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RESUMEN

El objetivo de la presente investigacion es ponderar la validez argumentativa propuesta por la
Procuraduria del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos dentro de los procesos de
desnaturalizacion de contratos incoados por los defensores de oficio del distrito judicial de
Arequipa, durante los afios 2008 al 2024 a efectos de determinar si esta resulta convencional y
acorde al derecho internacional de los derechos humanos. Para llevar a cabo este estudio, se
utilizé un enfoque cualitativo. Se analizaron expedientes judiciales y sus pronunciamientos.
Finalmente, se concluyo que tanto la argumentacion propuesta como los pronunciamientos por
parte de los 6rganos de administracion de justicia no se condicen con la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Asimismo, que el Estado Peruano habria emitido medidas
deliberadamente regresivas contraviniendo los compromisos internacionales asumidos con los
defensores de oficio y vulnerando sus derechos humanos. La obligacion del Estado radica no
solo en tener los recursos para reparar los dafios causados por vulneraciones a los derechos
humanos de los nacionales, sino asegurar que estos recursos sean eficaces y no se tornen en

ilusorios.

PALABRAS CLAVE:

Derechos laborales, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Control de

Convencionalidad.
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ABSTRACT

The objective of this research is to assess the argumentative validity proposed by the Office of
the Solicitor General of the Ministry of Justice and Human Rights in the processes of contract
denaturalization initiated by public defenders in the judicial district of Arequipa from 2008 to
2024, in order to determine whether it is conventional and consistent with international human
rights law. A qualitative approach was used for this study. Judicial files and rulings were
analyzed. Finally, it was concluded that both the argumentation proposed and the rulings by the
judicial administration bodies are not consistent with the American Convention on Human
Rights. Moreover, it was found that the Peruvian State may have deliberately implemented
regressive measures that contravene the international commitments assumed with public
defenders, thus violating their human rights. The State's obligation lies not only in having the
resources to remedy damages caused by violations of its citizens' human rights, but also in

ensuring that these resources are effective and not merely illusory.

KEYWORDS:

Labor rights, International Human Rights Law, Conventionality Control.
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INTRODUCCION

El derecho laboral peruano desde su nacimiento ha continuado evolucionando y enfrentando
cambios, sin embargo, el desarrollo apresurado de la sociedad y cdmo esta se relaciona entre si
parece haberlo superado. Este es el caso de los defensores de oficio bajo el &ambito tuitivo de la
Ley N.° 27019, quienes pese a encontrarse comprendidos por esta norma, fueron contratados
de otras formas en aras de encubrir la relacion laboral que mantenian con el Ministerio de
Justicia. La presente tesis trata de determinar cual es la convencionalidad y legalidad de los
argumentos vertidos por la Procuraduria de dicho Ministerio, asi como su validez en términos
generales del derecho, en aras de determinar si estos representan un justificante para cambiar el

sentido normativo de toda una ley.

La relevancia de la presente investigacion radica no solo en comprender la necesidad de definir
si la Ley N.° 27019 es heteroaplicativa o autoaplicativa, sino, en visibilizar una conducta
sistemética del Estado Peruano. El Estado Peruano como Estado Parte de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos asume obligaciones generales que lo comprometen a
adecuar la legislacién de manera que no se vean menoscabados los derechos humanos de los
nacionales, asi también a restringirse de emitir cualquier medida que cree espacios que permitan

la vulneracién de derechos humanos.

En primera instancia, la tesis examina cuatro expedientes sobre desnaturalizacion de contratos
por defensores de oficio dentro del distrito judicial de Arequipa. Posteriormente, a la luz del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, realiza un test de convencionalidad
ejerciendo un control de convencionalidad de los pronunciamientos. Sobre dicho test, se extraen
los principios del derecho laboral y principios generales del derecho que son aplicables a los
casos materia de estudio, subsumiendo cada uno en el aspecto que resulta mas relevante de cada

situacion identificada dentro de los distintos expedientes.

Finalmente, la tesis propone la necesidad del Estado Peruano de mantener el compromiso de
sus obligaciones internacionales y denota el comportamiento sistematico que este ha mantenido

por varios afos.
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DEL
PROBLEMA
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1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

El ordenamiento juridico peruano y el actuar de los funcionarios que lo representan, se
ha caracterizado de forma histérica por ignorar la importancia de los derechos
fundamentales y con esto, la dignidad del ser humano. Los datos entregados por
IDEHPUCP (2015) demuestran que Pert es el pais con mayor numero de sentencias
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con un alarmante numero de 34
fallos de fondo, tan solo hasta el afio 2015.

A la fecha, los nimeros provistos por el Tribunal Interamericano dentro del Mapa de
Casos con actualizacion al 2024, demuestran que este nimero se ha acrecentado a 110
casos con sentencia, 18 casos en tramite y 67 casos con medidas previsionales (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2024).

Estos datos pueden resultar preocupantes para aquellos que también se han mantenido
ajenos al actuar estatal respecto del incumplimiento de sus deberes en materia de
derechos humanos.

La presente investigacion, sin embargo, no es ajena al creciente problema que se ha
sembrado en el derecho laboral peruano; la institucion de la Desnaturalizacion de
Contratos demostro que el legislador habria identificado una realidad alarmante para los
trabajadores. Actualmente, los empleadores utilizan regimenes de otra naturaleza para
encubrir relaciones laborales y con ello, pretenden reducir o incluso evadir por completo
sus obligaciones laborales.

Ahora bien, dicha situacion se vuelve mas compleja cuando una institucién
gubernamental, que deberia defender la justicia y los derechos humanos de todos los
ciudadanos, en realidad abusa de los derechos de sus propios trabajadores. Esto es lo
que sucede con los defensores de oficio que se encontraban bajo el ambito tuitivo de la
Ley N° 27019 y su reglamento, D.S. 005-99-JUS. Segun la ley, los defensores de oficio
comprendidos en dicha norma debian encontrarse dentro del régimen privado del D.L.
N° 728, sin embargo, fueron contratados de maneras que ocultaban la relacion laboral,
negandoles asi todos los beneficios sociales correspondientes. Luego, se argumentd que
la Ley 27019 nunca se aplicd, es decir, estariamos ante una norma heteroaplicativa, que
nunca tuvo efecto real.

Los Defensores de Oficio del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos del Perti que
hubieran ingresado a la institucion bajo el ambito tuitivo de la Ley 27019 (Ley que crea

el Servicio Nacional de la Defensa de Oficio) y, su Reglamento D.S. 005-99-JUS; fueron
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contratados bajo Contratos Administrativos de Servicios (CAS) y Contratos de
Locacion de Servicios (contratos de naturaleza civil) pese a que la norma que les era
aplicable expresamente establecia su régimen laboral, que era el de la actividad privada
y que, consecuentemente generaba los beneficios laborales que este regula.

Tanto el Art. 5 de la Ley 27019 (Ley que crea el Servicio Nacional de la Defensa de
Oficio) y, el Art. 26 del D.S. 005-99-JUS, establecen que los Defensores de Oficio se
encuentran adscritos al REGIMEN LABORAL de la ACTIVIDAD PRIVADA en
aplicacion estricta de los principios de progresividad, continuidad laboral y primacia de
la realidad.

Ahora bien, pese a que el régimen laboral de los Defensores de Oficio del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos del Pert estaba taxativamente establecido, todos los
procesos de desnaturalizacion que se han llevado a cabo en contra de la Institucion no
han sido fructiferos, puesto que la Procuraduria de la Institucion alega que la Ley 27019
era una norma heteroaplicativa que se encontraba sujeta a la publicacion de una partida
presupuestaria, que a su criterio nunca se dio.

Mas atin, sobre el problema concreto, encontramos que las sentencias expedidas dentro
de los expedientes materia de estudio presentan fundamentacion desconexa,
normatividad contradictoria y no valida juridicamente, aplicacion ineficaz e ineficiente
de la norma, asi como insuficiente doctrina. Existe una representacion colectiva respecto
de mas de un defensor de oficio con un proceso de desnaturalizacion de contrato y pago
de beneficios sociales que se han visto obligados a afrontar procesos largos por todos
los mencionados problemas.

Actualmente, sindicatos dentro del MINJUS protestan y realizan plantones ejerciendo
su derecho a huelga exigiendo su transicion hacia el régimen del D.L. N° 728.
Adicionalmente, hay procesos judiciales en curso que ya pretenden la desnaturalizacion
de contratos, donde existe una discordancia entre criterios adoptados.

La presente investigacion pretende analizar el problema existente dentro del aparato
judicial sobre la aparente heteroaplicatividad de la Ley 27019, los criterios discordantes
al respecto, incluso dentro de una misma Sala y analizar la validez de los argumentos
esgrimidos por la Procuraduria de la mencionada institucién a la luz de los instrumentos
internacionales en materia de proteccion de derechos humanos. Todo ello, a efectos de
determinar si el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos realmente estaria

consolidando un abuso de derecho en contra de sus trabajadores.
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Ante lo descrito, cabe preguntarnos ;cudl es la validez argumentativa de la falta de una
partida presupuestaria que presuntamente hubiera convertido la Ley N°27019 en una de

caracter heteroaplicativa?
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2. OBJETIVOS

2.1 OBJETIVO GENERAL

Determinar la validez argumentativa presentada por la Procuraduria del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos sobre la heteroaplicabilidad de la Ley N° 27019
y su Reglamento D.S N° 005-99-JUS a través de la valoracion de la legitimidad

de los juicios de valor esbozados.

2.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Exponer de manera detallada los argumentos esbozados en las contestaciones de
demanda por parte de la Procuraduria del Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos; y, determinar los fundamentos de iure aplicados en cada caso, asi
como de facto, cuando corresponda.

2. Determinar bajo un test de convencionalidad la afectacion de derechos laborales
de los defensores de oficio cuyos procesos de desnaturalizacion se encuentran
incursos o culminados y son materia de estudio.

3. Distinguir los principios laborales y los principios generales de derechos
aplicables a los casos materia de estudio que permitan colegir la
autoaplicabilidad o heteroaplicabilidad de la Ley N° 27019 y su Reglamento D.S
N° 005-99-JUS.
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3. JUSTIFICACION DEL PROBLEMA

Actualmente, existen numerosos procesos judiciales, ya sea en curso o fenecidos, por la
materia de desnaturalizacion de contratos incoados por defensores de oficio tratando de
probar que la Ley N° 27019 -bajo la que fueron contratados- les otorgd derechos que ya
no pueden serles quitados.

La presente investigacion no cuenta con el nimero exacto de expedientes que se
encuentran en trdmite o que ya se encuentran ejecutariados en el distrito judicial de
Arequipa que versen sobre los mismos sujetos, hechos y fundamentos. Toda vez que,
los repositorios publicos del Poder Judicial no permiten una busqueda adecuada; no
obstante, se cuentan con 5 expedientes integros, de los cudles, cuatro se encuentran en
tramite y uno se encuentra ejecutariado.

Dentro del estudio de los mencionados expedientes se podra observar que la falta de un
pronunciamiento de caracter vinculante por parte del Tribunal Constitucional ha logrado
que exista disparidad en el criterio de como se debe entender a una norma autoaplicativa
contra una heteroaplicativa, pese a que la normativa nacional ha sido expresa en
delimitar ambas.

La tesis presentada busca fungir como un instrumento que pueda ser utilizado tanto por
las autoridades judiciales como por los ciudadanos que buscan reclamar sus derechos.
En una primera instancia, se busca brindar a los jueces y o6rganos vinculados a la
administracion de justicia el conocimiento para la correcta aplicacion del control de
convencionalidad ex officio; asi, a la luz de los pronunciamientos vinculantes de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, asi como otros tratados en materia de derechos
humanos que ha suscrito el Estado Peruano, se lograra llegar a una conclusién que no
vulnere los derechos laborales de los trabajadores ni tampoco los principios
convencionales adheridos a estos derechos.

En el mismo sentido, se busca proporcionar una base investigativa suficiente que
permita a los denunciantes y quienes se encuentren en busca de justicia, accionar en las
vias que resulten idoneas y respondan a las crecientes necesidades de un sector laboral,
como lo es el de los defensores de oficio, que ha sido histéricamente ignorado pese a su
sustancial aporte a la sociedad y al acceso a la justicia con igualdad.

Finalmente, la investigacion se constituira como una de las primeras en tratar de forma
cientifica las diferencias entre las normas autaplicativas vs heteroaplicativas, buscando

analizar la validez argumentativa de tratar de interpretar los requisitos esbozados en la
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jurisprudencia constitucional nacional y la normativa del codigo civil de forma

subjetiva.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO
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1. ANTECEDENTES DE INVESTIGACION

Actualmente, pese a que no existen articulos cientificos que traten, incluso de forma
tangencial, la presente problematica, podemos encontrar algunos que se aproximan a
determinadas aristas del topico y nos ofrecen una perspectiva cercana al tema materia
de estudio.

Entre los antecedentes mas importantes para nuestra investigacion debemos remitirnos
a los inicios del derecho al trabajo, este ha atravesado un largo proceso evolutivo que
ha llevado a su reconocimiento en los términos que conocemos hoy en dia. Tal como
refiere Quifiones Infante (2016), a inicio del siglo XX el derecho al trabajo apenas
comenzd por un proceso de constitucionalizacion e internacionalizacion; pero no fue
hasta después de la Segunda Guerra Mundial donde se pudo concebir al derecho como
fuente de bienestar social y pilar para la reconstruccion de los Estados europeos
occidentales. Esta evolucion se ha logrado consolidar en diversos instrumentos
internacionales que reconocen el derecho al trabajo utilizando las bases planteadas por
la Declaracion Universal de Derechos Humanos; asi, esta establecio que el derecho al
trabajo comprendia diferentes aristas y que no solo se circunscribian a poder trabajar y
elegir libremente el empleo, sino también trabajar en condiciones dignas, sin
discriminacion y percibiendo una contraprestacion economica justa por los servicios
prestados (United Nations General Assembly, 1948).

Sin embargo, precisamente todos los derechos categorizados como DESCA, es decir
“Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales”, presentan una
preponderante caracteristica: la progresividad. En palabras de Nikken (2010) dentro de
su articulo “La proteccion de los derechos humanos: haciendo efectiva la progresividad
de los derechos econdémicos, sociales y culturales”, la progresividad demuestra la
tendencia de ampliar el ambito de proteccion del bien juridico tutelado en los derechos
humanos, incluso extendiendo el contenido a efectos de cautelar eficazmente las
instituciones internacionales de proteccién. En este sentido, la propia Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha tenido oportunidad de dotar de mayor
contenido a este derecho a través del ejercicio de su funcion jurisdiccional. El Tribunal
Interamericano ha indicado que el derecho al trabajo es un derecho distinto al derecho
al de estabilidad laboral que se entiende como un derecho autbnomo y que impone al
Estado obligaciones positivas.
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Por otro lado, la presente investigacion plantea un nuevo enfoque, que es la discusion
sobre la debida aplicacion de las normas en el tiempo, circunscribiendo el debate ante
las llamadas normas heteroaplicativas vs. Las normas autoaplicativas. Dentro del Art.
III del Titulo Preliminar del Codigo Civil se establece que “la ley se aplica a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes. No tiene fuerza ni
efectos retroactivos, salvo las excepciones previstas en la Constitucion Politica del
Per1”. Es decir, los efectos de una norma tienen por objeto regular el estado de las cosas
de determinada situacion, por ello es que se han desarrollado diversas teorias que versan
sobre la aplicacion de normas en el tiempo.

Estas teorias plantean una discusion del alcance de la norma en el tiempo, por lo que
resulta conveniente estudiarlas y comprenderlas; sin embargo, la presente investigacion
plantea una problematica alrededor de la heteroaplicabilidad de las normas cuando esto
no ha sido debidamente establecido en el cuerpo legal del dispositivo cuestionado. Asi
como lo afirma Neves Mujica (1990) en su articulo “Las reglas constitucionales para la
aplicacion de la norma laboral”, dentro de nuestro sistema juridico se utiliza la teoria de
los hechos cumplidos —y no de los derechos adquiridos—, lo que significa que cualquier
norma que sea emitida tiene efectos inmediatos y regula a todas las relaciones juridicas.
En este mismo orden de ideas, Neves Mujica vuelve a plantear que el principio
especifico del Derecho del Trabajo para el supuesto de conflicto es, pues, el de la norma
mas favorable.

Resulta significativo para el presente estudio tomar en consideracion lo expresado por
Closset-Marchal (1982) en su articulo “L’application dans le temps des lois de droit
judiciaire civil” cuando refiere que los tiempos se dividen en tres momentos: el presente,
el pasado y el futuro; y, por ello, existen tres posiciones posibles para la aplicacion de
una ley en el tiempo: puede tener efecto retroactivo, si su aplicacién se remonta al
pasado; tiene un efecto inmediato, si se aplica inmediatamente al presente; y tiene un
efecto diferido si su aplicacion se pospone al futuro. En el mismo sentido, Closset-
Marchal expresa que la vida juridica se compone de hechos y actos, instantaneos o
sucesivos, llamados a regirse por una o mas leyes especificas; siendo que, su aplicacién
es necesaria cada vez que el legislador no se ha expresado 0 no se ha expresado
claramente sobre el &mbito de aplicacion en el tiempo de la medida que adopta.

En este contexto, en palabras de Ripert (1955), dentro de su articulo “Les forces
créatrices du droit”, la ley tiene “la funcion de establecer a priori los principios

utilizables por las personas”. Es decir, las normas, son el conjunto de reglas obligatorias
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que determinan las relaciones sociales impuestas en cada momento por el grupo al que
pertenecemos, y estas, por lo tanto, son creadas por fuerzas sociales. Bonneau (1990)
consideraba que a medida que las fuerzas sociales, econdmicas o de cualquier otra
indole evolucionaban, la ley cambiaba. Por tanto, el Estado de derecho tiene un caracter
esencialmente provisional, y las normas Unicamente le son aplicables a los hechos en
los cuéles son concebidas.

Ahora bien, cabe considerar que, la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional
ha establecido de forma clara que las normas heteroaplicativas, luego de su entrada en
vigencia, requieren de un acto posterior de ejecucion para su aplicacion; mientras que,
las normas autoaplicativas son normas que per se incorporan actos que posibilitan su
ejecucion y por tanto, producen efectos inmediatos. No obstante, a la fecha, ain existe
debate alrededor del mencionado tépico. Incluso la propia Constitucion Politica Peruana
establece como requisito sine qua non que toda norma heteroaplicativa debe establecer
de forma taxativa que esta se encuentra de la mencionada categoria, asi el Art. 109
prescribe que “la ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diario
oficial, salvo disposicion contraria en la misma ley que posterga su vigencia en todo o
en parte”.

Vale la pena mencionar que la Constitucion dispone que las normas autoaplicativas y
heteroaplicativas se distinguen Unicamente por la disposicion que en ella misma
contienen, y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional asi lo reitera. No obstante, la
jurisprudencia contradictoria del Tribunal Constitucional, quien es el maximo intérprete
de la Constitucion, no permite entender la clasificacion de normas. Asi, el propio
Tribunal Constitucional se ha decidido apartar de su propia premisa en determinados
procesos, aumentando el debate alrededor del topico materia de estudio.

La presente investigacion plantea la concrecion de diversas premisas nacionales e
internacionales que permitan analizar las dos posturas presuntamente enfrentadas,
llegando a la precision de un estandar en observancia de las normas convencionales,

constitucionales y nacionales en la materia desde el enfoque pro-operario.
2. MARCO CONCEPTUAL O BASES TEORICAS

2.1 AUTOAPLICABILIDAD DE LAS NORMAS

Las normas autoaplicativas han sido materia de tratamiento por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional (2002) siendo definidas como “normas de efectos

inmediatos” (parr. 2) o “normas operativas” (parr. 5). Precisamente, este nombre
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hace alusion a una ejecucion inmediata y que no implica un acto posterior que le
signifique eficacia, pues esta genera efectos con su entrada en vigor en si misma.
En palabras también, del Tribunal Constitucional (2001), estas normas “no
requieren de reglas juridicas intermedias o de actos de ejecucion posteriores a su
entrada en vigencia para generar un efecto directo, pues se trata de normas creadoras
de situaciones juridicas inmediatas, sin la necesidad de actos concretos de
aplicacion” (parr. 5).

En el mismo sentido, cabe resaltar que de acuerdo con la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion Mexicana (1997), la diferencia entre las normas autoaplicativas y
heteroaplicativas reside en la llamada “individualizaciéon incondicionada”, esta
referida incondicionalidad esté relacionada directamente al concepto de vigencia de
la norma y, por tanto, resulta necesaria dentro de cualquier juicio sine qua non
(Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1997).

La autoaplicabilidad de normas se define como “incondicionada” precisamente
porque su vigencia y consecuente aplicacion no se condiciona a la realizacion de
un acto posterior de cualquier indole que le brinde legitimidad o validez, siendo que
las obligaciones derivadas de la propia ley son en si mismas exigibles e imperativas

desde el momento de su emision.

2.2 HETEROAPLICABILIDAD DE LAS NORMAS

Por otro lado, la heteroaplicabilidad de las normas es un tema doctrinariamente
poco estudiado; sin embargo, algunas aproximaciones han brindado nuevas
perspectivas, tales como Gongora Pimentel (1999), que ofrece un nuevo enfoque
sobre las normas heteroaplicativas, pero desde el ordenamiento mexicano. Define
precisamente que, todas aquellas normas que, con su sola entrada en vigor, no
causan perjuicio, sino que mas bien requieren de un acto posterior de ejecucion para
que se origine ese perjuicio, son las normas heteroaplicativas.

De la misma forma, Castillo-Cordova (2004) refuerza dicho concepto estableciendo
que las normas heteroaplicativas o de efectos mediatos, siempre requeriran de algiin
acto de ejecucion posterior a la vigencia de la norma para poder ser efectivas. Es
decir, la eficacia de la norma siempre vendra condicionada a la realizacién o no de
actos posteriores que puedan determinar su eficacia, es decir la produccion de los

efectos para los cuales ha sido concebida.
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En correspondencia con la argumentacion propuesta en el acapite 2.1, asi como la
Suprema Corte mexicana definié que las normas autoaplicativas se caracterizan por
una “individualizaciéon incondicionada”, a las heteroaplicativas las caracterizé mas
bien por una “individualizacion condicionada” (Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, 1997).

Este condicionamiento se refiere precisamente a la necesidad de este tipo de
normas, de complementarse con un acto posterior; pudiendo ser administrativo,
jurisdiccional o incluso la simple exteriorizacion de la manifestacion de la voluntad
que cumpla con revestir las caracteristicas de la “hipotesis legal” que supone la
disposicion cuestionada (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 1997). En
conclusion, nos encontramos ante una disposicion legal heteroaplicativa cuando las
obligaciones emanadas de la misma no surgen de la vigencia de ella, sino que mas

bien, se concretan bajo el condicionamiento de la realizacion de un acto posterior.

2.3 TEORIA DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS

La teoria de los derechos adquiridos permanece en gran parte, ain novedosa, dentro
de la teoria de conflicto de leyes (Pataut, 2009). Esta teoria tiene como objetivo
asegurar el reconocimiento de un derecho constituido y que ya ha producido
efectos. Consecuentemente, este reconocimiento seria independiente de cualquier
determinacion de la ley aplicable (Pataut, 2009).

En este sentido, se argumenta dentro del articulo “Le renouveau de la théorie des
droits acquis” que, para saber si un derecho esta debidamente adquirido o no, es
necesario, por ende, conocer la ley que regula la adquisicion de ese derecho (Pataut,
2009).

En la doctrina nacional, autores tales como Morales Luna (2004) han descrito
también de forma acertada cudl es el fundamento de la presente teoria, que no es
mas que la busqueda de la intangibilidad de derechos que ya han sido adquiridos
bajo normativa anterior. No obstante, el autor resalta que, pese a encontrarnos en
un escenario que no deja de ser facticamente posible, la teoria encuentra problemas
en la efectividad de la norma per se; siendo que es imposible determinar en qué
momento una norma convierte a un derecho en “adquirido” o si el supuesto solo
opera en normas que resulten mas favorables para los individuos o también para su

propio perjuicio.
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Sin embargo, ante tales cuestionamientos cabe considerar al autor Ko Swan Sik
(1977), que no fall6 en argiiir que “Every effective right is then necessarily an
acquired right and this is set against mere interests”?.

En sintesis, como afirma Rubio Correa (2014), los derechos adquiridos deben
entenderse tales como aquellos que ahora forman parte de nuestra esfera, y de los
cuales es imposible ser privados en tanto ya son inevitablemente nuestros.
Finalmente, Pataut (2009) nuevamente concluye que las caracteristicas que nos
ayudardn a la distincion y reconocimiento de la teoria de derechos adquiridos han
sido muy claramente identificadas y se basan en el hecho fundamental de que el
método de reconocimiento no es neutral y promueve el alineamiento de la realidad
juridica con el hecho. Por lo tanto, la eleccion de recurrir al reconocimiento no es
ciertamente una eleccion técnica, sino una eleccion fundamentalmente politica;
puesto que unicamente respondera a la sociedad en la que nos encontramos y sus

necesidades.

2.4 TEORIA DE LOS HECHOS CUMPLIDOS

De acuerdo a Morales Luna (2004), la teoria de los hechos cumplidos es un
postulado antagdénico al expuesto precedentemente, en tanto este plantea la
prioridad de otro principio, que es, la innovacion normativa.

La referida teoria postula que todas las normas, desde que entran en vigencia tienen
pleno efecto a todos los hechos y situaciones que se produzcan bajo el ambito tuitivo
de estas, incluso si estas son consecuencias de hechos o situaciones nacidas al
amparo de normas anteriores.

Esta teoria, ademas, propugna que mantener la situacion de iure que hubiera sido
generada con anterioridad, unicamente permitiria el inmovilismo y atomismo
normativo, por lo que la afectacion de la norma a las situaciones que encuentren
existiendo al momento de su entrada en vigencia debe ser inmediata (Morales Luna,
2004).

Bajo el criterio esbozado por Servat Pereira de Sousa (2008), la teoria de los hechos
cumplidos, resalta la innovacion de las normas y, en consecuencia, promulga su
aplicacion inmediata frente a la posibilidad de inamovilidad de las derogadas, asi

como los efectos que estos hayan surtido durante su vigencia, salvo excepciones

1 “Todo derecho efectivo es entonces necesariamente un derecho adquirido y éste se contrapone a los meros
intereses” (trad propia).
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expresas. El fundamento de la presente teoria se basa en que las leyes tinicamente
innovan, y, por tanto, son superiores que las que son derogadas. En consecuencia,
su aplicacion debe ser inmediata.

Como resultado, la retroactividad esta proscrita; y, la existencia de una nueva norma
necesariamente suprime o altera la anterior (Servat Pereira de Sousa, 2008).

Para el ordenamiento peruano, es la teoria de los hechos cumplidos la que tiene
vigencia como se denota del articulo III del Titulo Preliminar del Codigo Civil. A
nivel constitucional es el Art. 109 el que finalmente determina que la vigencia de la
norma se da “desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo
disposicion contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo o parte”.
Sin embargo, tal como lo ha ilustrado Neves Mujica (2016) en su articulo “La
vigencia de las normas en el tiempo tras las sentencias del Tribunal constitucional
sobre seguridad social”, el Tribunal Constitucional -méximo intérprete de la
Constitucion- no ha hecho mas que agigantar la gran duda que existe sobre la
vigencia y aplicacion de las normas en el tiempo.

En este orden de ideas, Neves Mujica (2016) ilustra 2 supuestos: a. la norma
general, quiere decir, el consagrado en el Art. 109 de la Constitucion; b. el supuesto
de la seguridad social, que se encuentra desarrollado jurisprudencialmente, donde
rige la teoria de los derechos adquiridos, este supuesto nace en materia pensionaria
donde el TC permite que un conjunto de normas se aplique ultractivamente para los
pensionistas sujetos a los Decretos Leyes N° 19990 y N° 20530.

Si bien el desarrollo jurisprudencial trata de esclarecer la situacion; tal como precisa
el autor, “El Tribunal constitucional confunde la cuestion de la vigencia de las
normas con la de sus efectos sobre las situaciones y relaciones juridicas existentes”

(Neves Mujica, 2016).

2.5 DESNATURALIZACION DE CONTRATOS

De acuerdo a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2020), el derecho
del trabajo constituye una garantia inherente a la propia dignidad humana.
Precisamente, su desarrollo es clave desde un enfoque de derechos humanos para
una sociedad que busca fortalecer todas las aristas de sus sistemas econémicos y
sociales; asimismo, este derecho se constituye como una garantia previa para el
goce y ejercicio de otros derechos que contribuyen a la realizacion y bienestar de la

persona. Es decir, el derecho al trabajo en los términos establecidos por la
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos se encuentra directamente ligado
al derecho a la vida digna de todo ser humano (parr. 1).

Al respecto, el Relator de Naciones Unidas para los derechos de los migrantes ha
sefialado que: “los Estados parecen invertir muy pocos recursos en tratar de (...)
sancionar a los empleadores que recurren a condiciones abusivas de trabajo para
mejorar su competitividad” (Organizacién de las Naciones Unidas, 2014). Sin
embargo, esta situacion, no solo es advertida para los migrantes, sino para cualquier
trabajador cuyo contrato es encubierto por otra forma de contrataciéon que a su
empresa le signifique menos responsabilidades.

Ahora bien, sobre la desnaturalizacion de contratos per se, Castillo Leon (2013)
precisa que hablar de desnaturalizacion es hablar de una institucion comun en los
conflictos laborales, pues este consiste en el incumplimiento de prestaciones
consagradas en normas de caracter vinculante e imperativo y que rigen toda relacion
de caracter laboral, lo cual genera de forma automatica la nulidad del acto
encubierto, dejando subsistente el acto real o verdadero. De forma acertada el autor
reafirma cuéles son los principios que llevan a la relacion laboral a desnaturalizarse,
siendo estos: primacia de la realidad e irrenunciabilidad de derechos.

Finalmente, Vilchez Garcés (2008) concluye que la diferencia doctrinaria que se ha
hecho sobre la distincion que supone la desnaturalizacion de un contrato y el
encubrimiento, carece de sentido. Pues, si bien el contrato temporal ha sido
validamente celebrado y posteriormente desnaturalizado por causas exogenas, el
encubrimiento también supone un incumplimiento a las normas; la inica diferencia
existente es el momento en el que surge el incumplimiento normativo. Ambos se

encuentran ligados por una relacion de causa y efecto.

2.6 TEST DE CONVENCIONALIDAD

Términos como “test de convencionalidad” o “control de convencionalidad” atn
permanecen desconocidos o ajenos para muchos operadores de justicia, pese a que
el transcurrir de los afios han demostrado el impacto real que estos tienen y la
responsabilidad internacional que les importan a los Estados.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ya ha tenido oportunidad de
pronunciarse sobre el control de convencionalidad en el caso Trabajadores Cesados
del Congreso vs. Peru, en el cual definid que si un Estado ha ratificado un tratado

internacional como lo es el Pacto de San José (o Convencion Americana), también
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sus operadores judiciales se encuentran sometidos a ella; es decir, que paralelo al
control de constitucionalidad se debe realizar un control de convencionalidad ex
officio para asegurar el cabal cumplimiento de las disposiciones de la CADH,
velando porque los derechos fundamentales no se vean menoscabados por
disposiciones legales nacionales contrarias a las que han sido ratificadas por los
Estado y las obligaciones internacionales que con ello, han sido debidamente
asumidas (Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs.
Pert, 2006).

En el mismo sentido, el Tribunal Interamericano no fall6 en pronunciar mas tarde
que el control de convencionalidad no se limita inicamente a las disposiciones de
la Convencion Americana, sino a las sentencias emitidas por la Corte, entendiendo
que este es el maximo intérprete de dicho instrumento (Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores Vs. México, 2010).

Tras este pronunciamiento, se pudo entender entonces que la Corte hacia extensivo
el nimero de instrumentos a tomar en consideracion para los Estados parte de la
Convencidén Americana, siendo actualmente vinculantes los que describe el Art. 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

A mayor abundamiento, Soto Dobles (2013) explico que el control de
convencionalidad surge cuando ante dos proposiciones legales juridicamente
validas, los jueces se encuentran en una disyuntiva; sin embargo, esta siempre
debera ser resuelta a la luz de la interpretacion de la norma que prime en la
Constitucion Politica de su pais, asi como también de acuerdo a los Tratados
Internacional suscritos en materia de Derechos Humanos, considerando que estos
también forman parte del derecho interno de los Estados. Bajo esta perspectiva,
Soto Dobles (2013) concluye que existen determinados principios que se identifican
dentro de la vasta jurisprudencia de la Corte Interamericana que han permitido
congregar algunos elementos sugeridos para conformar un test de control de
convencionalidad a efectos de determinar si éste fue efectivamente aplicado, estos
son: El principio de formulacién de nociones autonomas: Buscar el alcance de
cierto nivel de uniformidad en los criterios empleados para la interpretacion de
derechos humanos. El principio de proporcionalidad: Que jurisprudencialmente ha
sido compuesto por 4 elementos como la finalidad legitima, necesidad, idoneidad y
proporcionalidad en stricto sensu (Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion In

Vitro”) vs. Costa Rica, 2012). El principio de las obligaciones positivas: El Estado
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no solo es responsable internacionalmente por causar un dafio, sino también por no
contar con medios para repararlo integralmente a través de medidas positivas. El
principio de la proteccion indirecta: Busca la proteccion de derechos no justiciables
en si mismos, pero por su interrelacion con otros que si lo son (Soto Dobles, 2013).
Finalmente, es importante recordar que el Tribunal Interamericano ha tenido a bien
precisar que el ejercicio del control de convencionalidad también se realiza sobre
la base de los pronunciamientos no contenciosos y consultivos de la Corte
considerando que estos ‘“innegablemente comparten con su competencia
contenciosa, el propdsito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es,
la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos” ( La institucion
del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema Interamericano
de Proteccion (interpretacion y alcance de los articulos 5, 22.7 y 22.8, en relacion

con el articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 30 C.E.)

2.7 DERECHO A LA ESTABILIDAD LABORAL

Al respecto del derecho a la estabilidad laboral, es importante mencionar en primera
instancia su nacimiento en el rango convencional, asi como su categoria.

Los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales; también conocidos
como “DESCA” y previamente, solo “DESC” son derechos amplios que han
necesitado afios para desarrollarse tanto jurisprudencialmente, como en su
justiciabilidad en si misma.

Hasta hace algunos afios, la comunidad del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos no podia alegar la vulneracion de uno de estos derechos, consagrados en
el Protocolo de San Salvador. La vulneracion nunca podia ser alegada de forma
directa, sino que mas bien esta siempre tenia que ser vinculada al Art. 26 u otro de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Ahora bien, este predmbulo puede llevar a la gran interrogante de qué son entonces
realmente los DESCA y qué representan tanto en el DIDH como en el derecho
interno de los Estados que han ratificado los distintos tratados. En palabras de la
propia Relatoria Especial sobre Derechos Econdémicos Sociales Culturales y
Ambientales REDESCA (2021), los DESCA son la pieza fundamental que permite
a todas las personas vivir y ejercitar otros derechos con dignidad entendiendo que
lo que estos buscan son metas fundamentales tales como asegurar el desarrollo

integral de todos, a través de condiciones de trabajo, estudio, vivienda,
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alimentacion, seguridad social y salud dignas. Estos son “derechos
interrelacionados, interdependientes e indivisibles respecto de los derechos civiles
y politicos” (Relatoria Especial sobre Derechos Econdmicos Sociales Culturales y
Ambientales REDESCA, 2021).
Tal como se ha explicado con anterioridad, la progresividad es una caracteristica
mas que peculiar cuando se trata de los DESCA considerando que, mas que solo
una invitacion a ella, existe una taxativa prohibicion de regresividad.
Tomando esto es consideracion, la justicialidad de los DESCA apenas llegé en 2017
de la mano de un polémico caso contra Pert. El caso Lagos del Campo vs. Perti le
representod por primera vez a los DESCA un nuevo paradigma juridico mediante el
cual estos podrian ser justiciables en si mismos; en el caso particular del precitado
caso, la estabilidad laboral adquirio la clasificacion de justiciable.
El Caso Lagos del Campo vs. Peru (2017) resume el despido improcedente e
injustificado del Sr. Lagos del Campo tras sus declaraciones vertidas en la revista
“La Razén”; incluso tras la interposicion de diversos recursos legales por parte del
Sr. Lagos del Campo, la decision de declarar el despido como “legal y justificado”
se mantuvo y, por tanto, este ultimo nunca accedi6 a beneficios de seguridad social
que dependian directamente de vinculo laboral.
Durante el proceso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, esta hizo
uso de la figura del iura novit curia para invocar el derecho a la estabilidad laboral
ya que el Sr. Lagos del Campo lo alegd en todas las instancias nacionales. La propia
Corte reiter6 que todos los derechos humanos son interdependientes e indivisibles;
y, asi determino que la proteccion del derecho a la estabilidad laboral por parte del
Estado se traduce en deberes concretos:
a) adoptar las medidas adecuadas para la debida regulacion y fiscalizacion de
dicho derecho; b) proteger al trabajador y trabajadora, a través de sus 6rganos
competentes, contra el despido injustificado, ¢) en caso de despido injustificado,
remediar la situacion (ya sea, a través de la reinstalacion o, en su caso, mediante
la indemnizacion y otras prestaciones previstas en la legislacion nacional). Por
ende, d) el Estado debe disponer de mecanismos efectivos de reclamo frente a
una situacion de despido injustificado, a fin de garantizar el acceso a la justicia
y la tutela judicial efectiva de tales derechos (Caso Lagos del Campo Vs. Pert,

2017).
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Finalmente, el Tribunal Interamericano (2017) precis6 que la estabilidad laboral no
es sinonimo de la inamovilidad en el cargo; es sindonimo de la debida proteccion del
trabajador debe gozar frente a despidos arbitrario sin justificacion y que, frente a
ello, el Estado dote al trabajador de las garantias suficientes para reclamar sus

derechos frente a las autoridades jurisdiccionales competentes.

2.8 PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD Y NO REGRESIVIDAD DE LOS
DERECHOS

El principio de progresividad y no regresividad de los derechos humanos cuentan
con una gran jurisprudencia, asi como tratamiento doctrinario que respalda su
desarrollo; sin embargo, es mas en el marco del derecho al trabajo y el derecho
previsional donde precisamente la no regresién se proscribe taxativamente y se
constituye como principio fundamental para el ejercicio de los demas Derechos
Fundamentales conexos (NOTA DE JURISPRUDENCIA, 2021).

Desde un inicio, tal como lo plantea Becerra Ramirez (2024), la progresividad en
los derechos se asoci6 de forma equivocada tinicamente con los DESCA, cuando
en realidad se debi6 tener un enfoque universal como lo propone la propia Carta de
San José; asi, el autor no falla en afirmar que la prohibicion de no regresividad se
ha confundido con una clase de exigencia a los Estados acerca de la exigibilidad
inmediata de las disposiciones relaciones a los DESCA.

En este contexto, es importante resaltar que la progresividad no es sinonimo de la
exigibilidad inmediata de ninguna disposicion legal o derecho, sino que esta
depende de las circunstancias especiales de cada pais; no obstante, al evaluar las
circunstancias es importante contemplar que si bien las normas de caricter
presupuestal pueden ser evaluadas y tomadas en consideracion estas no deben
definir la forma en la que los paises continllan su desarrollo; esto, toda vez las
politicas sociales buscan reivindicar o revertir situaciones facticas de
discriminacion y desigualdad perpetrada a lo largo de la historia de una nacion; es
en razon a ello que, la exigibilidad inmediata por otro lado, de medidas positivas
que aseguren la atencidon de estos aspectos sociales si resulta proporcional en tanto
su legitimo fin es garantizar a todos los ciudadanos una vida y desarrollo digno -lo
que se condice con el articulo 4 de la CADH-, especialmente a la poblacion con

grados de vulnerabilidad (Becerra Ramirez, 2024).
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Ahora bien, conviene resaltar que de acuerdo a Poyanco Buguefio (2017) la
obligacion de progresividad/no regresividad se refiere a siempre avanzar en tutela
de los derechos fundamentales de la persona y prohibir el menoscabo de cualquier
tipo de logro alcanzado. En otras palabras, el autor resalta que los derechos
adquiridos por un ciudadano no le pueden ser arrebatados una vez otorgados; esto,
en virtud del caracter progresivo de los derechos humanos.

En concordancia con lo senalado, Toledo Toribio (2011) sostiene también que el
principio de progresividad se integra con el de primacia de disposicion mas
favorable a la persona humana o principio pro operario toda vez que la acepcion
del mismo es una vocacion de crecimiento tuitiva. Asi también, asocia la no
regresividad con el criterio de conservacion o no derogacion del régimen mas
favorable para el trabajador. Por tanto, es claro que cualquier tendencia legislativa
a retirar o incluso reducir algin beneficio que ya formaba parte del patrimonio del
trabajador es una clara vulneraciéon a este principio siendo que, los derechos
laborales son claramente parte de los derechos fundamentales.

Finalmente, se debe tener en consideracion que todas las mejoras que se
implementan dentro de los sistemas responden a dos preceptos: la gradualidad y la
no regresividad (Stinco, 2019).

Es importante reconocer que en el caso particular del Estado Peruano, tanto la
legislacion nacional como la interpretacion que de ella hace el Tribunal
Constitucional parecen aun no haber definido cudl es el tratamiento de principios
como la progresividad y no regresividad; puesto que, mientras apuestan por un
sistema de hechos cumplidos, atin existen supuestos facticos como los de seguridad
social que los obligan a reconocer que existen derechos adquiridos que no pueden

ser menoscabados por la vigencia de nuevas leyes o sus efectos.

2.9 PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD

El principio de primacia de la realidad nace del caotico escenario que enfrenta desde
hace muchos afos, y a nivel mundial, un empobrecido derecho laboral cuyo tltimo
fin ha perdido legitimidad. En palabras de Diaz Vargas (2012), se ha creado una
“degeneracion” de las formas de contratacion laboral, observando que cada vez es
mas usual utilizar cualquier tipo de forma que encubra una relacion laboral factica,
esto, Unicamente en detrimento del trabajador y por supuesto, sus derechos y

beneficios.
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En este sentido, la Administracion publica no se encuentra ajena a esta gran ola que
propugna la masiva violacion a los derechos laborales de distintos trabajadores en
el sector publico. En nombre de buscar la mayor eficiencia y eficacia dentro del
aparato publico, se encubren relaciones laborales a través de contratos de naturaleza
civil o contratos de servicios no personales cuando en realidad; los distintos
servidores merecen los beneficios que la ley ha reservado para trabajadores que
cubren sus puestos y realizan sus funciones (Diaz Vargas, 2012).

De acuerdo a Arévalo Vela (2016), el principio de primacia de la realidad orienta a
que, ante cualquier divergencia entre los hechos con los documentos, deben
preferirse a los primeros. Asi, el autor afirma que, pese a que se celebren contratos
de diferentes naturalezas, estos unicamente gozan de cierto valor probatorio que
incluso puede ser perdido una vez se verifique la discordancia con los hechos en el
plano factico; y, por lo tanto, se acredite el fraude que dichos documentos intentaron
simular a efectos de rehuir el cumplimiento de las obligaciones laborales
establecidas dentro de nuestra legislacion.

En el ordenamiento colombiano, el principio de primacia de realidad no ha sido
positivizado como si lo ha sido en el ordenamiento peruano; sin embargo, ha sido
materia de desarrollo jurisprudencial que lo encuadra dentro del principio protector.
Asi, la Corte Suprema de Justicia de Colombia, dentro de la Sentencia 8291 (1996)
pronunci6 de forma acertada que la primacia de la realidad es un principio
fundamental del derecho laboral, puesto que pondera la realidad de los hechos por
sobre cualquier tipo de medio formal que utilicen las partes para vincularse.
Concluye entonces que, es incluso intrascendente debatir la figura de la
desnaturalizacion de contratos, considerando que es la ley la que autoriza al juez a
verificar cudl es la verdadera relacion que une a los sujetos, con el fin legitimo de
proteger al trabajador y, por tanto, desnaturalizar una relacion laboral que haya
nacido encubierta como una de otra naturaleza.

La legislacion peruana ha sido clara sobre el enfoque de aplicacion del principio de
primacia de realidad, detallandolo asi en normas como el Art. 4 del D.S N° 003-97-
TR, TUO del D.L. N° 728 que establece “En toda prestacion personal de servicios
remunerados y subordinados, se presume la existencia de un contrato de trabajo a
plazo indeterminado”. En el mismo sentido, la Ley General de Inspeccion del
Trabajo prescribe de forma taxativa en el Art. 2, inc. 2 que constituye un principio

ordenador que rige el Sistema de Inspeccion del Trabajo: “2. Primacia de la
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Realidad, en caso de discordancia, entre los hechos constatados y los hechos
reflejados en los documentos formales debe siempre privilegiarse los hechos
constatados”.

En virtud de lo expuesto, es claro que para el ordenamiento peruano la aplicacion
de este principio es fundamental sin distincion de si nos encontramos ante sede
judicial o sede administrativa. Tanto los funcionarios que son parte del aparato
judicial como los servidores publicos que integran el Sistema Inspectivo de Trabajo
se encuentran obligados a proteger los derechos laborales de todos los ciudadanos
a través de la correcta aplicacion del principio de primacia de la realidad. La
positivizacion del presente principio no hace mas que demostrar la discordancia que
existe dentro del derecho laboral peruano, puesto que mientras se trata de aplicar
congruentemente el principio protector, otros no se logran aplicar debido a la falta

de legislacion concordante o directivas contradictorias en la materia.

2.10 PRINCIPIO DE IRRENUNCIABILIDAD DE DERECHOS LABORALES

El principio de irrenunciabilidad a los derechos laborales recibe diferentes
tratamientos en los vastos ordenamientos juridicos existentes; no obstante,
siempre responde al mismo fin legitimo: es imposible renunciar o disponer de los
derechos fundamentales de los trabajadores. De acuerdo a la propia Constitucion
Politica Peruana, los derechos laborales de los trabajadores son un medio de
realizacion para si mismos —como humanos y profesionales- y base del bienestar
social.

Bajo dicha premisa, Pacheco-Zerga (2015) afirma que la jurisprudencia occidental
ha asentado una premisa inderogable, que es la existencia de derechos laborales
entendidos como parte del bloque de derechos humanos y fundamentales; y, por
tanto, estos no son materia de negociacion o transaccion. Asi, se reafirma que los
derechos laborales por la propia categoria que ostentan, son indisponibles.

De igual manera, Bolafios Céspedes (2014) asevera que disponer de los derechos
laborales, es en realidad un supuesto legal imposible. Asi, el autor expone que toda
renuncia implica un negocio juridico donde una de las partes de forma unilateral
abandona uno de los derechos que le asistia; ahora bien, esto es inaplicable en el
caso del derecho laboral considerando que los derechos reservados a los
trabajadores son en realidad considerados de cardcter fundamental e incluso base

del orden social. Permitir que los trabajadores dispongan de sus derechos y puedan
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con ellos, negociar o tranzar, viola flagrantemente las constituciones de los
correspondientes paises, pero sobre todo los Convenios Internacionales sobre
Derechos Humanos que reservan mayores prerrogativas y proteccion al trabajador.
Ahora bien, el autor de forma acertada también cumple con desarrollar la razén
por las cuales los instrumentos constitucionales y, sobre todo, convencionales han
reservado determinadas caracteristicas protectoras para los derechos de los
trabajadores y esta es la relacion de poder que existe en toda relacion laboral.
Existe una clara disparidad material respecto de la situacion del empleador contra
el trabajador, en la que confluyen muchos elementos que se distinguen en
diferentes legislaciones. En el ordenamiento peruano, tan solo por nombrar el
primero, la subordinacién es la manifestacion mas clara del poder de direccion que
ejerce el empleador contra los trabajadores. Pese a que este poder de direccion,
por norma, nunca debe superar los limites de proporcionalidad y razonabilidad; en
la practica si lo hace y, por tanto, la vigencia de estos principios se hace cada vez
mas necesaria.

En concordancia con ello, Lépez Moreno (2022) sostiene que el principio de
irrenunciabilidad a los derechos laborales nace con la finalidad de lograr una suerte
de paridad entre ambas partes de la relacion laboral; es decir, lograr un equilibro
en las relaciones laborales. Siendo que la finalidad es lograr un equilibrio, el
legislador colombiano limita la capacidad de disposicion de estos entendiendo que
sin importar la exteriorizacion de la manifestacion de voluntad de las partes;
existen determinadas aristas y caracteristicas de la relacion laboral que jamas
podran ser sometidas a negociacion o transaccion. Ahora bien, el autor es claro en
determinar que esta irrenunciabilidad no abarca la totalidad de derechos laborales,
sino mas bien aquellos que han adquirido la cualidad de fundamentales por su
inherencia con la dignidad humana y que tienen origen indiscutible en el
ordenamiento juridico y son de orden publico.

Tras el previo andlisis es claro que los tratadistas en la materia concluyen que
siempre existird disparidad en una relacion laboral precisamente por la posicion
de poder en la que se sitaa el empleador frente al trabajador; a pesar de ello, esta
grave brecha se cierra cuando se limita la capacidad del empleador de disponer de
derechos del trabajador o invitarlo a tranzar a cambio de otras mejoras

momentaneas.
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Siendo asi, se tiene que es claro que los ordenamientos occidentales, en efecto,
han identificado la importancia clave en proteger los derechos laborales, volverlos

intangibles y con ello, impedir cualquier tipo de menoscabo en ellos.
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1. ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

El enfoque de esta investigacion es cualitativo, dado que el objetivo es analizar los
argumentos legales y su validez a través del estudio profundo de documentos
normativos y jurisprudenciales. Segin Sampieri et al. (2014), La investigacion
cualitativa facilita el estudio minucioso y exhaustivo de fendémenos complejos mediante
la interpretacion de informacidon que no se expresa en forma numérica. En este caso, la
investigacion se centrard en la revision de expedientes judiciales y documentos legales
con el fin de comprender y evaluar las fundamentaciones esgrimidas por la Procuraduria
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, asi como la jurisprudencia aplicable.

El enfoque cualitativo es apropiado porque se busca interpretar los argumentos
presentados dentro de los expedientes, analizar su coherencia con el marco legal y los
derechos humanos, y establecer como las decisiones judiciales pueden influir en los
derechos de los defensores de oficio. Esta metodologia permitird extraer conclusiones
detalladas sobre la validez de los argumentos a la luz del derecho internacional y de los

principios de convencionalidad.

2. NIVEL DE LA INVESTIGACION

El nivel de la investigacion es descriptivo, ya que su proposito es detallar y describir el
proceso de desnaturalizacion de contratos en los defensores de oficio y el uso de
argumentaciones juridicas en los expedientes estudiados. La investigacion descriptiva,
segun Sampieri et al. (2014), tiene como objetivo identificar caracteristicas clave de
personas, grupos, comunidades o fendémenos, y describir en detalle su naturaleza y como
se presentan los fendmenos analizados. En este estudio, se describiran las caracteristicas
de los casos de desnaturalizacion, las normativas involucradas y las respuestas
argumentativas de las autoridades, centrandose en la concordancia o discordancia con
los tratados internacionales suscritos por el Pert.

A través del analisis descriptivo, se pretende mostrar de manera detallada como la Ley
N.?27019 y su reglamento han sido interpretados por los diferentes actores en el proceso

judicial, y como esto impacta en los derechos laborales de los defensores de oficio.

3. METODO DE LA INVESTIGACION

El método sistematico permite estudiar la norma no como un fendémeno aislado, sino
como parte del marco normativo, por tal motivo es el método usado en la presente

investigacion. Este método implica una revision organizada de cada uno de los
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elementos normativos y su interaccion dentro del marco juridico nacional e
internacional. A través de un enfoque sistematico, se podra evaluar como la
Procuraduria del Ministerio de Justicia ha justificado sus argumentos sobre la supuesta
heteroaplicabilidad de la Ley N.° 27019 y como esta argumentacion ha sido interpretada
en las decisiones judiciales. Asimismo, se utilizard el método sistematico para desglosar
cada aspecto relevante de las sentencias y compararlas con los tratados internacionales
suscritos por el Estado peruano.

El anélisis se estructurara en varios niveles: primero, se estudiara el marco normativo
de los derechos laborales de los defensores de oficio; en segundo lugar, se evaluaran las
argumentaciones juridicas de la Procuraduria; y finalmente, se compararan con los
principios internacionales de derechos humanos mediante un test de convencionalidad.
Este enfoque permitird asegurar que cada elemento del problema juridico sea analizado
en su contexto y relacion con los demas componentes, proporcionando una comprension
integral y critica de la situacion.

Asimismo, se empleard el método funcional, que permite analizar como interactian las
distintas partes de un sistema y de qué manera los diversos procesos colaboran para el
funcionamiento integral del mismo. En este caso, se aplicara el método funcional para
analizar como las argumentaciones presentadas por la Procuraduria en los procesos
judiciales se relacionan con los derechos internacionales de los defensores de oficio.
Esto incluye examinar como las decisiones judiciales y los argumentos legales pueden
estar condicionados por las funciones y responsabilidades del Estado, y como estas
afectan los derechos laborales de los defensores de oficio. Este método permitira
entender el rol de las decisiones juridicas dentro del sistema judicial peruano y su efecto
en los derechos laborales y humanos de los trabajadores. Ademas, contribuird a evaluar
si la aplicacion de la normativa cumple con los principios del Derecho Internacional de

los Derechos Humanos.

4. TECNICA DE RECOLECCION DE DATOS

En esta investigacion se utilizo la observacion documental como técnica de recoleccion
de datos, lo que implica el estudio detallado y ordenado de documentos clave
relacionados con el tema. De acuerdo con Sampieri et al. (2014), la observacion
documental es una técnica cualitativa que permite obtener informacion de diversas
fuentes escritas, como leyes, reglamentos, resoluciones judiciales y documentos

historicos, con el fin de analizar el contenido de estos textos en profundidad. En este
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caso, dicha técnica se adapta muy bien a la investigacion, ya que se centrard en el
analisis de expedientes judiciales, normativas vigentes y doctrina juridica.

A través de la observacion documental, fue posible extraer datos de expedientes sobre
la desnaturalizacion de contratos de defensores de oficio, asi como de las resoluciones
emitidas por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Esta técnica es
especialmente util para examinar coémo se han planteado y defendido los argumentos
legales por parte de la Procuraduria del Ministerio, y como el poder judicial los ha
evaluado dentro del marco de los derechos humanos y la normativa laboral aplicable.
Uno de los principales beneficios de la observacion documental es que se trabaja con
datos ya generados en procesos reales, como los expedientes judiciales, lo que asegura
la autenticidad y evita posibles sesgos que podrian introducirse con otros métodos mas
intrusivos, como entrevistas o encuestas. Ademas, los documentos oficiales revisados
proporcionan informacion confiable y verificable, util para un analisis riguroso y
fundamentado.

Ademas, la observacion documental permite la triangulacion de datos, que consiste en
cotejar y contrastar informacion proveniente de distintas fuentes documentales, como
leyes, jurisprudencias, tratados internacionales y doctrinas. Este proceso es fundamental
en el ambito juridico, ya que permite una evaluacion mas exhaustiva y detallada de los
argumentos legales. Por ejemplo, al analizar como los tribunales han fallado en casos
de desnaturalizacion de contratos, se pueden comparar las interpretaciones normativas
con los principios internacionales de derechos humanos, proporcionando una visiéon mas
completa y critica de la situacion.

Por ultimo, este tipo de observacion es valiosa porque permite llevar a cabo un analisis
a lo largo del tiempo (longitudinal). En esta investigacion se analizaran casos ocurridos
entre 2008 y 2024, lo que ofrecera la posibilidad de evaluar como han evolucionado los
argumentos legales, las decisiones de la Procuraduria y la jurisprudencia en torno a la
desnaturalizacion de contratos, asi como el impacto de estos cambios en los derechos

de los defensores de oficio.

5. INSTRUMENTO

El instrumento utilizado fue la matriz de observacion documental que permitio
organizar y sistematizar la informacion extraida de los documentos revisados. Este

instrumento fue disefado para clasificar y analizar los argumentos presentados por la
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Procuraduria y los pronunciamientos judiciales, de manera que se pudieron identificar

tendencias y evaluaciones consistentes o contradictorias en la aplicacion del derecho.
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1. EXPOSICION DE LOS ASPECTOS DE IURE Y DE FACTO RELEVANTES DE
LOS CASOS MATERIA DE ESTUDIO, ASI LA ARGUMENTACION
PRESENTADA POR LA PROCURADURIA DEL MINISTERIO DE JUSTICIA DE
DERECHOS HUMANOS EN CADA EXPEDIENTE

1.1 EXP N.” 2008-01814-0-0401-JR-CI-8

a. Plataforma factica

El presente caso versa sobre la interposicion de una Accion de Amparo por parte de
un Defensor de Oficio en contra del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
alegando haber sido despedido de manera abusiva, irregular e ilegal por este tltimo.
Con la interposiciéon de esta accion de amparo, el demandante solicitdé que se
repongan las cosas al estado anterior a la violacion de sus derechos; es decir, se
mantenga vigente su vinculo laboral. Asi también, solicitdé que se ordene la
reposicion en su puesto de trabajo habitual como Abogado Defensor de Oficio del
Consultorio Juridico Popular del Modulo Basico de Justicia de Hunter — Arequipa.
En el presente caso, el demandante ingresé a laborar en el cargo de Abogado de
Oficio con fecha 1 de octubre del 2004 en mérito a un contrato de Locacion de
Servicios. En primer lugar, el Sr. Santos fue asignado al Establecimiento
Penitenciario de Socabaya, posteriormente a los Juzgados Especializados en Familia
y finalmente al Consultorio Juridico Popular asignado al Médulo Basico de Justicia
de Hunter.

Cuando el demandante inicid sus labores en el Establecimiento Penitenciario de
Socabaya, se le hizo entrega de un médulo dentro de las instalaciones del Penal
perteneciente a la Defensoria de Oficio, asi como otros materiales de escritorio y
mobiliario.

No obstante, con fecha 11 de marzo del 2008, este recibié una llamada del
Coordinador de los Defensores de Oficio de Familia de la Zona Sur quien le indico
que el Ministerio de Justicia habia decidido prescindir de sus servicios como
Defensor de Oficio y, por tanto, debia hacer entrega del cargo, asi como su fotocheck
y medalla.

En virtud de lo expuesto, el demandante se ve en la obligacion de interponer una
accion de amparo, no solo buscando su reposicion sino también solicitando que esta

requiera de su inclusion en planillas, invocando para ello principios tales como el
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de primacia de la realidad, alegando que la forma de contratacion utilizada por el

Ministerio pretendi6 desconocer sus derechos laborales.

b. Posicion de la Procuraduria del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
Una vez trasladada la demanda al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, su
Procurador procede a apersonarse, deducir excepciones y contestar la demanda.

- Sobre las excepciones:

e Excepcion de incompetencia por razon de materia
La procuraduria establece que de acuerdo a la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente N° 0206-2005-PA/TC, el cual
constituye precedente vinculante inmediato, que la via normal ¢ idonea
para resolver las pretensiones individuales por conflictos juridicos
derivados de la aplicacion de la legislacion laboral publica es el proceso
contencioso administrativo, consiguientemente, toda demanda de
amparo que sea presentada o que se encuentre en tramite debera ser
declarada improcedente.

e Excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa
La procuraduria alude que antes de interponer la acciéon de amparo, el
demandante no ejerci6 su derecho a reclamar la supuesta vulneracion de
sus derechos constitucionales en sede administrativa.

- Sobre la contestacion de la demanda:

e En primer lugar, la procuraduria arguye que al demandante inicamente
le corresponde la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
habiendo concluido su contrato con fecha 29 de febrero de 2008 en
cumplimiento de la cldusula novena del Contrato de Servicios No
Personales suscrito. La procuraduria argumenta que las labores del
demandante como locador, fueron temporales y de caracter excepcional,
nunca se tornaron en permanentes y se realizaron de forma autonoma.
Anade que, si bien es cierto que el articulo 5° de la Ley N° 27019, Ley
que crea el Servicio Nacional de Defensa de Oficio, establece que los
Defensores de Oficio estaran sujetos al régimen laboral de la actividad
privada conforme a los requisitos y condiciones que establezca el
Reglamento de la citada ley, debe valorarse que la incorporacion de los

Defensores de Oficio estaba condicionada a una previa evaluacion del
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Ministerio de Justicia; de manera que al no producirse estos hechos
posteriores a la dacion de la norma, los servidores con un régimen laboral
distinto a la fecha, lo mantienen.

Asimismo, manifiesta que el Ministerio de Justicia fin de llevar a cabo
la implementacion del articulo 5° de la Ley N° 27019, emitié la
Resolucion Ministerial N° 291-2007-JUS por la que se conforma una
comision encargada de llevar a cabo dicha implementacion, debiendo
incluso emitir en el término de cuarenta y cinco (45) dias un informe al
Despacho Ministerial sobre la mision encomendada. En tal sentido, la
Procuraduria concluye que, las pretensiones contenidas en la demanda
no constituyen materia que pueda ser revisada en el marco de un proceso
constitucional, que, de acuerdo a la normatividad vigente, se erige como
un proceso de naturaleza excepcional que tutela derechos fundamentales
ante amenazas ciertas e inminentes de su contenido esencial.
Finalmente, la procuraduria reafirma su postura en negar cualquier tipo
de vinculo laboral del demandante con el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos. Concluye que de la demanda y anexos no se
acreditd una relacion laboral, pues para que esta exista se deben tener
presente presupuestos concurrentes como, remuneracion, prestacion
personal y subordinacion; ademés de la entrega de boletas de pago,
inscripcion de planillas, cumplimiento de algunas obligaciones
tributarias propias de una relacion laboral (descuentos por AFP, ONP o
ESSALUD etc.), pago de beneficios sociales, gratificaciones,
vacaciones, dependencia, concesion de licencias, la entrega de celulares,
el cumplimiento de determinados procesos disciplinarios propios para

los trabajadores dependientes.

¢. Sentencia
Mediante Sentencia N°214-2008, el Octavo Juzgado Civil de Arequipa cumplio con
pronunciarse sobre el fondo de la controversia. En primer lugar, establecié como
hechos probados el cargo de Abogado de Oficio que ostentaba el demandante, su
asignacion al Modulo Basico de Justicia de Hunter, su contratacion a través de
distintos contratos de locacion de servicios entre el 1 de octubre de 2004 hasta el 29

de febrero de 2008, la rotacion a los distintos mddulos del servicio de Defensoria de

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




v . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE i CATOLICA

TESIS UCSM -« DE SANTA MARIA

Oficia, la firma de un cuaderno de entrada y salida por parte del demandante; vy,
finalmente, las continuas recomendaciones sobre sus labores que hacia el Ministerio
de Justicia.

En tal sentido, sobre el principio de primacia de realidad, pronuncia que el contrato
de trabajo constituye un “contrato realidad”, esto es, se tipifica por la forma y
condiciones bajo las cuales se ha prestado el servicio, con prescindencia de la
denominacién que se pudiese otorgar a dicha relacion, es decir, que, habiendo
contradiccion entre la verdad real y la verdad formal, el juez debe preferir la primera.
Asi, concluye que, de los contratos suscritos, la remuneracion, los comunicados, el
registro de entrada y otras constancias se logré acreditar los tres elementos que
subsisten en toda relacion laboral: remuneracion, prestacion personal de servicios y
subordinacion.

Tras la determinacion de la subsistencia de un vinculo laboral, el Juzgado hace un
examen del régimen laboral aplicable. En tal sentido, sefiala lo dispuesto por el Art.
2 del D.L N.° 276 que reconoce que “No estan comprendidos en la Carrera
Administrativa los servidores publicos contratados...”; asimismo, agrega que el D.S
N.° 003-97-TR, Ley de Productividad y Competitividad Laboral establece que “en
toda prestacion personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la
existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado”. En virtud de ello, el
Juzgado concluye que la relacion entre el demandante y el Ministerio de Justicia es
una de naturaleza privada, correspondiéndole de esta manera todos los derechos
reconocidos legal y constitucionalmente a todo trabajador, siendo uno de ellos la
proteccion contra el despido arbitrario.

Habiendo entonces desnaturalizado la relacion laboral previamente descrita, el
Juzgado pronuncia que el Ministerio de Justicia estaba facultado para dar por
extinguida la relacion laboral Unicamente a través de una causa justa y legal.
Deviniendo entonces el despido en incausado e ilegal.

Finalmente, el a quo falla declarando FUNDADA en parte la demanda interpuesta
por la violaciéon de derechos fundamentales al trabajo y debido proceso; e
IMPROCEDENTE en cuanto a la pretension referida al ingreso en planilla. Por
tanto, ordeno al Ministerio de Justicia la reposicion del demandante en su centro de

labores habitual.

d. Apelacion
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Tras la notificacion de la sentencia que declara fundada en parte la demanda
presentada en contra del Ministerio de Justicia, este procede a realizar la apelacion
correspondiente.

En primer lugar, la procuraduria establece que el a quo ha obviado valorar que el
Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Justicia contenido en el
Decreto Supremo N.° 019-2001-JUS dispone que “Los funcionario y servidores del
Ministerio de Justicia estan comprendidos en el régimen laboral de la
Administracion Publica”.

Por otro lado, argumentan la falta de un Presupuesto Analitico de Personal (PAP) y
Cuadro Analitico de Personal (CAP) demuestra que dentro del Ministerio de Justicia
no existe personal bajo el régimen de la actividad privada.

Finalmente, la procuraduria sostiene que el proceso de amparo no es el idoneo para

conocer de la materia siendo que es una via extraordinaria por su caracter residual.

e. Sentencia de Vista y Resolucion

La apelacion presentada por el Ministerio de Justicia fue firmada por la abogada
Lorenza Lily Tejeda Palomina, quien no acredit6 adecuada representacion en el
proceso y no demostré encontrarse facultada para interponer apelacion. En tal
sentido, la Sentencia de Vista N.° 600-2009-3SC declar6 inadmisible el escrito de
apelacion de sentencia y no emiti6é pronunciamiento de fondo.

El presente proceso culmind tras numerosos requerimientos por parte del Juzgado
hacia el Ministerio de Justicia a efectos de que cumpla con reponer al demandante
en su lugar de trabajo bajo el régimen laboral de la actividad privada. Durante el
proceso se emitieron apercibimientos hacia el entonces ministro de justicia, Dr.

Victor Garcia Toma.

1.2 EXP. N.” 17-2023-0-0401-SP-CI-02

a. Plataforma factica
El presente caso versa sobre la interposicion de una demanda de Desnaturalizacion
de Contratos interpuesta por una Defensora de Oficial en contra del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos. La demanda solicité la desnaturalizacion de los
contratos de locacion de servicios por el periodo comprendido entre 23 de setiembre

de 2005 hasta el 31 de julio de 2008 y de los contratos administrativos de servicios

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPQSITORIO DE

TESIS UCSM =@ DE SANTA MARIA

(CAS) del 31 de julio del 2008 hasta la fecha de interposicion de demanda, 13 de
abril de 2015, sin solucién de continuidad.

Asimismo, solicitd que, al haberse desnaturalizado la relacion laboral, se cumpla
entonces con otorgar todos los beneficios sociales del D.L. 728; y, por otro lado,
cumpla con indemnizar a la actora por dafios y perjuicios (dafio moral).

En el presente caso, la demandante ingres6 a laborar con fecha 23 de setiembre de
2005 en el cargo de Abogada en la Defensoria de Oficio y Servicios Juridicos
Populares del Ministerio de Justicia — Sede Arequipa.

Entre el 2005 y 2008 la demandante trabajo bajo la modalidad de servicios no
personales; sin embargo, como consecuencia de la entrada en vigencia del D.L. N.°
1057, fue contratada bajo el régimen del contrato administrativo de servicios. La
demandante aleg6 haber prestado servicios de cardcter permanente durante toda la
relacion, por lo que los contratos quedaron desnaturalizados desde un primer

momento.

b. Posicion de la Procuraduria del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
Una vez trasladada la demanda al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, su
Procurador procede a apersonarse, deducir excepciones y contestar la demanda.

- Sobre las excepciones:

e Incompetencia por razon de materia
La presente excepcion se fundamenta en la ley aplicable a los contratos
de servicios no personales y los contratos administrativos de servicios.
En primer lugar, la Procuraduria del Ministerio de Justicia sefiala que los
contratos de servicios no personales se rigen por el Codigo Civil y la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, por lo que, ante cualquier
controversia, se debe acudir a la via civil correspondiente.
Por otro lado, en el caso de los contratos administrativos de servicios,
debio recurrir al Proceso Contencioso Administrativo conforme lo
ordena el precedente vinculante contenido en Exp. N* 206-2005-PA/TC.

e Falta de legitimidad para obrar de la demandada
La presente excepcion se fundamenta en la falta de legitimidad para
obrar del Ministerio de Justicia por el periodo comprendido entre el 02

de enero del 2006 al 31 de diciembre del 2006.
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La procuraduria alega que, durante este periodo, la demandante presto
servicios para el Proyecto PER04/003-00032567 “Fortalecimiento del
Sistema Juridico y Apoyo a la Administracion de Justicia”, en virtud del
marco del Convenio suscrito entre el MINJUS con el Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo — PNUD.
e Falta de agotamiento de la via administrativa
La presente excepcion se fundamenta en el Art. 18 de la Ley 27584. La
procuraduria argumenta que si bien los Juzgados laborales son
competentes para conocer de las pretensiones individuales o colectivos
por conflictos juridicos sobre, demandas contencioso administrativas en
materia laboral y seguridad social, la demanda es improcedente cuando
el administrado no haya cumplido con agotar la via administrativa, salvo
excepciones establecidas por ley.
e Caducidad
La presente excepcion se fundamenta en el numeral tercero del art. 541
del Codigo Procesal Civil, que establece como requisito para la
admisibilidad de la accién contenciosa administrativa, que esta sea
interpuesta dentro de los tres meses de notificada o publicada la
resolucion impugnada. No obstante, considerando la fecha de
interposicion de demanda, ya habrian transcurrido mas de cuatro afios
desde que produjo la extincion del contrato civil.
- Sobre la contestacion a la demanda:
En primer lugar, la Procuraduria pronuncia que la demandante pretende que por
aplicacion del principio de primacia de realidad se reconozca su vinculacion
laboral con el Ministerio de Justicia desde el 23 de setiembre de 2005 hasta el
13 de abril del 2015, fecha en la que interpone su demanda. Sin embargo, no
considera que mediante Contrato de Servicios Profesionales N° 061250 de fecha
02 de enero de 2006, suscribid contrato con el Proyecto PER04003-00032567
FORTALECIMIENTO DEL SISTEMA JURIDICO, que tenia una vigencia a
partir del 02 de enero del 2006 al 31 de enero de diciembre del 2006, para
posteriormente suscribir contratos de servicios no personales a partir del 03 de
julio de 2006 hasta el 31 de julio de 2008. En tal sentido, se debe considerar que

los contratos de prestacion de servicios no personales son de indole civil, siendo
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aplicables las normas de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y
el Codigo Civil.

Seguidamente, la Procuraduria arguye que la demandante no estd sujeta al
régimen del sector privado regido por el D.L. N° 728 porque dicho régimen no
existe en el Ministerio de Justicia, ni se ha implementado.

Fundamenta que, si bien el régimen de la actividad privada es citado en la Ley
N° 27019 y su Reglamento, dichas normas nunca fueron implementadas ni
sustentadas en el presupuesto del sector, siendo que no existié6 presupuesto
aprobado para materializar la norma. Por ello, todos los Defensores de Oficio a
nivel nacional, fueron contratados bajo la modalidad de prestacion de servicios
y a la dacion del Decreto Legislativo N° 1057 y su Reglamento, se sustituyeron
por los contratos administrativos de servicios (CAS); y otro porcentaje son
trabajadores nombrados, es decir, sujetos al régimen de la actividad publica

regido por el D.L N° 276 y su Reglamento.

¢. Sentencia

En primer lugar, el Sétimo Juzgado de Trabajo mediante Sentencia N° 263-2021 se

pronuncia sobre las excepciones planteadas por la procuraduria del Ministerio de

Justicia y Derechos Humanos:

- Excepcion de incompetencia por razon de materia
El a quo precisa ante tal excepcion que, de acuerdo al II Pleno Laboral Supremo,
si el régimen laboral de la entidad es el régimen laboral publico y el trabajador
inicia su prestacion de servicios suscribiendo contrato administrativo de
servicios, pero continia laborando luego de vencido el plazo de vigencia del
mismo, la via procesal sera la del proceso contencioso administrativo. Si el
personal de la entidad se encuentra bajo el régimen laboral privado o mixto, la
via procesal sera la del proceso ordinario laboral, en consecuencia, deviene en
infundada la excepcion de incompetencia.

- Excepcion de falta de legitimidad para obrar del demandado
El a quo precisa ante tal excepcion que, efectivamente se advierte que la
demandante firmo un contrato de servicios profesionales con el proyecto
PER4003-00032567 Fortalecimiento del sistema juridico, el que hubiera tenido
vigencia del dos de enero del dos mil seis al treinta y uno de diciembre del dos

mil seis; sin embargo, de los recibos por honorarios adjuntados se advierte que
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quien pagaba la remuneracion de la demandante era el Ministerio de Justicia por
la labor de abogado para el servicio nacional para la defensa de oficio. Con ello,
concluye que la actora prestaba servicios para el Ministerio de Justicia y, en
consecuencia, la excepcion deviene en infundada.

- Excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa
El a quo precisa ante tal excepcion que, el presente caso trata de la declaracion
de la existencia de una relacion laboral a plazo indeterminado, buscando que se
declare la desnaturalizacion de los contratos por servicios no personales y la
invalidez de los contratos administrativos de servicios celebrados entre las
partes. En ese sentido, la normativa legal no prevé que la interposicion de
demandas derivadas de relaciones laborales sujetas al régimen laboral de la
actividad privada deba antes agotar via administrativa alguna. En consecuencia,
dicha excepcidn deviene en infundada.

- Excepcion de caducidad
El a quo precisa ante tal excepcion que, en el presente caso la demandante ha
prestado sus servicios desde setiembre de 2005 bajo contratos de locacion de
servicios, para posteriormente continuar su vinculo a través de contratos
administrativos de servicios hasta la actualidad. Por tanto, no es posible
computar ningun plazo de caducidad, siendo que la demandante, ain ostentaba

una relacion laboral, por lo que la excepcion deviene en infundada.

Seguidamente, se procede al analisis del fondo de la controversia. En tal sentido, el
Juzgado procede en primer lugar, a pronunciarse respecto a los periodos en que la
demandante prestd sus servicios como locadora. Sobre la prestacion personal de
servicios, el Juzgado procede a acreditarlo al haberse demostrado que estos eran
personales y directos; sobre la remuneracion, el Juzgado considera la existencia de
este elemento conforme los Estado de cuenta de Ahorro de la demandante en el
Banco de la Nacion y los recibos por honorarios profesionales expedidos; sobre la
subordinacion, el Juzgado considera acreditado dicho elemento toda vez que las
funciones desempefiadas por la demandante son de naturaleza permanente.

En tal sentido, el Juzgado concluye que, al haberse acreditado todos los elementos
de un contrato de trabajo, corresponde reconocer que ha existido una relacion laboral

a plazo indeterminado, bajo el régimen de la actividad privada, conforme al articulo
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5 delaley 27019 que establece que los defensores de oficio estan sujetos al régimen
laboral de la actividad privada.

Por otro lado, se pronuncia sobre la invalidez de los contratos administrativos de
servicios, estableciendo que la controversia radica en determinar si efectivamente la
actora se encontraba sujeta a un contrato laboral de duracion indeterminada. Por lo
que el Juzgado pronuncia que es de suma importancia considerar que las labores
desarrolladas por la demandante corresponden a las labores desarrolladas por todos
los trabajadores que desempefian el cargo de abogados defensores de oficio. En esa
linea, de acuerdo a la Ley 27019 que establece en su articulo 5° que los defensores
de oficio estan sujetos al régimen laboral de la actividad privada, por lo que a la
demandante debe reconocerle los derechos y beneficios inherentes a dicho régimen.
En virtud a dichos argumentos, el Juzgado falla declarando INFUNDADAS las
excepciones interpuestas por el Ministerio de Justicias y Derechos Humanos y
FUNDADA EN PARTE la demanda interpuesta, DECLARANDO la existencia de
una relacion laboral entre las partes en el periodo comprendido entre el 23 de
setiembre del 2005 a la actualidad y en consecuencia se desnaturalice los contratos
de locacion de servicios, e invalidos los contratos administrativos de servicios
suscritos entre las partes. INFUNDADA en cuanto al monto solicitado por

liquidacion de beneficios sociales.

d. Apelacion

Tras la notificacion de sentencia que declara fundada en parte la demanda, la defensa

de la demandante y la Procuraduria del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos

proceden a realizar la apelacion correspondiente.

- Apelacion de la Procuraduria del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
En primer lugar, la Procuraduria procede a pronunciarse sobre las excepciones
que habria sido declaradas infundadas:

e Excepcion de incompetencia por razon de materia
La procuraduria fundamenta dicha excepcion en tanto menciona que el
a quo no valoré que la demandante se encontraba bajo la modalidad de
contrato de prestacion de servicios no personales, existiendo una relacién
juridica contractual de naturaleza civil, por lo que, las normas aplicables

eran las establecidas en el Codigo Civil y la Ley de Contrataciones y
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Adquisiciones del Estado y que, ante cualquier controversia, se rige por
las normas civiles.
Asi también, no ha considerado que la jurisprudencia constitucional ha
establecido que con relacion a los trabajadores sujetos al régimen laboral
publico se debe considerar que el Estado es el unico empleador en todas
las entidades de la Administracion Publica, por tanto, las demandas que
soliciten pago de beneficios sociales producidos bajo el régimen de la
legislacion laboral publica deberan ser ventiladas en la via contencioso
administrativa.
e Excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa
e La procuraduria fundamenta dicha excepcidon en tanto menciona que el
a quo no ha tomado en consideracion que tal como sefala el Tribunal
Constitucional a través de la Sentencia contenida en Exp. N° 0206-2005-
PA/TC, la via normal para resolver las pretensiones individuales por
conflictos juridicos derivados de la aplicacion de la legislacion laboral
publica es el proceso contencioso administrativo. En ese sentido, no se
ha valorado que en ningun momento la demandante impugné el acto
administrativo que presuntamente hubiera lesionado sus derechos.
Por otro lado, pronunciandose sobre la controversia, la Procuraduria establece
que el a quo habria incurrido en errores de hecho y derecho en la sentencia.
En primer lugar, establece que el a guo no considerd que la prestacion personal
de servicios fue una de locacidon de servicios y/o prestacion de servicios no
personal, en mérito de los contratos suscritos. Dentro de estos, no se habria
configurado la dependencia y/o subordinacion alegada, por lo que no se ha
configurado un vinculo legal y consecuentemente, no se han originado tampoco
beneficios sociales de ningun tipo.
Seguidamente, la Procuraduria se pronuncia sobre el error en la determinacion
del régimen laboral aplicable a los trabajadores del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos. La procuraduria alega que el Juzgado ha incurrido en error
al no haber considerado las circunstancias particulares de inaplicabilidad de la
Ley N°® 27019. Asi, establecen que si bien el Art. 5 de la Ley N° 27019
contemplaba la posibilidad de que los Defensores de Oficio puedan ser
incorporados paulatinamente al régimen laboral de la actividad privada a partir

de la entrada en vigencia de dicha norma, se debe considerar en que esta era de
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caracter heteroaplicativa y no autoaplicativa, por cuanto no era de aplicacién
inmediata ni incondicionada, debido a que requeria de una actividad
administrativa posterior, es decir, no creaba, no modificaba ni extinguia
situaciones juridicas con su simple publicacion.

En ese sentido, la Procuraduria arguye que la aplicacion de la norma se sujetaba
a una asignacion presupuestal que no se produjo en el tiempo, entre otros
factores, debido a la recesion econdmica por la que atravesaba el pais.
Finalmente, la Procuraduria hace alusion a la desnaturalizacion de los contratos
de servicios no personales y la invalidez de contratos administrativos de
servicios. La Procuraduria pronuncia que la falta de observancia a los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional vicia de nulidad la sentencia
recurrida, en tanto el a quo ha desconocido que mediante el precedente
vinculante recaido en el Exp. N° 0206-2005-PA/TC, el Tribunal Constitucional
ha reconocido que el Estado es el unico empleador en las entidades de la
Administracion Publica, por tanto las demandadas bajo el régimen de la
legislacion laboral puiblica deben ser ventiladas en la via del proceso contencioso
administrativo.

Asimismo, por los periodos de tiempo anteriores, la relacion que uni6 a la
demandante con el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos fue una de

caracter civil.

- Apelacion de la defensa de la demandante

La apelacion formulada por la defensa de la demandante se orient6 a cuestionar
la infundabilidad sobre la pretension del pago por el concepto de compensacion
por tiempo de servicios.

La defensa argument6 que la relacion laboral inici6 el 23 de Setiembre del 2005;
es decir cuando se encontraba vigente el D.S. 001-97-TR, dispositivo legal
aplicable en atencion a la Teoria de los Hechos Cumplidos. Dicha norma
establecié en su Art. 2 que, la Compensaciéon por Tiempo de Servicios se

devenga desde el primer mes iniciado el vinculo laboral.
e. Sentencia de Vista

Tras la admision y trdmite de la apelacion por parte de la demandante y de la

Procuraduria del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, se expide la Sentencia
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de Vista N° 569-2019-1SLP por parte de la Primera Sala Laboral de la Corte

Superior de Justicia de Arequipa.

En primer lugar, la Sala se pronuncia sobre las excepciones interpuestas:

- Excepcion de incompetencia por razoén de materia
El ad quem precisa ante tal excepcion que, si bien en el presente caso la
demandante habria prestado servicios bajo el amparo de contratos de locacién
de servicios, actualmente interpone la demanda buscando desnaturalizar una
relacion laboral bajo el ambito tuitivo del Decreto Legislativo 728. En tanto el
sustento de la demanda es el encubrimiento de una relacion de trabajo, situacion
que le corresponde al ambito de las relaciones laborales sujetas al régimen
laboral de la actividad privada; la Sala confirma este extremo de la sentencia
venida en grado.

- Excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa
El ad quem precisa ante tal excepcion que el ordenamiento procesal peruano no
prevé como requisito para la interposicion de demandas derivadas de relaciones
laborales sujetas al régimen laboral de la actividad privada, el agotamiento
previo de via administrativo alguna; por lo que la Sala confirma este extremo de
la sentencia venida en grado.
Seguidamente, la Sala refuerza el argumento sostenido en la sentencia de
primera instancia, pronunciando que el Art. 5 de la Ley N° 27019 publicada el
23 de diciembre de 1388 establecio que los Defensores de Oficio estaban sujetos
al régimen laboral de la actividad privada.
Asi, de acuerdo al Art. 4 del TUO de la Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, Decreto Legislativo N° 728, aprobado por Decreto Supremo N° 003-
97-TR, se presume la existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado
en toda prestacion personal de servicios, que sea remunerada y en la que exista
subordinacion. En cuanto al contrato de servicios no personales se acredita el
elemento prestacion personal de servicios de las propias funciones que le eran
encargadas; el elemento de remuneracion se acredita de conformidad con los
pagos que recibia del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos; y, finalmente
el elemento subordinacion de conformidad con el Informe N° 01-2006-
JUS/DNJ-DDOSJP-S-AREQUIPA, en el cual la demandante efectia el informe
final en cumplimiento del contrato de referencia detallando las actividades

efectuadas y elevado a la Directora Nacional.
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En el mismo sentido, sobre la invalidez de los contratos administrativos de
servicios, la Sala establece que se tiene como hecho no negado que la
demandante habria sido contratado para el ejercicio de la labor de “Defensora
Publica” al amparo del D.L. N° 1057 posteriormente al término del contrato de
locacion de servicios con fecha 31 de julio de 2008. Es decir, efectuando las
mismas funciones que venia realizando en los contratos de locacion de servicios,
los cuales, conforme se determind precedentemente encubrian una relacion
laboral. Asi, la Sala establece que tal como se fundamenté en el II Pleno Laboral
Jurisdiccional Supremo en Materia Laboral del 2014, existe invalidez de los
contratos administrativos de servicios cuando se verifica que previo a la
suscripcion del contrato CAS, el locador de servicios tenia en los hechos, una
relacion laboral de tiempo indeterminado encubierta.

En virtud de lo expuesto, la Sala CONFIRMA la Sentencia venida en grado.

f. Recurso de Casacion

Una vez notificada la Sentencia de Vista, la Procuraduria del Ministerio de Justicia

y Derechos Humanos interpone recurso de casacion contra la sentencia de vista por:

- Infraccion normativa de los numerales 3, 5, 6 y 14 del Articulo 139 de la
Constitucion Politica del Estado (Debido Proceso)

- Aplicacion indebida del Decreto Legislativo N° 728 y el Decreto Supremo N°
003-97-TR

- Inaplicacion de la norma material del primer parrafo del Art. 97 y el primer,
segundo y tercer parrafo del Art. 233 del Reglamento de la Ley de contrataciones
y adquisiciones del Estado aprobado por Decreto Supremo N° 039-98-PCM y
del TUO del mismo Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 084-2004-
PCM

- Infraccion material por inaplicacion de las normas del primer parrafo del Art. 38
de la Ley N° 26850 de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, vigente en la
oportunidad del primer contrato de locacion de servicios

- Infraccion normativa referida a la aplicacion indebida del Art. 23.2 de la Ley N°
29497 “Nueva Ley Procesal del Trabajo”

- Infraccion normativa a la aplicacion indebida de la Ley N° 29360, Ley del
Servicio de Defensa Publica

- Infraccion normativa referida a la inaplicacion de la Ley N° 27019
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g. Casacion
La Casacion Laboral N° 27911-2019-AREQUIPA, termin6 declarando procedente
el recurso de casacion unicamente por dos causales:
- Infraccion normativa de la Ley N° 29360, Ley del Servicio de Defensa Publica.

- Infraccion normativa del Art. 5 de la Ley N° 27019.

En ese sentido, la controversia se delimitdo a determinar la existencia o no de
infraccion normativa por parte de la Sala de la Ley N° 29360, Ley del Servicio de
Defensa Pudblica y del Art. 5 de la Ley N° 27019, a efectos de dilucidar cuél es el
régimen laboral aplicable a la demandante, determinando si le corresponde el

régimen de la actividad privada o publica.

En ese sentido, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia de la RepUblica, determina que inicialmente el régimen
laboral de los abogados del Servicio Nacional de la Defensa de Oficio del Ministerio
de Justicia fue el régimen publico, pasando al régimen laboral privado por
disposicion de la Ley N° 27019; sin embargo, esta transicion no fue de manera
automatica o inmediata, sino de manera gradual y de acuerdo a la disponibilidad
presupuestaria del Ministerio. En consecuencia, determina que la Ley N° 27019 no
puede ser considerada norma autoaplicativa o autoejecutiva, en razon a que la

implementacion del servicio se realizaria de forma gradual.

Finalmente, la Sala concluye que, si bien es cierto que la demandante se desempefio
en la Defensa de Oficio desde el 23 de setiembre de 2005 hasta el 13 de abril de
2015, no se puede interpretar que la Ley N° 27019 era una norma autoaplicativa.
Siendo esto asi, el régimen aplicable a la demandante es el régimen laboral de la
actividad publica del Decreto Legislativo N° 276, al no estar implementada la Ley
N° 27019.

Por tanto, se declara FUNDADO el recurso de casacion interpuesto por el
Procurador Publico de la entidad demandada; en consecuencia, NULO todo lo
actuado.

h. Accion de Amparo
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Una vez notificada la Casacion Laboral N° 27911-2019-AREQUIPA, la defensa de
la demandante interpone una accidon de amparo solicitando que esta sea declarada
nula, insubsistente e inaplicable.

En primer lugar, se denuncia violacioén a la inmutabilidad de la cosa juzgada. La
defensa alega que conforme lo establece el Num. 2 del Art. 139 de la Constitucion
Politica del Estado, ninguna autoridad puede dejar sin efecto resoluciones que han
adquirido la calidad de cosa juzgada. La defensa de la demandante denuncia que el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos interpuso de forma dolosa la casacion
denunciando una causal que ya habia obtenido pronunciamiento dentro del
expediente con anterioridad, también por la Segunda Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.
Asi, mediante Casacion Laboral N° 9298-2017 ya se habia pronunciado la Sala
sobre la declaracion de existencia de relacion laboral.

En el mismo sentido, la defensa alega que se encuentra bajo el supuesto de falta de
motivacion y motivacion sustancialmente incongruente.

Actualmente, la accion de amparo se encuentra en tramite no habiendo recibido

pronunciamiento.

i. Casacion Laboral N° 9298-2017

La Casacion Laboral N° 9298-2017-AREQUIPA responde a la primera parte del
expediente de la demandante. En un primer momento, ante la demanda interpuesta,
la Sala acept6 y declar6 fundada la excepcion de incompetencia por razon de materia
propuesta por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, ordenando la remision
del expediente a los Juzgados de Trabajo con competencia en procesos contencioso
administrativos en materia laboral y previsional.

Ante ello, la defensa formuld recurso de casacion que fue resuelto por la Segunda
Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica —misma Sala que posteriormente declararia nulo todo el proceso-
mediante Casacion Laboral N° 9298-2017-AREQUIPA.

En tal momento, la Sala determiné que la controversia de circunscribia a declarar la
existencia de una relacion laboral a tiempo indeterminado desde el 23 de setiembre
de 2005, como consecuencia de la desnaturalizacion de los Contratos por Servicios
no Personales y de los Contratos Administrativos de Servicios suscritos con el

Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.
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En tal sentido, la Sala pronuncia que si bien hasta el 23 de diciembre de 1998 estuvo
vigente la Ley N° 15119, norma que establecia que los Defensores de Oficio
pertenecian al régimen laboral ptblico; se debe considerar que, a partir del 24 de
diciembre de 1998, entrd en vigencia la Ley N° 27019 que establecia en su Art. 5
que los Defensores de Oficio estan sujetos al régimen laboral de la actividad privada.
En dicho contexto, la Sala establece que considerando que la demandante alega que
se desempefid como Abogada del Servicio Nacional de la Defensa de Oficio del
Ministerio de Justicia, y que su fecha de ingreso habria sido el 23 de setiembre de
2005, es decir, durante la vigencia de la Ley N° 27019, corresponde la competencia

del Juzgado Especializado de Trabajo.

1.3 EXP N.° 7675-2019-0-0401-JR-LA-07

a. Plataforma factica

El presente caso versa sobre la interposicion de una demanda por Desnaturalizacion
de Contratos interpuesta por un Defensor de Oficio en contra del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos. La demanda solicit6 la desnaturalizacion de contratos
de locacion de servicios, comprendidos entre el 13 de marzo del 2008 al 31 de julio
del 2008; y, contratos administrativos de servicios (CAS) comprendidos entre el 1
de agosto de 2008 al 16 de noviembre del 2015; todo ello en estricta aplicacion del
principio de primacia de la realidad.

Asimismo, solicité que, al haberse desnaturalizado la relacion laboral, se cumpla
entonces con otorgar todos los beneficios sociales del D.L. 728; es decir, pago de la
compensacion por tiempo de servicios, pago de gratificaciones y gratificaciones
truncas, pago de vacaciones, descanso vacacional adquirido y no gozado,
indemnizacion vacacional y vacaciones truncas.

En el presente caso, el demandante accedi a su plaza con fecha 13 de marzo de
2008 en virtud de un concurso publico convocado para desarrollar labores como
Defensor de Oficio. Posteriormente, con fecha 1 de agosto del 2008, este fue
contratado por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, mediante CAS, para
desarrollar las mismas laborales (Abogado Defensor de Oficio). Dichos contratos se
mantuvieron vigentes y sin solucion de continuidad hasta el 16 de noviembre de

2015, fecha en la cual renunci6 de forma voluntaria.
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b. Posicion de la Procuraduria del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
Una vez trasladada la demanda al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, su
Procurador procede a apersonarse, deducir excepciones y contestar la demanda.

- Sobre las excepciones:

e Excepcion de incompetencia por razén de materia
La presente excepcion es fundamentada en el II Pleno Jurisdiccional,
arguyendo que las pretensiones relacionadas a los Contratos
Administrativos de Servicios inicamente pueden ser tramitadas ante los
Juzgados Contenciosos Administrativos en materia Laboral.
Respecto de los contratos de locacion de servicios, se aduce que en los
contratos de Prestacion de Servicios No Personales se estipulaba que la
ley aplicable eran las establecidas en el Codigo Civil y la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, por lo que se rige por normas
civiles y ante cualquier discordancia se debe acudir ante un juez civil.

e Excepcion de falta de agotamiento de la via administrativa
La presente excepcion se fundamenta en la falta de acervo probatorio
que acredite que se impugno el acto administrativo que presuntamente
habria lesionado los derechos del demandante. Por tanto, no interpuso
oportunamente los recursos impugnatorios correspondientes para
solicitar la invalidez e inaplicabilidad de ningin contrato de forma
administrativa.

e Excepcion de caducidad
La presente excepcion se interpone aduciendo que toda accidon
contencioso administrativa debe interponerse dentro de los tres meses de
notificada o publicada la resolucion impugnada, o de producida la

resolucion ficta por silencio administrativo.

- Sobre la contestacion a la demanda:
En primer lugar, que efectivamente se suscribieron contratos de servicios no
personales y de locacion de servicios entre el demandante y el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos. El demandante se desempefi6 como Abogado en
la Defensoria de Oficio y Servicios Juridicos Populares desde el 13 de marzo de
2008 al 31 de julio de 2008; sin embargo, a estos contratos la norma aplicable

es la Ley de Contratos y Adquisiciones del Estado y el Codigo Civil.
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Seguidamente, la procuraduria contesta el argumento principal sobre la
desnaturalizacion de contratos del demandante al haber ingresado durante la
vigencia de la Ley N° 27019 y Decreto Supremo N° 005-99-JUS que
determinaba que el régimen laboral de todos los defensores de oficio era el de la
actividad privada.

Reconoce que tanto la Ley N.° 27019 como su Reglamento establecian que el
régimen laboral de la actividad privada era la que les correspondia a todos los
defensores de oficio. Sin embargo, afiade que mediante Ley N.° 27427, Ley de
racionalidad y limites en el gasto publico para el afo 2001 se sefiald6 como
finalidad establecer disposiciones presupuestales y administrativas a efectos de
racionalizar y fijar limites en el gasto para el ano fiscal 2001; para esto, la ley
permitia a las entidades publicas que, de considerarlo pertinente, lleven a cabo
un proceso de reestructuracion Organizativa Institucional en un plazo maximo
de sesenta dias. En tal sentido, mediante Decreto Supremo N.° 012-2001-JUS,
se declar6 al Ministerio de Justicia en Proceso de Reestructuracion Organizativa
Institucional y se aprueba un nuevo reglamento de Organizacién y Funciones
que se encuentra contenido en el Decreto Supremo N.° 019-2001-JUS y que
senald en su Art. 114 que los funcionarios y servidores del Ministerio de Justicia
se encuentran comprendidos en el régimen laboral de Administracion Publica,
D.L N.° 276 y su Reglamento aprobado por D.S N° 005-90-PCM.

Por otro lado, se sefiala que de la lectura a la Ley N.° 27019 se aprecia que nunca
se hizo alusién a alguna disposicion normativa que mencione los requisitos o
condiciones que debieron cumplir los defensores de oficio para ser incorporados
al régimen laboral de la actividad privada. Como consecuencia de ello, asi como
aunado al hecho de que el Ministerio de Economia y Finanzas jamés otorgd los
recursos necesarios para cubrir los pagos de los defensores de oficio dentro del
régimen laboral privado, es que jamas pudo cumplirse con la incorporaciéon de
los Defensores de Oficio al régimen del D.L 728.

Respecto de la falta de presupuesto, la procuraduria aduce que no basta con la
vigencia de una norma; sino que esta debe ser viable presupuestalmente para
poder tener efectos. En tal sentido, arguye que la Ley N.° 27019 jamas entr6 en
concordancia con la Tercera Disposicion Transitoria de la Ley N° 28411 en

materia de gestion de personal, que declara nulo cualquier ingreso cuando: a) la
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plaza no se encuentra presupuestada, b) se recategoriza o modifica una plaza

orientada al incremento de remuneraciones.

¢. Sentencia de Primera Instancia

En primer lugar, el Sétimo Juzgado de Trabajo mediante Sentencia N° 263-2021 se

pronuncia sobre las excepciones planteadas por la procuraduria del Ministerio de

Justicia y Derechos Humanos:

- Excepcion de incompetencia por razon de materia
El a quo precisa ante tal excepcion que la Nueva Ley Procesal del Trabajo, Ley
N°29497, determina que los Juzgados de Trabajo son competentes para conocer
de las causas de los trabajadores sujetos al régimen de la actividad privada. Asi,
el presente caso plantea la desnaturalizacion de contratos para declarar la
subsistencia de una relacion laboral adscrita al régimen privado. Por tanto, la
excepceion deviene en improcedente.

- Excepcion por falta de agotamiento de la via administrativa
El a quo establece que la Ley N° 29497 sefiala que, para la interposicion de
demandas derivadas de relaciones laborales sujetas al régimen laboral de la
actividad privada, no prevé como requisito el agotamiento de la via
administrativa. Precisa que, es cierto que en el caso de los contratos
administrativos de servicios es un requisito haber agotado la via del Tribunal del
Servicio Civil; sin embargo, no resulta obligatorio recurrir al mismo cuando se
trata de conflictos laborales individuales originados cuando el Estado es un
empleador cuyos trabajadores se encuentran sujetos al régimen privado. Por
tanto, la excepcion deviene en improcedente.

- Excepcion por caducidad
El a quo establece que no se puede computar ningiin plazo de caducidad al
término de la vigencia de los contratos de locacion de servicios, pues la relacion
laboral entre las partes continué mediante otra modalidad contractual. Asi,
considerando que se busca desnaturalizar la relacion que habria unido a las
partes y declarar la subsistencia de una relacion de caracter laboral, la excepcion

deviene en improcedente.

Seguidamente, se procede al anélisis del fondo de la controversia. En tal sentido, el

Juzgado procede a establecer que la controversia radica alrededor de la aplicacion
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de la Ley 27019. Asi, sefala que esta entra en vigencia el 24 de diciembre de 1988
y dentro de su art. 5 precisa que los defensores de oficio se encuentran adscritos al
régimen laboral de la actividad privada, lo que se encuentra acorde al Reglamento
de la norma, aprobado por D.S 005-99-JUS. No obstante, conforme se aprecia de la
primera disposicién complementaria de la propia ley, esta implementacion se tendria
que realizar de forma progresiva de acuerdo a la disponibilidad presupuestaria del
Ministerio de Justicia.

El juzgado concluye entonces la aplicacion del articulo 5 de la Ley 27019, se
encontraba sujeta a la realizacion de acto posterior, esto es la disponibilidad
presupuestaria del Ministerio de Justicia, por lo que la naturaleza de la norma no
puede ser considerada autoaplicativa.

Asi también, menciona que conforme a lo dispuesto por el articulo 114 del
Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de Justicia, aprobado por
Decreto Supremo 019-2001-JUS, los funcionarios y servidores del MINJUS estan
comprendidos en el régimen laboral de la Administracion Publica, Decreto
Legislativo 276 y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo 005-90-PCM. En
tal sentido, atendiendo a que es la teoria de los hechos cumplidos prevista en el Art.
103 de la Constitucion Politica del Pert, la cual rige el sistema normativo nacional,
la norma que se encontraba vigente de acuerdo a la fecha de interposicion de
demanda, es decir el 28 de octubre del 2019, es la Ley 29360, que establece que el
régimen laboral de los defensores de oficios es el régimen laboral publico.

Bajo dichos considerandos, el a quo declara INFUNDADA la demanda presentada

por el demandante.

d. Apelacion

Tras la notificacion de sentencia que declara infundada la demanda, la defensa de
este procede a realizar la apelacion correspondiente.

En primer lugar, la defensa alega la aplicacion ilegal de la Ley 29360, violando los
términos de aplicacion de la teoria de los hechos cumplidos. Asi, establece que el
demandante fue contratado el 13 de marzo del 2008, durante la vigencia de la Ley
27019, misma que establecio que el régimen laboral de los defensores de oficio era
el de la actividad privada. El Juzgado entonces pretende aplicar la Ley 29360,

publicada el 14 de mayo de 2009, a una relacion laboral que nace bajo la vigencia
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de otra norma. La defensa alega que la ley se aplica a las relaciones juridicas
existentes y no tiene efectos retroactivos.

Ahora bien, sobre la autoaplicabilidad de la Ley 27019, la defensa alega que es de
capital importancia tomar en consideracion cual ha sido la posicion adoptada por el
Tribunal Constitucional sobre el régimen laboral de los defensores de oficio
contratados con anterioridad a la vigencia de la Ley 29360. En tal sentido, cita las
sentencias expedidas por el Tribunal Constitucional signadas con correlativo N°
03907-2009-PA-TC (Fundamento 7) y N° 05114-2008-PA-TC (Fundamento 6) que
determinaron que “el articulo 5 de la Ley 27019 y el articulo 25 de su Reglamento
—normas vigentes a la fecha de ingreso del recurrente disponen que los Defensores
de Oficio, pertenecen al régimen laboral privado, no mencionandose en ningiin caso
la posibilidad de la contratacion de servicios no personales, para quien ocupe dicho
cargo o realice las funciones propias del servicio”.

Asi, la defensa del demandante concluye que la autoaplicabilidad de la Ley 27019
ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional y, por tanto, para apartarse de
dicho criterio se tendria que aplicar la técnica del DISTINGUISHING, lo que no se

realiz6 por el a quo.

e. Sentencia de Vista

Tras la admision y tramite de la apelacion, se expide la Sentencia de Vista N° 052-
2022-3SL por parte de la Tercera Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de
Arequipa.

La Sala refuerza el argumento sostenido en la sentencia de primera instancia,
pronunciando que conforme se evidencia de la aplicacion del articulo 5 de la Ley
27019, la disposicion de incorporacion de defensores de oficio al régimen laboral
de la actividad privada estaba sujeta a la realizacion de un acto posterior, esto era la
disponibilidad presupuestaria del Ministerio de Justicia; por lo que la norma no se
puede entender autoaplicativa. Afiade que incluso para dicha implementacién recién
se conformd una comision por Resolucion Ministerial 291-2007-JUS en el afio
2007.

Asimismo, precisa que la Ley 29360, Ley del Servicio de Defensa Publica, no
establecid ningin procedimiento respecto de los defensores de oficio que puedieran

estar comprendidos bajo el régimen privado; lo que se ratificaria en el hecho que no

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPQSITORIO DE

TESIS UCSM =@ DE SANTA MARIA

contaria el Ministerio de Justicia con un Cuadro de Asignacion de Personal, ni
Presupuesto Analitico de Personal distinto al régimen laboral del sector publico.
Asi entonces, concluye que la eficacia y ejecucion de la Ley 27019 y su Reglamento
se encontraban supeditadas a un acto de implementacion; y, tal como inform¢ el jefe
de la Oficina General de Administracion del MINJUS mediante Informe 353-2019-
OGRRHH-OGIEC-BYW, aun cuando se autoriz6 la conformacion de una Comision
encargada de llevar a cabo la implementacion, esta no se dio tras la derogatoria de
la norma.

Por dichas razones, el ad guem CONFIRMA la sentencia venida en grado y declara

INFUNDADA la demanda.

f. Recurso de Casacion (actualmente en tramite y pendiente de pronunciamiento)

Finalmente, se interpone recurso de casacion contra la sentencia de vista por:

- Infraccion normativa al Art. 5 de la Ley N° 27019 y su Reglamento D.S N° 005-

99-JUS
La defensa del demandante argumenta que el Servicio de Defensa Publica se
implemento el 14 de noviembre de 1964, conforme lo establece el Art. 2 de la
Ley 15119 y dispuso de una partida presupuestaria desde el afio 1965.
Asi también arguye que la disposicion derogatoria de la norma de la Ley 29360
confirma la entonces vigencia de la Ley 27019, puesto que, de haber sido
heteroaplicativa no habria necesidad de derogarla entendiendo que jamas entrd
en vigencia.

- Infraccion normativa al Art. 26 de la Constitucion Politica del Pert
El Art. 26 de la Constitucion establece que en toda relacion laboral se respetan
los principios de irrenunciabilidad de los derechos reconocidos por la
Constitucion e in dubio pro operario.

Estos principios son violentados cuando el ad quem pretende aplicar una norma
general por sobre una especifica. Asi también, el desconocimiento afecta los
derechos laborales legalmente adquiridos por el demandante.

- Infraccion a la Ley N° 28301 y al Art. 201 de la Constitucion Politica del Pert
La defensa alega que conforme lo dispone el Art. 201 de la Constitucion, el
Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la interpretacion de los
derechos constitucionales ademas de la legalidad y constitucionalidad de las

normas de cualquier rango en el Pert. Asi, la Primera Disposicion Final de la
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Ley N° 28301 (Ley Organica del Tribunal Constitucional) establece que, los
operadores de justicia tienen la obligacion de interpretar y aplicar las leyes
conforme a las resoluciones dictadas por el Tribunal Constitucional.

En tal sentido, se habrian inobservado las sentencias expedidas por el Tribunal

Constitucional que definirian el régimen laboral de los defensores de oficio.

1.4 EXP N.° 647-2021-0-0401-JR-DC-01

a. Plataforma factica
El presente caso versa sobre la interposicion de una Accién de Amparo en contra de
la Casacion Laboral N° 18789-2019-AREQUIPA expedida por la Segunda Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de la Republica
por la violacion al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, materializado en la
declaratoria indebida e ilegal de improcedencia del Recurso de Casacion interpuesto
por el demandante; considerando que la referida resolucion contraviene el deber de
motivacion de las Resoluciones Judiciales y adolece de falta de motivacion interna
de razonamiento, presentando motivacion sustancialmente incongruente. A través
de la presente accion de amparo, el demandante solicita que el Juzgado
Constitucional declare nula e inaplicable la Casacion Laboral N° 18789-2019-
AREQUIPA y ordene a la Segunda Sala Suprema de Derecho Constitucional y
Social Transitoria de la Corte Suprema cumpla con emitir una nueva resolucion.
En el presente caso, la demanda originaria contenida en Expediente N.° 2228-2017-
0-0401-JR-LA-01 versaba sobre la Desnaturalizacion de Contratos de Locacion de
Servicios entre el demandante, un Defensor de Oficio y el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos por el periodo comprendido entre el 4 de mayo del 2007 al 31
de julio del 2008. Asi también, solicitaba la desnaturalizacion de los contratos
administrativos de servicios (CAS) por el periodo comprendido entre el 1 de agosto
del 2008 hasta la fecha de interposicion de la demanda, 10 de junio de 2021,
considerando que estos fueron celebrados sin solucidén de continuidad.
En virtud de ello, el demandante solicitaba el reconocimiento de una relacion laboral
adscrita al régimen laboral de la actividad privada y consecuentemente, todos los
beneficios laborales contemplados por ley.
Durante la Audiencia de Juzgamiento, el Juzgado mediante Resolucion N° 08

declar6 fundada la excepcion de incompetencia formulada por el MINJUS, situacion
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por la cual el demandante apeld dicha Resolucion. Apelacion que fue resuelta en
virtud al Auto de Vista N° 089-2018-3SL, la misma que revoco la Resolucion N° 08
y declaro6 infundada la excepcion de incompetencia deducida por la procuraduria del
Ministerio de Justicia y orden6 entonces, la prosecucion del proceso.

Mediante Sentencia N° 382-2018 se declar6 FUNDADA EN PARTE la demanda
interpuesta por el Defensor de Oficio declarando la existencia de una relacion
laboral indeterminada en el régimen comun de la actividad privada. Esta sentencia,
sin embargo, fue apelada por ambas partes. Asi, mediante Sentencia de Vista N°415-
2019-3SL, la Tercera Sala Laboral de Arequipa revoco la Sentencia de Primera
Instancia y reformandola, la declar6 INFUNDADA en todos sus extremos.
Atendiendo a dicha situacion, el demandante interpuso recurso de casacion en contra
de la sentencia de vista denunciando:

- Infraccion Normativa a la Ley 27019 y su Reglamento D.S. 005-99-JUS.

- Infraccion Normativa al Art. 26 de la Constitucion Politica del Estado.

- Apartamiento a los precedentes vinculantes establecidos por el Tribunal

Constitucional.

Dicho recurso fue resuelto mediante Casacion Laboral N° 18789-2019-AREQUIPA
expedida por la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte

Suprema, declarandola improcedente.

Ahora bien, la presente accién de amparo denuncia la violacién al derecho
fundamental que asiste a todo ciudadano a gozar de tutela jurisdiccional efectiva,
argumentando que esta se manifiesta en la falta de motivacion. La defensa del
demandante arguye que la Sentencia de Vista habria establecido que la norma
aplicable segun la teoria de los hechos cumplidos es la Ley 29360, considerando la
fecha de interposicion de la demanda; este criterio configura una falta de motivacion
interna de razonamiento siendo que, existe invalidez en las inferencias logicas al
establecer que la norma aplicable a la relaciéon es una norma que no habia sido
dictada al inicio del vinculo laboral otorgandole retroactividad, misma que se

encuentra proscrita.

Finalmente, establece que la Casacion Laboral habria determinado que la defensa
del demandante no cumplié con la descripcion del apartamiento de los precedentes

vinculantes para cumplir con la denuncia de dicha causal en el recurso casatorio. No
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obstante, repite las sentencias signadas mediante correlativo N° 5114-2008-AA/TC
(Fundamento 6) y N° 3907-2009-AA/TC (Fundamento 7) estableciendo que
cualquier apartamiento del criterio jurisprudencial constitucional requiere de
emplear la técnica del DISTINGUISHING.

b. Posicion de la Procuraduria del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
Una vez trasladada la demanda al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, su
Procurador procede a apersonarse y contestar la misma.

En primer lugar, la Procuraduria establece que la naturaleza del proceso de amparo
es extraordinaria. Fundamenta que tanto el Cédigo Procesal Constitucional como la
vasta jurisprudencia constitucional han sustentado a lo largo de los afios que las
acciones de garantia y en especial el amparo buscan restablecer el ejercicio de un
derecho fundamental vulnerado, es decir que gozan de una naturaleza restitutoria.
Ahora bien, es cierto que la figura del amparo procede contra resoluciones
judiciales, pero unicamente cuando es un proceso ordinario y se ha violado un
derecho fundamental. En dicho tenor, la procuraduria pronuncia que no es la labor
constitucional subrogar al juez ordinario en la interpretacion y aplicacion de la
norma, ni tampoco analizar la comprension que se haya hecho.

De esta manera, la Procuraduria arguye que los alegatos vertidos por la defensa del
demandante no se refieren al contenido constitucionalmente protegido del derecho
invocado; por el contrario, el demandante buscaria que la instancia constitucional
actiie en forma de una supra instancia de revision que evalte el criterio de los jueces,
siendo que no alega un vicio en la motivacion, sino mas bien errores en ella.

En tal sentido, la procuraduria solicita se declare la inadmisibilidad de la demanda.

c. Sentencia
Mediante Sentencia N° 14-2022, la Primera Sala Civil de Arequipa cumplié con
pronunciarse sobre el fondo de la controversia. En primer lugar, determiné que de
la revision de la demanda y sus actuados se aprecia que el demandante cuestiona la
Casacion Laboral N.° 18789-2019-Arequipa, expedida por la Segunda Sala de
Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, solicitando que sea declarada nula e inaplicable la referida casacion

laboral y se ordene a la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria
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de la Corte Suprema, por falta de motivacidon y que se emita una nueva resolucion
respetando el principio de congruencia.

Por otro lado, el demandante cuestiona el distinguishing formulado por la Sala
Laboral de segundo grado y la declaracion de improcedencia de su recurso de
casacion, sin tener en cuenta los derechos adquiridos que tiene el demandante.

En virtud de ello, la Sala pronuncia que el recurso fue declarado improcedente, por
incumplimiento de los requisitos establecidos en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley
Procesal N.° 249497; con relacion al inciso 2 del mismo articulo, se sefiald que las
citadas sentencias en el recurso extraordinario no son precedentes vinculantes.

La Sala afiade que el demandante en realidad pretende que el colegiado se pronuncie
por la procedencia del recurso de casacion para evaluar si es que se ha efectuado de
manera adecuada el distinguishing en el caso del demandante, lo que excede de los
alcances de un proceso de revision constitucional. Al respecto, la Sala menciona que
no se aprecia que al momento de declararse improcedente la casacion del
demandante, se haya vulnerado la debida motivaciéon ni congruencia, pues se
explican las razones por las cudles las causales invocadas no son aplicables.

En tal sentido, el colegiado concluye que los argumentos esbozados por el
demandante unicamente pretenden utilizar a la Sala para revisar una sentencia ya
dictada.

Por tales razones, se declar6 IMPROCEDENTE la demanda interpuesta.

d. Apelacion

Tras la notificacion de sentencia que declara infundada la demanda, la defensa del
demandante procede a formular la apelacion correspondiente.

En primer lugar, la defensa procede a argumentar que el a quo precisa que realizar
un analisis respecto de la correcta utilizacion del distinguishing excede los limites
de la revision constitucional, no obstante, no considera que no analizar este
importante aspecto vulnera flagrantemente un principio de la funcion jurisdiccional
consagrado en el Art. 139 de la Constitucion, que es la obligacion de la motivacion
escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias.

En ese sentido, la defensa del demandante procede a sefalar que la vasta
jurisprudencia constitucional ha sefialado que la motivacion insuficiente resulta
manifiesta a la luz de ausencia de motivacion de lo que en sustancia se esta

decidiendo.
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En virtud de ello, la defensa considera que solicitar un anélisis sobre el
distinguishing no es una extralimitacion de los alcances del proceso constitucional,
toda vez que es precisamente mediante dicho acto que se vulner6 el debido proceso.
Finalmente, precisa que, estando incurso en una accion de amparo, el a quo debid
considerar que se encontraba facultad para ejercer control de convencionalidad,
citando el Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela para citar a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y pronunciar que el deber de motivar
resoluciones judiciales es una garantia de la correcta administracion de justicia y,
por tanto, se debe mostrar que han sido tomada en consideracion los alegatos de
ambas partes.

La apelacion es concedida con efecto suspensivo y considerando que las Salas
Civiles no son competentes para conocer de procesos de amparo este es enviado a
la Sala de Derecho Constitucional de la Corte Suprema, esperando aun

pronunciamiento por parte de ella.

e. Sentencia de Vista N° 415-2019-3SL (Proceso Originario Exp. N° 2228-2017-0-
0401-JR-LA-01)
La Sentencia de Vista N° 415-2019-3SL demostro la falta de unificacion de criterios
sostenidos, siendo que mientras que el a guo declard la desnaturalizacion de los
contratos y la existencia de una relacion laboral indeterminada en el régimen laboral
comun, el ad quem procedid a revocar la sentencia y reformarla declarandola
infundada en todos sus extremos.
El ad quem pronuncid expresamente que el trabajo del demandante como Abogado
de Oficio para la Direccién de Defensoria de Oficio y Servicios Juridicos Populares
del Ministerio de Justicia no era materia de controversia.
En tal sentido sefial6 que, en efecto, la Ley 27019, Ley que crea el Servicio Nacional
de la Defensa de Oficio determina que los defensores de oficio se encuentran sujetos
al régimen laboral de actividad privada conforme a los requisitos y condiciones que
establezca el Reglamento de la ley. Por lo que, se entiende que, la permanencia en
el cargo esta condicionada a la evaluacion y control de la Direccion Nacional de
Justicia. Sin embargo, se advierte de la primera disposicion complementaria que la
implementacion del servicio se haria de forma progresiva.
El Juzgado concuerda con la argumentacion propuesta por la procuraduria,

concluyendo que la Ley 27019 se encontraba sujeta a la realizacion de acto posterior,
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esta es la disponibilidad presupuestaria del Ministerio de Justicia. Por ello, la
naturaleza de la norma no puede ser considerada autoaplicativa, siendo que incluso
para dicha implementacion recién se conformo una comisién por Resolucion
Ministerial en el afio 2007. Incluso la comision nunca pudo lograr ninguno de sus
objetivos, cuando la Ley 29360 derogdé la Ley 27019.

De la misma manera, en atencion a la teoria de los hechos cumplido prevista en el
art. 103 de la Constitucion, la norma que se encontraba vigente en nuestro sistema
normativo de acuerdo a la fecha de interposicion de demanda, es decir, el 9 de marzo
de 2017, es la Ley 29360, que determinaba que el régimen laboral de los defensores
de oficio es el régimen laboral publico.

Por dichas razones, la Sentencia de Vista del proceso primigenio revoca la sentencia
en el extremo que declar6 fundada en parte la demanda que declard desnaturalizados
los contratos de locacion de servicios e invalidos los contratos administrativos de
servicios y, por tanto, declar6 la existencia de una relaciéon laboral a plazo
indeterminado en el régimen comin; REFORMANDOLA, y declarandola

infundada en todos sus extremos.

1.5 ANALISIS CONCLUSIVO

De la revision de los expedientes resefiados en los parrafos precedentes se aprecia la
falta de consonancia entre los criterios sostenidos por los Juzgados y las Salas sobre la
presunta heteroaplicabilidad de la Ley N° 27019, y sobre todo del Art. 5, que era el que
disponia la variacion del régimen laboral de los defensores de oficio que debian pasar
del régimen publico hacia el privado.

En el expediente N.° 2008-01814-0-0401-JR-CI-8, el Juzgado de primera instancia fallo
reconociendo que la Ley N° 27019 tenia vigencia plena y era aplicable al caso del
demandante, llegando a desnaturalizar la relacion laboral que unia al defensor de oficio
y al Ministerio de Justicia. En dicho expediente, se observa que el Juzgado examiné que
el D.L. N° 276 comprendia una excepcion taxativa para su aplicacion a los defensores
de oficio. Ahora bien, pese a la desnaturalizacion, en el mencionado caso nunca se logro
la reposicion del demandante, lo que es una clara materializacion de la vulneracion al
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva del demandante.

Por otro lado, el expediente N.° 17-2023-0-0401-SP-CI-02 requiere mayor analisis. En

primera y segunda instancia el Juzgado fallo declarando que la Ley N° 27019 tenia
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caracter de autoaplicativa y, por tanto, correspondia desnaturalizar el vinculo de la
demandante y reconocer su relacion laboral como una adscrita al régimen de la actividad
privada. No obstante, la Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica determino que la Ley N° 27019 no podia
ser de caracter autoaplicativa, considerando que su aplicacion estaba supeditada a la
ejecucion de un acto posterior, que era la asignacion de una partida presupuestaria. En
virtud de dichos argumentos, la Sala declara que la Ley N° 27019 era una norma
heteroaplicativa y declara nulo todos los actuados. Sin embargo, del mismo expediente
se desprende otra casacion expedida por la misma sala, es decir la Segunda Sala de
Derecho Constitucional, donde difiriendo de su propio criterio, pronunciaron que la
demandante pertenecia al régimen laboral de la actividad privada en aplicacion del Art.
5 delaLey N°27019.

Ahora bien, del expediente N.° 7675-2019-0-0401-JR-LA-07 se aprecia que tanto
primera y segunda instancia coincidieron que en el caso del demandante no
correspondia desnaturalizar el vinculo del demandante en virtud de una tinica razén, la
Ley N° 27019 era de caracter heteroaplicativa. La eficacia de la norma se encontraba
condicionada a la disponibilidad presupuestaria del Ministerio de Justicia, y por tanto
nunca se implementd; incluso cuando se conformé una Comision para cumplir con la
implementacion de la norma, esta no logré concluir con la tarea encargada tras la
derogatoria de la norma.

Del mismo modo, en el expediente N.° 647-2021-0-0401-JR-DC-01 se aprecia una
accion de garantia nacida nuevamente de un proceso donde pese a que en primera
instancia se desnaturalizé el vinculo laboral, reconociendo la existencia de uno adscrito
al régimen de la actividad privada; en segunda instancia, la Sala declar6 que la Ley N°
27019 era de caracter heteroaplicativa. En el presente caso, en segunda instancia la Sala
fue més alld y establecid que en estricta aplicacion de la teoria de los hechos cumplidos,
vigente en nuestro ordenamiento, siendo que la demanda fue interpuesta el 9 de marzo
de 2017 le correspondia la norma vigente en dicha fecha y no la norma vigente en su
contratacion.

Finalmente, en todos los casos la defensa de los defensores de oficio planted la revision
de la jurisprudencia constitucional que en dos casos ya habria reconocido la eficacia de
la Ley N°27019. En ese sentido, la defensa argumentd que para apartarse de un criterio

jurisprudencial emitido por el Tribunal Constitucional era obligatorio efectuar un
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distinguishing; sin embargo, este argumento no merecié mayor respuesta ni por los

Juzgados ni por las Salas.
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2. APLICACION DEL TEST DE CONVENCIONALIDAD PLANTEADO A LAS
SENTENCIAS MATERIA DE ESTUDIO

Actualmente, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos no ha
propuesto un test de convencionalidad que determine los elementos que deban ser
estudiados en un caso concreto para establecer la aplicacion del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, la Convencién Americana y sus fuentes, y la jurisprudencia del
Tribunal Interamericano.

No obstante, Soto Dobles (2013) ha logrado identificar determinados elementos sugeridos
para conformar un test de control de convencionalidad, por lo que, para efectos de la
presente investigacion, el test de convencionalidad aplicado sera conformado por los
siguientes principios: El principio de formulacion de nociones autébnomas, el principio de
proporcionalidad, el principio de las obligaciones positivas, y el principio de la proteccion
indirecta.

De la revision de la motivacion presentada tanto por los Juzgados como por las Salas dentro
de los expedientes resenados en el acapite primero es importante sefalar los aspectos mas
relevantes y que convergen dentro de los cuatro expedientes, a efectos de realizar una
correcta aplicacion del test de convencionalidad propuesto en el parrafo precedente.

La Ley N.° 27019 es considerada por algunos Juzgados y Salas? como autoaplicativa. Sin
embargo, otros operadores de justicia consideran a la norma una de caracter heteroaplicativa
en tanto esta habria estado presuntamente condicionada a un acto posterior, como lo es la
disponibilidad de una partida presupuestaria que permita la implementacion de la
disposicion que determinaba el paso del régimen laboral publico al laboral privado para los
defensores de oficio. Incluso, se argumenta que a efectos de dar cumplimiento a la Ley N.°
27019, el Ministerio de Justicia dispuso la creacién de una comision especial encargada
unicamente de la implementacion de dicha norma; sin embargo, con la posterior derogatoria
de la ley, esta comision jamas llegd a cumplir su proposito y, por tanto, dentro del servicio
de la Defensa de Oficio no existe el régimen laboral privado adscrito al D.L. N.° 728.

En este sentido, los casos que presentan sentencias que determinan la autoaplicabilidad de
la Ley N.° 27019 cuentan posteriormente con pronunciamientos divergentes que

contradicen los argumentos vertidos. En determinados casos, el pronunciamiento del

2 Sétimo Juzgado de Trabajo de Arequipa.

Primera Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de Arequipa.

Tercera Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de Arequipa.

Segunda Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




v+ . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE ; CATOLICA

TESIS UCSM - DE SANTA MARIA

superior no solo establece la heteroaplicabilidad de la norma, sino también ordena la nulidad
entera del proceso o variacion del sentido de la sentencia de primera instancia. Estas
contradicciones han llevado a la defensa de los demandantes a alegar diversas infracciones
normativas.

Entre otros aspectos a considerar, es relevante estudiar que dentro de los expedientes en los
que se determind que la Ley N.° 27019 si era autoaplicativa, los defensores de oficio
lograron desnaturalizar la relacion que los unia al Ministerio de Justicia, demostrando que
los contratos de servicios no personales y contratos administrativos de servicios Unicamente
encubrian una relacion laboral adscrita al régimen laboral de la actividad privada. Sin
embargo, pese a dicho reconocimiento, los Juzgados y Salas declaraban las demandas
fundadas en parte, sin otorgar los beneficios sociales devengados de la desnaturalizada
relacion laboral.

Resulta importante tener bajo analisis el caso particular del defensor de oficio donde pese a
lograr una sentencia que reconoce la desnaturalizacion de su relacion laboral y ordena su
reposicion, esta nunca logra concretarse en tanto el Ministerio de Justicia continuaba
intentando encasillar la relacion laboral del demandante a una bajo el ambito tuitivo del
D.L. 276.

Estos dos aspectos estudiados llevan al examen concreto de la tutela jurisdiccional efectiva,
un extremo que fue denunciado por la defensa de los demandantes en acciones de amparo.
Finalmente, se establecid que, en estricta aplicacion de la teoria de los hechos cumplidos,
la fecha de interposicion de la demanda era la que determinaba la ley aplicable a la relacion
que unia a los demandantes con el Ministerio de Justicia.

En mérito a los fundamentos expuestos, en primer lugar, se analizard el principio de
formulacion de nociones autonomas; es decir, determinar cudl ha sido el nivel de biisqueda
de uniformidad en los criterios empleados para la interpretacion de derechos humanos.
Sobre ello, es fundamental recordar que el Tribunal Interamericano ha tenido la oportunidad
de pronunciar dentro de la Resolucion de Supervision de Cumplimiento de Sentencia del
Caso Gelman vs. Uruguay que, cuando un Estado es Parte de cualquier tratado internacional
como lo es el caso de la Convencion Americana, sus jueces y todos los drganos relacionados
a la administracion de justicia quedan sometidos a dicho tratado y por tanto se ven obligados
a velar por el cabal cumplimiento del tratado, buscando siempre que este no se vea
menoscabado por otra disposicion contraria al objeto y fin del tratado, puesto que de otro
modo, las decisiones judiciales o administrativas podrian tornar en ilusorio el cumplimiento

de las obligaciones internacionales del Estado. En tal sentido, la Corte ha interpretado que
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existen dos manifestaciones en la obligacion de ejercer un control ex-officio: si el Estado es
0 no parte material del proceso internacional.

La Corte termina por subrayar que, independientemente de este aspecto, cuando un Estado
se hace parte de un tratado, las decisiones son vinculantes y por tanto los jueces y érganos
de la administracion judicial deben observarlas de forma obligatoria. Ahora bien, cuando
un Estado es parte del proceso internacional tendra que adoptar medidas de reparacion
integral que son dictadas por el Tribunal Interamericano. Sin embargo, la interpretacion que
haga la Corte sobre los derechos vulnerados resulta vinculante a todos los Estados Parte de
la Convencion.

En virtud de lo expuesto, se debe analizar que el presente caso es novedoso en si mismo
pues presenta un debate sobre el cardcter normativo de una ley que actualmente ya se
encuentra derogada, pero cuestiona la eficacia y validez de los efectos que habria producido
durante su vigencia.

En el Caso Acevedo Jaramillo y otros Vs. Peru (2006), la Corte Interamericana pronuncid
que, en el caso de sentencias que versan sobre acciones de garantia, el Estado debe vigilar
el cumplimiento de estas por la naturaleza de derechos que protegen, y velar por su
cumplimiento en el menor tiempo posible. El retraso en la ejecucion de sentencias no puede
en si mismo llevar al menoscabo del derecho y con ello causar una afectacion, puesto que
dicho derecho se encuentra supuestamente protegido en la sentencia. Asi, la Corte establecid
de forma taxativa que las normas de presupuesto no pueden justificar la demora durante
afios del cumplimiento de las sentencias.

En tal aspecto, se tiene que en el Expediente N.° 2008-01814-0-0401-JR-CI-8, la presunta
norma presupuestaria que habria determinado la heteroaplicabilidad de la Ley N.° 27019,
también determin6 en tal momento la imposibilidad de reponer al demandante en su puesto
de trabajo bajo los alcances del D.L. N.° 728. El Ministerio de Justicia, lejos de reconocer
la decision judicial y acatar las disposiciones alli ordenadas, mantuvo la posicion de ofrecer
al demandante unicamente contratos bajo el alcance del D.L. N.° 276.

Sobre el particular, la Corte Interamericana en el Caso Acevedo Buendia y otros (“Cesantes
y Jubilados de la Contraloria”) vs. Pert1 (2009), observé el pronunciamiento del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, que en su momento
reconocio que la efectividad de los DESCA requiere de cierta flexibilidad, atendiendo a las
dificultades del mundo y de cada pais en particular. Sin embargo, en ese periodo de

flexibilidad, el Estado mantiene una obligacion positiva de brindar medios para responder
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a las obligaciones internacionales adquiridas para con los involucrados; todo esto
observando los recursos econdmicos y financieros de los que disponga.

Siendo que se deben observar los recursos econdmicos y financieros, resulta convencional
que la implementacion de medidas sea objeto de rendicion de cuentas. Sin embargo, la Corte
Interamericana establece que, ante el incumplimiento de la obligacion adquirida por el
Estado, esta podré ser exigida ante la instancia llamada a resolver violaciones a los derechos
humanos. En virtud de ello, el Tribunal desprende otro deber, que es el de no regresividad,
y sefala que, en palabras del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, las medidas deliberadamente regresivas deben no solo ser observadas con
mayor cuidado, sino que deben recibir una justificacion plena por referencia a todos los
derechos previstos en el Pacto de San Salvador y en un contexto de aprovechamiento de
recursos estatales. En esta linea, la Comision determind que la Unica forma de evaluar la
regresividad de una medida es examinar si se encuentra justificada por razones de peso.
Ahora bien, se debe analizar entonces si la medida y los argumentos esgrimidos por la
Procuraduria del ahora, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, resultan
convencionales o mas bien, resultan medidas deliberadamente regresivas.

La Ley N.° 27019 dispuso el transito del régimen laboral publico al régimen laboral privado
de todos los defensores de oficio, y contemplé en su primera disposicion transitoria que la
implementacion del servicio se realizaria de forma progresiva de acuerdo con la
disponibilidad presupuesta del Ministerio de Justicia. Sobre tal extremo, cabe resaltar que
como consta de los parrafos precedentes, no excede el marco convencional que la eficacia
de un DESCA sea sujeto a los recursos economicos y financieros.

No obstante, la Ley N.° 27019 se encontro vigente desde la fecha de su publicacion, es decir,
el 23 de diciembre de 1998, hasta su derogatoria mediante la Ley N.° 29360, con fecha 14
de mayo de 2009. En consecuencia, la norma habria tenido una vigencia por mas de 10
anos.

No existe dentro del Tribunal Interamericano un plazo de tiempo exacto que determine
cuando este excede lo razonable. Sin embargo, como se tiene de los propios argumentos
extraidos de los expedientes materia de estudio, la Procuraduria argument6 que durante el
afno 2008 se cred una comision destinada a la implementacion de la Ley N.°© 27019; més
aun, dentro de un expediente existe que la Procuraduria remitié informacion sobre la
creacion de dicha comision que habria tenido la obligacion de informar en cuarenta y cinco

dias sobre las labores encomendadas.
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Si bien es cierto que los DESCA gozan de determinado periodo de flexibilidad para su
aplicacion, no se puede entender que, durante este, los Estados gozan de plena discrecion
para emitir también normas contrarias a las obligaciones internacionales adoptadas.
Mediante Decreto Supremo N.° 012-2001-JUS, es decir, apenas unos afios después de la
entrada en vigencia de la Ley N.° 27019, se declard al Ministerio de Justicia en Proceso de
Reestructuracion Organizativa Institucional y se aprobd un nuevo Reglamento de
Organizacion y Funciones mediante Decreto Supremo N.° 019-2001-JUS, que sefala en el
Art. 114 que los funcionarios y servidores del Ministerio de Justicia se encuentran
comprendidos en el régimen laboral de Administracion Publica, D.L N.° 276 y su
Reglamento aprobado por D.S N° 005-90-PCM.

Antes de iniciar a examinar la regresividad de la medida, es necesario determinar la
legalidad del Reglamento de Organizacion y Funciones. El Art. 30 de la CADH establece
que las restricciones permitidas, de acuerdo con la Convencion, al goce y ejercicio de los
derechos y libertadas reconocidas, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que dictan
por razones de interés general. Mediante la Opiniéon Consultiva OC-6/86, la Corte
Interamericana establecio que el término leyes nicamente se referira a los actos emanados
del Poder Legislativo orientados al bien comtn y, promulgados por el Poder Ejecutivo;
descartando asi la acepcion de leyes en un sentido amplio y general.

Siendo que la propia Corte Interamericana ha determinado que Ginicamente una ley que ha
emanado del Poder Legislativo y ha sido promulgada por el Poder Ejecutivo puede restringir
el goce de otros derechos, se debe tener en consideracion que un decreto supremo no goza
de la jerarquia para contravenir el reconocimiento de un derecho que ha sido otorgado
mediante ley, como lo es el régimen laboral privado para los defensores de oficio. Queda
acreditado en tal extremo, que la aceptacion de dicho argumento por Juzgados y Salas es
inconvencional y, por tanto, ilegal.

Ahora bien, para el andlisis de la regresividad de la medida, se ha de examinar si esta estuvo
sustentada en una medida de peso y si se encontro justificada con referencia a todos los
derechos del Protocolo de San Salvador.

ElUnico argumento de la Procuraduria de Justicia y Derechos es que la Ley N.° 27019 jamas
fue acompaifiada de una partida presupuestaria que asegurara el debido cumplimiento del
transito de los defensores de oficio hacia el régimen laboral de la actividad privada. Es decir,
no hace referencia al Protocolo de San Salvador, dejando a salvo los derechos de los

afectados, asegurando una medida no regresiva.
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Adicionalmente, tal como ha sido precisado, la norma tuvo una vigencia de mas de 10 afios.
Es decir, durante mas de 10 afos el Estado Peruano mantuvo la obligacion positiva de tomar
todas las medidas posibles orientadas a dotar de eficacia a la norma. Resulta
deliberadamente regresivo que, tras otorgar mejores condiciones laborales a los defensores
de oficio, se haya intentado posteriormente inaplicar la ley a través de un decreto supremo,
norma de menor jerarquia; y, posteriormente, se haya derogado la norma cuando se
encontraba en funciones una comision encargada de comenzar la implementacion de las
medidas necesarias en aras de iniciar lo dispuesto en la Ley N.° 27019.

Como bien es sefalado por la Corte Interamericana, el Estado adquiere obligaciones
internacionales de acuerdo con sus posibilidades. En el presente caso, el Estado Peruano
adquirié una obligacion internacional con respecto a los defensores de oficio. El Estado
Peruano otorgd mejores condiciones laborales, y posteriormente pretendio inaplicar un
derecho que ya habia otorgado.

Sobre este punto, es importante resaltar que en una de las mas recientes sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Yangali Iparaguirre vs. Pera (2024),
la Comision resaltdo que la falta de cumplimiento de sentencias responde a una conducta
sistematica del Estado Peruano sobre la falta de compromiso para con sus obligaciones
internacionales, que ya ha sido analizado previamente por el Tribunal Interamericano.

Asi, siendo que nos encontramos ante una medida deliberadamente regresiva, se evidencia
que los Juzgados y Salas pertenecientes al Poder Judicial Peruano no han logrado unificar
criterios y ordenar el cumplimiento de sus deberes al Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos. Dicho extremo no es solo inconvencional, sino también, ilegal.

En segundo lugar, se analizara el principio de proporcionalidad como limite a la doctrina
del margen de apreciacion, buscando determinar cudl es la relacion de proporcionalidad con
la medida regresiva planteada.

A efectos de poder determinar cudl es la proporcionalidad de una medida, se debe tener en
consideracion los elementos que jurisprudencialmente hacen parte del test de
proporcionalidad propuesto dentro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, estos
son: la finalidad legitima, la necesidad, la idoneidad y finalmente, la proporcionalidad en
stricto sensu (Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion In Vitro™) vs. Costa Rica, 2012).
La medida regresiva planteada es el intento de inaplicacion de la Ley N.° 27019 a través de
un Decreto Supremo, la posterior derogacion de la norma cuando se encontraba en

funciones una comision que debia informar sobre las labores encomendadas y finalmente,
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el desconocimiento de la vigencia de la norma, tornandola en heteroaplicativa y con ello,
quitando un derecho ya otorgado a los defensores de oficio.

La finalidad legitima que es normalmente argumentada por los Estados es la salvaguarda
de los escasos recursos econdmicos estatales, asegurando el bien publico. Sin embargo, toda
ley, requiere un debate previo por el Poder Legislativo y la posterior promulgacién por el
Poder Ejecutivo. Este referido debate siempre se acompana del examen de los recursos
estatales, de la disponibilidad presupuestaria y de la realidad social; solo tras un andlisis de
dichos aspectos, una ley puede ser promulgada por el Poder Ejecutivo. Asimismo, la Ley
N.° 27019 creaba el Servicio de la Defensa de Oficio, pero no lo construia desde el primer
pilar, puesto que la Defensa de Oficio en realidad nace con la Ley N.° 15119 desde el 14 de
noviembre de 1964, que dispuso de una partida presupuestaria desde el afio 1965. En tal
sentido, las medidas tomadas por el Estado fueron tnicamente orientadas a desconocer un
compromiso ya asumido de mejorar las condiciones laborales de los defensores publicos.
La transicion de los defensores de oficio del régimen publico al privado desconocioé con ello
pagos por compensacion de tiempo de servicios, gratificaciones, vacaciones, y otros
conceptos que Unicamente se reconocen a trabajadores bajo el ambito del D.L. N.° 728.
Sobre la idoneidad de la medida, esta no queda acreditada en ningtin extremo. Siendo que,
si el Estado Peruano deseaba flexibilizar el tiempo de aplicaciéon de una norma, podia
precisarlo en el propio cuerpo de la norma, estableciendo que la misma quedaba supeditada
al otorgamiento de una partida presupuestaria; en cambio, inicamente dejo a los defensores
de oficio con el precepto de la implementacion gradual. Posteriormente, con el compromiso
internacional ya asumido y una comision ya en funciones, el Estado decidio derogar la ley
y decidir que todos los defensores pasaban al D.L. N.° 1057, salvo aquellos que se
encuentren bajo el D.L. N.° 276, quienes mantenian aquel régimen.

Sobre la necesidad de la medida, queda acreditado que la necesidad mas bien era dotar de
mayores recursos al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos para acelerar la transicion
al régimen laboral privado de todos los defensores de oficio. Las medidas deliberadamente
regresivas unicamente prueban las contravenciones hacia la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos.

Finalmente, sobre la proporcionalidad en stricto sensu, es importante mencionar que cuando
el Estado decidi6 adoptar un compromiso internacional, fue conociendo las limitaciones en
las que se encontraba en dicho momento. La presente investigacion no es ajena a la realidad
peruana, que a lo largo de los afios ha tenido que atravesar distintos y duros momentos en

su economia, sin embargo, ninguno es justificante para atentar contra los derechos
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fundamentales de los nacionales. El derecho al trabajo, como es consagrado en la
Constitucion Peruana, es fuente de bienestar porque apuesta por el desarrollo personal y
profesional; en tal sentido, se debe entender que el Estado debio agotar todas las medidas
positivas en concordancia con las obligaciones generales consagradas en la Convencion a
efectos de asegurar la plena eficacia de la norma. Mas aun, los actuales pronunciamientos
de los jueces demuestran que el Estado sigue apostando por un desconocimiento sistematico
del dafio causado.
En tercer lugar, se analizara el principio de las obligaciones positivas, determinando la
responsabilidad del Estado no solo por causar un dafio, sino también por no contar con
medios para repararlo integralmente a través de medidas positivas.
La Corte Interamericana ha tenido oportunidad de pronunciar en casos como Alvarez
Ramos vs. Venezuela (2019) que para que un recurso sea considerado efectivo:
“no basta con que esté previsto por la Constitucion o la ley, o que sea formalmente
admisible, sino que se requiere que sea realmente idoneo para establecer si se ha
incurrido en una violacion a los derechos humanos y proveer lo necesario para
remediarla. No pueden considerarse efectivos aquellos recursos que, por las condiciones
generales del pais o incluso por las circunstancias particulares de un caso dado, resulten

ilusorios.

En ese sentido, la Corte determind que los Estados tienen la obligacion de asegurar la debida
aplicacion de todos los recursos por parte de todos los 6rganos administradores de justicia.
En la presente investigacion, se presentd un primer expediente del afio 2008 donde pese a
que el demandante logrd desnaturalizar la relacion laboral, este no obtuvo los beneficios
laborales derivados de dicha relacion y cuando logré una sentencia que ordend su
reposicion, el Ministerio de Justicia, decidi6 desacatarla abiertamente. En el segundo
expediente la demandante interpuso diversos recursos donde los Juzgados y Salas se
contradijeron entre si, no pudiendo determinar si la Ley N.° 27019 es o no una ley
autoaplicativa o heteroaplicativa; en dicho caso, lo mas alarmante, es que la Segunda Sala
de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica mantuvo dos criterios, en el primero pronunci6 que era una norma autoaplicativa
y posteriormente se contradijo pronunciando que era heteroaplicativa declarando nulo todo
el proceso. En el tercer expediente, la presunta heteroaplicabilidad de la norma determiné

la imposibilidad de desnaturalizar el vinculo laboral del demandante. Y en el ultimo
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expediente, se produjo nuevamente una contradiccion entre el Juzgado y la Sala,
actualmente estando pendiente un recurso de casacion.

De esta lectura se aprecia que nos encontramos ante un recurso ilusorio donde, la falta de
concretizacion de un mismo criterio ha permitido incluso el desacato de una sentencia que
habria adquirido calidad de cosa juzgada. La presunta heteroaplicabilidad de la Ley N.°
27019 les ha significado a los distintos defensores de oficio que incluso si su vinculo se
llega a desnaturalizar, estos no obtienen los beneficios sociales devengados de la relacion
laboral encubierta.

El Estado tiene la obligacién de proveer medios para reparar los dafios causados tras no
implementar de forma adecuada la Ley N.° 27019, sin embargo, fuera de ello, se encuentra
causando mas dafio a los afectados obligando que una misma Sala Suprema contradiga un
criterio faltando al deber de predictibilidad y vulnerando ya no solo la tutela jurisdiccional
efectiva, sino también el debido proceso que le asiste a todos los nacionales.

Ahora bien, finalmente, se analizara el principio de la protecciéon indirecta, estudiando la
proteccion de derechos no justiciables en si mismos, pero por su interrelacion con otros que
si lo son.

En virtud de lo expuesto, se ha demostrado que los derechos de los demandantes al trabajo
y a la estabilidad laboral han sido vulnerados. En la presente investigacion, la presente
controversia no se plantea alrededor de derechos que no gozan de justiciabilidad. Por otro
lado, los derechos se encuentran reconocidos, pero no gozan de efectividad por ser ilusorios
en atencion a la conducta de los operadores de justicia y la interpretacion que estos hacen
de la Ley N.° 27019.

Tras el analisis de todos los elementos propuestos del test de convencionalidad, es claro que
no se logra acreditar que los pronunciamientos judiciales y mas aln, el actuar del Estado
Peruano se han encontrado acordes a los compromisos internacionales asumidos y los
tratados internacionales en materia de derechos humanos debidamente ratificados. Por
tanto, no superan ninguno de los elementos propuestos en el presente test de

convencionalidad.
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3. PRINCIPIOS LABORALES Y PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO
APLICABLES A LA INVESTIGACION

Habiendo realizado el test de convencionalidad propuesto, es clave también identificar los
principios laborales, asi como principios generales del derecho que resultan relevantes para
el analisis de la presente investigacion.

En primer lugar, tal como se establecié en el capitulo 1, los derechos laborales resultan
irrenunciables. En el estudio de los expedientes materia de investigacion, se ha podido
identificar que los argumentos de la Procuraduria también radican alrededor de la voluntad
expresa de los defensores de oficio en firmar los contratos de servicios no personales y
posteriormente los contratos administrativos de servicios, sin ser coaccionados.

En palabras de Montoya Obregén (2019), el principio de irrenunciabilidad de derechos
laborales tiene como ultimo fin prohibir la negociacion o transaccion de los derechos que
la Constitucion y leyes le reservan a los trabajadores. Este principio reconoce que, en toda
relacion laboral, el trabajador es “la parte débil” de dicha relacion, por lo que cualquier
permisibilidad en la disposicion de sus derechos solo seria en su propio perjuicio.

En virtud de lo expuesto, es claro que incluso si los demandantes firmaron contratos de
servicios no personales y contratos administrativos de servicios; en caso estos hayan
encubierto una relacion laboral, los demandantes ain mantienen los derechos que la ley les
reserva.

Por otro lado, se debe analizar el principio de primacia de la realidad. Tal como lo precisa
Consultoria regional a cargo de la Asociacidon de servicios de promocion laboral (2009),
este principio determina que un contrato no es lo que se determina en el escrito, sino mas
bien de lo que se ejecuta en hechos. El juez tiene la obligacioén de buscar cual es el contenido
real que se desprende del contrato. Tal como precisa el autor, la primacia de la realidad no
es sinébnimo de la invalidacion de todos los contratos por escrito; sin embargo, establece
que ante la discrepancia entre lo que consta por escrito y los hechos, el juez siempre debe
preferir estos ultimos.

Dentro de todos los expedientes analizados, tanto la defensa de los demandantes como los
Juzgados y Salas han tenido a bien analizar el presente principio. La desnaturalizacion de
las relaciones laborales se produce cuando en el ejercicio de las labores realizadas por los
demandantes, se produce una discordancia con el contrato escrito que le reserva una forma

de contratacion distinta.
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A saber, los demandantes desarrollaban funciones de abogados defensores de oficio,
mediante contratos de servicios no personales. Dicha forma de contrataciéon no guardaba
relacion alguna con las labores que estos desarrollaban siendo que la prestacion de estos
servicios era eminente personal, utilizaban los modulos a disposicion del servicio de la
defensa de oficio y se encontraban subordinados a las 6rdenes brindadas por el Ministerio
de Justicia. Todos los defensores de oficio reportaban sus actividades y recibian informes
por su desempeio; en consecuencia, recibian una remuneracion producto de los servicios
prestados.

A razon de ello es que los Juzgados decidian desnaturalizar las relaciones laborales, sin
embargo, ante la disyuntiva sobre la autoaplicabilidad de la norma; pese a descubrir una
relacion laboral encubierta, se tenian que validar métodos de contratacion fraudulentos.
Ahora bien, se debe tratar el principio de norma més favorable al trabajador con relacion al
principio in dubio pro operario y el principio de especialidad. Estos principios deben ser
tratados en conjunto en tanto hablan sobre la interpretacion y aplicacion que se debe hacer
de la norma.

Sobre el principio in dubio pro operario, Arévalo Vela (2016), precisa que, ante varios
sentidos de la norma, el Juez debe entenderla de forma que se permita extender un beneficio
hacia el trabajador o restringir el perjuicio que la norma puede causarla; sin embargo, esta
interpretacion favorable solo puede ser ejercitada ante una duda insalvable sobre cudl es el
sentido de la norma. En el mismo sentido, el autor precisa que, por otro lado, el principio
de norma mas favorable ya no hace atingencia a la interpretacion de la norma, sino mas bien
a la aplicacion de esta. Este principio prescribe que cuando existan dos normas pasibles de
ser aplicadas a un mismo caso, el Juez debe aplicar la que le reconozca mayores beneficios
al trabajador; no obstante, se debe observar primero que exista una coincidencia, y sobre
dicha coincidencia nazca la divergencia y contradiccion (Arévalo Vela, 2016).

De igual manera, sobre el principio de especialidad normativa, principio general del
derecho, se debe considerar que tal como precisa Tardio Pato (2003), este representa el paso
de un precepto general amplio que afecta a todo un género, a otro especifico que afecta
unicamente a la especie del género. El autor plantea que el derecho ha especificado que, en
todos los casos, ante una norma especifica que norma la situacion de un grupo determinado,
esta debe ser preferida por sobre aquella que se encuentra dentro de un instrumento
normativo e instruye de forma amplia y general.

A lo largo de este anélisis se ha demostrado que el derecho se ha inclinado por proteger al

trabajador, no solo en la interpretacion de la norma sino en su aplicacion. Con estos
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principios se ha demostrado que los Juzgados, ante la disyuntiva de aplicacion entre la ley
N.°27019 y la Ley N.° 29360, debian preferir aquella que otorgaba mayores beneficios y
reconocia mayores derechos a los trabajadores, es decir, la Ley N.° 27019.

Esta interpretacion no hubiera sido antojadiza, sino mas bien porque se reconoce que la
interpretacion que pretende determinar que la Ley N.° 27019 es heteroaplicativa y no
autoaplicativa inicamente causa perjuicio a los trabajadores. Mas alla de eso, cuando se
analiza que efectivamente el Reglamento de Organizacion y Funciones ya habia reconocido
que el régimen de los trabajadores del Ministerio Publico era el laboral publico, debe
reconocerse que sobre dicha disposicion quedan excluidos los defensores de oficio por
contar con una ley especifica, de mayor jerarquia y especialidad, que les reserva otro
régimen laboral completamente distinta.

Ahora bien, finalmente se debe analizar el principio de legalidad en relacion al principio de
predictibilidad y certeza de las decisiones judiciales. El principio de legalidad, tal como lo
describe Islas Montes (2009) interviene ante la falta de debido apego a la ley, en ese sentido,
controla la aplicacion de normas adjetivas y sustantivas y verifica la conformidad tanto en
la actuacion como la aplicacion de normas por parte de la autoridad; tal como precisa el
autor, “la autoridad solo puede hacer lo que la ley le permite”. En correlacion con ello, el
principio de predictibilidad y certeza de las decisiones judiciales exige coherencia y
uniformidad en los criterios de interpretacion y aplicacion que sostienen los operadores de
justicia sobre una misma materia, salvo casos justificados (Expediente 00215-2018-PA/TC,
2020).

Bajo esta perspectiva, es menester considerar los argumentos vertidos por la defensa de los
demandantes exigiendo que se realice un distinguishing cuando se vaya a realizar un
pronunciamiento distinto de aquellos que reconocian la autoaplicabilidad de la Ley N.°
27019. Todos los expedientes materia de estudio presentan criterios diversos sobre la
calidad normativa de la ley cuestionada, impidiendo conocer a los demandantes cual podria
ser el resultado de las acciones judiciales que estos inician. En palabras del Tribunal
Interamericano, como ha sido estudiado previamente, esta falta de seguridad juridica nacida
de la falta de predictibilidad, ha tornado los recursos en ilusorios.

Ahora bien, tal como ha sido pronunciado por el Tribunal Constitucional, variar un criterio
que ya ha sido esbozado requiere de una justificacion a efectos de no menoscabar los
derechos procesales de los demandantes. En tal sentido, los demandantes exigian que se
realice la técnica del distinguishing en caso de apartarse de un criterio ya esgrimido. Estos

argumentos, sin embargo, nunca merecieron mayor pronunciamiento incluso por las Salas
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Supremas, lo que denota que la falta de predictibilidad no constituye una preocupacion
dentro del Poder Judicial peruano.

En sintesis, incluso a la luz de los principios generales del derecho y principios del derecho
laboral, los magistrados operadores de justicia debieron observar un criterio distinto que
permita a los defensores de oficio defender sus intereses frente al abuso de derecho que se
pretendia consolidar convirtiendo a la Ley N.° 27019 en una heteroaplicativa, encubriendo

los efectos que esta si surti6 durante su vigencia.
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4. PONDERACION DE LA VALIDEZ ARGUMENTATIVA ESTUDIADA Y
DEFINICION DE LA CALIDAD NORMATIVA DE LA LEY N° 27019

Tras el exhaustivo examen de los argumentos brindados por la Procuraduria del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos y las sentencias emitidas por los Juzgados y Salas obrantes
en los expedientes materia de estudio, es posible concluir que estos son abiertamente
inconvencionales y, por tanto, ilegales.

Tal como pudo ser estudiado durante la aplicacion del test de convencionalidad propuesto,
los argumentos presupuestales formulados exceden el limite de flexibilidad otorgado a los
DESCA. Mientras el Estado mantenia la obligacion positiva de agilizar el transito del
régimen laboral publico al privado de todos los defensores de oficio, empez6 a emitir
normas deliberadamente regresivas tratando de retrotraer sus acciones e incumplir sus
compromisos internacionales.

El compromiso del Estado Peruano no es solo positivo, es decir, de tomar acciones
conducentes a prevenir violaciones de derechos humanos; sino existe un deber negativo,
que es la prohibicion de cualquier accion conducente a crear condiciones que permitan la
vulneracion de derechos humanos.

La emisién de un decreto supremo que trataba de inaplicar una ley, vulnerando los
principios de especialidad y legalidad, son medidas que creaban un escenario con las
caracteristicas para permitir posteriormente una violacion de derechos humanos, mediante
el desconocimiento del régimen laboral de los defensores de oficio.

La posterior derogacion de la ley cuando la comision encargada de su adecuada
implementacion alin se encontraba en funciones, no hace mas que reforzar lo ya expresado.
La coyuntura actual demuestra que las acciones estatales no han tratado de remediarse, sino
que han persistido en el tiempo. Los expedientes materia de estudio muestran el abierto
desconocimiento a los principios que permiten que los trabajadores puedan recibir una
interpretacion favorable que les reconozca beneficios y derechos ya ganados. En
consecuencia, es claro que la validez argumentativa propuesta por la Procuraduria no logra
superar los estandares minimos de legalidad y razonabilidad.

Finalmente, la calidad normativa de la Ley N.° 27019, a criterio de la presente investigacion,
pertenece a una norma autoaplicativa. De la lectura y andlisis de los expedientes, asi como
la normativa juridica que impera dentro del territorio nacional, se desprende que esta surtid
efectos durante su vigencia. A saber, durante su vigencia, entré en funciones una comision

que busco el transito de todos los defensores de oficio del régimen laboral publico hacia el
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privado. Esto quiere decir, que la norma no se encontraba sujeta a una partida
presupuestaria, puesto que, de otra forma jamas hubiera entrado en funciones la comision
considerando que la presunta partida presupuestaria continiia, hasta la actualidad, sin ser
asignada.

Por otro lado, con la emision del Reglamento de Organizacion y Funciones, se presume que
se invalida el Art. 5 de la Ley N.° 27019 que determina el transito al régimen laboral privado
para todos los defensores de oficio. No obstante, por el principio de especialidad, se
determina que el aplicable es precisamente aquel que goza de mayor especificidad. Ahora
bien, ya no solo por la especialidad, sino por el rango que ostenta, sino porque no puede
haber una divergencia o contradiccion de normas cuando el rango jerarquico de estas no es
ni siquiera coincidente.

La vigencia de la norma se mantuvo intacta por mas de 10 afios hasta su derogacion, los
efectos que de ella se desprenden se comprueban con la simple creacion de una comision
encargada a dar cumplimiento de la misma, pues tal como prescribe la Constitucion Politica
del Peru, “nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que
ella no prohibe”.

Por tales razones, se concluye que la Ley N.° 27019 fue en realidad una de caracter
autoaplicativa, y, por tanto, los defensores de oficio deben recibir los beneficios que la
misma les reconoce en virtud del compromiso que el Estado Peruano asumié con ellos en

Su momento.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




v . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE i CATOLICA

TESIS UCSM -« DE SANTA MARIA

CONCLUSIONES

Primera: En la presente investigacion se logro determinar que no existe un criterio unificado
sobre la calidad normativa que la Ley N.° 27019 ostentaria. Mientras algunos jueces mantienen
que esta habria sido una ley autoaplicativa, otros arguyen que mas bien, esta seria una ley de
tipo heteroaplicativa y por tanto jamas habria surtido efectos. Esta discordancia ha causado que
se afecte de forma directa el principio a la predictibilidad y certeza en las decisiones judiciales,
imposibilitando a los demandantes a conocer cudles seran los resultados de las acciones que
emprenden y tornando los recursos judiciales interpuestos en ilusorios.

Segunda: La investigacion determin6 que tanto la argumentacion propuesta por la Procuraduria
del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, como las consecuentes sentencias emitidas por
el Poder Judicial no se ajustan al marco convencional existente ni al Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. La tesis ha logrado comprobar de forma fehaciente que el Estado
Peruano ha emitido medidas deliberadamente regresivas sin que exista una medida de peso
suficiente que pueda fundamentar dicha decision.

Tercera: Por otro lado, se ha logrado identificar que los 6rganos de administracion de justicia
han inobservado los principios del derecho laboral que le reservan al trabajador, como la parte
mas “débil” de la relacion laboral, mayores prerrogativas para favorecerlo en cuanto a la
interpretacion y aplicacion de las normas. Asimismo, incluso se ha observado, que se ha
obviado la aplicacion de principios generales del derecho, materializando un abuso del derecho.
Cuarta: Se logro colegir que la Ley N.° 27019 es una norma de caracter autoaplicativa, puesto
que, de nunca haber surtido efectos, la comision encargada de su implementacion tampoco
habria entrado en funciones. El argumento que plantea la eficacia de la norma en funcion al
otorgamiento de una partida presupuestaria no solo resulta facticamente ildgico tras la creacion
de la comision, sino inconvencional, pues excede la flexibilidad que se considera otorgada para
apoyar la efectividad de los DESCA.

Quinta: Finalmente, se logré determinar que la argumentacion propuesta por la Procuraduria
no guarda relacion con los compromisos internacionales asumidos por el Estado Peruano y al

no resultar convencionales, tampoco resultan legales.
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RECOMENDACIONES

Primera: Se sugiere que el Estado Peruano, reconociendo la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, solicite una opinion consultiva en base al Art. 64.1 de
la Convencion Americana; es decir, solicite a la Corte que pronuncie la legalidad de la
declaracion de heteroaplicabilidad de la Ley N.° 27019 con base en los argumentos que habrian
sido esgrimidos por la Procuraduria del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y su
compatibilidad con las obligaciones que mantiene el Estado Peruano en materia de derechos
humanos.

Segunda: Se sugiere que una vez la Corte determine o no la convencionalidad y por tanto,
legalidad de las decisiones que han tomado los 6rganos de administracion de justicia; el Estado
actie conforme a los compromisos internacionales asumidos en materia de derechos humanos
y, si corresponde, permita que todos aquellos defensores de oficio que hayan ingresado bajo el
ambito tuitivo de la Ley N.° 27019 se encuentren habilitados a reclamar sus derechos en la via

judicial, inaplicandose la figura de la prescripcion.
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