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RAZON DE RELATORIA

Lima, 13 de agosto de 2018

La resoluciéon recaida en el Expediente N.° 06642-2015-PA/TC es aquella
conformada por los votos de los magistrados Miranda Canales, Sardén de Taboada,

Ledesma Narvdez, Espinosa-Saldafia Barrera y Ferrero Costa, quienes coinciden en
declarar IMPROCEDENTE la demanda de amparo.

Va acompafiada también por el voto en minoria de los magistrados Blume
Fortini y Ramos Nuflez, quienes declaran FUNDADA la demanda de amparo.
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

Con el debido respecto de mis colegas, en el caso que nos ocupa, soy de la opinién
de quede declararse IMPROCEDENTE la demanda, por las consideraciones que
pasaré a exponer:

1. El objeto de la demanda es la reposicién en el cargo de biologa a la demandante,
nivel P-2, en el Hospital II de Huamanga de la Red Asistencial de Ayacucho.
a—gye suscribié con la entidad demandada contrato de trabajo sujeto a

para laborar como bidloga en el banco de sangre, no obstante se
yefio en el drea de andlisis clinico del laboratorio, siendo comunicada de la

del titular del cargo el 20 de noviembre de 2014. Agrega que sus contratos se
desnaturalizaron, en virtud a que continué prestando servicios sin contrato hasta el
6 de diciembre de 2014 y teniendo en cuenta que se encuentra acreditado en autos
que el titular de la plaza no regreso a su puesto. Alega la vulneracion de su derecho
al trabajo y al debido proceso.

Reglas establecidas en el precedente del Expediente 05057-2013-PA/TC

2. En la sentencia recaida en el Expediente 05057-2013-PA/TC, publicada en el diario
oficial El Peruano el 5 de junio de 2015, este Tribunal establecié en los
fundamentos 18, 20, 21, 22 y 23, con caracter de precedente, que en los casos en
que se verifique la desnaturalizacion del contrato temporal o civil, no podra
ordenarse la reposicion a plazo indeterminado cuando se evidencie que la parte
demandante no ingreso en la Administracion Publica mediante un concurso publico
de méritos para una plaza presupuestada y vacante de duracioén indeterminada. Los
procesos de amparo en tramite, en el Poder Judicial y en el Tribunal Constitucional,
deberan ser declarados improcedentes, pues no procede la reposicion en el trabajo.
En tal caso, el juez reconducira el proceso a la via ordinaria laboral para que el
demandante solicite la indemnizacion que corresponda.

También se precis6 que las demandas presentadas a partir del dia siguiente de la
publicaciéon de la citada sentencia en el diario oficial E/ Peruano, cuya pretension
no cumpla el criterio de procedibilidad de acreditar el ingreso en la Administracion
Publica mediante concurso publico de méritos para una plaza presupuestada y
vacante de duracion indeterminada, deberan ser declaradas improcedentes, sin que
opere la reconduccion.
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Finalmente, también con caracter de precedente, se establecid la obligacién de las
entidades estatales de aplicar las correspondientes sanciones a los funcionarios y/o
servidores que incumplieron las formalidades en la contratacion de la parte
demandante (cfr. fund. 20 de la Sentencia 05057-2013-PA/TC).

Analisis del caso concreto

3. Con relacion al contrato de trabajo sujeto a modalidad por suplencia (accidental), el
Decreto Supremo 003-97-TR establece en el articulo 61 que:

el Contrato de Suplencia “[...] es aquel celebrado entre un empleador y un trabajador
con el objeto que este sustituya a un trabajador estable de la empresa, cuyo vinculo
g encuentre suspendldo por alguna causa Justlﬁcada prevista en la leglslamon

€admision en la empresa, operando con su reincorporacion oportuna la extincion
del contrato de suplencia. En esta modalidad de contrato se encuentran comprendidas
las coberturas de puestos de trabajo estable, cuyo titular por razones de orden
administrativo debe desarrollar temporalmente otras labores en el mismo centro de
trabajo” (negritas agregadas).

De acuerdo con el articulo 5 de la Ley 28175, Marco del Empleo Publico, el acceso
al empleo publico se realiza mediante concurso publico y abierto, sobre la base de
los méritos y capacidades de las personas, de modo que no puede ser reincorporado
mediante un contrato a plazo indeterminado quien no ingresa por concurso publico.

5. De los contratos de trabajo por suplencia obrante de fojas 3 a 13 y de la carta 752-
DM-OA-RAAR-ESSALUD-2014, de fojas 2, se advierte que la recurrente fue
contratada en el cargo de bidloga, nivel P-2, desde el 26 de noviembre de 2010
hasta el 20 de noviembre de 2014, sustituyendo temporalmente al bidlogo Dacio
Garcia Huayta.

6. A fojas 2 de autos obra la Carta 752-DM-OA-RAAR-ESSALUD-2014, de fecha 20
de noviembre de 2014, expedida por el director de la Red Asistencial de
Ayacucho, mediante la cual se le comunica a la recurrente la culminacion de su
vinculo laboral por haber concluido la encargatura del bidlogo Dacio Garcia Huayta
(titular del cargo), sefialandose que se da por concluido su vinculo laboral, a partir
del 20 de noviembre de 2014, solicitdndose que debera hacer entrega de cargo.
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Si bien el contrato por suplencia del demandante culminé el 20 de noviembre de
2014, tal como se desprende de la Carta 752-DM-OA-RAAR-ESSALUD-2014, a
través de la cual la emplazada le comunica el término del contrato de suplencia, se
deduce que la recurrente laboro luego de habérsele comunicado la conclusién de su
contrato por reincorporacién de su titular, es decir, labor¢é sin contrato escrito del 21
de noviembre hasta el 6 de diciembre de 2014, no oponiéndose la demandada a la
continuacioén de sus labores, permitiéndole que la demandante asista a trabajar de
manera normal, lo cual no ha sido contradicho por la demandada, y conforme se
corrobora del sistema del laboratorio (fojas 19 a 157), entendiéndose que su
contratacion fue de duracion indeterminada.

No obstante, debe tenerse en cuenta: i) lo expuesto en el aludido precedente del
Expediente 05057-2013-PA/TC (que tiene como fundamento el articulo 5 de la
Ley 28175, Marco del Empleo Publico), que exige verificar, antes de ordenar la
reposicién laboral, si el respectivo demandante ingres6 o no mediante concurso
publico de méritos para una plaza presupuestada y vacante de duracion
indeterminada; y, ii) que en el caso de autos, conforme se desprende de la demanda
y sus recaudos, la demandante no ingresé mediante dicho tipo de concurso publico.

Por ello, considero que la pretension de la parte demandante debe ser declarada
improcedente en esta sede constitucional. De otro lado, y atendiendo a que la
demanda de autos fue interpuesta con anterioridad a la publicacién de la sentencia
recaida en el Expediente 05057-2013-PA/TC en el diario oficial El Peruano,
corresponde remitir el expediente al juzgado de origen para que proceda a
reconducir el proceso a la via ordinaria laboral, conforme se dispone en el
fundamento 22 de la precitada sentencia; y ordenar que se verifique lo pertinente
con relacion a la identificacion de las responsabilidades funcionales mencionada en
el fundamento 20 del precedente contenido en el Expediente 05057-2013-PA/TC.

Por tales fundamentos, debe debid declararse IMPROCEDENTE la demanda y remitirse al
juzgado de origen, para asi proceder conforme a lo dispuesto en el precedente STC 05057-2013-
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA
No concuerdo con los argumentos ni el fallo de la sentencia en mayoria por lo siguiente:

La parte demandante solicita su reposicion en el puesto de trabajo, por considerar que
fue despedida arbitrariamente. Sin embargo, como he sefialado repetidamente en mis
votos emitidos como magistrado de este Tribunal Constitucional, considero que nuestra
Constitucion no establece un régimen de estabilidad laboral absoluta.

El articulo 27 de la Constitucién dice:

La ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario.

El Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, establece que corresponde indemnizar —no reponer— al
trabajador despedido arbitrariamente. No hay nada inconstitucional en ello, ya que el
legislador esta facultado por la Constitucion para definir tal adecuada proteccién.

Por demas, el articulo 7 del Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
—Protocolo de San Salvador—, suscrito por el Pertl, establece que cada legislacion
nacional puede determinar qué hacer frente al despido injustificado.

Asi, la reposicion no tiene base en la Constitucion ni en las obligaciones internacionales
del Pert. Deriva solo de un error —de alguna manera tenemos que llamarlo— de este
Tribunal, cometido al resolver el caso Sindicato Telefonica el afio 2002 y reiterado
lamentablemente desde entonces. La persistencia en el error no lo convierte en acierto.

Por tanto, considero que la demanda debe declararse IMPROCEDENTE, en aplicacién
del articulo 5, inciso 1, del Codigo Procesal Constitucional.

S.

SARDON DE TABOADA

Lo que certifico:

et gt l......
avio Redtegui Apaz
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VOTO SINGULAR DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

Con el debido respeto por mis colegas magistrados, discrepo con el fallo y sus
fundamentos por las siguientes razones:

1.

La recurrente solicita que se deje sin efecto el despido arbitrario del que habria
sido objeto y que, por consiguiente, se le reincorpore en el cargo de bidloga, nivel
P-2, en el Hospital II de Huamanga de la Red Asistencial de Ayacucho. Alega que
suscribiéo con el Seguro Social de Salud (EsSalud) de Huamanga contrato de
trabajo sujeto a modalidad, por el periodo del 26 de noviembre de 2010 hasta el 20
de noviembre de 2014, para laborar como bidloga en el banco de sangre. No
obstante, se desempefid en el 4rea de analisis clinico del laboratorio y se le
comunicd la conclusion del término de su vinculo laboral por haber culminado la
encargatura del titular del cargo el 20 de noviembre de 2014. Agrega que sus
contratos se desnaturalizaron porque continud prestando servicios sin contrato
hasta el 6 de diciembre de 2014 y que el titular de la plaza no regreso a su puesto.
Aduce la vulneracion de su derecho al trabajo y al debido proceso.

eglas establecidas en el precedente del Expediente 05057-2013-PA/TC

2. En la sentencia recaida en el Expediente 05057-2013-PA/TC, publicada en el

diario oficial EI Peruano el 5 de junio de 2015, este Tribunal establecié en los
fundamentos 18, 20, 21, 22 y 23, con caracter de precedente, que en los casos en
que se verifique la desnaturalizacion del contrato temporal o civil, no podra
ordenarse la reposicion a plazo indeterminado cuando se evidencie que la parte
demandante no ingres6 en la Administracién Publica mediante un concurso
publico de méritos para una plaza presupuestada y vacante de duracion
indeterminada. Los procesos de amparo en tramite, en el Poder Judicial y en el
Tribunal Constitucional, deberan ser declarados improcedentes, pues no procede
la reposicidn en el trabajo. En tal caso, el juez reconducird el proceso a la via
ordinaria laboral para que el demandante solicite la indemnizacién que
corresponda.

También se precisé que las demandas presentadas a partir del dia siguiente de la
publicacion de la citada sentencia en el diario oficial £/ Peruano, cuya pretension
no cumpla el criterio de procedibilidad de acreditar el ingreso en Ila
Administracién Publica mediante concurso publico de méritos para una plaza
presupuestada y vacante de duracién indeterminada, deberan ser declaradas
improcedentes, sin que opere la reconduccion.

Finalmente, también con caracter de precedente, se estableci6 la obligacién de las
entidades estatales de aplicar las correspondientes sanciones a los funcionarios y/o
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servidores que incumplieron las formalidades en la contratacién de la parte
demandante (cfr. fund. 20 de la Sentencia 05057-2013-PA/TC).

Analisis del caso concreto

3. El articulo 22 de la Constitucién Politica del Perua establece que: “El trabajo es un
deber y un derecho. Es base del bienestar social y medio de realizaciéon de una
persona”; asimismo, el articulo 27 preceptia que: “La ley otorga al trabajador
adecuada proteccion contra el despido arbitrario”.

4. Con relacion al contrato de trabajo sujeto a modalidad por suplencia (accidental),
el Decreto Supremo 003-97-TR establece en el articulo 61 que:

el Contrato de Suplencia “[...] es aquel celebrado entre un empleador y un trabajador
con el objeto que este sustituya a un trabajador estable de la empresa, cuyo vinculo
laboral se encuentre suspendido por alguna causa justificada prevista en la legislacion
vigente, o por efecto de disposiciones convencionales aplicables en el centro de
trabajo. Su duracion sera la que resulte necesaria segtn las circunstancias. En tal
caso el empleador debera reservar el puesto a su titular, quien conserva su derecho
de readmision en la empresa, operando con su reincorporacién oportuna la
extincién del contrato de suplencia. En esta modalidad de contrato se encuentran
comprendidas las coberturas de puestos de trabajo estable, cuyo titular por razones de
orden administrativo debe desarrollar temporalmente otras labores en el mismo
centro de trabajo” (negritas agregadas).

5.\ Conforme al articulo 5 de la Ley 28175, Marco del Empleo Publico, el acceso al
empleo publico se realiza mediante concurso publico y abierto, sobre la base de
los méritos y capacidades de las personas, de modo que no puede ser

eincorporado mediante un contrato a plazo indeterminado quien no ingresa por
oncurso publico.

6. Ahora bien, de los contratos de trabajo por suplencia obrantes de fojas 3 a 13 y de
la carta 752-DM-OA-RAA-ESSALUD-2014, de fojas 2, se advierte que la
recurrente fue contratada en el cargo de bidloga, nivel P-2, desde el 26 de
noviembre de 2010 hasta el 20 de noviembre de 2014, reemplazando
temporalmente al biblogo Dacio Garcia Huayta.

7. A fojas 2 de autos obra la Carta 752-DM-OA-RAA-ESSALUD-2014, fechada 20
de noviembre de 2014, expedida por el director de la Red Asistencial de
Ayacucho, mediante la cual se le comunicé a la recurrente la culminacion de su
vinculo laboral a partir de esa fecha por haber concluido la encargatura del bidlogo
Dacio Garcia Huayta (titular del cargo), solicitandole que hiciera entrega del
cargo.
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8. De acuerdo con el inciso ¢) del articulo 77 del Decreto Supremo 003-97-TR, los

10.

11.

ordenarse la remision de los autos al juzgado de origen, para que proceda conforme
a lo dispuesto en los fundamentos 20 y 22 del precedente contenido en el Expediente
05057-2013-PA/TC.
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contratos modales se considerardn de duracion indeterminada:

“Si el titular del puesto sustituido, no se reincorpora vencido el término legal o
convencional y el trabajador contratado continuare laborando.”

Si bien el contrato de la demandante culminé el 20 de noviembre de 2014, tal
como se desprende de la Carta 752-DM-OA-RAAR-ESSALUD-2014 en la que se
le comunic6 el término de su contrato a partir de esa fecha por reincorporacion de
su titular, la recurrente siguié laborando después de tal comunicado; es decir,
trabajé sin contrato escrito del 21 de noviembre hasta el 6 de diciembre de 2014,
sin oposiciéon de su empleadora, que, por el contrario, le permitié6 que asista a
trabajar de manera normal conforme se corrobora del sistema del laboratorio (fojas
19 a 157), entendiéndose que su contratacion fue de duracion indeterminada.

No obstante, debe tenerse en cuenta: i) lo expuesto en el aludido precedente del
Expediente 05057-2013-PA/TC (que tiene como fundamento el articulo 5 de la
Ley 28175, Marco del Empleo Publico), que exige verificar, antes de ordenar la
reposicion laboral, si el respectivo demandante ingres6 o no mediante concurso
publico de méritos para una plaza presupuestada y vacante de duracién
indeterminada; y, ii) que en el caso de autos, conforme se desprende de la
demanda y sus recaudos, la demandante no ingres6 mediante dicho tipo de
concurso publico.

Por ello, el Tribunal Constitucional estima que la pretensiéon de la parte
demandante debe ser declarada improcedente en esta sede constitucional. De otro
lado, y atendiendo a que la demanda de autos fue interpuesta con anterioridad a la
publicacién de la sentencia emitida en el Expediente 05057-2013-PA/TC en el
diario oficial EI Peruano, corresponde remitir el expediente al juzgado de origen
para que proceda a reconducir el proceso a la via ordinaria laboral, conforme se
dispone en el fundamento 22 de la precitada sentencia; y ordenar que se verifique
lo pertinente con relacion a la identificacidn de las responsabilidades funcionales
mencionada en el fundamento 20 del precedente contenido en el Expediente
05057-2013-PA/TC.

Por lo expuesto, considero que debe declararse IMPROCEDENTE la demanda y

LE ARVAEZ .

Lo que certificc

%ﬂéz/rl’ ......
avio Redtegui Apaza

Secretario Relator
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA BARRERA

Con el debido respeto, me aparto de lo resuelto por mis colegas por las razones que a
continuacién expongo:

1.

El Tribunal Constitucional, como le corresponde hacerlo, ha venido precisando,
por medio de varios pronunciamientos, cudl es su competencia para conocer
demandas de amparo laboral, sobre todo en el sector publico. Es en ese contexto
que se han dictado precedentes que interactian entre si, para otorgar una
respuesta adecuada a cada situacidon. En esta ocasiéon voy a hacer referencia al
precedente “Huatuco™, con su precision en el caso “Cruz Llamos” (06681-2013-
PA/TC).

La verificacion de los criterios establecidos en el citado precedente, como no
podria ser de otra forma, responde a un anélisis pormenorizado de cada caso y
sus circunstancias. Y es que, independientemente de los reparos que se pueda
tener respecto de su contenido y por un minimo de seriedad, la cual debe
caracterizar la labor de todo Tribunal Constitucional, no se puede apoyar la
dacion de un precedente para luego, desnaturalizarlo, descalificando el
cumplimiento de los pasos alli previstos.

En ese sentido, conviene tener presente que en la sentencia recaida en el
Expediente 05057-2013-PA/TC, publicada en el diario oficial El Peruano el 5 de
junio de 2015, este Tribunal, establecié en los fundamentos 18, 20, 21, 22 y 23,
con caracter de precedente, que en los casos en que se verifique la
desnaturalizacién del contrato temporal o civil, no podra ordenarse la reposicion
a plazo indeterminado cuando se evidencie que la parte demandante no ingreso6
en la Administracion Publica mediante un concurso publico de méritos para una
plaza presupuestada y vacante de duracion indeterminada. Los procesos de
amparo en tramite, en el Poder Judicial y en el Tribunal Constitucional, deberan
ser declarados improcedentes, pues no procede la reposicion en el trabajo. En tal
caso, el juez reconducird el proceso a la via ordinaria laboral para que la
demandante solicite la indemnizacion que corresponda.

Sin embargo, es importante sefialar como en el caso “Cruz Llamos” (STC
06681-2013-PA/TC), estas reglas fueron precisadas, partiendo de la distincion
entre funcion publica y carrera administrativa, toda vez que no todas las
personas que trabajan en lo publico en rigor realizan carrera administrativa ni
acceden a sus puestos de trabajo por concurso publico. Es mas, en muchos casos
no tiene sentido que ello sea asi.

Como consecuencia de estos pronunciamientos se tiene que los elementos o
presupuestos facticos que, conforme a lo establecido en el caso “Huatuco” y a su
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precision en el caso “Cruz Llamos” (STC 06681-2013-PA/TC), permiten la
aplicacion de la regla jurisprudencial reposicién en la funcién publica, son los
siguientes:

(a) El caso debe referirse a la desnaturalizacion de un contrato, que puede
tratarse de uno temporal (a.1) o de naturaleza civil (a.2), a través del cual
supuestamente se encubrié una relacion laboral de caracter permanente.
(b) Debe pedirse la reposicion en una plaza que forma parte de la carrera
administrativa (b.1), que, por ende, a aquella a la cual corresponde
acceder a través de un concurso piblico de méritos (b.2), y que ademas
se encuentre vacante (b.3) y presupuestada (b.4).

6. En el caso concreto que venimos analizando, tenemos que la plaza a la que
pretende ser repuesta la demandante, si forma parte de la carrera administrativa
¥y, por tanto, representa una plaza a la que debid ingresarse mediante concurso
publico de méritos. Deben entonces respetarse las pautas establecidas por este
Tribunal al respecto, sin perjuicio de eventuales diferencias con las mismas.

7. Asimismo, y atendiendo a que la demanda de autos fue interpuesta con
anterioridad a la publicaciéon de la sentencia emitida en el Expediente 05057-
2013-PA/TC en el diario oficial EI Peruano, corresponde remitir el expediente
al juzgado de origen para que proceda a reconducir el proceso a la via ordinaria,
conforme se dispone en el fundamento 22 de la precitada sentencia; y ordenar
que se verifique lo pertinente con relacién a la identificacion de las
responsabilidades funcionales mencionada en el fundamento 20 del precedente
contenido en el Expediente 05057-2013-PA/TC.

Por las razones expuestas, considero que debe declararse IMPROCEDENTE la
demanda. Asimismo, se debe ORDENAR la remisioén al juzgado de origen, para que
proceda conforme se dispone en los fundamentos 20 y 22 del precedente contenido en el
Expediente 05057-2013-PA/TC.

S.

ESPINOSA-SALDANA BARRERA ?24 u/a/ =] /;,/&é
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Flavio Reédtegui Apaza

Secretario Relator
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO FERRERO COSTA

Con el mayor respeto por la posiciéon de mis colegas magistrados, emito el presente voto
singular por las siguientes consideraciones.

La estabilidad laboral de la Constitucion de 1993

La Constitucion de 1993 establece una economia social de mercado, con una iniciativa
privada libre y el papel subsidiario del Estado.

En ese contexto, la promocion del empleo requiere que la estabilidad laboral, entendida
como el derecho del trabajador de permanecer en el empleo o conservarlo, sea relativa.
Ello explica por qué la Constitucion vigente suprimié la mencién al “derecho de
estabilidad en el trabajo”, como lo hacia la Constitucién de 1979 en su articulo 48.

En concordancia con lo expresado, la Constitucién de 1993, en su articulo 27, prescribe
que la “ley otorga al trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario”.
Consideramos que aqui se consagra un derecho de configuracion legal cuyo ejercicio
requiere de un desarrollo legislativo'.

Algunos entienden que el contenido constitucionalmente protegido del derecho al
trabajo, reconocido en el articulo 22 de la Constitucién, implica dos aspectos. El
primero, supone la adopcioén por parte del Estado de una politica orientada a que la
poblacién acceda a un puesto de trabajo, lo cual implica un desarrollo progresivo y
segun las reales posibilidades del Estado para materializar tan encomiable labor. El
segundo aspecto concibe el derecho al trabajo como proscripcion de ser despedido salvo
por causa justa’.

Sin embargo, de la lectura conjunta de los articulos 2 (inciso 15), 22, 23 y 58 de la
Constitucién, puede concluirse que el contenido constitucionalmente protegido del
derecho al trabajo es el siguiente:

1. El derecho a trabajar libremente, con sujecién a la ley (articulo 2, inciso 15).

2. Ninguna relacién laboral puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales,
ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador (articulo 23).

3. Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o sin su libre consentimiento
(articulo 23).

! Sobre el debate del articulo 27 de la Constitucién de 1993, puede consultarse: Congreso Constituyente
Democratico, Debate Constitucional - 1993. Comision de Constitucion y de Reglamento. Diario de los
Debates, t. 11, Lima, Publicacién Oficial, pp. 1231-1233.

2 Cfr. STC 06681-2013-PA/TC, fundamento 19.
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4. El Estado promueve politicas de fomento del empleo productivo y de educacion
para el trabajo (articulo 23).

5. Bajo un régimen de economia social de mercado, el Estado actia en la promocion
del empleo (articulo 58).

Entonces, el derecho al trabajo consiste en poder trabajar libremente, dentro de los
limites legales; que ninguna relacion laboral menoscabe los derechos constitucionales
del trabajador; y la proscripcion del trabajo forzado o no remunerado. Y en proteccion
de ese derecho, en un régimen de economia social de mercado, toca al Estado promover
el empleo y la educacion para el trabajo.

Asimismo, el mandato constitucional es proteger adecuadamente al trabajador frente a
un despido calificado como arbitrario (articulo 27), lo cual no necesariamente, segin
veremos, trae como consecuencia la reposicion en el puesto laboral en todos los casos.

La tutela ante el despido en los tratados internacionales suscritos por el Peru

Ya que conforme a la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion, los
derechos que la Constitucion reconoce se interpretan de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el Pert, es preciso recurrir a la
legislacién supranacional para entender como se concretiza la "adecuada proteccion
contra el despido arbitrario" de la que habla el articulo 27 de la Constitucion.

El articulo 10 del Convenio 158 de la OIT indica lo siguiente:

Si los organismos mencionados en el articulo 8 del presente Convenio
llegan a la conclusion de que la terminacion de la relacion de trabajo es
injustificada y si en virtud de la legislacion y la préctica nacionales no
estuvieran facultados o no consideraran posible, dadas las circunstancias,
anular la terminacion y eventualmente ordenar o proponer la readmision
del trabajador, tendran la facultad de ordemar el pago de una
indemnizacion adecuada u otra reparacion que se considere apropiada
[énfasis afiadido].

Por su parte, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San
Salvador), en su articulo 7.d, sefiala:

[...] En casos de despido injustificado, el trabajador tendra derecho a una
indemnizacion o a la readmision en el empleo o a cualesquiera otra
prestacion prevista por la legislacion nacional [énfasis afiadido].
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Como puede apreciarse, conforme con estos tratados, el legislador tiene la posibilidad
de brindar proteccion contra el despido arbitrario ordenando la reposicion del trabajador
o su indemnizacién °.

La proteccion restitutoria y resarcitoria frente al despido en la Constitucion de
1993

El despido constituye una extincion de la relacién laboral debido a una decision
unilateral del empleador. Este acabamiento genera desencuentros entre los integrantes
de la relacién laboral, a saber, trabajadores y empleadores, pues, para aquellos, los
supuestos de despido son reducidos y estan debidamente precisados en la normativa
respectiva; mientras que para los empleadores, la dificultad legal para realizar un
despido constituye una seria afectacion al poder directivo y su capacidad de organizar el
trabajo en funcion de sus objetivos.

Los despidos laborales injustificados tienen tutela juridica, tal como lo reconocen los
tratados internacionales en materia de derechos humanos que hemos citado, la que
puede ser restitutoria o resarcitoria. La primera conlleva el reconocimiento de una
estabilidad absoluta, en tanto que la resarcitoria implica la configuraciéon de una
estabilidad relativa.

En el caso peruano, dado que la proteccién al trabajador contra el despido es de
configuracion legal, resulta pertinente mencionar que el Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral (D. L. 728),
establece una tutela resarcitoria para los despidos incausados o injustificados, mientras
que para los despidos nulos prescribe una proteccion restitutoria o resarcitoria a criterio
del demandante.

Asi, el D. L. 728, en su articulo 34, prescribe:

El despido del trabajador fundado en causas relacionadas con su conducta
o su capacidad no da lugar a indemnizacion.

Si el despido es arbitrario por no haberse expresado causa o no
poderse demostrar esta en juicio, el trabajador tiene derecho al pago
de la indemnizaciéon establecida en el Articulo 38, como iinica
reparacion por el daiio sufrido. [...].

? Este mismo criterio es seguido por Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia del 31 de
agosto de 2017, caso Lagos del Campo vs. Perti (ver especialmente los puntos 149 y 151).
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En los casos de despido nulo, si se declara fundada la demanda el
trabajador sera repuesto en su empleo, salvo que en ejecucion de
sentencia, opte por la indemnizacion establecida en el Articulo 38
[énfasis afiadido].

Como puede apreciarse, la citada ley laboral sefiala que el despido arbitrario (“por no
haberse expresado causa o no poderse demostrar ésta en juicio™) se resarce con la
indemnizacion; no con la reposicion del trabajador. A mi juicio, esta disposicion resulta
constitucional, pues, como hemos visto, la Constitucion faculta al legislador para
concretar la “adecuada proteccion contra el despido arbitrario”. Y, conforme con los
tratados mencionados, el legislador tiene la posibilidad de brindar esa proteccion
ordenando la reposicion del trabajador o su indemnizacioén. Nuestro legislador ha optado
por esta ultima modalidad, lo cual es perfectamente compatible con la Constitucion y las
obligaciones internacionales del Peru.

Tutela constitucional ante los despidos nulos

Convengo también con el citado articulo 34 del D. L. 728, cuando dispone que el
despido declarado nulo por alguna de las causales de su articulo 29 -afiliacién a un
sindicato, discriminacion por sexo, raza, religiéon, opiniéon o idioma, embarazo, etc.-,
tiene como consecuencia la reposicion del trabajador. Y tratindose de un despido nulo,
considero que este puede reclamarse a través del proceso de amparo, como lo ha
indicado el Tribunal Constitucional en la STC 00206-2005-PA/TC, siempre que se trate
de un caso de tutela urgente”.

En el caso de autos, la demanda de amparo pretende la reposiciéon en el puesto de
trabajo. Por las consideraciones expuestas, voto por declarar IMPROCEDENTE la

demanda, de conformidad con el articulo 5, inciso 1 del Cédigo Procesal Constitucional.

S.

FERRERO COSTA /W 7

Lo que certifico:

ggavm g{‘ez.u Apaza
Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

* Cfr., por ejemplo, STC 0666-2004-AA/TC.
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VOTO DE LOS MAGISTRADOS BLUME FORTINI Y RAMOS NUNEZ

Con el debido respeto por la posicién de nuestros colegas magistrados, discrepamos
por el fallo por las siguientes consideraciones:

SUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por dofia Irene Huarcaya Ccaulla contra
la sentencia de fojas 534, de fecha 17 de agosto de 2015, expedida por la Sala Civil de la
Corte Superior de Justicia de Ayacucho, que declard improcedente la demanda de amparo
de autos.

ANTECEDENTES

Mediante demanda de fecha 19 de diciembre de 2014 y escrito de subsanacion del 12
de enero del 2015, la recurrente interpone demanda de amparo contra el Seguro Social de
Salud (EsSalud) de Huamanga, solicitando que se deje sin efecto el despido arbitrario del
que ha sido objeto y que, por consiguiente, se la reincorpore en el cargo de bidloga, nivel P-
2, en el Hospital II de Huamanga de la Red Asistencial de Ayacucho. Manifiesta que
suscribi6 con la entidad demandada contrato de trabajo sujeto a modalidad por el periodo
del 26-de noviembre de 2010 al 20 de noviembre de 2014, para laborar como bi6loga en el
banco de sangre; no obstante, se desempefi en el 4rea de anélisis clinico del laboratorio y
se le comunicé la conclusion de su vinculo laboral por haber culminado la encargatura del
titular del cargo el 20 de noviembre de 2014. Agrega que sus contratos se desnaturalizaron

/ en virtud de que continud prestando servicios sin contrato hasta el 6 de diciembre de 2014
Yy, se encuentra acreditado en autos que el titular de la plaza no regres6 a su puesto.
Asimismo, sostiene que fue removida de su cargo sin el procedimiento establecido en el
articulo 31 del Decreto Supremo 003-97-TR, lo que vulnera su derecho al trabajo y al
debido proceso.

El director de la entidad emplazada propone la excepcion de incompetencia por razén
de la materia y contesta la demanda sefialando que la recurrente pretende que se
desnaturalice su contrato por considerar que realizé labores distintas aquellas para las
cuales fue contratada; sin embargo, se debe tener en cuenta que las normas sobre suplencia
no precisan si debe realizar necesariamente la misma actividad laboral u otra. Igualmente
la demandante precisa que se encuentra incursa en las causales previstas en los literales “c”
y “d” del articulo 77 del Decreto Supremo 003-97-TR, causales que no se encuentran
acreditadas, por lo que, dada la complejidad y dudas sobre dichas afirmaciones, la
pretension debe ventilarse en el proceso ordinario laboral.
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El procurador publico a cargo de los asuntos judiciales del Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo propone la excepcion de falta de legitimidad para obrar del
demandado, y precisa que, si bien EsSalud es una entidad que se encuentra adscrita al
Ctor trabajo, ello no significa que la Procuraduria Publica del Ministerio de Trabajo y
Promocién del Empleo deba asumir su defensa en los procesos judiciales, pues este es un
organismo publico descentralizado, con autonomia técnica, administrativa, econémica,
financiera, presupuestal y contable, por lo que su representacion institucional corresponde
al presidente ejecutivo de la citada entidad.

El Segundo Juzgado Civil de Huamanga, con fecha 15 de abril de 2015 y 4 de mayo
del mismo afio, declaré infundada la excepcion propuesta y, con fecha 7 de mayo del
citado afio, declaré fundada la demanda, por estimar que en autos se encuentra acreditado
que la demandante continué prestando sus servicios sin que el titular del puesto coberturado
fuera reincorporado; ademas por la aceptacion tacita de la demandada y porque conforme a
los roles de programacion de turnos en el area de laboratorio se le asignaron a la recurrente
funciones diferentes al puesto sustituido.

La Sala revisora, revocando la apelada, declaré improcedente la demanda por estimar
que no se cumple con lo establecido en el precedente emitido en el Expediente 05057-2013-
PA/TC, publicado en el diario oficial £l Peruano el 5 de junio de 2015 y atendiendo a que
en autos no obra instrumental alguno que acredite que la demandante haya ganado un
concurso publico de méritos para una plaza presupuestada y vacante de duracion
indeterminada. Como lo sostiene, inici6 a laborar en la entidad demandada en virtud de
contratos de trabajo sujeto a modalidad de suplencia, cuya existencia se ha comprobado; en
dichas circunstancias es de verse que la recurrente mantenia una relacion laboral de caracter
temporal. Siendo asi, no concurre el presupuesto establecido por el citado precedente, por
lo que, teniendo en cuenta que la demanda de autos fue interpuesta antes de la publicacion
de aquel, debe declararse la improcedencia y proceder a reconducir el presente proceso al
juzgado competente para ser tramitada en la via ordinaria laboral, a fin de que la recurrente
solicite la indemnizacion correspondiente, de ser el caso.

FUNDAMENTOS
Delimitacién del petitorio
1. La demandante solicita su reposicion en el cargo de bidloga, nivel P-2, en el Hospital I

de Huamanga de la Red Asistencial de Ayacucho. Manifiesta que suscribié con la
entidad demandada contrato de trabajo sujeto a modalidad, desde el 26 de noviembre
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de 2010 hasta el 20 de noviembre de 2014, para laborar como bi6loga en el banco de
sangre. No obstante, se desempefi6 en el 4rea de anlisis clinico del laboratorio y se le
comunic6 la conclusién del término de su vinculo laboral por haber culminado la
encargatura del titular del cargo el 20 de noviembre de 2014. Agrega que sus contratos
se desnaturalizaron en virtud de que continué prestando servicios sin contrato hasta el
6 de diciembre de 2014, y se encuentra acreditado en autos que el titular de la plaza no
regreso a su puesto. Alega la vulneracién de su derecho al trabajo y al debido proceso.

Analisis del caso concreto

2.
3.
4.
-8

El articulo 22 de la Constitucién Politica del Peru establece lo siguiente: “El trabajo es
un deber y un derecho. Es base del bienestar social y medio de realizacion de la
persona”; asimismo su articulo 27 sefiala: “La ley otorga al trabajador adecuada
proteccion contra el despido arbitrario”.

Con relacién al contrato de trabajo sujeto a modalidad por suplencia (accidental), el
Decreto Supremo 003-97-TR establece en el articulo 61 lo siguiente:

El Contrato accidental de Suplencia “[...] es aquel celebrado entre un empleador y un
trabajador con el objeto que este sustituya a un trabajador estable de la empresa, cuyo
vinculo laboral se encuentre suspendido por alguna causa justificada prevista en la
legislacion vigente, o por efecto de disposiciones convencionales aplicables en el centro de
trabajo. Su duracion sera la que resulte necesaria seg(n las circunstancias. En tal caso el
empleador deberd reservar el puesto a su titular, quien conserva su derecho de
readmision en la empresa, operando con su reincorporacién oportuna la extincién del
contrato de suplencia. En esta modalidad de contrato se encuentran comprendidas las
coberturas de puestos de trabajo estable, cuyo titular por razones de orden administrativo
debe desarrollar temporalmente otras labores en el mismo centro de trabajo (énfasis
agregado).

De los contratos de trabajo por suplencia obrantes de folios 3 a 13 y de la carta 752-
DM-OA-RAAR-ESSALUD-2014, de folio 2, se advierte que la recurrente fue
contratada en el cargo de bidloga, nivel P-2, desde el 26 de noviembre de 2010 hasta el
20 de noviembre de 2014, sustituyendo temporalmente al biélogo Dacio Garcia
Huayta.

A fojas 2 de autos obra la Carta 752-DM-OA-RAAR-ESSALUD-2014, de fecha 20 de
noviembre de 2014, expedida por el director de la Red Asistencial de Ayacucho,
mediante la cual se le comunica a la recurrente la culminaciéon de su vinculo laboral
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por haber concluido la encargatura del biélogo Dacio Garcia Huayta (titular del cargo),
y se solicita que haga entrega del cargo el 20 de noviembre de 2014.

De acuerdo con el inciso “c” del articulo 77 del Decreto Supremo 003-97-TR, los
contratos modales se considerardn de duracién indeterminada: “Sj el titular del puesto
sustituido, no se reincorpora vencido el término legal o convencional y el trabajador
contratado continuare laborando”.

Si bien el contrato por suplencia del demandante culminé el 20 de noviembre de 2014,
tal como se desprende de la Carta 752-DM-OA-RAAR-ESSALUD-2014, a través de la
cual la emplazada le comunica el término del contrato de suplencia, la recurrente
labor¢ luego de habérsele comunicado la conclusién de su contrato por reincorporacion
de su titular, sin contrato escrito, del 21 de noviembre hasta el 6 de diciembre de 2014,
La demandada a la continuacién de sus labores, permitiéndole que asista a trabajar de
manera normal, lo cual no ha sido contradicho por esta, y se corrobora del sistema del
laboratorio (fojas 19 a 157), por lo que se entiende que su contratacion fue de duracion
indeterminada. Por dicha razén, por lo que la demandante solo podia ser despedida por
una causa justa relacionada con su conducta o capacidad laboral y la ruptura del
vinculo laboral, sustentada en la resolucién de su contrato por reincorporacién de su
titular, tiene el caracter de un despido arbitrario, frente a lo cual procede la reposicion
como finalidad eminentemente restitutoria de todo proceso constitucional de tutela de
derechos fundamentales.

Efectos de la sentencia

En la medida en que en este caso se ha acreditado que la entidad demanda ha
vulnerado los derechos alegados por la demandante, estimamos que corresponde
ordenar la reposicion de la demandante como trabajadora a plazo indeterminado en el
cargo que venia desempefiando o en otro de similar categoria o nivel, en el plazo de
dos dias, bajo apercibimiento de que el juez de ejecucion imponga las medidas
coercitivas previstas en los articulos 22 y 59 del Cddigo Procesal Constitucional.

Asimismo, de conformidad con el articulo 56 del Coédigo Procesal Constitucional,
nuestra posicion es que la entidad emplazada debe asumir los costos procesales, los
cuales deberan ser liquidados en la etapa de ejecucion de la presente sentencia.
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Por las consideraciones expuestas, consideramos que el fallo debe ser el siguiente:

1. Declarar FUNDADA la demanda en lo que respecta a la afectacién de los derechos
alegados; en consecuencia, NULO el despido de que ha sido objeto la demandante.

2. ORDENAR que el Seguro Social de Salud (EsSalud) de Huamanga reponga a dofia
Irene Huarcaya Ccaulla como trabajadora a plazo indeterminado en su mismo puesto de
trabajo o en otro de igual o similar nivel al que venia desempefiando antes del cese, en
el plazo de dos dias, bajo apercibimiento de que el juez de ejecucion aplique las
medidas coercitivas prescritas en los articulos 22 y 59 del Cédigo Procesal
Constitucional, con el abono de los costos procesales.

SS.

BLUME FORTINI
RAMOS NUNEZ

Lo que certifico:

..... LOLLL......
avio Redtegui Apaza

Secretario Relator
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
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