judicial. Así, la “Ley de presupuesto del sector público para el año fiscal 2022” (Ley 31365) —así como las leyes anuales de presupuesto anteriores— prevé como supuesto de excepción para ingreso de personal a la Administración pública el ingreso de personal por mandato de sentencias judiciales en calidad de cosa juzgada.


			En ese sentido, se señala que, si bien en la ley mencionada está prohibida la incorporación de personal en el sector público por servicios personales y nombramiento en las entidades de los tres niveles de gobierno, hay excepciones. Por ejemplo, la obligación de todas las autoridades administrativas de cumplir y acatar las decisiones judiciales en los términos que fueron dictadas para evitar cualquier retraso en su ejecución y sin hacer calificación alguna que pudiese restringir sus efectos. Esto podría incurrir en responsabilidad en caso de infringir dichas reglas.


			Asimismo, el TSC determinó que, si la demora en la evaluación del concurso público no es trascendente, entonces no deviene en nulo. El caso recae en la Resolución 001248-2021-SERVIR/TSC-Segunda Sala. En esta, se anota que un postulante que no superó la etapa de evaluación de conocimientos cuestionó dicha evaluación al señalar que hubo demasiado desorden en la evaluación, pues inició mucho después de la hora señalada. Por su parte, el Tribunal estableció que, si bien la evaluación inició treinta minutos después, tal retraso no podría invalidar por sí solo el concurso público. Asimismo, el Tribunal consideró que este hecho no revistió tal trascendencia que haya ameritado inevitablemente declarar la nulidad del mismo, más aún si se dejó constancia de que la evaluación se llevó a cabo con normalidad, sin haberse presentado algún acto irregular. Por lo tanto, se declaró infundado el recurso interpuesto.


			Por otro lado, mediante el Informe 000890-2021-SERVIR-GPGSC, Servir señaló que está prohibida la contratación de profesionales de la salud, técnicos o auxiliares asistenciales de la salud, bajo la modalidad de contrato por servicios prestados por terceros o servicios no personales o de locación de servicios, salvo las excepciones estipuladas por las normas. Asimismo, estableció que la modalidad de contratación del personal de la salud se rige por decretos de urgencia en el marco del EEN, así como otras normas con rango de ley emitidas tanto por el Congreso de la República como por el Poder Ejecutivo.


			En la Casación Laboral 17821-2019-Moquegua, se ha determinado que los trabajadores que inicien y continúen su prestación de servicios al amparo del Decreto Legislativo 1057, modificado por la Ley 29849, deberán tramitar su demanda de nulidad de acto administrativo, cese de actuación material, invalidez de contrato o el reconocimiento de cualquier otro derecho laboral, en la vía del proceso contencioso administrativo. En este caso, la demandante solicitó que se le reconozca dentro del régimen laboral sujeto a la Ley de la Carrera del Trabajador Judicial (Ley 30745), así como se reconozca su cargo de asistente de juez. Tanto en primera y segunda instancia, se declaraó fundada la demanda, porque se señala que la Ley 30745 y su reglamento son disposiciones que están vigentes para el periodo del caso y contienen mandatos de ejecución inmediata.


			La Corte observó en autos que la demandante empezó a laborar en el cargo de apoyo al despacho del juez y que siempre estuvo sujeta al régimen laboral CAS, lo que se corroboró con una de las convocatorias de la Corte Superior de Justicia. Su vínculo laboral fue de carácter público, sin haber suscrito previamente otro tipo de contrato, por lo que corresponde aplicar el inciso 4 del artículo 2 de la Ley 29497 y el II Pleno Jurisdiccional Supremo 2014, el cual señala que, en estos casos, es competente el juez especializado de trabajo a cargo de los procesos contencioso administrativos y no el que tramita el proceso ordinario laboral. Además, la Ley 30745 fue declarada inconstitucional por el TC en el Expediente 00029-2018-PI/TC, al considerar que contraviene el artículo 40 y el numeral 8 del artículo 118 de la Constitución Política del Perú. En conclusión, se declaró fundado el recurso de casación interpuesto por la entidad demandada.


			En la Resolución de Sala Plena 001-2022-SERVIR/TSC, se señala que la absolución del requerimiento que, eventualmente, formule el Tribunal es necesaria para poder resolver el recurso de apelación, en aras de cautelar los derechos e intereses de todos los administrados involucrados en el procedimiento. En los casos en que la entidad no atienda oportunamente el requerimiento de información reiterado, se comunicará tal incumplimiento a su órgano de control institucional, así como a la Secretaría Técnica de los Procedimientos Administrativos Disciplinarios, para el deslinde de responsabilidades que correspondan. De esta manera, si el postulante ganador no cumple con algún requisito mínimo del perfil requerido, entonces corresponde que se declare fundado el recurso de apelación, se revoque los resultados finales, se descalifique al postulante ganador y se declare como ganador al postulante que continúe en el orden de mérito. Además, en caso se hubiese suscrito contrato con el postulante ganador, la entidad debe aplicar el artículo 9 de la Ley 28175, pues no podría ocupar el puesto convocado un postulante que no reúna las condiciones mínimas del perfil. De la misma forma, de constatarse que, efectivamente, se ha otorgado indebidamente puntaje al postulante ganador en algún factor de evaluación, entonces corresponde que se recalcule su puntaje, se establezca un nuevo orden de mérito, se declare fundado el recurso de apelación y se revoquen los resultados finales.


			Por otro lado, de advertirse la existencia de algún vicio de nulidad en el concurso público de méritos, corresponderá declarar la nulidad de los resultados finales del concurso público, así como de los actos sucesivos que se deriven de este, inclusive retrotraer el concurso hasta el momento del vicio y que se subsane. Para ello, se deberá evaluar, de forma alternativa, lo siguiente: que la afectación haya involucrado a más de un postulante de algún modo; que se haya limitado la participación de los postulantes en el concurso; que se haya disuadido la concurrencia plural de los postulantes; que se haya advertido algún tipo de direccionamiento o favorecimiento a algún postulante determinado; o que se haya advertido un trato discriminatorio o diferenciado en alguna de las evaluaciones.
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