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RESUMEN

El presente trabajo de investigacién dogmaético juridico ha tenido por finalidad
analizar los alcances y lineamientos que comprende la aplicacién del Control de
Convencionalidad en los pronunciamientos realizados por el Tribunal
Constitucional, sobre las dos sentencias que reafirman la constitucionalidad del
Decreto Legislativo N° 1057. Aplicacion por parte del Tribunal Constitucional que
presupone una mala motivacion en sus fallos, puesto que no ha tenido en cuenta la
interrelacién de los tribunales nacionales y los tribunales internacionales respecto a
la proteccion a los derechos humanos. Por lo que, ante la necesidad de buscar otro
mecanismo alterno, surge el de recurrir como ciudadanos ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, quien lo presentaria ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, siempre y cuando el Estado haya aceptado
su competencia. La metodologia que se empled versa sobre una investigacion
Dogmatica Normativa, cuyo disefio corresponde la denominada no Experimental,
del mismo modo, se empled el disefio transversal. Al mismo tiempo se empled los
métodos, historico, analisis, abstracto, inductivo. Y para el recojo de informacion
del trabajo se realizo a través de la tecnica documental, libros, revistas, articulos de
la pagina web, entre otros. Como resultado de ello, se lleg6 a la conclusion de que
existiria una intervencion internacional que revise los fallos emitidos por el TC,

bajo el principio de control de convencionalidad.

Palabras Claves: Control de Convencionalidad, Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Contrato
Administrativo de Servicios, Locacidn de Servicios, Tribunal Constitucional del
Pera.
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ABSTRACT

The purpose of this present legal dogmatic research work has been to analyze the
scope and guidelines included in the application of conventionality Control in the
pronouncements made by the Constitutional Court, about the two sentences that
reaffirm the constitutionality of Legislative Decree No. 1057.This application
presupposes a bad motivation in its decisions, since it has not taken into account the
interrelation of national courts and international courts regarding the protection of
human rights. Therefore, given the need to find another alternative mechanism,
there is an option to appeal as citizens, before the Inter-American Commission on
Human Rights, who would present it before the Inter-American Court of Human
Rights ,provided that, the State has accepted its jurisdiction. The methodology used
is about Normative Dogmatic research, whose design corresponds to the non-
Experimental methodology, Likewise, the research, design was transversal, with
the use of the methods: historical ,analytical, abstract and inductive. The
information collection was carried out through the documentary technique of books,
magazines, articles on the website, among others.

The results of this investigation allow us to conclude that there would be an
international intervention that reviews the failures issued by the TC, under the
principle of conventionality control.

Keywords: Conventionality Control, Inter-American Commission on human
rights, Inter-American Court of Human Rights, Administrative Services Contract,

Service Location, Constitutional Court of Peru.
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INTRODUCCION

A nivel internacional se han venido dando leyes que presuponen la
existencia y proteccion de los derechos humanos, mediante diversos organismos
intergubernamentales que velan por su correcta aplicacion y proteccion, siendo
estos los sefialados en la Declaracion de los derechos Humanos por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, generando de esa manera la eliminacion de
todas las formas o barreras burocraticas que emerjan la discriminacion laboral,

racial, étnica entre otros.

Pero qué pasa cuando esta igualdad se ve sosegada ante otra ley, norma o
decreto, que excluye a grupos de personas de estos derechos; en ese caso esta ley,
norma o decreto, se convierte en una inconstitucionalidad. La constitucién Politica
del Peru (1993) sefiala en el articulo 22°, que el trabajo es un deber y derecho. Es
base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona humana, el derecho
al trabajo supone la adopcidn por parte del Estado de una politica orientada a que
la poblacion acceda a un puesto de trabajo, y esto implica un desarrollo progresivo
para el Estado y la Sociedad; también sefiala en su articulo 26 que en la relacion
laboral se respeta el principio de la igualdad de oportunidades sin discriminacion;
por lo que, la Cuarta disposicion del Decreto Legislativo N° 1057, en contrario
sensu, deviene en inconstitucional, ya que prohibe contratar a los servidores
publicos por locacion de servicios en el Perd, excluyendo a una gran cantidad de
personas de la actividad laboral y de una progresiva carrera administrativa, no

permitiéndoles participar de su derecho fundamental, que es el trabajo.



En ese sentido, al haberse dado en dos oportunidades la constitucionalidad
del Decreto Legislativo N° 1057, pese a la persistencia en la vulneracion del
derecho al trabajo, ya que no se ha modificado en este sentido, resulta necesario
acudir ante otras instancias internacionales como mecanismo de defensa y
proteccion de los mismos, en este caso ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos o ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, lo cual
dependeria del hecho de que hayan agotado todos los recursos internos amparados
por la constitucion y otras normas en materia especifica, y que este haya sido
presentado por un grupo de ciudadanos a través de la Comision Interamericana,
para que este lo plantee ante la Corte Interamericana, quien a través de una sentencia
motivada, obligatoria, definitiva e inapelable, resuelve los fallos materia de su

competencia.

Por lo tanto, la presente tesis desarrollara el analisis que ha tenido el TC para
declarar la constitucionalidad del Decreto Legislativo N° 1057 y por ende toda su
normativa que comprende su aplicacion; lo cual conlleva como consecuencia de
este acto, la intervencién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que
tiene por funcién principal contribuir a la aplicacion armdnica, ordenada y
coherente del ordenamiento juridico vigente en cada Estado, abarcando sus fuentes

internas e internacionales, bajo el control de la convencionalidad.

Para el cumplimiento de los fines, el trabajo estd compuesto en cuatro
capitulos que responden a las interrogantes planteadas y dan sustento a la hipotesis

propuesta.



El primer capitulo: “El problema y Metodologia de la Investigacion”, en la
cual se desarrolla todo el aspecto metodoldgico, es decir descripcion del problema,
formulacion del problema, importancia del problema, Justificacion, Viabilidad,

objetivos, Hipdtesis y Variables.

El segundo capitulo: “Marco Tedrico”, en el cual se desarrolla todo respecto

a los antecedentes, bases tedricas, y definicion de términos.

En el tercer capitulo: “Resultados y Discusion de la Investigacion”, en el
que se consigna los resultados doctrinarios, resultados jurisprudenciales, resultados

normativos y se realiza la discusion de los resultados.

En el cuarto capitulo: “Validacion de Hipotesis”, donde se desarrolla la
validacion de la hipotesis general y la validacion de las hipétesis especificas, para
la cual se emple6 el método de la argumentacion juridica para poder justificar cada
una de ellas, en base a los resultados obtenidos y los fundamentos que justifican la

validez de la misma.

Finalmente, se consignan las conclusiones, las recomendaciones, las

referencias bibliogréaficas y los anexo correspondientes.

La Tesista.



l. EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1. Descripcion del Problema

La figura del Decreto Legislativo N° 1057 y su disposicion cuarta fue una
propuesta que se dio para desaparecer la modalidad de contratacion por
locacion de servicios o Ilamados también servicios no personales, pero su
implantacién supone la afectacion de los derechos fundamentales que tiene
toda persona humana como el derecho al trabajo, al derecho a la proteccién
contra el desempleo, al derecho a la igualdad ante la Ley, regulado en los
tratados internacionales de derechos humanos. Prohibir de esta manera
irrazonable que una persona sea contratada por la modalidad de locacion de
servicios o SNP, supone la afectacion de un derecho fundamental de
indiscutible valor el derecho al trabajo.

Pues a pesar de lo antes sefialado el Tribunal Constitucional da su
pronunciamiento en dos ocasiones en primer momento tenemos el expediente
N° 00002-2010-AL-TC de fecha 31 de agosto de 2010, demanda interpuesta
por mas de 5,000 ciudadanos en la ciudad de lima, contra el Poder Ejecutivo,
que tenia por finalidad que se declare la Inconstitucionalidad del Decreto
Legislativo N° 1057, por la vulneracion de los derechos fundamentales del
trabajador; en segundo momento tenemos el expediente N° 00010-2010-
PI/TC de fecha 18 de abril del 2011, demanda interpuesta por siete mil
trescientos noventa y tres ciudadanos en la ciudad de lima, contra el Poder

Judicial, que tuvo la misma finalidad. Finalmente el TC falla declarando



infundada ambas demandas de Inconstitucionalidad; consecuentemente
ordena la Constitucionalidad de dicho Decreto.

En ese sentido el problema se presenta al querer pretender que se declare
inconstitucional la cuarta disposicion del Decreto Legislativo N° 1057, por
haberse vulnerados derechos fundamentales reconocidos por la
constitucion, y al ver existido anteriormente dos sentencias ya resueltas con
la calidad de cosa juzgada respecto al Decreto Legislativo antes
mencionado, y al no poder ya mé&s realizar la demanda de
inconstitucionalidad, por lo estipulado en el art. 83 del Codigo Procesal
Constitucional que estipula “ La sentencias Declaratorias de llegalidad o
Inconstitucionalidad no conceden derecho a reabrir procesos concluidos
en los que se hayan aplicado las normas declaradas inconstitucionales,
salvo en las materias previstas en el segundo parrafo del articulo 103 y
ultimo parrafo del articulo 74 de la Constitucion”.

Consideramos entonces que al haber existido doble pronunciamiento
errado del Tribunal Constitucional es necesario acudir a otra instancia que
en este caso vendria ser la Corte Interamericana de los Derechos Humana,
en la cual este organo utilizara el principio de pro persona, denominado
control de convencionalidad.

En ese sentido, propongo que al existir la defensa de la Constitucion
frente a las normas legales, que se aplique el control de convencionalidad
como un mecanismo de proteccion frente a sentencias emitidas por el
Tribunal Constitucional que afecten y no resuelvan sobre la vulneracion de

derechos fundamentales.



1.2.

En ese contexto se procedié a formular las siguientes preguntas de

investigacion:

Formulacion del Problema

Hay que partir mencionando que es la formulacion del problema Segun, Arias
(2012), “Es la concrecién del planteamiento en una pregunta precisa y
delimitada en cuanto a espacio, tiempo y poblacion (si fuere el caso)”

(Pag.41).

Asimismo, Quintana (2006), lo define “Como la accion con la que se inicia
la investigacion y se caracteriza por explicar y precisar ¢Qué es lo que se va

investigar y por qué?” (Pag. 49).

1.2.1. Problema General.

¢Qué razones juridicas justifican la aplicacion del control de
convencionalidad en la cuarta disposicion del Decreto Legislativo N°
1057 respecto a la prohibicién de contratar a los servidores publicos por

locacién de servicios en el Per(?

1.2.2. Problemas Especificos

1. ¢En qué fundamentos juridicos se basa el Tribunal Constitucional
para aplicar el control de convencionalidad en acciones de
inconstitucionalidad, especificamente en el Decreto Legislativo N°
1057, en su cuarta disposicion final que prohibe la contratacion de

los servidores pablicos por locacion de servicios?



1.3.

2. ¢Qué justificaciones juridicas empleadas en las sentencias del
Tribunal Constitucional respecto al Decreto Legislativo N° 1057 y
su cuarta disposicion final prohibe la contratacion de los servidores
publicos por locacion de servicios?

3. ¢Qué fundamentos juridicos justifican la aplicacion del control de
convencionalidad como garantia del derecho al trabajo, vulnerado

en la cuarta disposicion final de Decreto Legislativo N° 10577

Importancia del Problema

La presente investigacion es importante, en la medida que en la actualidad se
observa en el ambito laboral, como instituciones publicas que tienen a su
mando cierta cantidad de personas trabajando para ellas, han dejado de
contratar a los trabajadores por la modalidad de contratos de servicios no
personales que vienen a ser los contratos por locacion de servicios, y
contratando a estas personas por el régimen CAS vulnerando asi los derechos
fundamentales reconocidos por la carta magna como el derecho al trabajo y a
no ser discriminados; pero al querer pretender que esta se declare
inconstitucional por lo antes mencionado, y al no poderse por existir ya dos
pronunciamientos respecto al Decreto Legislativo que declara constitucional

dicho Decreto.

En ese modo, el sentido analitico y juridico del presente trabajo de
investigacion se centra en determinar las causales de porqué: es necesario la
aplicacion del control de convencionalidad en los fallos del tribunal

constitucional.



A su vez, sera de suma importancia y utilidad ya que con las conclusiones y
recomendaciones a las que se arribe se logrard que exista otra alternativa de
solucién para proteger los derechos vulnerados frente al fallo o fallos del
tribunal constitucional, ya que dicho 6rgano se encuentra aplicado al control

de convencionalidad.

Por tal razon, este trabajo de investigacion es de suma importancia, por serd
de utilidad para la ciudadania, ya que servira para que tengan conocimiento
de que en caso se les vulnere algin(o) derechos reconocidos por la carta
magna y estos interpongan su demanda de inconstitucionalidad ante el
Tribunal Constitucional, pero este no les da la razén y declare infundada su
demanda, existe otra alternativa de solucidn que en este caso sera acudir a la
Corte Interamericana de Derechos Humanos para que se pronuncie al

respecto.

1.4. Justificacion y Viabilidad

1.4.1. Justificacion Tedrica

El presente trabajo de investigacion tendra sustento en la teoria Juridica
del paradigma Neoconstitucionalismo. En ese sentido ‘el
neoconstitucionalismo o constitucionalismo contemporaneo es la forma
como hoy se alude a los distintos aspectos que caracterizan a nuestra
cultura  juridica”  (Prieto, 2003,pag.101). “Caracterizandose

principalmente que el neoconstitucionalismo se concreta a aquéllas que



tienen mayor proyeccion en la posicion de los derechos fundamentales”

(De Otto, 1987, pag. 34).

En ese sentido, el neocontitucionalismo en particular,busca explicar los
textos constitucionales surgidos despues de la Segunda Guerra Mundial
y de la caida de los regimenes dictatoriales de los afios setenta, como el
de la Espafia franquista, se trata de Constituciones que no sélo precisan
las separacion de los poderes 0 sus competencias, sino que integran
normas con contenido sustantivo que guidn la actuacion publica.

(Carbonell, 2007, pags. 9-10)

1.4.2. Justificacion Practica

En lo que concierne a la justificacion practica de la presente
investigacion, esta se realizara porque existe la necesidad de resolver el
problema actual de la prohibicion de contratar por locacion de servicios,
que conlleva a la vulneracion de derechos fundamentales, y proponer
mecanismo de solucion ante la imposibilidad de accionar su
inconstitucionalidad, y consecuentemente permitir analizar los alcances
que pueda tener el control de convencionalidad dentro de los
parametros del derecho interno peruano, para asi poder esclarecer y
ayudar al entendimiento de la necesidad y obligatoriedad de su

aplicacion para la proteccion de los derechos humanos.

El alcance social de la presente investigacion se extiende a las areas

interesadas en la proteccion de los derechos humanos o fundamentales,



incluyendo como corresponde al Tribunal Constitucional, y a los demés

poderes del Estado Peruano.

1.4.3. Justificacion Legal

El presente trabajo de investigacion, se encontrard amparado en las

siguientes normas legales:

e Constitucion Politica del Peru (1993).

e Cadigo Civil.

e Legislacion Laboral — NLPT.

e Ley Universitaria N° 30220.

e Estatuto de la UNASAM.

e Reglamento de Investigacion de la UNASAM.

e Reglamento de Investigacion de la FDCCPP de la UNASAM.

e Reglamento del Programa de Titulacion Profesional-Tesis Guiada.

1.4.4. Justificacion Metodoldgica

Se aplico los pasos establecidos por la metodologia de la investigacion
dogmatica, con nivel de disefio descriptivo y tipo de disefio no
experimental u observacional, con técnicas e instrumentos de
recoleccién de datos, tanto en la planificacién, ejecucién y control de la
investigacion juridica, asi como la elaboracion del informe final de la

tesis.
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1.4.5. Justificacion Técnica

Necesario habiéndose previsto una laptop, impresora y los programas
de Windows como son Office (Ms Word, Ms Excel, y Power Point); los
que fueron empleados en la etapa de elaboracion del proyecto de
investigacion; planificacion, ejecucion del presente informe final de

tesis.

1.4.6. Viabilidad

¢ Bibliografia: Se contd con acceso a diversas fuentes de informacion
tanto bibliograficas y hemerografica, asi como virtuales las que
fueron identificadas y registradas.

e Econdmico: Se cuenta con los recursos econdmicos para sustentar
los gastos que se generen en el desarrollo de la investigacion, los
mismos que estdn detallados en el presupuesto y fueron
autofinanciados por la responsable de la investigacion.

e Temporal: La investigacion se ejecutd durante el periodo

correspondiente al afio 2019.

1.4.7. Delimitacion

- A nivel geografico: Conformado por el ambito nacional.
- A nivel temporal: pertenece al periodo 2019.

- A nivel social: esta investigacion aborda el area del derecho civil y

el derecho laboral, derecho constitucional.
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1.5.

Formulacion de Objetivos

Debemos de comenzar sefialando que segin Arias (2012) “El objetivo de
investigacion es un enunciado que expresa lo que se desea indagar y conocer

para responder a un problema planteado” (pag.43).
Asimismo, el investigador Ramirez (1996) refiere:

“los objetivos de investigacion son metas que se traza el investigador en
relacion con los aspectos que desea indagar y conocer. Estos expresan un

resultado o “producto de la labor investigativa” (pag.61).

1.5.1. Objetivo General:

Consiste en enunciar lo que se desea conocer, lo que se desea buscar y
lo que se pretende realizar en la investigacion; es decir el enunciado
claro y preciso de las metas que se persiguen en la investigaciéon a
realizarse, para el logro del objetivo general nos apoyamos en la
formulacién de objetivos especificos. (Tamayo y Tamayo,

2003,pég.138)

e Determinar las razones juridicas que justifican la aplicacién del
control de convencionalidad en la cuarta disposicién del Decreto
Legislativo N° 1057 respecto a la prohibicion de contratar a los

servidores publicos por locacién de servicios en el Per(.
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1.5.2. Objetivos Especificos:

“Los objetivos generales dan origen a los objetivos especificos que son
los que identifican las acciones que el investigador va realizar para ir
logrando dichos objetivos” (Tamayo y Tamayo, 2003,pag.139).

1. Explicar los fundamentos juridicos en que se basa el Tribunal
Constitucional para aplicar el control de convencionalidad en
acciones de inconstitucionalidad especificamente en el Decreto
Legislativo N° 1057, en su cuarta disposicién final que prohibe la
contratacion de los servidores publicos por locacién de servicios.

2. Analizar las justificaciones juridicas empleadas en las sentencias
del Tribunal Constitucional respecto al Decreto Legislativo N°
1057 y su cuarta disposicion final que prohibe la contratacion de
los servidores publicos por locacién de servicios.

3. Establecer los fundamentos juridicos que justifican la aplicacion
del control de convencionalidad como garantia del derecho al
trabajo, vulnerado en la cuarta disposicion final del Decreto

Legislativo N° 1057.
1.6. Formulacién de Hipotesis
Partiremos definiendo en que consiste la hipdtesis. “La hipotesis es una
explicacion anticipada que nos permite acercarnos a la realidad, la misma

gue se expresa como una proposicion verificable, que establece relaciones

entre hechos” (Robles, 2014, pag. 35).
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1.6.1. Hipotesis General

Los fundamentos juridicos-dogmaticos por las cuales se sustenta
como inconstitucionalidad la regulacion de la cuarta disposicion del
Decreto Legislativo N° 1057 en el Pert, que conlleva a la
obligatoriedad de la aplicacién del control de convencionalidad para
todos los jueces, incluyendo al tribunal constitucional a pesar que sea
un organo autonomo, frente al referido decreto legislativo, y como

exigencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

1.6.2. Hipotesis Especificas

1. La cuarta disposicion final complementaria del Decreto
Legislativo N° 1057, origino su inconstitucionalidad, por cuanto a
distorsionado su estructura técnicay doctrina por la cual fue creada.

2. Ya que en el aflo 2008 fue creada para reemplazar a los servicios
no personales o llamados también contratos de locacion de
servicios, con el fin de que se proclame y reconozca derechos, pero
resultd ser un retroceso ya que no se logro su finalidad.

3. Las consecuencias en caso de al no poderse declarar la
inconstitucionalidad de la cuarta disposicion del Decreto
Legislativo N° 1057 dentro de nuestro ordenamiento juridico
laboral, seria la intervencion necesaria de la Corte Interamericana
de los Derechos humanos, mediante el control de

convencionalidad.
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1.7. Variables

Sanchez (2018) refiere “son aquellas dimensiones o aspectos del fenémeno
en cuestion susceptibles de ser indagadas a través de los métodos de

investigacion pertinentes” (pag. 153).

1.7.1. Variable Independiente.

El investigador refiere que “es la variable que se espera que explique
el cambio de la variable dependiente” (Namakfoorsh, 2005, pag. 66).
e Control de Convencionalidad de la cuarta disposicion del Decreto

Legislativo N° 1057.

Indicadores

e Control de Convencionalidad.
e Corte Interamericana de DDHH.

e Jurisprudencia de la CIDH.

1.7.2. Variable dependiente

Asimismo, Namakfoorsh (2005) sostiene “ que es la variable que el
investigador desea explicar, es decir la variable dependiente es el
resultado esperado de la variable independiente”

e Prohibicion de contratar a los servidores publicos por locacion de

servicios en el Pera.
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Indicadores

e Vulneracién de derechos fundamentales.
e Derecho a la dignidad.
e Derecho al trabajo.

e Derecho a la igualdad.

1.8. Metodologia de la Investigacion

1.8.1.Tipo, Nivel y disefio de Investigacion

A. Tipo de Investigacion:

La presente investigacion, es de tipo dogmaética, Diaz (1998) afirma:

Un estudio normativo o dogamatico, describe, analiza, interpreta y
aplica normas juridicas; para ello,conoce y estudia las normas
juridicas, elabora conceptos y métodos para construir instituciones
y un ordenamiento dindmico, ayuda a la produccion y creacién de
otras nuevas normas, las interpreta y aplica, contribuye a regular
con ellas comportamientos humanos y a resolver conflictos de

efectividad. (Pags. 158-159)

B. Disefio de investigacion
La presente investigacion presenta un disefio No experimental u
Observacional, de acuerdo a Hernandez, Fernandez y Baptista (2014)

afirman:
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Que, las investigacion de disefio no experimental, son las
investigaciones que se realizan sin la manipulacion deliberada de
las variables, por tanto, no se hizo variar en forma intencional las
variables para observar su efecto, sino se enfoco en la observacion
de los fendmenos tal y como se dieron en su contexto natural para

después ser analizadas. (P4g.152)

C. Disefio General:
La investigacion acepto el disefio Transeccional o Trasversal, Hernandez
y otros (2014) afirman que: “El disefio trasversal consiste en recolectar
datos en un solo momento, en un tiempo unico” (pag. 154).
Cuyo disefio permitio recolectar y reconocer datos de hecho juridico en
la presente investigacion en un momento unico.

D. Disefio Especifico:
Se empleo el disefio descriptivo, Behar (2008) refiere que “ Toda vez
que con el presente disefio, se busca establecer y estudiar las causas que
generen situaciones problematicas dentro de un determinado contexto y
poder explicar el comportamiento de las variables de estudio en la

realidad” ( pag.63).

1.8.2. Métodos de Investigacion

Villabella (2015) sefiala que “son procedimientos que permiten operar a
un nivel de pensamiento abstracto con conocimiento que se ha condensado
en constructos de diferente magnitud: teoremas, conceptos, hipotesis,
teorias, leyes, paradigmas, etcétera” [...] (pag. 936).
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Los métodos tedricos que se utilizaron son los siguientes métodos de

investigacion juridica:

Meétodo histdrico - 16gico: Sanchez (2018) afirma:

Este método, para las investigaciones juridicas, es fundamental, pues
con él se analizan las instituciones del derecho, se verifican los
hechos pasados y se garantiza la prevision de los futuros; de esta
manera podemos darle valora los hechos, partiendo de las opiniones
y de los juicios tomados de los relatos del pasado que han realizado

diferentes autores o historiadores. (pag. 192)

Método de sintesis: Lino (2015) refiere:

[...] se define a la sintesis como el método de investigacion por el
que reunimos los elementos para formar un todo. Hay sintesis
cuando de produce de lon simple a lo compeljo, de las causas a los

efectos, de la esencia a las propiedades. ( pag.119)

Meétodo abstracto — concreto: Villabella (2015) menciona: “Permite
enfocar aspectos del objeto de estudio a partir de abstenerlos del entorno;
asi, se diferencia lo singular estable y esencial de lo casual, secundario y

mutable “(pag. 938).

Método inductivo: Behar (2008) afirma:

El método inductivo crea leyes a partir de la observacion de hechos,
mediante la generalizacion del comportamiento observado; en
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realidad, lo que realiza es una especie de generalizacion, sin que por
medio de la légica pueda conseguir una demostracion de las citas

leyes o conjunto de conclusiones. (péag.40)

1.9. Unidad de anélisis y plan de muestreo

La unidad de andlisis estard conformada por las fuentes documentales:
Doctrina, Jurisprudencia, normatividad; ademas la unidad de andlisis estara

compuesta por:

- Unidad temética: constituido por el tema del contenido a
desarrollar

- Categorizacion del tema: se establecerd categorias dentro del
analisis.

- Unidad de registro: en esta fase se dan curso al analisis de

categorias.

1.10. Técnicas e instrumentos de recoleccion de la informacion

Bascufian citado por Pérez (2011) sostiene:

Que la técnica en la investigacién juridica tiene por objeto la
aprehension de datos para el conocimiento sistematico, genético o
filosofico del Derecho, a cuyo efecto dota el sujeto cognoscente con
todas las nociones y habilidades atinentes a la budsqueda,
individualizacion y empleo de las fuentes de conocimiento juridico;
en la forma de obtener de ellas los datos concretos para su ulterior
elaboracion metodoldgica. (Pag.110)
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En la presente investigacion emplearemos las siguientes técnicas e

instrumentos de recoleccion de datos:

TECNICAS INSTRUMENTOS

Andlisis documental Andlisis de contenido

Fichas: textual, comentario, resumen,
Bibliografica
critica.

El recojo de informacion del trabajo de campo se realizard a través de la
Técnica del andlisis documental, empledndose como su instrumento el
andlisis de contenido; ademas de la Técnica bibliografica, empleando como
instrumentos las fichas, bibliogréaficas hemerograficas, especialmente las
literales y de resumen, en base al cual recogeremos la informacion suficiente

sobre nuestro problema de estudio.

1.11. Plan de procesamiento de la informacion

1) Para recopilar la informacion necesaria e indispensable para lograr los
objetivos de la investigacion se utilizara la Técnica del analisis
Documental, cuyo instrumento sera el analisis de contenido; ademas de la
técnica bibliografica, con los instrumentos de las fichas Textuales y de
Resumen.

2) Para sistematizar la informacion en un todo coherente y l6gico, es decir,
ideando una estructura lo6gica, un modelo o una teoria que integre esa

informacidn, se empleara el Método de la Argumentacién Juridica.
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1.12.

Para la obtencién de informacion de la presente investigacion se hara a traves
del enfoque cualitativo lo que nos posibilitara recoger informacion sobre el
problema planteado. Es por esta razon que la presente investigacion no
empleard la estadistica, sino la aprehension de particularidades y significados

aportados en la jurisprudencia y doctrina.

Técnica de analisis de datos y/o informacion:

Se empled la técnica de analisis cualitativo segin Briones (1986) afirma:
Que toda vez que en la investigacion juridica dogmatica no admiten
las valoraciones cuantitativas, el analisis de datos debe de
concretarse a la descomposicion de la informacion en sus partes o
elementos, tratando de encontrar la repeticion de lo idéntico y las
relaciones de causalidad, a fin de describir y explicar las

caracteristicas esenciales del hecho o fenémeno. ( pag. 43)

Segln Roles (2014) concluyo que “ un dato cualitativo es definido como un
“no cuantitativo”, es decir, que no puede ser expresado como numero. Estos
datos son dificilmente medibles, no traducibles a terminos matematicos y no

sujetos a la inhernecia estadistica” (pag.55).

Los criterios empleados en el proceso de investigacion fueron:
e Identificacién del lugar donde se buscd la informacion.
e Identificacion y registro de las fuentes de informacion.
e Recojo de informacion en funcion a los objetivos y variables.

e Analisis y evaluacion de la informacion.
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1.13. Validacion de Hipdtesis

Tratdndose de un estudio cualitativo, el método para la validacion de la
hipdtesis y logro de objetivos sera mediante la argumentacion juridica

Segun Gascon y Garcia (2005), concluyeron que:

La argumentacion juridica es la forma organizada de demostrar
I6gicamente por medio de un razonamiento formulado con el
proposito de conseguir la aceptacion o rechazo de una tesis o teoria
determinada. La aceptacion o rechazo de esa tesis dependera de la
eficacia o ineficacia de la argumentacion que le sirve de apoyo (pag.

49).

En ese sentido Ramos (2011), establece que :

La prueba de la Hipotesis sera posible solo si ella ha sido formulada
correctamente . De alli deivara validez. En realidad no podemos
probar que una hipotesis es verdadera o falsa, sino mas bien
argumentar que fue apoyada o no de acuerdo con ciertos datos
obtenidos en nuestro estudio. Para decirlo, en otros terminos, no se
acepta una hipétesis mediante la elaboracion de una tesis como creen
muchos, sino que se aporta evidencia a favor en en contra de la
hipétesis. Cuando mas intenso haya sido el trabajo de investigacion,

mayor serd la solidez de nuestra comprobacion (pag.129).
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II. MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes

2.1.1. Antecedentes Regionales o Locales

Segun Pererira (2016), en su investigacion: “ Los alcances de la aplicacion
del control de convencionalidad en el marco del derecho interno peruano”,
tesis para optar el grado de abogado. Cusco: Universidad Andina del Cusco.

Quien arribo a la siguiente conclusién:

+ El control de convencionalidad significa un andlisis de
compatibilidad entre disposiciones, normas actos y précticas que
pudieran vulnerar los tratados internacionales, que en el caso regional
incluye de primera mano a la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos y todos sus protocolos posteriores.

Paredes (2016), en su investigacion: “ Obligatoriedad del control de
convencionalidad difuso como parametro del control juridico de la
investigacion preparatoria en el proceso penal peruano”, tesis para optar
el grado de abogado. Huaraz: Universidad Nacional Santiago Antunez de
Mayolo.Quien arribo a la siguiente conclusion:

+ El control de convencionalidad se debe de considerar como una
obligacion internacional a la cual esta llamado el Estado peruano, en
virtud de la ratificacion respectiva de la Convencion Interamericana
sobre Derechos Humanos; Por la Constitucion Politica debe de ser

interpretada en consonancia con la Declaracion Americana sobre
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Derechos Humanos, en atencion al principio pro homine y de
dignidad humana, y con ello se configura un desafio para todos los
jueces en el sentido de adecuar sus resoluciones y sentencias al pleno

y efectivo respeto del corpus juris en materia de derechos humanos.

Salas (2017), en su investigacion: “El control de convencional difuso frente
a la norma que incrementa la pena para el adolecente infractor de la Ley
Penal en el Peru”, tesis para optar el grado académico de Maestro en
Derecho Mencién en Ciencias Penales. Huaraz: Universidad Nacional

Santiago Antlnez de Mayolo. Quien arribo a la siguiente conclusion:

+ La doctrina de control de convencionalidad constituye, entre, otras
una respuesta de la Corte IDH a la interrogante comin sobre el valor
juridico de su jurisprudencia, sosteniendo que sus sentencias tienen
un caracter vinculante y un efecto erga ommes en todos aquellos
Estados que han reconocido su competencia contenciosa, aunque no

haya sido parte del proceso del cual eman6 una decision.

24



2.1.2. Antecedentes Nacionales

Siles (2012) en su investigacion: “El control de Convencionalidad:
Deber complementario del Juez Constitucional peruano y el Juez
Interamericano (Similitudes, Diferencias y Convergencias)”, tesis para
optar el titulo de licenciada en Derecho. Lima: Universidad Pontificia

Catolica del Per(. Quien arribo a la siguiente conclusion:

+ La Corte IDH es el intérprete Gltimo de los instrumentos del SIDH
que forman parte del canon de convencionalidad .Los jueces
nacionales son intérpretes de dichos instrumentos, pero la Corte IDH
establece los estandares minimos que los Estados deben incorporar

al derecho interno.

Vargas (2015), con una investigacion titulada: “Constitucionalidad y
Derechos Civiles del Contrato Administrativo de Servicios (CAS) ”, tesis
para optar el Grado de Magister. Juliaca: Universidad Andina Néstor

Céceres Velasquez. Quien arribo a la siguiente conclusion:

+ Derogacion del Decreto Legislativo N° 1057 (Contrato
Administrativo de Servicios), por ser inconstitucional a los derechos

laborales de los trabajadores.

Cancho (2016), En su investigacion titulada: “Analisis del Sentido y
Alcances del Decreto Legislativo N° 1057: Una investigacion sobre su
incompatibilidad con el articulo 26, inciso 1 de la Constitucion Politica

del Estado . Tesis para optar el titulo profesional de abogado. Huanuco:
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Universidad Nacional Hermilio Valdizan. Quien arribo a la siguiente

conclusioén:

+ Al existir una inexplicable limitacion en el goce de los derechos
laborales arriba mencionados, se estan vulnerando los principios
laborales de igualdad de oportunidades, continuidad de la relacién
laboral, rendimiento, primacia de la realidad, proteccion contra el
despido arbitrario, condicién mas beneficiosa para el trabajador de
igualdad de las remuneraciones por igual trabajo y condiciones de
trabajo en beneficio del trabajador. Ademas de las transgresiones de
orden laboral en las que incurre el Decreto Legislativo N° 1057, se
concluydé que dicho dispositivo fue expedido en ejercicio de
facultades delegadas por el Congreso al Poder Ejecutivo para una
materia diferente a la laboral, que como era la modernizacion del
Estado con motivo de implementacion del Tratado de Libre
Comercio con Estados Unidos, Razén por la cual resulta
Inconstitucional por esta otra causa, ya que la delegacion de
facultades no estaba destinada a la creacion de un nuevo régimen
laboral, sino de reforzar y dotar de mejores implementaciones a los

regimenes ya existentes.

2.1.3. Antecedentes Internacionales

Gutiérrez  (2014), en su investigacion titulada “La accion de
inconstitucionalidad en México Analisis de la jurisprudencia de la

Suprema Corte de Justicia de la Nacion”. Tesis para optar el grado de
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Magister. Universidad Pompeu Fabra Barcelona. Quien arribo a la

siguiente conclusion:

+ Obtuvo como resultado: La denominacion correcta de este proceso
de control constitucional es “accion de inconstitucionalidad”, el cual,
en México, podemos caracterizarlo como un mecanismo de control
constitucional que una vez incoado por alguno de los entes
legitimados por la CPEUM tiene por objeto determinar la
constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley federal, estatal o
un tratado internacional, cuya resolucion corresponde en exclusiva a
la SCIN y que en el caso de que arribe a la conclusion de que la ley
o tratado impugnado es inconstitucional, declarard su invalidez,
teniendo dicha declaracién efectos generales (erga omnes) y como
consecuencia de ello la norma sujeta a escrutinio serd expulsada del
sistema normativo no pudiendo ser aplicada en el futuro en caso

alguno.

Palenque  (2008), en su investigacion titulada: “La
inconstitucionalidad por Omision Legislativa en Bolivia”, Tesis para
optar el grado de Magister. Bolivia: Universidad Andina Simén

Bolivar. Quien arribo a la siguiente conclusion

+ En Bolivia no se encuentra normado el control de constitucionalidad
de omisiones de desarrollo normativo del Poder Legislativo; es decir,
no existe un mecanismo especifico como es el “Recurso de
Inconstitucionalidad por Omision Legislativa” que cree situaciones

juridicas buscadas por la Constitucion, en oposicion con las
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producidas por la ausencia de desarrollo normativo establecidas en

ella.

Rincén (2015), en su investigacion: “La inconstitucionalidad del
procedimiento ordinario en el cddigo de procesamiento civil
vigente”. Tesis para optar el grado de Magister. Espaia:
Universidad Nacional de Educacién a Distancia. Quien arribo a la

siguiente conclusion:

Si la Supremacia Constitucional es el principio que proporciona
jerarquia, valor normativo e inviolabilidad a la Constitucion, por
ende, este principio constituye el fundamento del orden
constitucional venezolano, por consiguiente la Constitucion es la
norma superior que ocupa el primer lugar entre las normas, ese
cardcter de superioridad normativa genera la obligacion de
acatamiento y cumplimiento, por ser la norma que regula el
ordenamiento juridico del Estado, por tanto, la hace diferente del
resto de las normas, ya que es una norma cualitativamente distinta y
superior a las demas, de aplicacion directa e inmediata,
consecuencialmente la Constitucion por si sola o por si misma tiene
la suficiente fuerza normativa para imponerse sobre todo el sistema
juridico nacional, mas aun cuando en ella se materializa y regula de
forma juridica el fundamento o cimiente la voluntad del pueblo
(Poder Constituyente Originario), que ha de regir los destinos del

Estado.
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2.2. Bases Tebricas

2.2.1. Teoria del Neoconstitucionalismo

El nuevo constitucionalismo tiene su espacio en Europa y su
tiempo en el periodo posterior a la culminacion de la Segunda

Guerra Mundial (posguerra); esto es, a partir de 1945.

Actualmente se distingue tres perspectivas de analisis en el
neococonstitucionalismo: una perspectiva tedrica, una perspectiva
idiologica, y una perspectiva metddologico, pero nos centraremos

en el anélisis de la perspectiva teorica.

Es asi que Romero (2005) afirma:

El neoconstitucionalismo tedrico se puede concibir como
aquel conjunto de ideas ordenadas que tienen como objetivo
el describir e interpetar de manera generalizada el proceso
de transformacion de un sistema juridico legalista y
centralista a un sistema juridico no formalista y de textura
abierta,caracteristico de los Estados Constitucionales de

Derecho. ( pag.21)
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Lo caracteristico de la corriente tedrica del
neoconstitucionalismo es que describe la manera en que se
concibe la Constitucién en los Estados democréticos; esto
es, como una norma juridica que no sélo establece las
funciones de los entes publicos, sino que ademas reconoce
un sistema de principios que fungen como criterios rectores
de las acciones en el &mbito publico y privado. (Cruz, 2006,

pag. 22)

por otro lado, cabe resaltar que ademas de concibir un denso
Derecho contenido material en las Constituciones de la posguerra,
tdmbien se reconoce su supremacia, a fin de que funjan como
istrumentos de garantia y realizacion de los derechos

fundamentales.

En conclusion se puede afirmar que desde el campo tedrico, el
neoconstitucionalismo, busca caracterizar el funcionamiento actual

de los sistemas juridicos.
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2.2.2 Decreto Legislativo N° 1057 (El Contrato Administrativo de Servicio-

CAS)
2.2.2.1. Antecedentes

El origen més cercano de los contratos administrativos de servicios lo
encontramos en los llamados Servicios no Personales, en adelante
SNP, cuyo regimen se encontraba regulado por el Decreto Supremo
N° 065-85-PCM-Reglamento Unico de Adquisiciones para el

Suministro de Bienes y Prestacion de Servicios No Personales.

Segun lo estipulado por el Decreto Supremo N° 065-85-PCM
(1985), definia el concepto SNP, como la actividad o trabajo que
efectia una persona natural o juridica ajena al organismo publico
que desea adquirir, a cambio de una retribuccion econdémica, para
atender una necesidad intangible. Se orienta a la produccion,
construccion, habilitacion,funcionamiento, orientacion,
conservacion,preservacion u otros; se mide en y por sus efectos o

resultados.
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Es asi, que por ese concepto, se concluye que las entidades tanto del
sector publico como privado, como las empresas podian contratar bajo
esta modalidad, sin que existiera un vinculo laboral de por medio, es
decir no existia un contrato laboral, sino méas bien al cunplir con el
perfil que estaba buscando el empleador, esta sera contratado como

personal administrativo y bajo un contrato de locacién de servicios.

Rojas (2011) meciona lo siguiente : “Es en el afio de 1997, que esta
norma es derogada por la Ley N° 26850- Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, lamisma que a su vez fue derogada tAmbien
por el Decreto Legislativo N° 1017- Decreto Legislativo que aprueba

la Ley de Contrataciones de Estado” (pags. 4-5).

Es asi que en merito de la Resolucion Directoral N° 007-99-EF-
76.01 (2000), que define: Que por un contrato de locacion de

“«

servicios, “ el locador se obliga, sin estar subordinado al comitente,
a prestar sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo
determiando, a cambio de una retribuccion, sin que medie vinculo

laboral. En el sector publico dicho contrato se denomina contrato

de locacion de servicios.
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Es por ello que en los ultimos afios y durante el tiempo de vigencia de
dicha norma en mencién, diversas entidades del sector pablico como
el Poder Judicial, el Ministerio Publico, el Gobierno Regional de
Ancash, las Municipalidades, entre otros contrataron bajo la
modalidad del contrato de locacion de servicios, pero que estos no
tenian derechos y beneficios laborales por no ser un contrato de

naturaleza laboral, sino administrativa.

A consecuencia, de ello es que nace el Contrato Adminsitrativo de
Servicios conocido mayormente con el nombre de CAS, que como lo
sefiala el Decreto Legislativo N° 1057, en su articulo 1° (2008) fue
promulgada con la finalidad de garantizar los principios de mérito y
capacidad, igualdad de oportunidades y profesionalismo de la

administraccion publica.

Eso quiere decir que esta norma se dio para eliminar el contrato de
locacion de servicios, con el propésito de que se contrate a las
personas dentro del sector publico mediante el regimen de contracion
administrativa, y que estos asi puedan gozar de derechos y beneficios,
pero en la realidad esta norma deviene en ineficaz al no cumplir su

finalidad por la cual fue creada.
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2.2.2.2. Generalidades

El objeto de la presente tesis, es demostrar la inconstitucionalidad de la
cuarta disposicién del Decreto Legislativo N° 1057, que conlleva a que
al existir ya dos pronunciamientos emitidos por el TC, declarando su
constitucionalidad y al no poder interponer mas un recurso de agravio
inconstitucional, explicaremos el porque es necesario la intervencion

internacional del principio de convencionalidad en el referido decreto.

Siendo asi, comenzaremos mencionando el concepto del Contrato
Administrativo (CAS), Segln lo estipulado por el Decreto Legislativo
N° 1057, este contrato constituye una modalidad especial propia de
derecho administrativo y privativa del Estado. Se regula por la presente
norma, no se encuentra sujeto a la Ley de Bases de la Carrera
Administrativa, al regimen laboral de la actividad privada ni a otras

normas que regulan carreras administrativas especiales.

continuando con la definicion de este tipo de regimen el CAS es :

[...] una medida que intenta dar un tratamiento transitorio a un
fendmeno masivo existente de personas contratadas bajo
servicios no personales para desempefiar labores subordinadas
en las entidades. No creemos que sea sostenible en el largo plazo
el mantenimiento de esta figura porque en reforma emprendida
debe concretarse con un nuevo regimen del servicio civil al cual
se incorporen el personal de las entidades , dentro de la carrera

adminsitrativa. (Moron, 2008, pag. 16)
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[...] en ese sentido al no establecer la norma mecanismos que
demuestren su temporalidad y al no sustentarse
razonablemente los criterios que justifican dicho trato
diferenciado, el regimen del Decreto Legislativo N° 1057
podria vulnerar el derecho a la igualdad y al principio de no
discrimiancion, garantizado por la constitucion. (Atarama,

2008, pég. 26)

Ahora bien mencionaremos que estos contratos administrativos de

servicios —CAS, tiene ciertas caracteristicas.

Es asi que el capitulo Il segin del Decreto Supremo N° 075-2008-
PCM (Decreto Supremo que aprueba el Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1057), establece particularidades que describen un

contrato administrativo de servicios las cuales son las siguintes:

a. Plazo: el contrato administrativo de servicio es de plazo determinado. la
duracién del contrato no puede ser mayor al peridédo que corresponde al
afio fiscal respectivo dentro del cual se efectla la contratacion; sin
embargo, el contrato puede ser prorrogado o renovado cuantas veces
considere la entidad contratante en funcion de sus necesidades. Cada

prorroga o renovacion no puede exceder del afio fiscal.
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b. Jornada Semana Méaxima: el nimero de horas semanales de prestacion
de servicios no podré exceder de un maximo de cuarenta y ocho horas de
prestacion de servicios por semana. las entidades contratantes deben
velar por el estricto cumplimiento de esta disposicién y adoptar las
medidas correspondientes con esa finalidad, entre ellas la reduccion
proporcional de la contraprestacion por el incumplimiento de las horas
de servicios semanales pactadas en el contrato o la compensacién con

descanso fisico por la prestacion de servicios en sobretiempo.

c. Modificacién Contractual: las entidades, por razones objetivas
debidamente justificadas, pueden modificar el tiempo, lugar y modo de
la prestacion de servicios, sin que ello suponga la celebracién de un

nuevo contrato.

d. Descanso Fisico: es el beneficio del que goza quien presta servicios no
autonomos , bajo la modalidad de contrato administrativo de servicio,
que consiste en no prestar servicios por un periodo interrumpido de 15
dias calendario por cada afio de servicios cumplido, recibiendo el integro
de la contraprestacion. este beneficio se adquiere al afio de prestacion de

servicios en la entidad.

e. Acceso a la Seguridad Social : toda persona contratada bajo esta
modalidad de CAS, tiene acceso a la seguridad social en salud, asi como

sus derechos habientes.

Segun el reglamento de la presente norma y en concordancia con lo

sefialado en el art. 9 de la Ley N°26790, las prestaciones en Salud son:
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a. Prestaciones de prevencion, promocion y atencion de la salud.
b. Prestaciones de bienestar y promocién social.

c.Prestaciones en dinero correspondientes a subsidios por incapacidad
temporal y maternidad.

d. Prestaciones por Sepelio.

f. Afiliacion al regimen de pensiones: Segun lo estipulado por el
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057, modificado por el Decreto
Supremo N° 065-2011-PCM, se otorgd el derecho de afiliacion al
regimen de pensiones, el cual es obligatorio y necesario para aquellos
trabajadores contratados bajo el regimen CAS, a partir de la entrada en

vigencia de dicha norma.

Abanto (2011) refiere que : “ la afiliacion a un regimen pensionario
deberia tener caracter obligatorio para todos los contratados bajo el CAS
sin un margen de opcion, pues ello les permitiria en un futuro acceder a

una pension en tanto cumplan los requisitos de ley” (pag. 314)

g. Afiliacion a Sindicatos y Derecho a Huelga : EI Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1057, Modificado por el Decreto Supremo N° 065-2011-
PCM vy araiz de la emision de la STC N° 00002-2010-AT.TC, ha
sefialado que la falta de regulacion sobre el derecho de sindicalizacion y
huelga en el regimen CAS vulnera derechos fundamentales establecidas

en la constitucion.
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2.2.3. El contrato civil locacién de servicios

2.2.3.1. Definicion
El contrato de Locacion de Servicios es definido por el
Codigo Civil peruano de manera general en el art. 1764 en
donde se sefiala lo siguiente: ““ por la locacion de servicios
el locador se obliga, sin estar subordinado al comitente, a
prestar servicios por cierto tiempo o para un trabajo

’

determiando, a cambio de una retribuccion.’

Este articulo al definir el contrato de locacion de
servicios da ciertos rasgos distintos de éste, como
lo son :la inexistencia de subordinacion para con
el comitente; siendo que esta caracteristica busca
diferenciar a la locacion de servicios del contrato
de trabajo, dado que este ultimo tiene como
caracter esencial la subordinacion del trabajador
respecto del empleador (prestacion personal de
servicio en subordinacion y con derecho a
remuneracion). El contrato de locacion de
servicios regula las prestaciones de servicios que
se caracterizan por la autonomia del prestador del
trabajo frente a la voluntad del acreedor, las cuales
debido a la inexistencia del elemento

subordinacién, no configuran un verdadero
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contrato de trabajo, razon por la que no son objetos

de proteccion especial. (Leon,1965)

Entonces, a través de la locacion de servicios se trata de
prestar servicios que, por su variedad, pueden abarcar
aspectos genéricos (servicio profesional de un médico, de
un abogado, de un taxista, etc.), pero puede ser especifico o
determinado (servicio de estiba, desestiba, etc.), por un
tiempo determinado (una consulta profesional ocasional),
pero puede ser sucesiva (un contrato de locacion de
servicios de un abogado para defender a un reo o prestar
consejeria legal a un consorcio empresarial por un tiempo
determinado o prolongado o de duracién indeterminada).
Encontramos, en condiciones mucho mas vastas el de
fabricacion de cosas diversas, de servicios. Diversos

(pintura, reparaciones, mantenimiento, limpieza, etc.)

2.2.3.2. Caracteristicas del Contrato de Locacion de servicios.

Pinillos (2014) menciona que el contrato de prestacion de servicios

presenta las principales caracteristicas:

1. Objeto.- pueden ser materia del contrato toda clase de
servicios materiales e intelectuales.

2. Caracter personal del servicio.- el locador debe prestar
servicios personalmente el servicio,pero puede valerse,

bajo su propia direccidn y responsabilidad, de auxiliares y
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sustitutos si la colaboracion de otros estd permitida por el
contrato o por los usos y no es incompatible con la
naturaleza de la prestacion.

3. Determinacion de la retribucion.- si no se hubiera
establecido la retribucion del locador y no puede
determinarse segun las tarifas profesionales o los usos,
serd fiajda en relacion a la calidad, entidad y demas

circunstancias de los servicios prestados. (pag. 496)

2.2.4. Derechos Fundamentales vulnerados con la aplicacion del

Decreto Legislativo N° 1057.

Los derechos fundamentales de la persona humana, se encuntran
regulados y reconocidos en el articulo 2° de la Constitucion Politica
del Pert (1993), pero algunos de estos derechos se ven vulnerados,
no respetados, por la aplicacion del Decreto Legislativo N° 1057, y
asi evidenciando, demostrando que deviene a ser una norma

inconstitucional.
2.2.4.1. Concepto de derecho de trabajo
Segun Neves (2010), manifiesta:

El derecho de trabajo es un desprendimiento del Derecho
Civil, de creacion reciente, visto desde una perspectiva
historica, ya que su antigiiedad no se remonta ni siquiera
doscientos afos atras. La creacion del Derecho de Trabajo,

como norma y como institucionalidad, supuso que la
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regulacion de las relaciones laborales antes a cargo de fuentes
de naturaleza civil: como la costumbre, arrendamiento, etc.),
se trasladara a un nuevo origen: la Ley laboral y la
convencion colectiva que buscan la paridad entre las partes
que vienen a ser basicamente el trabajador y el empleador

(pégs. 51-56).

Por su lado, Blancas(2006) “sostiene que el derecho al trabajo alude
a la conservacion del empleo, salvo que se incurra en una causa justa

que conduzca a privarlo validamente de ¢1” (pags. 105-106).

Desde el anélisis jurisprudencial el Tribunal Constitucional ha
definido al derecho al trabajo y su importancia (Tibrunal

Constitucional, 2005).

Sumilla: El trabajo es el uso de la fuerza humana para la
transformacion de la naturaleza y la produccién de algo util. A través
del trabajo el hombre se realiza como tal, imprimiendo su huella en

lo que hace y obteniendo una manera de sustentarse.

Extracto: Al trabajo puede definirse como la aplicacion o ejercicio
de las fuerzas humanas, en su plexo espiritual y material, para la
produccién de algo util. En este contexto implica la accion del
hombre, con todas sus facultades morales, intelectuales y fisicas, en

aras de producir un bien, generar un servicio, etc.

El trabajo se identifica inseparablemente con la persona misma. En

toda actividad laboral queda algo de su ejecutor: el hombre a través
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del trabajo se presenta siempre la impronta del ser humano; o sea
una huella, marca o sello que caracteriza su plasmacién. Segdn Juan

Pablo Il (1984) sefiala que:

“El Trabajo es un bien del hombre, es un bien de la humanidad,
porque mediante este no soélo se transforma la naturaleza
adaptandola a las propias necesidades, sino que se realiza asi mismo

como hombre; es mas en un cierto sentido se hace mas hombre”

Asimismo, como lo enfatiza el Papa Leon X111 (1891) el trabajo tiene
doble signo de lo personal y necesario. Es personal, porque la fuerza
con que se trabaja es inherente a la persona y enteramente propia de
aquel que con ella labora. Es necesario, porque del fruto de su trabajo
el hombre se sirve para sustentar su vida, lo cual es un deber

imprescindible impuesto por la misma naturaleza.
2.2.4.2. Contenido constitucional del derecho al trabajo.

Como parte del contenido esencial del derecho al trabajo (...) no solo
se comprende el acceso a un puesto de trabajo sino el deber a la
conservacion del mismo. Ello, en la medida que estamos ante la
emision de un acto de la administracion que carece de razonabilidad
(...) y por tanto es arbitrario en su contenido, se estaria afectando el
ejercicio del derecho al trabajo de los oficiales que son objeto de pase
a retiro por renovacion en esta vertiente (Tribunal Constitucional,

2006).
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2.2.5. Proceso de Inconstitucionalidad

2.2.5.1. Concepto y Objeto

Es un proceso constitucional de caracter organico, reconocido
por la Constitucion Politica del Pert (1993) como garantia
constitucional, que es formulada por quien estd legitimado
para ella ante el Tribunal Constitucional contra una Ley que
por fondo o la forma contraviene a la Constitucion y que tiene
como finalidad hacer prevaler los principios de “primacia de
la Constitucion” y la “jerarquia de normas juridicas e
inviolabilidad de la Constitucion” buscando con ello se le
declare la norma como inconstitucional y se disponga su

consiguiente derogacion.

La Constitucion Politica del PerG (1993), en su
articulo 200, inciso 5 establece que el proceso de
inconstitucionalidad procede contra las normas que
tienen rango de Ley: Leyes, Decretos Legislativos,
Decretos de Urgencia, Tratados, Reglamentos del
Congreso, normas regionales de caracter general,
ordenanzas municipales que contravengan la
Constitucion en la forma o en el fondo. Debe de
entenderse que todas estas normas poseen rango de
Ley. Sin embargo, los tratados internacionales no
poseen rango de Ley puesto que son obligatorios al

margen del rango que le otorgue un ordenamiento
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determinado. Lo cual significa que la declaracion de
inconstitucionalidad de un tratado no genera efecto

alguno. (Guzmén , 2015, pég. 45)

Segtin, Montoya (2015) “El proceso de Inconstitucionalidad
constituye un relevante mecanismo de vigilancia del poder en
los sistemas democraticos, porque permite el fortalecimiento
de la estructura estatal al tiempo que posibilita la correcta

proteccion de los derechos fundamentales” (pag. 54).
2.2.5.2. Naturaleza del Proceso de Inconstitucionalidad

Por otro lado Montoya (2015) menciona que “si bien el
proceso de inconstitucionalidad posee una dimision
emimentemente objetiva, tambien se le ha reconocido un
ambito subjetivo. Por ello es considerado como un proceso

objetivo-subjetivo” (pag.56).

Segun la dimension objetiva, el control de constitucionalidad
de las normas con rango legal, basicamente por ser la
inconsitucionalidad un proceso de naturaleza abstracta, se
realiza sobre la base de los valores y principios consagrados
por la constitucion, No se evalUa la constitucionalidad de las
normas con rango de la ley a la luz de un caso concreto en el
que estas hayan tenido o tengan oportunidades de aplicarse,
sino en atencion a la compatibilidad o incompatibilidad que,
en abstracto exista entre dos fuentes formales del derecho, a

saber : las normas con rango de ley y la Constitucion. No se
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reduce a un mero examen de la norma con rango de ley, sino
que se orienta a hacer respetar la unidad o nucleo

constitucional (Tibrunal Constitucional, 2005).

Segln el mismo autor que mencionemos lineas arriba el
proceso de inconstitucionalidad posee una dimension
subjetiva, toda vez que su fin mediato es cesar la aplicacion de
las normas legales viciadas en su constitucionalidad; es decir
impedir que estas puedan generar afectaciones concretas
(subjetivas) a los derechos fundamentales de los individuos
(Tribunal Constitucional, 2005). La valoracion de la
constitucionalidad de los actos concretos, realizados al amparo
de la norma legal impugnada, no supone la resolucion del
problema en un caso concreto, sino que le otorga un canon
valorativo constitucional. Reconocerle una dimension
subjetiva al proceso de inconstitucionalidad no afecta al
Tribunal Constitucional a evaluar las afectaciones subjetivas
derivadas de la supuesta aplicacién de la norma contraria a la

norma fundamental (Tribunal Constitucional, 2004).
2.2.5.3. Legitimidad en el proceso de inconstitucionalidad
2.2.5.3.1. Ligitimacion activa

En el Peru, la ligitimacion activa aparece regulada en
el articulo 203 de la Constitucion Politica del Peru
(1993), que dice que estan facultados para interponer

la accion de inconstitucionalidad : a) el presidente de
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la republica; b) el fiscal de la Nacidn; c) el defensor
del pueblo; d) el 25% del numero legal de congresitas;
d) cinco mil ciudadanos con firmas comprobadas por
el Jurado Nacional de Elecciones, si bien bastara con
que lo haga el 1% de los ciudadanos del respectivo
ambito territorial si la norma (impugnada, se
sobreentiende) es una norma municipal; f) los
presidentes de la region con acuerdo del Consejo de
Coordinacion Regional o los alcaldes provinciales
con acuerdo de su consejo, en materias de su
competencia; g) los colegios profesionales en amteria

de su especialidad. (Brage, 2019, pags. 210-211)
2.2.5.3.2. Ligitimacion Pasiva

Corresponde propiamente a los autores de las respectivas
normas impugnadas:

a). Si se trata de leyes parlamentarias o del Reglamento del
Congreso, esta pasivamente legitimado el Congreso (si el
Congreso no se halla en funciones, la Comision permanente);
b). Si se trata de un decreto legislativo o un decreto de urgencia,
la ligitimacion pasiva corresponde al Poder Ejecutivo;

c). Cuando se trata de tratados internacionales, serd parte
demandada el Congreso (0 en sus recesos la comision

permanente) y el Poder Ejecutivo;
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2.2.5.3.3.

d). Cuando se trate de normas regionales o municipales,sera
parte demandada el dérgano correspondiente que la aprobd.
(Brage, 2019, pég. 213).

Desarrollo y Funcionamiento del Proceso de

Inconstitucionalidad

La configuracion del proceso de inconstitucionalidad
en nuestro ordenamiento constitucional ha merecido
un desarrollo sustantivo, como hemos referido
anteriormente, a traves de nuestra Constitucion
Politica del Pert (1993) y sus complejos adejetivos,
determinados por el codigo Procesal Constitucional
(2004). Con relacion a las funciones de proceso de
inconstitucionalidad, la jurisprudencia ha destacado
las funciones de valoracién. Pues la determinacion de
la constitucionalidad o inconstitucionalidad de un
dispositivo legal es determinada con relacion a los
valores que han sidos reconocidos por la
Constitucion. A su vez, la funcion de pacificacion
remite a que,al declararse la inconstitucionaldiad de
un texto legal, se le expulsa del ordenamiento

juridico. (HAKANSSONNNIETO, 1987,pag. 78)

Segun, Fix-Zamudio y Mac-Gregor (2010) sotienen que:

Finalmente, la funcion ordenadora implica que los

efectos de las sentencias de inconstitucionalidad
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devienen vinculantes para todos aquellos poderes y
sujetos que deban aplicar las normas juridicas. A este
respecto se le puede invocar el principio de
interpretacion conforme que Fix-Zamudio, califica,
en referencia al Tribunal Federal Constitucional de la
Republica Federal Alemana, como
“verfassungskonforme Auslegung des Gesetzes” y
con relacion a la Corte Suprema Federal
norteamericana como “in  harmony with the
Constitution” Fix Zamudio agrega a este principio la
presuncion de constitucionalidad de las leyes (pag.

17).

2.2.5.4. Caracteristicas Especiales del Proceso de

Inconstitucionalidad

Las  caracteristicas  especiales  del proceso  de

inconstitucionalidad son las siguientes:

a. Procedencia contra normas con rango de ley
Nuestro modelo procesal constitucional determina la
procedencia del proceso de inconstitucionalidad contra normas
con rango de Ley. Es improtante sefialar, al respecto que sus
alcances son de caracter general y que carecen de efectos
retroactivos. A esta particularidad el autor sefiala que debemos
sumar que con la declaracion de inconstitucionalidad ni se

reabren procesos concluidos en los cuales se haya aplicado

48



normas declaradas inconstitucionales ni reasumen vigencia las
normas legales derogadas con lo que concurre, como
justificacion, una necesaria seguridad juridica como principio de
primacia en una declaracion de inconstitucionalidad.

b. Sujetos ligitimados para interponer el proceso de
inconstitucionalidad

Dentro del rango de sujetos legitimados, para interponer el
proceso de incosntitucionalidad, se debe destacar una grave
omision en el esquema vigente.No se ha considerado como
sujeto  ligitimado para interponer el proceso de
inconstitucionalidad al presidente del Poder Judicial. La Carta
Fundamental de 1979 si contemplaba dicha figura, la cual ha
sido omitida en la Carta de 1993 sin ninguna real justificacion.
c. Efectos interpretativos erga omnes

Dada su naturaleza como sentencia interpretativa de la
Constitucion, los efectos del proceso de inconstitucionalidad
vinculan a todos los poderes publicos. Probablemente,sin
embargo el autor sefialado lineas arriba aducir los siguiente:
resultan determinante que la ratio decidendi de la sentencia de
inconstitucionalidad resulte in toto vinculante y, sin perjucio de
ello que corresponde cuestionar ¢ son los argumentos obiter
dicta en una sentencia de inconstitucionalidad, igualmente
vinculantes para la comunidad de intérprete? Esta es una

cuestion que exige diludacion del propio Tribunal, pues el efecto
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ratio decidendi es, por convencién, el extremo viculante,
mientras que el argumento obiter dicta es aquel que resulta solo
complementario para la construccion de la descion.

d. Instancia Unica

Entendemos aqui una necesidad de irrevisabilidad de los
criterios expresados en una sentencia de inconstitucionalidad. Si
bien es cierto que los rangos, escalas y valores de la
interpretacion pueden ser multiples en términos de sujetos y
materias, deviene un criterio que podemos manejar que exista
una opinion valida final por sobre las demé&s instancias. Es
cierto que los jueces del Poder Judicial reclaman autonomia e
independencia de criterios frente a las potestades correctoras del
Tribunal Constitucional y sin perjucio de ello, admitamos que
en el Derecho comparado igualmente es admitido que la
jurisdiccion constitucional ejerece funciones revisoras de la
jurisdiccion ordinaria.

e. Viabilidad de la declaracion de inconstitucionalidad por

conexion

Una institucion de importancia en los procesos de
inconstitucionalidad es la figura de la inconstitucionalidad por
conexion. Se trata de la declaracion de incompatibilidad con el
orden constitucional de aquellas normas vinculadas o conexas a
una norma que es expulsada del ordenamiento juridico.

Argumentativamente puede describirse esta figura como un
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fendmeno de suprainclusion, pues si una norma principal es
derogada,debemos asumir que las normas vinculadas a ella
sufren el mismo efecto de inconstitucionalidad. (Figueroa,2019,

pags. 206 - 208).

2.2.6. El Control de Constitucionalidad

2.2.6.1. Definiciones pertinentes

De manera introductoria debe sefialarse que el analisis que ha
de realizarse entorno al control de constitucionalidad, tiene la
finalidad esclarecer la temética principal de la investigacion, es
decir de afianzar su obligatoriedad como es en el presente

trabajo de investigacion.
Castro (2001) menciona:

Las disposiciones constitucionales no son simples
declaraciones, reglas o principios, sino mandatos que al
surgir de un Organo popular constituyen normas
obligatorias que exigen ser observadas. Por tanto, se ha
establecido diversas para que lo ordenado sea
estrictamente cumplido, esto es, los denominados medios

de controlconstitucional. (pag. 192)
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Gozaini (1994) refiere :

En ese sentido la defensa de la constitucion implica dos
aspectos: el primero sobre la previsién de mecanismos
que tornan dificil modificarla, en este caso los
procedimientos complejos estables para ello, que dan
lugar a las que se conocen como constituciones rigidas.;
y el segundo,los medios procesales establecidos en la
propia Carta Magna que tiene, por objeto, cefiir a los
poderes del Estado para que no actue fuera de sus

facultades.( pag.11)
2.2.6.2. Tipos de Control de Constitucionalidad

Va a existir dos tipos de control de Constitucionalidad en el peru,

estos van aser : El control Concentrado y el Control Difuso.
2.2.6.2.1. Control Concentrado de Constitucionalidad

El texto consitucional peruano establece, en su articulo 201, que
el Tribunal Constitucional es el 6rgano de control de la
Constitucion, siendo considerado en la préactica, como el
maximo interprete de la misma debido a la intensa labor que
viene desarrollando en la actualidad dirimiendo controversias en
las cuales éste en juego los derechos fundamentales o
pronunciandose sobre la constitucionalidad de normas legales

de inferior rango como leyes ordinarias, decretos legislativos,
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reglamentos entre otros. (Articulo 200, inciso 4 de la

Constitucion Politica del Peru de 1993).
Garcia (2005), afirma:

Hablar de control concentrado como un sistema
constitucional es avocar la labor realizada por Hans
Kelsen y la idea de las cortes o tribunales
constitucionales, la idea del contrapoder equilibrante
y la idea de el control del texto constitucional por un
drgano encargado de su interpretacion y resguardo. El
fundamento yace en que “[...] el control de dicha
norma [ las leyes elaboradas por el parlamento] sélo
puede puede recaer en un érgano constitucionalmente
configurado, que se desgaja de la estructura clasica de
los poderes juridicos del Estado, a quien se

encomienda especificamente esa tarea. ( pags. 34-35)
Rolla (2008), sostiene:

La importancia de este organismo reside en el hecho
de queal estar encargado de la constituionalidad del
pais, consecuentemente, no solo acttia como juez sino
tdmbien como elemento creador de normas
juridicas,ya que sus decisiones cuando tienen caracter
de cosa juzgada, adquieren eficacia erga ommes y
poseen la capacidad de dotar de uno o varios sentidos

normativos a una disposicion. (pag. 34)
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Henriquez (2007), indica:

Es asi entonces, podriamos sefialar las caracteristicas
que atafien al control concentrado de
constitucionalidad, a saber, éste: i) es concentrado,
ya que se encuentra a cargo de un O&rgano
especializado; ii) es abstracto, en el sentido de que su
interposicién no requiere un proceso ordinario
abierto, sino que puede accionarse directamente ante
el Tribunal Constitucional; iii) se interpone en via de
accion; iv) su efecto deregatorio ya que las sentencias
de inconstitucionalidad dejan sin efecto la norma
cuestioanda; v) es erga ommes, Debido a su caracter
derogativo; y vi) sus efectos son ex_nuc, lo que
implica la derogacion de la norma al dia siguiente de
la puesta en conocimiento, esto, es una vez realizada

su publicacion oficial. (pag. 162)
2.2.6.2.2. Control Difuso de Constitucionalidad

El texto constitucional peruano reconoce en articulo 138, la
seguna forma de control constitucional, donde se senala que, “en
todo, proceso, de existir incompatibilidad entre una norma
inconstitucional y una norma legal, los jueces prefieren la
primera.lgualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra
norma de rango inferior”. (Articulo 138 de la Constitucion

Politica del Peru de 1993).
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Garcia (2005), afirma:

Barranco

El control difuso tiene su principal antecedente en el
famoso caso Marbury Vs. Madison de 1803,llevado
por la Corte Suprema de Estados Unidos. Este tipo de
control constitucional se encuentra en manos de los
jueces no constitucionales o jueces ordinarios.Sefala
Fernandez que “[...] con la concepcion de la
supremacia de la norma constitucional [se] [da] lugar
a un modelo de jurisdiccién constitucional difusa en
la que la mision del control constitucional de las leyes
estd encomendada a la totalidad de los 6rganos
judiciales ordinarios [...] y en la que los efectos de la
posibilidad declaracion de inconstitucionalidad de
una norma legal no se producen mas que inter

partes”.( Pag. 32)
(2011), sostiene:

El control difuso gira especialmente en la labor del
juez ordinario, lo cual es aceptado y reconocido por
el derecho interno peruano, estos jueces tienen la
obligacion de inaplicar las normas legales o de
caracter infra legal que resulten incompatibles con la
Constitucion, dicha labor realizada por el juez solo
tiene efectos para el caso concreto que juzga. (pag.

18)
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Henriquez (2007), indica:

Ademas podemos sefialar que este sistema de control
tiene las siguientes céracteristicas: i) es difuso, ya que
cualquier juez en cualquier caso concreto puede
inplicar una norma por considerarla inconstitucional;
i) concreto, ya que requiere de un proceso abierto,
esto es,que se haya iniciado un proceso en via
ordinaria; iii) interpartes, debido a que los efectos
solo implican a las partes del proceso; iv)
incidental,puesto que su trdmite se desprende del
proceso principal; v) declarativo,la desicion del juez
se limita a declarar la validez o invalidez de una
norma,y, vi) no, posee efectos derogatorio, debido a
que el juez Unicamente se limita a la inplicacion de la

Ley. (pag. 161)

Lo, antes mencionado nos concierne a una idea de que el
control difuso constitucional es un tema que ya sea a nivel
administrativo o nivel diferente al poder judicia, este habilita
también el examen de convencionalidad que es exigido dentro

de los pardmetros internacionales.
2.2.6.2.3. Control legislativo de la constitucionalidad

Este tipo de control, es distintos a los comentarios anteriormente.
Este tipo constituye mas un procedimiento o formalismo

vinculado a la dacion de normas legales que a un tipo disefiado
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especificamente para analizar la constitucionalidad de una

norma.

Aquel procedimiento de control, esta recogido en los articulos
90 y 91 del Reglamento del Congreso de la Republica donde se
contemplan procedimientos de control sobre la legislacion
(cuando se trata de decretos legislativos y sobre decretos de

urgencia respectivamente).

De esta forma, podemos llegar a la conclusién de que cual sea
el control constitucional, estas van a tener como finaldiad
defender la supremacia de la constitucion, frente a posibles
normas que contravengan a ella; de la misma forma tienen como
prioridad que exista coherencia en sus mandatos
constitucionales y legales, la proteccion de los derechos
fundamentaoles del hombre, que van a venir a ser timbien una

de las constantes luchas del control de convencionalidad.

2.2.7. Control de Convencionalidad: Conceptualizacion

El control de convencionalidad,es una técnica de control normativo
que consiste en el ejercicio de contraste entre la CADH y los
dispositivos legales de origen nacional. este control surge en el
seno de la CIDH, como extension de las potestades inferidas a raiz
del texto de la CADH, en la que la proteccion de los derechos
humanos prevalece por encima de los Estados. el concepto mas

entendible lo en encontramos desde la propia CIDH, al establecer
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que el control de convencionalidad es “ una institucion que se
utiliza para aplicar el Derecho Internacional, y especificamente la
Convencién Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia
del CIDH., concepto sacado de la misma jurisprudencia de la Corte

IDH-Caso Gelman Vs Uruguay.

sefiala Garcia (2013), que el control de convencionalidad puede

darse en dos niveles:

a) Internacional: el control de convencionalidad, consiste
en juzgar en casos concretos si un acto o una normativa de
derecho interno resulta compatible con la Convencion
Americana de los Derechos Humanos [...], disponiendo la
reforma, abrogacion o inaplicacion de dichas précticas o
normas, segun corresponda, en orden a la proteccién de los
derechos huamanos y a la vigencia de tal convencion y de
otro instrumentos internacionales en este campo. Igualmente
procede en el supuesto de que el estado no haya cumplido
con el deber de adoptar disposiciones de derecho interno (art.
2 CADH) para garantizar el ejercicio de los derechos
humanos reconocidos por la Convencion. Para ello la Corte
Interamericana de Derechos Humanos [...], por via
jurisprudencial impone al Estado tomar mediadas legislativas
0 de otro caracter para lograr tal finalidad. Este control puede
alcanzar a la normativa en general (leyes,reglamentos, etc,y

a la constitucion, esto Gltimo no tan frecuente y con alcances
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limitados (véase como expecidn notable al caso ““ la ultima
tentacion de cristo” de 2006;

b) Interno: esta modalidad se despliega en sede nacional, y
se encuentra a cargo de los magistrados locales. Consiste en
la obligacion de verificar la adecuacion de las normas
juridicas internas que aplican en casos concretos, a la CADH
(y otros instrumentos internacionales en el area de los
derechos humanos), y a los estandares interpretativos que la
Corte ha formulado a traves de su jurisprudencia.Se efectla
una interpretacion de las practicas internas a la luz o al
amparo del corpus iuris basico en materia de derechos
humanos, y sobre lo cual la Corte ejerce competencia
material, que se expresa en su jurisprudencia. Desde este
punto de vista, el control de convencionalidad es un principio
que, debidamente empleado, puede contribuir a la aplicacion
armonica, ordenada y coherente del derecho vigente en cada
Estado, abarcando sus fuentes internas e internacionales. (

pag 224)
Rey (2009), afirma:

El control de convencionalidad a nivel internacional puede
ser entendido como de un caracter de singularidad y
exclusividad perteneciente a la CIDH, éste es un mecanismo
de proteccion procesal que se ejerce cuando el derecho

interno  (Constitucion, ley, actos administrativos,
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jurisprudencia, practicas administrativas, etc.) es contrario a
la CADH siendo posible que la CIDH emita una sentencia
donde se ordene la modificacion, derogacién, anulacion o
reforma de las normas o practicas internas de un Estado, con
el objeto de proteger los derechos humanos y de garantizar la

supremacia de la CADH. (pag. 768)
2.2.7.1. Efectos Juridicos del Control de Convencionalidad
Sagues (2010), explica:

Son dos y ambos del derecho internacional: i) el efeto util de
las obligaciones internacionales, que deben de ser cumplidas
de buena fe; y ii) la prohibicion de alegar el derecho interno
para incumplirlas, conforme al articulo 27 de la Convencion

de Viena sobre el Derecho de los Tratados. (pag. 452)
Asimismo Sagues (2010), menciona:

Sobre los efectos del control de convencionalidad, que el
objetivo del “control de convencionalidad” es determinar si la
norma nacional injuiciada a traves de la CADH es o no “
convencional”, esto, es acorde con tal Convencion [...] Si lo
es, el Juez la aplica. Caso contrario, no lo hace por resultar
“inconvencional” [...] Dicha “inconvencionalidad” importaria
una causal de invalidez de la norma asi descalificada por

carecer “ desde un inicio” de “efectos juridicos™[...] La norma

repudiada es inaplicada, pero no derogada. Por resultar
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incompatible con el derecho superior (en este caso, la
Convencidén Americana), no se efectiviza. Tiene asi sin lugar
a dudas, un cercano aire de familia con el llamado “control

difuso”. (pag. 461)
2.2.7.2. El control de Convencionalidad y el SIDH

El control de convencionalidad es en opinién de algunos un concepto
nuevo y exclusivo del SIDH. Ni su fundamento es ajeno a los principios

de derecho internacional publico.

Y es que la figura en estudio se deriva de una obligacion general de
derecho internacional y se concretiza a traves de la aplicacion de normas

de vocacion universal y timbien las de caracter regional.

En, efecto esta obligacion se puede extraer de las reglas del Convenio de
viena sobre Derechos de los Tratados de 1969, que establecen en sus
articulos 26 y 27 la obligacion de cumplir de buena fue los tratados
ratificados por los Estados y tAmbien la inoponibilidad de las disposiciones
del derecho interno para incumplir con las normas previstas en un

convenio del que un Estado es parte.

Asi, el control de convencionalidad se deriva del principio del pacta sunt
servanda, reconocido en el preambulo de la Convencion de Viena sobre
Derechos de los Tratados de 1969, que establece que los pactos deben de
ser observados, es decir, que deben cumplirse ya sea por adecuacion del

derecho interno o aplicacion de las normas del derecho internacional.
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2.2.7.3. Control de Convencionalidad realizado por el Tribunal Constitucional
Garcia (2015), sostiene:

El Tribunal Constitucional peruano, en su labor especializada y
como 6rgano encargado del control de de la constitucionalidad de
las leyes y de conocer en Ultima y definitiva instancia los procesos
consitucionales de la libertad, en su uniforme jurisprudencia, a
partir de las disposiciones de la CADH, ha inaplicado normas de

rango legal o actos estatales que la contravienen. (pag.234)

Son conocidos por ejemplo los casos recaidos en los expedientes N°
04617-2012-PA/TC, caso Panamericana Television S.A. de 2012; N°
00156-2012-PHC/T, caso César Humberto Tineo Cabrera; N° 4587-2001-
AA/TC y N° 679-2005- PA/TC, caso Santiago Enrique Martin Rivas; N°
5854-2005-PA/TC, caso Pedro Andrés Lizana Apuelles; N° 01458-2007-
PA/TC, caso Sergio Antonio Sachez Romero; N° 0275-2005-PHC/TC,
caso Aquilino Carlos Portella Nufez; y el expediente N° 1679-2005-

PA/TC, caso Guillermo Luis Angel Otiniano Garcia, entre otros.

Todos, los casos mencionados hacen uso, de los parametros de
convencionalidad desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ya que siendo en la mayoria de estos se dio la violacion de
derechos funadamentales; por ende se tuvo el mayor desarrollo al
reconocimiento y aplicacion de los parametros internacionales en cuanto

proteccion de estos derechos.
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2.3. Definicion de Términos

e Control de Convencionalidad.

Torres (2012) refiere:

El control de convencionalidad es una técnica de control normativo
que describe el uso de los instrumentos del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos (SIDH) que los jueces nacionales y la Cote IDH
Ileva a cabo a fin de determinar la conformidad del derecho interno de
los Estados a los estandares impuestos por las obligaciones de
Derecho Internacional de los Derechos Humanos que han sido

asumidas por los estos. (pag. 344)

e Convencion Americana Sobre Derechos Humanos
Juridico (2019), el diccionario espafiol lo define:
Como un tratado internacional dedicado a la promocién y proteccion
de los derechos humanos en el continente americano, adopatado el 22
noviembre de 1969 por los Estados miembros de la organizacién de
Estados Americanos y en virgor desde el 18 de julio de 1978. Se
conoce tambien como Pacto de San José de Costa Rica.
e Corte Interamericana de Derechos Humanos
El ABC de la Corte Interamericana lo define:
Que es uno de los tres tribunales regionales de proteccion de los
derechos humanos, conjuntamente con la Corte Europea de Derechos

Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los pueblos.
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Es una Institucién judicial autbnoma, cuyo objetivo es aplicar e
interpretar la Convencion Americana. (Humanos, 2018, pag. 6)

e Derecho a la Libertad de Contratacion
Bastos, y otros (2012) afirman:

Existen determiandas determiandas libertades econdémicas que
garantizan el régimen economico previsto en la Constitucion . una de
esas libertades econdmicas es el derecho a la libre contratacion, el
Tribunal Constitucional ha sefialado, en reiterada jurisprudencia, que
este derecho se concibe como el acuerdo o convencion de voluntades
entre dos 0 mas personas naturales y/o juridicas para crear, regular,
modificaro  extinguir una relacion juridica de céaracter
patrimonial.Dicho Vinculo-fruto de la concertacion de voluntades-
debe versar sobre bienes o intereses que poseen apreciacion
econdmica, tener fines licitos y no contravenir las leyes de orden

publico- art. 2 numeral14 de la Constitucion. (pag.126)

¢ Dignidad Humana

Landa (2002) afirma: “La Constitucion ha incorporado a la dignidad de la
persona humana como un concepto juridico abierto. La dignidad es la razon
de ser, fin y limite de los derechos fundamentales” (pag.129).

Locacion de Servicios

Barreto (1996), entiende por locacion de servicios “la prestacion de servicios
por cierto tiempo y para un trabajo determiando ya sea material o intelectual
y sin estar subordinado al comitente (empleador) consistente en una

obligacion de hacer por una sola vez” (pag. 259).
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Inconstitucionalidad

Aguilo (2004), refiere que “la accion de inconstitucionalidad o recurso de
inconstitucionalidad es una herramienta juridica atraves de la cual, se
pretende la declaracion de inconstitucionalidad de una norma, alegando que

atenta contra la Ley fundamental de un Estado” (pag.98).
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3.2.

3. RESULTADOS Y DISCUSION DE LA INVESTIGACION

Resultados Doctrinario

La revision doctrinaria del tema de investigacién nos ha dado los siguientes
resultados: Por un lado, trataremos las posiciones en contra de la
inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N° 1057 (en adelante D. L .N°
1057); y por otro lado se aborda a los autores en favor de su aplicacion,
seguidamente se hablara de la doctrina del control de convencionalidad como
resultado doctrinario frente a la inconstitucional del decreto antes

mencionado.

3.2.1.Posiciones a favor de la Inconstitucionalidad del D. L. N° 1057

= Cuzquen (2010) refiere que:
El regimen CAS otorga un tratamiento discriminatorio, por otro lado
senala que “ no estamos ante un fraude de la ley en la medida que el
uso de esta modalidad de contratacion tiene como sustento una
norma de rango legal como lo es el Decreto Legislativo N°1057. En
otras palabras, el uso de dicho regimen es legal. ( pag. 271)

= Abanto (2019), sefiala que:
El fallo recogido por el Tribunal Constitucional (en adelante TC) a
nuestro planteamiento de expedir una sentencia interpretativa, ha
permitido al TC reconocer que el contrato administrativo de
servicios (en adelante CAS) encierre una inevitable relacion laboral
de servicio publico, ordenando al Ministerio de Trabajo que

introduzca sustanciales modificaciones y complementaciones al
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D.L. N° 1057 en favor de los trabajadores CAS. Asi ahora, dichos
servidores podran ejercer los derechos de sindicalizacion y de huelga
que antes no los tenian, es decir podrén afiliarse a un sindicato,
negociar pliego de reclamos con su empleador y eventualmente,
paralizar. EI TC ordena también la necesidad de que se reglamente
la implementacion de un limite porcentual de cuotas a las entidades
publicas, para que estas no sigan contratando bajo dicha modalidad
a la totalidad de sus trabajadores, toda vez que dicho contrato

constituye un régimen especial.

Lo mas relevante de la sentencia, sin duda, es la reinterpretacion que
se hace del CAS, el cual debe llamarse y entenderse como un
Régimen especial de Contratacion Laboral para el sector publico,
mas no como un contrato administrativo (que no lo era desde su
inicio) y como tal, ordena el TC que deben incorporarsele, de forma
progresiva, el goce de los demas beneficios sociales que ya perciben
los trabajadores de los regimenes generales (D.L. N° 276 y D.L. N°
728). Esto significa que los CAS, pronto, deberan gozar el pago de
gratificaciones y CTS o conceptos equivalentes, en armonia con la
Constitucion (Fundamentos 41 y 48 de la sentencia).

Saludamos la sentencia, pero consideramos que subsisten algunas
imprecisiones asi como flagrantes omisiones de pronunciamiento,
respecto a la extincion abierta del contrato CAS y su denunciado
caracter permanente (Art. 5°), los cuales incluso has sido advertidos

por los propios procuradores del ejecutivo, por lo que resulta urgente
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y necesario que el TC resuelva los pedidos de aclaracion presentados
por ambas partes y, haciendo una evaluacion de su sentencia, aclare
las imprecisiones y complete las omisiones, conforme a su
razonamiento.

Finalmente, llama la atencion, por qué el TC ha resuelto declarar
infundada nuestra demanday concluya que el D.L. N° 1057 si resulta
compatible con la constitucion, cuando su sentencia ha recogido casi
la totalidad de nuestros argumentos de inconstitucionalidad y ha
ordenado al ejecutivo la expedicion de legislacion de complemento
precisamente para que la norma se adecue a la constitucion, cuando
menos debi6é declarar fundado en parte. A priori, se observa una
evidente contradiccion entre lo que se argumenta y lo que se decide.
A posteriori, da la impresion de que el TC se puso a tono con el
argumento politico de moda implantado por los ex ministros Garcia
Toma y Rey, de sefialar que “Las leyes no son inconstitucionales si
¢éstas se interpretan de acuerdo a la constitucion” cuando éstos se
gastaban en defender al vergonzoso y ya derogado D.L. N° 1097.
Pues no sabemos qué le pasé al TC, pero a todas luces se aprecia que
se quiso guardar las formas al abordar la inconstitucionalidad del
CAS, tal vez para no confrontar al gobierno, y al mismo tiempo no
quedar mal con los reclamos de miles de servidores publicos

afectados por este tipo de contrato (pags. 1-2).
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= Otoya (2019) refiere que:

Un primer supuesto es el que se presenta cuando un trabajador que
inicialmente labora mediante un contrato de locacion de servicios o
mediante un contrato determinado 728 por algun tiempo ve
modificado su contrato a uno del régimen CAS. Aqui lo que podria
suceder es que, en una estrategia del emperador que conoce que el
régimen CAS, al haber sido declarado inconstitucional, le permitira
despedir a un trabajador sin derecho a reposicion, procede a efectuar
este acto, anticipando que ante un eventual despido solo le
correspondera efectuar el correspondiente preaviso y que, aun en el
caso de que se efectué el despido antes de que la terminacion del
contrato ( el cual generalmente tiene una vigencia de unos pocos
meses), la Unica consecuencia sera el pago de una indemnizacion
infima, muy lejos de las liquidaciones que se perciben ante supuestos
sustancialmente iguales en otros regimenes laborales.

Un segundo supuesto podria ser el referido a trabajadores CAS que
se encuentran embarazadas. Este supuesto es aun més delicado que
el anterior, si tomamos en cuenta algunos datos relevantes. Asi, en
primer lugar, cabe mencionar que, al ser declarado constitucional, el
régimen CAS habilita el despido sin derecho a reposicion, mas alla
de las circunstancias particulares del trabajador o trabajadora. Si a
ello el sumamos que la suscripcion del contrato bajo esta modalidad
suele oscilar entre los uno y los tres meses, tenemos una situacion

que permite facilmente el despido de una trabajadora, al verificarse
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que la misma se encuentra embarazada, sin que, al menos en
principio, exista la posibilidad de reponerla.

Un tercer supuesto tiene que ver aquellos trabajadores CAS que, 0
bien buscan formar un sindicato o bien buscan adherirse a un
sindicato ya existe, y para quienes la respuesta de la patronal se
encuentra dirigido a impedirlo a través del despido del trabajador
que opte por esta alternativa. Al hacerlo, como hemos visto, los
costos son escasos y se gana, en cambio no solo dejar de lado al
trabajador en cuestion sino también que pueda generarse un efecto
de amedrentamiento en aquellos trabajadores que pretender optar por
la via de la sindicalizacion.

Ahora, desde el derecho constitucional podrian ensayarse algunas
respuestas frente a esta situacion. Una primera respuesta que se
inaplique dicho Decreto Legislativo mediante una o varios procesos
de amparo contra la norma legal. Si bien no todos los trabajadores
CAS que solicitan su reposicion invocan esta inaplicacion y
prefieren mas bien alegar directamente la vulneracién de su derecho
al trabajo producto de su despido arbitrario, bien podria aplicarse el
principio de suplencia de queja deficiente, expresion procesal
constitucional del principio iura novit curia, y que, en ningun caso,
implica modificar los hechos del caso o los alcances de la pretension
alegada.

Otra opcion seria que se declare la inconstitucionalidad del referido

Decreto Legislativo mediante un nuevo proceso de control abstracto
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de dicha norma. Sin embargo, a la dificultad para que sea el mismo
tribunal quien, de alguna manera, observe el criterio que el pleno le
precedio desarrollo sobre el particular, debe afadirse que resulta
necesario, y este hecho es determinante, que se plantee una nueva
demanda de inconstitucionalidad por los sujetos facultados para ello,
de acuerdo a lo estipulado en el articulo 203 de la Constitucion.

Ante ello, y solo en el supuesto de que la demanda de
inconstitucionalidad sea presentada por uno de estos sujetos
facultados, consideramos que un camino posible seria el de
cuestionar no directamente el Decreto Legislativo N° 1057, que ya
cuenta con un pronunciamiento respecto de su constitucionalidad,
sino el de la Ley 29849, Ley que establece la eliminacidn progresiva
del Régimen Especial del Decreto Legislativo N.° 1057 y otorga
derechos laborales. Con ello, ademas podria evaluarse los
argumentos que puedan presentarse respecto a este régimen laboral,
haciendo enfasis en sus implicancias actuales, y no en las de hace
nueve anos, en que se declar6 constitucional el mencionado Decreto

Legislativo.

Ahora bien, sea por un nuevo cuestionamiento al Decreto legislativo
1057 o uno dirigido a la Ley 29849, queda claro que aqui resulta
vital la existencia de una mayor exigencia de argumentacion que
pueda utilizarse para poder plantear un escenario distinto al que, en
su momento, gener6 la mencionada declaratoria de

constitucionalidad.
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En esa linea, y dentro de las razones que podrian esbozarse para
llegar a dicho escenario, hay una que resulta especialmente
relevante, pues no implica necesariamente desconocer lo ya sefialado
en la sentencia recaida en el Expediente 00002-2010-Al/TC: el
reconocimiento de que el régimen especial CAS debia ser transitorio,

seguin la misma regulacion establecida al respecto.

Y es que, como dijimos, en el afio 2012 se publico la Ley 29849, que
expresamente se denomina “Ley que establece la eliminacion
progresiva del Régimen Especial del Decreto Legislativo N.° 1057 y
otorga derechos laborales”, y en cuyo articulo 1 se sefala que dicha
Ley “tiene por objeto la eliminacion del Régimen de Contratacion
Administrativa de servicios, regulado mediante el Decreto
Legislativo 1057(...) La eliminacion del referido régimen se efectla
de manera progresiva y de conformidad con las disposiciones

establecidas en la presente Ley”.

Siendo asi, queda claro que la mentada transitoriedad de este
régimen laboral no se ha venido plasmando en los Gltimos afios y
que, por el contrario, su uso es cada vez mayor en todos los niveles
de gobierno. Por tanto, ante un dato como este bien cabe un
reexamen de la constitucionalidad del Decreto Legislativo 1057, a
fin de establecer como, al no haberse cumplido con este presupuesto
establecido normativamente, se podria estar cayendo en un supuesto
de inconstitucionalidad, al menos en un escenario que dé pie, por
ejemplo, a una sentencia interpretativa que, como se sabe, no con
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Ilevaria a una sentencia estimatoria en todos sus extremos. Incluso,
ante un escenario de inconstitucionalidad podria justificarse una
sentencia estructural, que dé cuenta de un estado de cosas
inconstitucionales en torno a las contrataciones laborales en el sector
publico, lo cual brindaria un escenario aln mas interesante en torno
a los derechos fundamentales que aqui estan en juego. (Pag. 12 — 13)

e Acevedo y Ortiz (2010) sostienen que

La naturaleza de los regimenes laborales del Estado, el Tribunal
Constitucional ha establecido que el CAS genera, a su sola
suscripcion, una relacion de naturaleza laboral entre la entidad y la
persona natural contratada, pues se aparta de los esquemas de
contratacion civiles y administrativos, gozando ademas de ciertas

particularidades que lo justifican como régimen especial.

Asimismo, considera que la naturaleza juridica de un régimen de
contratacion de servicios se encuentra basicamente determinada por
su contenido esencial y la forma en que son prestados estos servicios
que se prestan una vez nacida la relacién juridica. En ese sentido,
resulta innegable que en aquella prestacion de servicios personales
que se ejecuta de manera subordinada a cambio de una remuneracion
estamos frente a una relacion de naturaleza laboral, pues se han

configurado los tres elementos caracteristicos de estas relaciones.

(pag. 4)
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3.2.6.Posiciones en contra de la inconstitucionalidad del D.L. N° 1057

Con respecto a este acapite tenemos que:

» Toyama (2008) explica que “estamos ante personas contratadas sin
patria laboral, pues la normativa que sefiala que disefia el CAS tiene
una preocupacion constante por alejarnos de la laboridad” (péag. 35).
En efecto, dicho regimen se incorpor6 a nuestro ordenamiento
juridico, y que en teoria se contrata bajo esta modalidad para cubrir
labores temporales, mas no permanentes porque entonces no se
procede a la incorporacion progresiva de contratos bajo esta
modalidad a los regimenes ya existente.

= Gomez (2010) refiere que:

Si bien la incorporacion del CAS a nuestro ordenamiento
juridico abra las puertas a una nueva figura de contratacion,
también es cierto que a través de la interpretacion se puede
inaplicar los dispositivos que resulten contrarios a ella.(...)
por lo que consideramos que bastara la aplicacion de la
interpretacion para resolver este asunto. (pags. 283-284)

= Basuldo (2019) sostiene:

Que la opinién del Tribunal Constitucional respecto a la
existencia de inconstitucionalidad formal del Decreto
Legislativo 105, es correcta ya que el supremo interprete de
la constitucion emite una sentencia atipica (interpretativa) a

fin de salvar la constitucionalidad de la norma impugnada,
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entendiéndose dicho proceder en el principio de
conservacion de la Ley .No obstante, el tribunal
constitucional ha emitido una sentencia que dista mucho de
su labor protectora de la constitucion y como tal, 6rgano
encargado de garantizar la supremacia de la constituciony la
plena vigencia de los derechos fundamentales.

En ese sentido expulsar el ordenamiento juridico al Decreto
Legislativo 1057 generaria un vacio normativo, que
importaria dejar sin derechos laborales a quienes han sido
contratados bajo su marco regulatorio, situacién que seria
manifiestamente inconstitucional. (Pag. 24)

» Rioja (2019) manifesto:

Que la opinion vertida por el Tribunal Constitucional sobre el
régimen CAS se parte por establecer que no se puede aplicar
el principio de igualdad, esto es no se puede realizar una
comparacion entre los derechos que gozan quienes trabajan
bajo el régimen del Decreto Legislativo N° 276° el Decreto
Legislativo N° 728, y los que labora bajo el Decreto
Legislativo N° 1057, basicamente porque cada uno de estos
regimenes es de naturaleza distinta y se rige por sus propias
normas de contratacion. Al ser regimenes diferentes segun el
Tc, no se puede establecer una equiparacion entre ellos, sino
solo evaluar si todos ellos respetan el contenido minimo de

derechos laborales que la constitucion prescribe. Finalmente,
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se termina declarando la constitucionalidad del régimen CAS

por otorgar dichos derechos laborales minimos.
No se trata pues de establecer si el régimen CAS es un régimen
de contratacion laboral especial, distinta a los dos ya
existentes, sino de encontrar la justificacion constitucional de
la creacion del mismo. Los regimenes laborales especiales en
el sector privado o en el puablico. No se crean por la mera
voluntad del legislador o por un ejercicio de creativa
imaginacion, sino porque asi lo exige la naturaleza de las
cosas, esto es la naturaleza de la labor que se realiza, la cual
requiere una proteccién laboral especial, distinta al régimen

laboral comun u ordinario. (Pag. 14)
« Zavala (2018) sostiene :

Que el contrato administrativo de servicios constituye una
modalidad especial propia del derecho administrativo y es
privado el Estado sujeta al régimen de la actividad publica. No
se encuentra sujeto a la ley de bases de la carrera
administrativa, al régimen laboral de la actividad privada no a

otras normas que regulan carreras administrativas especiales.

Asimismo, en esa linea, el CAS no era un contrato laboral
sino un contrato administrativo donde el particular no se
comporta como un contratista ordinario, sino como un

coadyuvante en la satisfaccion de necesidades publicas. Bajo
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este postulado, en el CAS no se podia aplicar las normas del
Derecho laboral, pues por definicion y esencia no era un
contrato de trabajo; no se generaba una relacion laboral sino
una relacion contractual de prestacion de servicios de

naturaliza administrativa. (Pag. 36)

3.3. La Doctrina del Control de Convencionalidad desde la Corte IDH

A partir del afio 2006, la Corte IDH inici6 el desarrollo explicito de lo que
hoy conocemos como la doctrina del control de convencionalidad, si bien
consideramos que parte de la argumentacion de fondo se encontraba ya

presente — implicitamente- en su jurisprudencia.
Sagle (2011), afirma:

La doctrina del control de constitucionalidad que busca establecer la
Supremacia de la Constitucion al interior del Estado, tiene por meta
afianzar la hegemonia de las convenciones internacionales en materia
de Derechos Humanos en todos aquellos paises que han ratificado este

tipo de Instrumento. ( pag. 18)

Asi, podriamos diferenciar dos momentos en su uso: un primer periodo la
doctrina- implciita aun hacia referencia netamente a las disposiciones de la
CADH ( Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru, parr 207, Caso Durand y
Ugarte Vs. Peru, parr 137); y un segundo periodo, donde la IDH ha venido
abordandola explicitamente (Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile,

Parrs124 y 125, Caso Gelman Vs. Uruguay Parrs193 y 239).
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La primera sentencia que se desarroll6 explicitamente la doctrina fue la del
Caso Almonacid Arellano Vs. Chile, en setiembre del 2006. En ella la Corte
IDH designd a los jueces nacionales como responsables de la aplicacion del
control de convencionalidad. Dicha tarea debia ser ejercida en torno a las
normas juridicas internas ( entiendase “ ley” para aquella ocasion), teniendo
como parametro no solo el tratado,sino tdmbien las interpretaciones o

jurisprudencias de la propia Corte IDH.

Mediante la sentencia del Caso Heliodoro Portugal Vs Panamé, de agosto de
2008, la Corte IDH destac6 un papel diferente para el juez nacional frente al
mero rol de inaplicador de normas internas contrarias al CADH que antes
habia sefialado. Preciso que todo juzgador debia “ velar por el efecto util de
los instrumentos internacionales” , tarea que se enmarcaria al interior de dos
vertientes de medidas que derivan del art. 2 de la CADH, a decir: i) La
supresion de normas y practicas que contravengan la Convencion vy ii) la
expedicion de normas y desarrollo de practicas conducentes a la efectiva

observancia de dichas garantias.

En noviembre de 2010, la sentencia del caso Vélez Loor Vs. Panama deleg6
la responsabilidad de ejercer el control de convencionalidad a los “ 6rganos
de cualquiera de los poderes cuyas autoridades ejerzan funciones
jurisdiccionales”, con ello no restingid la tarea a los jueces nacionales, sino
que la extendio a toda instancia adminsitrativa que ejercen funciones

jurisdiccionales.
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La sentencia del Caso Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala, del setiembre
del 2012, agrego que la doctrina no solo deberia ser aplicada entre las normas
internas por un lado, y la CADH e interpretacion que de ella haga la Corte
IDH, por otro lado sino que tambien debian considerarse otros tratados de
Derechos Humanos de los que era parte el Estado, asi como la interpretacion
que de los mismo haya hecho el mencionado tribunal. Del mismo modo
agreguese como responsable de la aplicacion del control de convencionalidad

al Ministerio Pablico de cada pais.

La sentencia de (Supervisién de Cumplimiento de Sentencia, (2013) emitio
por la Corte IDH la que hasta el momento es quizas la resolucion que mas
aborda y ahonda en la doctrina al control de convencionalidad, en este caso
nos referimos al caso Gelman Vs. Uruguay. en ella la Corte IDH emple6
cuantiosos parrafos en orden a fundamentar esa doctrina, sustentando a su vez
el carater vinculante de sus sentencias tanto para los Estado parte de los

procesos de las que emanaron como para los que no fueron parte.

Es decir, para la Corte IDH, hoy en dia no basta que un juez o autoridad
publica local pondere toda norma de derecho interno, interpretacion de
convencionalidad, sino tambien debe tener como parametro de ponderacion

los establecido en la jurisprudencia, ya como lo sefiala la misma Corte :

“ Es deber de toda autoridad publica, en particular de los jeuces y de los
organos encargados de la adminsitraccion de justicia en todo sus niveles,
ejercer ex officio un ““ control de convencionalidad” entre de una parte, toda

norma juridica interna, y de otra parte la Convencion Americana los demas
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instrumentos de los que el Estado es parte,asi como la interpretacion que de

los mismo ha hecho la Corte IDH.

A merito de opinion podemos sefialar lo siguiente que las sentencias emitidas
por el IDH, han comprometido a los jueces,6rganos vinculados a la
administraccion de justicia a la realizacion y aplicacion del instrumento
internacion llamado control de convencionalidad, a fin de que se interprete
los tratados de la propia Corte IDH, y que a su vez se respete los derechos
fundamentales que reconoce la Constitucion, y que esta es protegida mediante
la convencion Americana de los Derechos Humanos en aplicacion del

mencionado instrumento lineas arriba.
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3.4. Resultados normativos

3.4.6. Derecho Interno

e Decreto Legislativo N° 1057 que prohibe la contratacion de servicios

por el contrato de locacidn de servicios

Norma publicada el 28 de junio del 2008, cuya cuarta disposicion final
sefiala: “Las entidades comprendidas en la presente norma quedan
prohibidas en lo sucesivo de suscribir o prorrogar contratos de servicios no
personales o de cualquier modalidad contractual para la prestacion de

servicios no autbnomos.

e Codigo Civil articulo 1764 que define al contrato de locacion de

servicios

Cuya norma establece: “Por la Locacidn de servicios el locador se obliga,
sin estar subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto

tiempo o para un trabajo determinado, a cambio de una retribucion”.

¢ Constitucion Politica del Perd articulo 22 que establece la proteccion y

fomento del empleo

Dicho articulo indica lo siguiente: “el trabajo es un deber y un derecho. Es

base del bienestar social y un medio de realizacion de la persona”.
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e Constitucion politica del Pera articulo 200, inc. 4. que establece a la

accion de inconstitucionalidad

Cuyo precepto sefiala: “La accién de inconstitucionalidad procede contra
las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos, decretos de
urgencia, tratados, reglamentos de Congreso, normas regionales de
caracter general y ordenanzas municipales que contravengan la

constitucion en la forma o en el fondo.

e Caodigo Procesal Constitucional articulo 83 que indica efectos de

irretroactividad

En donde se senala: “Las sentencias declaratorias de ilegalidad o
inconstitucionalidad no conceden derecho a reabrir procesos concluidos en
los que se hayan aplicado las normas declaradas inconstitucionales, salvo
en las materias previstas en el segundo parrafo del articulo 103 y Gltimo

parrafo del articulo 74 de la Constitucion”.
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3.4.7. Derecho Internacional

e Los Tratados Internacionales

Desarrollaremos en este punto a estas nomas que serviran para el

cumplimiento del control de convencionalidad.

Segun Monroy, 2002 y Guerrero (2003) afirman:

Los tratados internacionales atafien especialmente al Derecho
Internacional Publico, sin embargo a través de los tiempos se
fueron desarrollando practicas internacionales en las que se otorga
validez y obligatoriedad a los pactos o acuerdos asumidos por los
Estados, lo cual llegado el momento tuvo la urgente necesidad de
quedar positivizado en instrumentos que regulasen y delimitasen el
procedimiento para la dacion de los mismos sin espacio para la
duda. El dltimo de los instrumentos internacionales se gesté en la
Convencion de Viena sobre Derechos de los Tratados en el afio

1969. (Pag.102)

Es por ello que se puede entender como Tratado Internacional, como un
acuerdo de voluntades entre dos 0 mas sujetos de derecho internacional,
destinado a producir efectos de naturaleza juridica. Creando, modificando,

0 extinguiendo.

En consecuencia segun Arias (1988), “un tratado internacional no hace mas

que plasmar la voluntad estatal frente a determinados interes” (pag.92).
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Por tal motivo, el art. 2.1, literal a) de la Convencion de Viena sobre los
Tratados sefiala “ se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado
por escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya consta en
un instumento Unico o0 en dos 0 ma&s instrumentos conexos y cualquiera que
sea su denominacion particular”, siendo lo proponderante la voluntad de los

Estado y que esté& conste por escrito.

Los Convenios Internacionales

Pues es asi otro de los instrumentos mas importantes es la Convencién de
Viena sobre los derechos de los tratados, es asi que hablaremos de su
aparicion la Asamblea General de las Naciones Unidas, convoco una
Conferencia Internacional para que se discutiera y aprobara la Convencion

sobre Derechos de los Tratados.

Es asi, son instrumentos de cardcter normativo, en donde existe una
concordancia de voluntades entre dos o mas sujetos de Derecho
Internacional, destinados a producir efectos juridicos y con el fin de crear

derechos y obligaciones entre las partes.
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Segln Rojas (2014) sefiala que:

Conferencia Internacional se desarroll6 en dos periodos entre los afios
1968 y 1969, el primer periodo se celebro en Viena desde el 26 de
marzo hasta el 24 de mayo de 1968 con la participacion de 103 paises,
observadores y otras organizaciones internacionales especializadas;
el segundo periodo se llevd a cabo también en Viena y fue realizada
el 09 de abril al 22 de mayo de 1969, esta vez con la participacion de
110 paises, Basicamente, en ambos periodos se realizo el examen del
proyecto de los articulos por parte de un comité Plenario y un comité
de Redaccion. La conferencia Internacional aprobé el texto de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados un 22 de mayo

de 1969. (pag.125)

El Estado Peruano, suscribié la CVDT, el 23 de mayo de 1969, y la ratifico
mediante el Decreto Supremo N° 029-2000-RE el 14 de setiembre del afio
2000, publicandola el 21 de setiembre en el diario oficial EI Peruano, teniendo
en aquella oportunidad como presidente a Alberto Fujimori Fujimori y como

ministro de justicia a Albero Bustamante Belaunde.

85



Convencion Americana Sobre Derechos Humanos

La CADH, surge de la necesidad de garantizar y proteger los Derechos
Humanos, desde una mirada y perspectiva de la realidad latinoamericana.
El articulo 56 de la Carta Nacional de las Naciones Unidas sefial6 que: “[t]
todos los miembros se comprometen a emprender acciones de forma
conjunta o separada en cooperacion con las para el logro de los propoésitos

establecidos en el articulo 55”.

La CADH, es el principal instrumento de proteccion Internacional de Los
Derechos Humanos, a nivel de la region, que desde su firma de 1969 ha
procurado mejores e eficaces garantias para la no vulneracion de los

derechos fundamentales.

El capitulo 7 de la CADH, sefiala lo siguiente: “la Corte tiene competencia
para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de

las disposiciones de esta Convencion, que le sea sometido”

Corte Interamericana de los Derechos Humanos

Es un instrumento protectora, como menciona Fix-Zamudio (2004) “[l]a
Corte Interamericana de Derechos Humanos, constituye la culminacion del

sistema americano de proteccion de los propios derechos [...] (Pag. 151).

86



La CADH, logro la instauracion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Para que se cumpla con la proteccién de los derechos humanos

reconocidos en ella.

Es asi que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, desarrolla la
doctrina del control de convencionalidad, que se encuentra principalmente
con dos argumentos: en primer lugar, que la propia CIDH asi lo ha
establecido y, en segundo lugar, que la buena fe y el pacta sunt servanda
hacen que la aceptacion de su competencia contenciosa lo reconozca a su
vez como ultimo interprete de las disposiciones de la CADH, siendo que sus

sentencias son definitivas.

En relacion al primero, efectivamente, a la fecha son por lo menos
32 las sentencias de la Corte IDH, que refieren al control de
convencionalidad. Sin embargo, concluir que la jurisprudencia de
la Corte IDH goza de un efecto irradiador obligatorio-en virtud de
la doctrina del control de convencionalidad —pues la propia
jurisprudencia de la Corte IDH asi lo ha sefialado, constituye una
auténtica falacia peticion del principio, dado que dicha
argumentacion presupone en sus premisas lo que esta por
demostrarse: si la jurisprudencia de la Corte IDH es vinculante para

todos. (Malarino, 2011, pags. 438-439)
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De alli que, frente a la inconsistencia observada y ante el vacio de
la regla al respecto en el fuero internacional, se afirme que lo que

13

imponen tales sentencias “ no es la fuerza vinculante de la
jurisprudencia de la Corte IDH, sino, en todo caso la obligacion de
“tenerla en cuenta”, de considerarla, de hacer mérito de ella, lo que
no implica necesariamente el deber de acatarla.[...] preciso es
admitir que, bajo la CADH, la Corte IDH no puede imponer a los
Estados Integrantes del SIDH la obligacion de “acatar” su

jurisprudencia bajo pena de incurrir en responsabilidad

internacional. (Bianchi, 2010, pag.1090)

En, relacion al segundo, se sefiala que al ser la Corte IDH la intérprete Gltima
de la CADH,todo control de convencionalidad debe necesariamente incluir
como parametrolo que su jurisprudencia haya interpretado, siendo la buena fe
y el pacta sunt servanda las razones por las cuales todo Estado debe honrar
aquella obligacion en la que se reconocid tal funcién de la Corte IDH sea la
autoridad final de interpretacion en un proceso interamericano-siendo sus
sentencias definitivas e inapelables (art. 67 de la CADH)- no hace que la
misma sean vinculantes para las autoridades locales en todo proceso

existente.
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Como se aprecia, se trata de atributos distintos,tener la tltima palabra en un
caso significa que la doctrina jurisprudencial del mismo deba ser
necesariamente seguida en otros casos o por otros Tribunales. Para ello se
necesitaria una regla adicional que establezca loque en el common law se
conoce como stare decisis ( precedente de obligatorio cumplimiento), cosa
que al menos por ahora no existe en el sistema interamericano. (Malarino,

2011, pags. 439)

Sagués (2010) afirma :

Es maés, si fuese que la jurisprudencia de la Corte IDH, estuviese
incluida en la doctrina del control de convencionalidad,
tendriamos que discutir con mayor detenimiento sobre las
distintas dificultades que se presentan. Entre ellas, tenemos que :
a) se constrifie la libertad interpretativa del juez nacional,
atandolo a las interpretaciones que pudiesen venir desde la Corte
IDH; b) su aplicaciéon supone un “ Sacrificio Idioldgico” que
campea en una Constitucion local al momento de interpretar una
regla constitucional; ¢) “encadena” a los Estados que no furon
parte de una controversia y que,por tanto, no fueron escuchados
ni pudieron aportar su opinidn respecto, a una tesis jurisdiccional
determinada, trastocandose con ello las habituales reglas del

debido proceso.
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Consecuentemente, de lo dicho hasta el momento, se sigue que
no existe actualmente fundamento convencional o
extraconvencional solido que permita afirmar sin lugar a dudas
que las interpretaciones de la CIDH, supone un efecto erga
ommes en todos los paises de la region que han aceptado su
competencia. por tanto desde la CADH vy el Derecho
Internacional, si bien las sentencias de la Corte IDH son
vinulantes para los Estados parte de un determinado proceso, en
estricto sentido, gozan Unicamente de un efecto irradiador

orientado por los demés. (Gelli, 2012)

3.5. Resultados jurisprudenciales.

Al respecto ponemos en conocimiento que se han emitido dos (02) sentencias
jurisprudenciales por parte del Tribunal Constitucional, contenidos en los
Exp. N° 00002-2010-PI/TC y Exp. N° 00010-2010-PI/TC, en donde se
declar6 la constitucionalidad del D.L. N° 1057, bajo a los siguientes

fundamentos:

“Tribunal Constitucional”
Sentencia N° 00002-2010-PI1/TC
Lima, 07 de septiembre del 2010.

ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por méas de 5,000

ciudadanos contra el Decreto Legislativo N.° 1057, que regula el Régimen
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Especial de Contratacion Administrativa de Servicios, publicado en el

diario oficial EI Peruano el 28 de junio de 2008.

Andlisis sobre la Forma

a. La pretendida inconstitucionalidad formal del Contrato

Administrativo de Servicios

1. Por la Ley N.°29157, publicada en el diario oficial EI Peruano el 20
de diciembre de 2007, el Congreso de la Republica delegé en el Poder
Ejecutivo la facultad de legislar sobre diversas materias relacionadas
con la implementacion del Acuerdo de Promocion Comercial Per( -
Estados Unidos (en adelante “TLC” o “ALC”), y con el apoyo a la
competitividad econdmica para su aprovechamiento. En su articulo 1°
la precitada norma establece que la finalidad de dicha delegacion es
“facilitar  la implementacion del Acuerdo de Promocién Comercial
Per( - Estados Unidos y su Protocolo de Enmienda, y el apoyo a
la  competitividad econémica para su aprovechamiento”,
sustentdndose para ello en los articulos 101.4° y 104° de la
Constitucion, asi como en los articulos 76.1.d y 90° del Reglamento del

Congreso de la Republica.

2. El articulo 2° de la misma norma precisa tanto las materias como el

plazo durante el cual se delegan las facultades alli detalladas.

3. Se ha cuestionado la inconstitucionalidad formal del Decreto

Legislativo N. ° 1057, que regula el Régimen Especial de Contratacion
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Administrativa de Servicios, norma que conforme se dispone en su

articulo

1°, tiene por objeto regular “el régimen especial de contratacion
administrativa de servicios, y tiene por objeto garantizar los principios
de méritos y capacidad, igualdad de oportunidades y profesionalismo

de la administracion publica”.

4. Entre las objeciones esgrimidas para cuestionar este dispositivo se
ha alegado que el objeto de la delegacion de facultades era para mejorar
la competencia econémica del pais, por lo que, en relacién a la
modernizacion del Estado, no hay justificacion para crear un sistema
de contratacion administrativa no laboral como el creado por el

Decreto Legislativo N° 1057.

5. Este Colegiado observa que en el articulo 2.1.b° de la norma que
contiene las facultades delegadas, se exponen las materias que
comprenden, todas vinculadas a la “mejora del marco regulatorio,
fortalecimiento institucional y simplificaciébn administrativa, Yy
modernizacion del Estado”, ello dentro de “los compromisos del
Acuerdo de Promocioén Comercial Perd - Estados Unidos y de su
Protocolo de Enmienda, y a las medidas necesarias para mejorar la

competitividad econdémica para su aprovechamiento” (articulo 2.2°).

6. Resuelta pues necesario interpretar ambas disposiciones de la ley —
la facultad delegada expresada y el objetivo de ella-, ya que mientras

el articulo 2.2° pretende limitar las competencias delegadas a la
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implementacion del ALC, el articulo 2.1.b° de la norma, al detallar las
facultades delegadas, hace una referencia genérica a la modernizacion
del Estado, sin advertir que esa materia es mucho méas amplia de lo que
pretende la parte demandante —como si Unicamente estuviera referida
al contenido de la Ley N.° 27658, Ley Marco de Modernizacion
de la Gestion del Estado, la que ademaés esté referida a aspectos de
gestion, como su nombre lo sefiala—; esto es, que abarca conceptos tales
como la falta de transparencia, el exceso de tramites burocréticos, la
desorganizacion existente dentro de las instituciones publicas para el

cumplimiento de fines y metas, etc.

En ese sentido, el proceso de modernizacion del Estado debe abarcar
aspectos y deficiencias estructurales advertidas en su funcionamiento,
de modo que, resolviendo los problemas identificados, mejore la
gestiobn del Estado. Esta inconsistencia debe ser resuelta, de
preferencia, tomando en cuenta la preponderancia que tiene la
competencia expresamente delegada respecto de la temaética en la que

se le pretende enmarcar.

7. Un componente importante en este proceso de modernizacion resulta
ser el funcionamiento del aparato burocréatico del Estado, en el que se
advierte la coexistencia de dos regimenes laborales de distinta

naturaleza

—conocidos como publico y privado; a ello debe agregarse que la

posibilidad que tenia el Estado de suscribir contratos de naturaleza
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civil, conocidos como de servicios no personales, en los que la parte
contratante privada carecia de cualquier derecho laboral, a pesar que en
algunos casos realizaba labores de naturaleza permanente, situacion

que podia llevar a la desnaturalizacién de este sistema de contratacion.

8. Pretender que la legislacion delegada Unicamente permite regular y
solucionar este problema en relacion a los trabajadores del sector
privado, siempre que estén vinculados al sector comercial —como
pretende la parte demandante—, importa atribuir un significado que no
abarca todo lo establecido en la ley delegatoria, dado que una
interpretacion en ese sentido es limitada, pues requeriria legislaciones
sectoriales que en nada resuelven los problemas del Estado, tanto méas
cuando en el propio TLC, el Estado peruano se ha comprometido a
“Proteger, fortalecer y hacer efectivos los derechos fundamentales de
sus trabajadores, fortalecer su cooperacion en materia laboral y
desarrollar sus respectivos compromisos internacionales en materia
laboral” (Preambulo del TLC), sin que ello se limite a los trabajadores

del sector privado vinculados a actividades comerciales.

9. En consecuencia, dado que el Decreto Legislativo N° 1057 esta
dentro del marco de la legislacién delegada, corresponde desestimar

este extremo de la demanda.
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Andlisis Material

b. Naturaleza del denominado Contrato Administrativo de

Servicios — CAS.

10. El Decreto Legislativo N.° 1057, que aprueba el denominado
Contrato Administrativo de Servicios, en su articulo 1° regula un
régimen especial de contratacion administrativa que tiene por objeto
garantizar los principios de méritos y capacidad, igualdad de

oportunidades y profesionalismo de la administracion pablica.

11. Resulta pues necesario, previamente a cualquier desarrollo sobre la
constitucionalidad o no de dicha norma, determinar si nos encontramos
frente a un contrato administrativo o a un contrato laboral; paraello, el
Tribunal Constitucional tendrd en cuenta no solo la nomenclatura
utilizada por la norma cuestionada, sino principalmente el contenido

de los dispositivos que aquella contiene.

12. En principio, la contratacion administrativa se aparta del régimen
general de contratacion contenido en la legislacién civil, de modo que
nos remite a un régimen especial, vinculado a la particular posicion
que tiene laadministracion publica en nuestro ordenamiento juridico;
por un lado como ente con prerrogativas previstas en la Constitucion y
las leyes, y por el otro como parte contratante, asumiendo obligaciones
y deberes vinculados a los contratos que aquella suscribe con personas

de derecho privado.
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13. A través de los contratos administrativos la Administracion
contrata a un tercero para que ejecute obras publicas, preste o
administre —en su representacion— un servicio publico; en otras
palabras, se recurre a un particular para que, a cambio de una
contraprestacion, ejecute o desarrolle una obra o actividad propia de la

administracién.

14. Estos contratos tienen ciertas caracteristicas o particularidades que
justifican su consideracion como un régimen especial o particular; asi,
se tiene que, no alteran o modifican la posicion de la partes dentro del
ordenamiento juridico (administracion o tercero), son de naturaleza
contractual (esto es, que es voluntario, y que regula obligatoriamente
los derechos y obligaciones de las partes, aunque la administracion no
pierde sus prerrogativas), e incluso el cuestionamiento de estos
contratos en sede judicial ya no es de competencia de la jurisdiccién

civil (entendida como ordinaria), sino de la contenciosa administrativa.

15. Ello demuestra la importancia y magnitud que ha ido tomando la
actividad contractual de la administracion pablica, sobre todo cuando
aquella se caracteriza por la contratacion de bienes, servicios y obras,
segun corresponda y de acuerdo a las necesidades de la entidad

contratante.

La referencia a la contratacion de “servicios”, podria llevar a considerar
a priori que la norma impugnada, en tanto pretende regular la

contratacion de servicios administrativos, regula un mecanismo de
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contratacion administrativa; sin embargo, la respuesta no puede darse
tan a la ligera y sin tomar en cuenta el contenido del contrato de

servicios, asi como el marco juridico que le sirve de sustento.

16. Es que en general un contrato contiene sin que ello importe
intentar un andlisis pormenorizado y sea solo con fines pedagdgicos,
primero, la identificacion de las partes que lo suscriben, asi como la
descripcién de la materia u objeto materia del mismo, luego las
obligaciones que corresponden a cada parte, y finalmente las clausulas
vinculadas al incumplimiento, impugnacion del contrato, pacto arbitral
0 de sometimiento a la competencia territorial de determinados jueces,

etc., entre otras clausulas.

17. Sin embargo, en el presente caso resulta sumamente paradojico
encontrar especificado dentro del marco juridico que regula el contrato
el detalle de los derechos fundamentales que deben respetarse como
parte del contrato, lo cual evidencia la existencia de una relacion

laboral a la sola suscripcién de los contratos.

18. Al respecto, en el Decreto Legislativo N. © 1057 se encuentran
disposiciones que hacen dudar de que nos encontremos frente a un
contrato administrativo, mas alla de la denominacion que se le haya
pretendido dar al sistema de contratacion regulado por él. Asi se tiene

que:
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- Garantiza los principios de méritos y capacidad, igualdad de
oportunidades y profesionalismo de la administracion publica (articulo

19),

- Fija como parte del contenido del contrato
“administrativo de servicios” (articulo 6°, incisos 1 a 4):
- Un méximo de cuarenta y ocho (48) horas de prestacion de servicios a

la semana.

-Veinticuatro (24) horas contintas de descanso por semana.

- Quince (15) dias calendario continuos de descanso por afio cumplido.

- Afiliaciéon al régimen contributivo que administra ESSALUD,
fijando como base maxima de la contribucion el equivalente al 30% de

la UIT vigente en el ejercicio por cada asegurado.

A mayor abundamiento, el Reglamento del Decreto Legislativo N°
1057, Decreto Supremo N° 075-2008- PCM, reitera estos

“contenidos”, haciendo precisiones sobre el particular

19. Por ello, este Colegiado concluye expresando que el contenido del
contrato regulado en la norma impugnada tiene las caracteristicas de
un contrato de trabajo y no de un contrato administrativo, en la medida
en que preve aspectos tales como la determinacion de la jornada de
trabajo (que implica incluso determinar el horario de trabajo, pues de
lo contrario seria imposible controlar la jornada semanal), asi como los

descansos semanales y anual. Cabe considerar también que la
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denominacion dada por el legislador a la norma cuestionada resulta,
cuando menos, imprecisa, dado que le pretende conferir un significado

distinto al contenido que regula.

20. En consecuencia, el Tribunal Constitucional estima que mas alla de
la denominacion dada a los contratos suscritos bajo el marco del
Decreto Legislativo N° 1057, al pretender considerarlos como
contratos administrativos de servicios—, los contratos suscritos bajo el
marco del Decreto Legislativo N ° 1057 son de naturaleza laboral. En
todo caso, lo que corresponde determinar, ahora, es si estos
contratos estadn vinculados a un régimen laboral preexistente o si se
trata de uno nuevo. Por lo que, se puede tener como primera
conclusién, que no resulta inconstitucional considerar al decreto en
mencion, como una norma de derecho laboral, dado que puede
coexistir con los regimenes generales existentes. Como segunda
conclusién, se indica que para ingresar al sector publico, tanto en el
régimen laboral publico como en el privado, resulta necesario no solo
la existencia de una plaza vacante, que debe encontrarse previamente
presupuestada, sino ademas que no exista impedimento para que
aquella sea cubierta a través del mecanismo idoneo para tal efecto. En
ese sentido, se propuso realizar un analisis bajo los presupuestos del
principio del derecho de igualdad, consideraciéon que el Tribunal no
acoge por cuanto no es posible, dado que no nos encontramos frente a
regimenes o sistemas laborales que tengan la misma naturaleza o

caracteristicas, pues el acceso a ellos, es de diferente naturaleza, lo que
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justifica un trato diferenciado, no siendo por ello necesario, para

criterio de este colegiado, que se aplique el test de igualdad.

“Tribunal Constitucional” Sentencia N°
00012010-PI/TC Lima, 07 de septiembre

del 2010.

ASUNTO

Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por més de 7,393
ciudadanos contra la Ley N° 29157 y los Decretos Legislativos N° 1023,
1024, 10205, 1026 y 1057, publicado en el diario oficial ElI Peruano

entre el 21 y 28 de junio de 2008.

Andlisis sobre la Forma

a. La pretendida inconstitucionalidad formal de la Ley N° 29157.

1. Mediante la Ley N° 29157, el congreso de la republica deleg6 en el
Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre diversas materias
relacionadas con la implementacion del Acuerdo de Promocién
Comercial Perl — Estados Unidos (TLC o ALC), y con el apoyo a la
competitividad economica para su aprovechamiento, sustentandose
para ello en los Arts. 101.4°y 104° de la Constitucion, asi como en los
Arts. 76.1° inciso d) y 90° del Reglamento del Congreso de la
Republica.

2. El Art. 104° de la Constitucion Politica del Peru dispone que “El

congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar,
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mediante decretos legislativos, sobre la materia especifica y por el

plazo determinado establecidos en la ley autoritativa. No pueden

delegarse las materias que son indelegables a la Comision Permanente.
3. El Art. 2.1 de la Ley N° 29157 precisa tanto las materias como el
plazo durante el cual se delegan las facultades alli detalladas:
La delegacion a la que se refiere el Art. 1° tendra un plazo de ciento
ochenta (180) dias calendarios y comprende la facultad de legislar
sobre las siguientes materias:
a) Facilitacion del comercio;
b) Mejora del marco regulatorio, fortalecimiento institucional
simplificacion administrativa, y modernizacion del Estado;
c) Mejora de la administracion de justicia e materia comercial y
simplificacion administrativa; para lo cual se solicitara opinion al
Poder Judicial;
d) Promocion de la inversién privada;
e) Impulso a la innovacion tecnoldgica, la mejora de la calidad y el
desarrollo de capacidades;
f) Promocion del empleo y de las micro, pequefias y medianas
empresas;
g) Fortalecimiento institucional de la gestion ambiental,
h) Mejora de la competitividad agropecuaria.
4. Los demandantes manifiestan que es demasiado genérica, y por
tanto, resulta inconstitucional, al igual que las materias delegadas

contenidas en el Art. 2.1° literal b), pues no cumplen con el requisito
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de especificidad previsto en el Art. 104° de la Constitucién, ya que
no son especificas, no determinan, ni explican, ni detallan con
precision, ni identifican, ni distinguen en forma alguna las materias
que se facultan al Ejecutivo para legislar; por el contrario son
demasiado genéricas, vagas e imprecisas.

5. Respecto a las mencionadas facultades, y conforme ya ha sido
establecido por este Tribunal Constitucional en la sentencia recaida
en el Expediente N° 0002-2010-PI/TC, éstas se encuentran referidas
a aspectos de gestion, como su nombre lo sefiala; esto es, que abarcan
conceptos tales como la falta de transparencia, el exceso de tramite
burocraticos, la desorganizacién existente dentro de las instituciones
publicas para el cumplimiento de fines y metas, entre otras.

6. De manera que, como ya ha sido establecido en la sentencia
recaida en el Expediente N° 0002-2010-PI/TC, este colegiado
considera pertinente reiterar que corresponde interpretar el Art. 2.1°
inciso b) de la norma que contiene las facultades delegadas,
vinculadas a la “mejora del marco regulatorio, fortalecimiento
institucional y simplificacion administrativa, y modernizacion del
Estado”, con el Art. 2.2 el cual limita las competencias delegadas al

Poder Ejecutivo dentro de “los compromisos del Acuerdo de

Promocién Comercial Peru-Estados Unidos y de su Protocolo de

Enmienda, y a las medidas necesarias para mejorar la competitividad

econdémica para su aprovechamiento”, en cumplimiento de las

finalidades contenidas en el Art. 1° de la norma en cuestion.
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7. En tal orden de ideas, el Tribunal Constitucional estima que las
materias delegadas al Poder Ejecutivo mediante la Ley N° 29157,
para que legisle mediante Decretos Legislativos, si cumple con el
requisito de especificidad, ya que si bien el Art. 2.1° literal b) de la
norma, al detallar las facultades delegadas, hace una referencia
genérica, es el Art. 2.2° de la ley el que delimita los alcances de dichas
facultades, y que concuerda con la finalidad sefialada en el Art. 1° de
la misma norma.

8. En consecuencia, dado que la Ley N° 29157 cumple con el
requisito de especificidad al que alude el Art. 104° de la Constitucién,
corresponde desestimar este extremo de la demanda. Por lo mismo,
los Decretos Legislativos N° 1023, 1024 y 1026 no resultan
inconstitucionales por razones de forma.

Anélisis Material

b. Inconstitucionalidad por el fondo del Decreto Legislativo N°
1057.
9. Mediante la demanda de autos se cuestiona la inconstitucionalidad,
por el fondo, del Decreto Legislativo N° 1057, que aprueba el
denominado Contrato Administrativo de Servicios, y cuyo Art. 1°
dispone que la finalidad de la referida norma es regular un régimen
especial de contratacion administrativo que tiene por objeto garantizar
los principios de méritos y capacidad, igualdad de oportunidades y

profesionalismo de la administracion publica.
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10. Sin embargo, mediante la sentencia recaida en el Expediente N°
00002-2010-PI/TC, este Tribunal Constitucional N° ya confirmo la
constitucionalidad, por el fondo, del impugnado Decreto Legislativo
N° 1057, y por argumentos sustancialmente iguales a los planteados a
través de la presente demanda.

En consecuencia, tal extremo de la demanda resulta improcedente, en
aplicacion del inciso 2) del Art. 104° del codigo Procesal

Constitucional.
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4. DISCUSION Y VALIDACION DE HIPOTESIS

4.1. Discusion doctrinaria

4.1.1. Naturaleza del denominado Contrato Administrativo de Servicios —

CAS

1. El Decreto Legislativo N.° 1057, que aprueba el denominado Contrato
Administrativo de Servicios, en su articulo 1° regula un régimen especial de
contratacion administrativa que tiene por objeto garantizar los principios de méritos
y capacidad, igualdad de oportunidades y profesionalismo de la administracion

publica.

2. Resulta pues necesario, previamente a cualquier desarrollo sobre la
constitucionalidad o no de dicha norma, determinar si nos encontramos frente a un
contrato administrativo o a un contrato laboral; para ello, el Tribunal Constitucional
tendré en cuenta no solo la nomenclatura utilizada por la norma cuestionada, sino

principalmente el contenido de los dispositivos que aquella contiene.

3. En principio, la contratacion administrativa se aparta del régimen general de
contratacion contenido en la legislacion civil, de modo que nos remite a un régimen
especial, vinculado a la particular posicion que tiene la administracion publica en
nuestro ordenamiento juridico; por un lado como ente con prerrogativas previstas
en la Constitucion y las leyes, y por el otro como parte contratante, asumiendo
obligaciones y deberes vinculados a los contratos que aquella suscribe con personas

de derecho privado.
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4. A través de los contratos administrativos la Administracion contrata a un
tercero para que ejecute obras publicas, preste o administre —en su
representacion— un servicio publico; en otras palabras, se recurre a un particular
para que, a cambio de una contraprestacion, ejecute o desarrolle una obra o

actividad propia de la administracion.

5. Estos contratos tienen ciertas caracteristicas o particularidades que justifican
su consideracion como un régimen especial o particular; asi, se tiene que, no
alteran o modifican la posicion de la partes dentro del ordenamiento juridico
(administracion o tercero), son de naturaleza contractual (esto es, que es
voluntario, y que regula obligatoriamente los derechos y obligaciones de las
partes, aunque la administracion no pierde sus prerrogativas), e incluso el
cuestionamiento de estos contratos en sede judicial ya no es de competencia de
la jurisdiccion civil (entendida como ordinaria), sino de la contenciosa

administrativa.

6. Ello demuestra la importancia y magnitud que ha ido tomando la actividad
contractual de la administracion puablica, sobre todo cuando aquella se
caracteriza por la contratacion de bienes, servicios y obras, segln corresponda

y de acuerdo a las necesidades de la entidad contratante.

La referencia a la contratacion de “servicios”, podria llevar a considerar a
priori que la norma impugnada, en tanto pretende regular la contratacion de
servicios administrativos, regula un mecanismo de contratacion administrativa;

sin embargo, la respuesta no puede darse tan a la ligera y sin tomar en cuenta
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el contenido del contrato de servicios, asi como el marco juridico que le sirve

de sustento.

7. Es que en general un contrato contiene sin que ello importe intentar un
andlisis pormenorizado y sea solo con fines pedagdgicos, primero, la
identificacion de las partes que lo suscriben, asi como la descripcion de la
materia u objeto materia del mismo, luego las obligaciones que corresponden a
cada parte, y finalmente las clausulas vinculadas al incumplimiento,
impugnacion del contrato, pacto arbitral o de sometimiento a la competencia

territorial de determinados jueces, etc., entre otras clausulas.

8. Sin embargo, en el presente caso resulta sumamente paraddjico encontrar
especificado dentro del marco juridico que regula el contrato el detalle de los
derechos fundamentales que deben respetarse como parte del contrato, lo cual
evidencia la existencia de una relacion laboral a la sola suscripcién de los

contratos.

9. Alrespecto, en el Decreto Legislativo N. °© 1057 se encuentran disposiciones
que hacen dudar de que nos encontremos frente a un contrato administrativo,
mas alla de la denominacion que se le haya pretendido dar al sistema de

contratacion regulado por él. Asi se tiene que:

- Garantiza los principios de méritos y capacidad, igualdad de oportunidades

y profesionalismo de la administracion publica (articulo 1°).

- Fija como parte del contenido del contrato “administrativo de servicios”

(articulo 6°, incisos 1 a 4):
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- Un méximo de cuarenta y ocho (48) horas de prestacion de servicios a la

semana.
- Veinticuatro (24) horas continlas de descanso por semana.
- Quince (15) dias calendario continuos de descanso por afio cumplido.

- Afiliacion al régimen contributivo que administra ESSALUD, fijando como
base méaxima de la contribucion el equivalente al 30% de la UIT vigente en el

ejercicio por cada asegurado

A mayor abundamiento, el Reglamento del Decreto Legislativo N. ° 1057,
Decreto Supremo N° 075-2008-PCM, reitera estos “contenidos”, haciendo

precisiones sobre el particular

10. Por ello, este Colegiado concluye expresando que el contenido del contrato
regulado en la norma impugnada tiene las caracteristicas de un contrato de
trabajo y no de un contrato administrativo, en la medida en que prevé aspectos
tales como la determinacion de la jornada de trabajo (que implica incluso
determinar el horario de trabajo, pues de lo contrario seria imposible controlar
la jornada semanal), asi como los descansos semanales y anual. Cabe
considerar también que la denominacion dada por el legislador a la norma
cuestionada resulta, cuando menos, imprecisa, dado que le pretende conferir un

significado distinto al contenido que regula.

11. En consecuencia, el Tribunal Constitucional estima que —maés alla de la
denominacion dada a los contratos suscritos bajo el marco del Decreto
Legislativo N. © 1057, al pretender considerarlos como contratos

administrativos de servicios, los contratos suscritos bajo el marco del Decreto
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Legislativo N. ° 1057 son de naturaleza laboral. En todo caso, lo que
corresponde determinar, ahora, es si estos contratos estan vinculados a un

régimen laboral preexistente o si se trata de uno nuevo.

v Analizando detalladamente la presente jurisprudencia se llega a la
conclusion de que en el presente casi se vulnera un principio
constitucional que el derecho a la igualdad de oportunidades sin
discriminacion, establecido en el Art. 26° numeral 1) de la Constitucién
Politica del Per(, ya que el Decreto Legislativo N° 1057 es un contrato
laboral que no reconoce el respeto a los derechos fundamentales
vinculados con el derecho de trabajo y seguridad social. Asimismo, el
TC debio considerar que el CAS no es un régimen laboral no solo por
el reconocimiento limitado de derechos laborales y seguridad social,
sino sobre todo porque en dicha relacion contractual no se cumple los
tres elementos esenciales de la relacion laboral; prestacion personal,
subordinacion y remuneracion.

v Asimismo, el TC refiere que el régimen del CAS es un régimen especial
diferente a los regulados por los D.L. N.° 276 y 728, porque tiene un
sistema de acceso y no complementario al de estos, lo cual justifica el
trato diferenciado y la inexistencia de vulneracion al principio de
igualdad.

v" No obstante ello, si bien el colegiado sefiala como cierto que las reglas
para acceder al sector publico son uniformes tanto para las entidades
sujetas al régimen laboral privado ( D.L. 728) como para el régimen

laboral pablico ( D.L.276), que implica el acceso al empleo publico en
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condiciones de igualdad y bajo los principios de mérito y capacidad,
considero el TC debid haber analizado a profundidad si el régimen CAS
vulnera el principio de igualdad ante la Ley realizando una
razonabilidad basado en la idoneidad, necesidad y proporcionalidad y
no debid sustentar la compatibilidad del CAS con el principio de
igualdad Unicamente en el Unico hecho que el CAS tiene un mecanismo
de acceso distinto que el de los regimenes laborales, no explicando las
razones por las cuales dicho mecanismo distinto es

inconstitucionalmente valido.

4.2. Discusidon normativa.

4.2.1. Andlisis inconstitucional de la norma

Tirado (2009) menciona que el proceso de inconstitucionalidad es:

Uno de los procesos a traves de los cuales el Tribunal
constitucional garantiza la supremacia de la constitucion y
enjuicia la conformidad o disconformidad con ella de las leyes,
disposiciones normativas y actos con fuerza de ley del Estado

y de las comunidades autbnomas

Asi se tiene que, en el control difuso o0 americano, la accién de
inconstitucionalidad tuvo su origen en la jurisprudencia de los
fallos americanos, en donde se establecid que la constitucién
es una ley de rango superior y que las normas juridicas de

rango inferior se ordenaban verticalmente y que s6lo son
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validas si son compatibles con la constitucién, entendiéndose

como inconstitucional aquellas que sean incompatibles.

A su vez el sistema de control concentrado, la declaracion de
inconstitucionalidad se produce cuando el Tribunal
Constitucional conoce de las  demandas de
inconstitucionalidad que se plantean. Este sistema fue creado
por el jurista Hans Kelsen y aplicado en la constitucion de
Austria de 1920, que establecié el Tribunal Constitucional
como el 6rgano encargado de cautelar la constitucionalidad de

las normas que tienen rango de la ley.

En este sistema la accion de inconstitucionalidad es de
competencia exclusiva del TC, érgano que en instancia Unica
decide sobre la constitucionalidad o no de las normas juridicas

de rango inferior a la constitucion.

Actualmente la accién de inconstitucionalidad, es regulada en
nuestra carta magna de 1993, en su articulo 200° que prescribe:
“Son garantias constitucionales (...) 4.- La accion de
inconstitucionalidad que procede contra las normas que tienen
rango de ley, leyes, decretos legislativos, decretos de urgencia,
tratados, reglamentos del congreso, normas regionales de
caracter general y ordenanzas municipales que contravengan

la constitucion en la forma y en el fondo.
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Siendo ello asi, tenemos que cuando el Juez aplica la norma
constitucional y deja de lado la ley ordinaria, se produce una
declaracion de inconstitucionalidad via excepcion. Esto quiere
decir que, en el sistema de control concentrado de las leyes, el
organo de control de la constitucion realiza su labor
resolviendo en instancia Unica la accién de
inconstitucionalidad. Si el fallo del TC declara a la ley
inconstitucional, ésta pierde su vigencia y deja de formar parte

del ordenamiento juridico. (pags. 37 - 38)

Siguiendo dicho concepto, Brage (2014) sefiala que:

La accion de inconstitucionalidad en su concreta
configuraciéon constitucional y legal en el Perd, es aquel
instrumento procesal constitucional por virtud del cual
determinadas personas fisicas o juridicas pueden plantear,
dentro de un plazo determinado y con arreglo a las
formalidades establecidas, si determinadas normas juridicas
aprobadas por determinados poderes publicos dotados de
poder normativo son o no compatibles con la constitucion,
para que dicho tribunal resuelva al respecto de manera
vinculante y con efectos generales, decretando en su caso la

inconstitucionalidad hacia el futuro de la norma. (pag. 23)

Por su parte, Gamarra (2010) sostiene que: “el D.L. 1057 regula el

régimen especial de contratacion administrativa de servicios y tiene
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como objetivo contar con un marco juridico de proteccion a los miles
de trabajadores de las entidades del Estado que laboran bajo el

sistema de SIN”.

Este régimen especial de contratacion administrativa de servicios es
aplicable a toda entidad publica sujeta al Decreto Legislativo N° 276,
Ley de bases de la carrera administrativa y de remuneracion del
sector publico, y a otras normas que regulan carreras administrativas
especiales, asi como a las entidades publicas sujetas al régimen
laboral de la actividad privada, con excepcion de las empresas del

Estado.

El contrato administrativo de servicios es un nuevo contrato como
modalidad especial propia del derecho administrativo y privativo del
Estado, no se encuentra sujeto a la Ley de Bases de la Carrera
Administrativa, al régimen laboral de la actividad privada ni a otras

normas que regulan carreras administrativas especiales.

El concepto de contrato administrativo es en realidad de naturaleza
instrumental y depende del interés general involucrado en la
contratacion en cuestion. Las controversias en materia de
contratacion administrativa se resuelven de distinta manera segun la
etapa en la cual nos encontremos. Asi tenemos que el proceso de
constitucional lo hace con la intencion de salvaguardar no solamente
el conjunto de principios, valores y directrices que representa nuestra

carta magna, sino la esencia misma de un estado constitucional.
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Finalmente, de acuerdo a la jurisprudencia constitucional con la
accion de inconstitucionalidad se pretende la declaracion por parte
del TC de una norma juridica, en uso del control concentrado y con
efectos erga omnes para expulsarla definitivamente del sistema
juridico. Es maés, se ha sefialado que la accion de
inconstitucionalidad no cumple con las tres funciones bésicas del
control constitucional abstracto como son: la valoracion,

pacificacion y ordenadora. (pag. 49)

4.2.2. Andlisis Internacional de la norma

La obligatoriedad de la realizacién del control de convencionalidad se
extiende a todas las autoridades estatales, quienes en el ambito de sus
competencias deben velar por efecto util de la Convencidn
Americana. Desde el Caso Gelman vs.Uruguay-Supervision de
Cumplimiento de Sentencia (2013) La corte establecié “que la
obligacion de ejercer un control de convencionalidad no solo esta
dirigida al Poder Judicial, sino que todas las autoridades estatales
tienen la obligacion de ejercer de ex officio un “Control de
Convencionalidad”, entre las normas internas y la Convencion
Americana” (parr.66). Este criterio responde a la logica de las
obligaciones de respeto y garantia obligan al Estado como un todo, y
por lo tanto su cumplimiento no puede estar sujeto a la division de
atribuciones que sefiale el derecho interno. (Fondo, Reparaciones y

Costas, 2003, parr.27)
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De esta manera, podemos decir que el control de convencionalidad es
extenso, vertical y general, y por lo tanto alcanza a todas las
autoridades de Estado, sin importar si éstas pertenecen al Poder
Ejecutivo,Legislativo o Judicial e inclusive el propio 6rgano

auténomo llamado Tribunal Constitucional.

El objeto de la obligacién de ejercer control de convencionalidad se
puede claseificar en 5 conductas mismas que son exigibles a los jueces
nacionales y en general a todas las autoridades estatales: i) realizar
una “interpretacion conforme” entre las leyes nacionales y el Corpus
Juris Interamericano, siempre que la norma nacional no sea acorde con
las obligaciones internacionales del Estadoy; ii) inaplicar la normas que
no pueda ser interpretada de conformidad con los mencionados
estddares interamericanos, siempre que la autoridad tenga la
competencia para proceder a dicha inaplicacidn; iii) crear normas que
permitan la efectividad de la Convencion Americana y la
Jurisprudencia de la Corte, cuando una autoridad actle materialmente
como legislador; iv) utilizar el control de convencionalidad como una
técnica que permita el debido cumplimiento de las sentencias de la
Corte en aquellos casos donde el Estado al que la autoridad pertenece
haya sido condenado, y v) actuar de manera positiva y suplir las
deficiencias de la legislacion penal nacional, para asi evitar la

impunidad en casos de desaparicion forzada de personas.
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Es asi que para la aplicacion de este la doctrina del control de
convencionalidad necesitara de un elemento central que vienen a ser
las normas internacionales que sirve como base a las autoridades
nacionales para su ejercicio. Desde AlmocidArellano fue establecido
que las fuentes principales para controlar la convencionalidad de leyes
nacionales son la Convencion Americanay las interpretaciones de que
la misma haya hecho la Corte. (Expeciones Preliminares, fondo,

Reparaciones y Costas , 2006, parr.124)

Esto significa que el control de convencionalidad debe ser realziado
primordialmente sobre la base del texto de la Convencion Americana,
se entiende que el control tambien debe ser ejercicio de conformidad
con los derechos humanos que ésten reconocidos en otros tratados
estructuralmente vinculados al Pacto de San José. (Protocolo a la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1990)

Asi, como otros tratados de derechos humanos que hayan sido
adoptados en el seno de la Organizacion de los Estados Americanos,
como son la Convencion Interamericana que sirven de proteccion

contra la vulneracion y afectacion de derechos fundamentales.

Es asi que se llega a la conclusion que el control de convencionalidad
se ralizara sobre las bases de un “ bloque de convencionalidad”, o un
“ Corpus Juris Interamericano”, el cual se ve complementado por las
normas constitucionales o contenidas en cualquier otra norma

nacional, que permiten una mayor proteccion de los derechos
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humanos. Ambas fuentes del Derecho la nacional e internacional

deben de operar de manera conjunta.

4.3. Discusion jurisprudencial

Respecto al hecho de que la demanda de inconstitucionalidad en el Exp. N°
00010-2010-PI/TC reproduce en gran medida la primera demanda de
inconstitucionalidad interpuesta en el Exp. N° 00002-2010-P1/TC, y que por
tal motivo el Tribunal Constitucional declara la constitucionalidad del
Decreto Legislativo y sus Arts. 1°, 2°, 3°,5° 6.1°, 6.2° y 6.3°. Afirmando el
caracter de cosa juzgada de la decision emitida en el anterior proceso de

inconstitucionalidad, resuelve declarar la improcedencia de la demanda.

Indico que no concuerdo plenamente con la afirmacién adoptada por el
Tribunal Constitucional con el Gltimo proceso de inconstitucionalidad, ya que
al existir un pronunciamiento anterior del Tribunal, la calidad de cosa juzgada
de dicha resolucion impida un nuevo examen del caso; es decir pese a existir
un pronunciamiento preexistente y desestimatorio en torno a la
inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N° 1057, resulta posible reabrir
el debate sobre su constitucionalidad con ocasiéon de la presente causa.
Naturalmente, ello dependerd, a su vez, de si la presente demanda reproduce
0 no una controversia “sustancialmente igual” a la planteada en los dos
procesos de inconstitucionalidad, en los términos en que esto viene prescrito

por el Art. 104° inciso 2) del Cédigo Procesal Constitucional.
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Asi las cosas, considero que para determinar si en el presente caso es posible
0 no emitir un pronunciamiento de fondo sobre la controversia, resulta preciso
analizar si existe algun otro principio constitucional que, aplicado al caso de
autos arroje una conclusion sustancialmente distinta a la que se produjo
producto de la interpretacion de otros principios constitucionales. En dicho
contexto, creemos que dicho principio, no considerado en las dos sentencias
anteriores, y que arrojaria un resultado sustancialmente distinto, es el
denominado “principio de progresividad de los derechos sociales” y el
“control de convencionalidad”, reconocido en el Art. 26° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, y

Conforme al Art. 79° del Cédigo Procesal Constitucional, el Tribunal
Constitucional ha de considerar, ademés de las normas constitucionales, las
leyes que, dentro del marco constitucional, se hayan dictado para determinar
la competencia o las atribuciones de los 6rganos del Estado o el ejercicio de
los derechos fundamentales de las personas.

Partiendo de esta premisa, considero que, atendiendo al sentido y alcance de
la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion, asi como a lo
dispuesto en el Art. V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional, es posible afirmar que si las normas constitucionales forman
parte necesaria de las normas-pardmetro en el proceso de
inconstitucionalidad, con mayor razon lo seran aquellos tratados
internacionales a cuya interpretacion conjunta se encuentran obligados todos
los operadores juridicos, razon por la cual su invocacion resulta valida en el

contexto del juicio de constitucionalidad de la ley.
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Es por ello, que debe entenderse que el principio de progresividad de los
derechos sociales y de control de convencionalidad, configura una norma
parametro sustancialmente distinta a las analizadas en las STC N° 00002-
2010-PI/TC y STC N° 00010-2010-PI/TC, razdn por la cual este Tribunal
Constitucional pudo analizar el Decreto Legislativo N° 1057, que contiene el
régimen de los trabajadores CAS, en confrontacion con dichos principios.
En un andlisis del fondo del asunto, tenemos que en la primera y la segunda
sentencia vertida por el tribunal sobre el régimen CAS se parte por establecer
que no se puede aplicar el principio de igualdad, esto es, no se puede realizar
una comparacion entre los derechos que gozan quienes laboran bajo el
régimen del Decreto Legislativo N° 276 o el Decreto Legislativo N° 728, y
los que laboran bajo el Decreto Legislativo N° 1057, basicamente porque cada
uno de estos regimenes es de naturaleza distinta y se rige por sus propias
normas de contratacion. Por lo que no se puede establecer una equiparacion
entre ellos. Finalmente, se termina declarando la constitucionalidad del
régimen CAS por otorgar dichos derechos laborales minimos.

La argumentacion esgrimida por el Tribunal, es desde nuestro punto de vista,
ajustadamente formal, lo cual impide apreciar el quid del problema
constitucional que, sin embargo, no se trata pues de establecer si el régimen
CAS es un régimen de contratacion laboral especial, distinta a los dos ya
existentes, sino de encontrar la justificacion constitucional de la creacion del
mismao.

En las sentencias anteriores (cuyos fundamentos confirman la

constitucionalidad del Decreto Legislativo 1057), el propio Tribunal sostiene
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en varios de sus considerandos, que la razon de creacion de este “régimen
especial” es simplemente superar una situacién generalizada de abierta
inconstitucionalidad, representada por la contratacion masiva de personal en
el sector publico bajo la modalidad de locacidn de servicios o de los contratos
de servicios no personales, ocultando bajo dichos contratos verdaderas
relaciones laborales de naturaleza permanente, pero sin otorgar ninguin
derecho laboral a los trabajadores. Afirmacion del Tribunal Constitucional
que se ajusta al crecimiento de desempleo, desigualdad ante la ley, y derecho
al trabajo que se veria trasgredido al prohibirse la contratacion de un locador
por el simple hecho de que este contrato de naturaleza civil no generaria
derechos laborales. Naturaleza juridica que no debe ser observado por el TC
para convertirlo en un contrato laboral o sustituirlo por uno como es el CAS.
Siendo asi, tenemos que el problema constitucional no es si este régimen es
especial 0 no y si satisface los derechos minimos laborales que la constitucion
reconoce, sino si la situacion juridica de diferenciacion es
constitucionalmente justificada o no. Por lo demas, en el plano de la realidad,
muchos trabajadores sienten hoy la discriminacién de que ante el mismo
trabajo realizado en el seno de una misma institucién, muchos de ellos tienen
un trato juridico diferenciado y disminuido. Asimismo, como el propio
Tribunal Constitucional ha dicho, dicha trasposicion supone un “progreso en
los derechos laborales™ de los trabajadores que en el anterior régimen carecian
de todo. Aunque esta justificacion no ha sido invocada por el Estado, en los
dos procesos de inconstitucionalidad, es evidente que la Unica justificacion

real reside en el factor econdmico que supone para el Estado incorporar a
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todos los trabajadores que venian trabajando bajo el régimen anterior y a los
nuevos que van ingresando a cualquiera de los otros dos regimenes laborales.
Debe pues guardarse un equilibrio entre la posibilidad presupuestal y la
implementacion progresiva de los derechos sociales, de modo que las diversas
necesidades que tiene el Estado y que atienden a muchas otras necesidades de
la poblacion sean cubiertas de la mejor manera posible. En dicho contexto,
como se ha recogido en el Art. 2.1 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, sociales y Culturales, “El Estado tiene la obligacion de adoptar
medidas hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, la plena efectividad de los
derechos reconocidos, siendo en particular el derecho al trabajo.

En ese sentido, es obligacion del Estado utilizar hasta el “méaximo de los
recursos” para atender progresivamente los derechos laborales no otorgados
a estos trabajadores y que terminen con la situacion adn presente de
discriminacion en los trabajadores del sector publico. Ello nos lleva a dos
conclusiones: la primera que era obligacién del Estado demostrar que en
efecto se estaban utilizando hasta el m&ximo de los recursos disponibles (lo
cual no ha sucedido ni en el primer ni en el segundo proceso de
inconstitucionalidad) y la otra que el régimen del CAS es esencialmente
transitorio, un régimen de enlace entre una situacion de abierta
inconstitucionalidad y un régimen de plena constitucionalidad. Solo asi puede
encontrarse justificado, desde una oOptica constitucional y desde un pleno

respeto por los derechos y la dignidad del trabajador.
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No figura en ninguna de las dos sentencias, un analisis de ese orden que
permita establecer la constitucionalidad o no del régimen del CAS. Desde mi
punto de vista, el proceso de inconstitucionalidad debié conducirse de tal
modo, que pueda verificarse, razonablemente, el empleo del maximo recursos
disponibles para superar la disminucion de derechos laborales del CAS, esto
es, el cumplimiento estricto del principio de progresividad y el control de
convencionalidad, como parametro de analisis del caso de autos y que viene
exigido, como ya se dijo, por el Art. 28° de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y el Art. 2.1. del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Al no haberse realizado tal examen ni
haber demostrado el Estado la constitucionalidad de la diferenciacion, solo
podia caber la declaratoria de inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N°
1057.

Finalmente, considero pertinente sefialar que en el caso hipotético que el
Estado hubiese demostrado una utilizacion hasta el méximo de los recursos,
tampoco ello hubiere significado una constitucionalidad absoluta o perpetua
de dicho régimen, sino, como ya se dijo, sélo una constitucionalidad temporal
que, en aplicacion del principio de progresividad y de control de
convencionalidad, debia ir avanzando hacia la equiparacion plena de los
derechos de todos los trabajadores del sector publico. Sobre la correcta
aplicacion de dicho principio de progresividad, por lo demas, considero que
el Tribunal Constitucional debia asumir competencia, con el objeto de

controlar el avance progresivo de los derechos fundamentales de los
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4.4,

trabajadores y la consecucion de una igualdad plena entre los regimenes

laborales del sector publico.

Discusion principal

La discusion principal de la presente investigacion, es argumentar con
fundamentos normativos, doctrinarios y jurisprudenciales que la cuarta
disposicion del Decreto Legislativo N° 1057, es inconstitucional por vulnerar
el derecho varios derechos fundamentales, principalmente el derecho al
trabajo (establecido en el articulo 22° de la Constitucion), ya que se prohibe
la contratacién de servicios por el régimen de locacion de servicios, que
conlleva a la vulneracion del derecho antes mencionado.

Virtud de ello, tenemos la cuarta disposicién del Decreto Legislativo N° 1057,
donde se sefiala lo siguiente: las entidades comprendidas en la presente norma
guedan prohibidas en lo sucesivo de suscribir o prorrogar contratos de
servicios no personales o de cualquier modalidad contractual para la
prestacion de servicios no autdbnomos. Las partes estan facultadas para
sustituirlos antes de su vencimiento, por contratos celebrados con arreglo a la
presente norma. Se aprecia de la norma que se prohibe la contratacion de
servicios por la modalidad de locacién de servicios u otra de similar
naturaleza, vulnerando el derecho fundamental que tiene toda persona, el
derecho al trabajo, entre otros derechos como el derecho a la dignidad,
igualdad, etc.

Finalmente, mediante el control de convencionalidad que vincula al Estado

peruano con la Corte IDH, obliga a los primeros a nivel juridiccional a emitir
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fallos resolviendo causas ajustdndose siempre al respeto por la proteccion a
los Derechos Humanos reconocidos en la Convencion Americana de
Derechos Humanos, en donde el Peru es parte. Pese a lo indicado en los dos
unicos fallos jurisdiccionales respecto a la inconstitucionalidad del Decreto
Legislativo N° 1057, el Tribunal Constitucional no ha tenido en cuenta dicho
control, principio 0 mecanismo internacional, sino por el contrario reconocio
la constitucionalidad de dicho decreto, a sabiendas de que en su cuarta
disposicion complementaria final se estaba vulnerado el derecho al trabajo
(reconocida constitucionalmente), para los locadores de servicio ya que
prohibirles un puesto de trabajo ya sea en una institucién pablica o privada,
generaria una barrera para su crecimiento profesional, su subsistencia, un

aumento de desempleo, entre otros.
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5. VALIDACION DE HIPOTESIS

5.1. Validacion de Hipotesis General

v' Frente al Decreto Legislativo N° 1057 y su cuarta disposicion
complementaria final, que prohibe la contratacion de servicios por
locacion de servicios, se justifica la aplicacion del control de
convencionalidad, en merito a los siguientes fundamentos:

1. La real importancia del control de convencionalidad radica en que los
poderes que ejerzan la administracion publica, garanticen y respeten los
derechos humanos, siendo el mayor efecto que tiene el control de
convencionalidad es atribuir a los poderes la responsabilidad de velar por
la interpretacion y préctica interna con la Convencion América de los
Derechos Humanos.

2. EIl Decreto Legislativo N° 1057 y su cuarta disposicién complementaria
final, que prohibe la contratacion por locacion de servicios, que vulnera el
derecho al trabajo reconocido en el art. 22 de la Constitucién Politica del
Per( ,por la cual en consecuencia vulnera el catidlogo de los derechos
previstos en la Corte IDH, por lo que se justifica la aplicacién del control
de convencionalidad por parte de los 6rganos encargados de justicia frente
al referido decreto y su cuarta disposicion como exigencia del derecho

internacional.
5.2. Validacion de Hipotesis Especificas
v' La cuarta disposicion del Decreto Legislativo N° 1057, género su
inconstitucionalidad al vulnerar derechos constitucionales como es el
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derecho al trabajo, igualdad ante la Ley, los cuales conlleva al atentado
contra la proteccion de los derechos fundamentales, no siendo este fin

que persigue dicha norma.
v En ese sentido el Decreto Legislativo N° 1057 y su cuarta disposicion
final complementaria es incompatible con la Convencion Americana de
Derechos Humanos, por la cual es indispensable la aplicacion del control

de convencionalidad.
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6. CONCLUSIONES

1. Estando a la mala motivacion del Tribunal Constitucional, existe un
mecanismo alterno de solucion internacional para resolver controversias
en proteccion a loes Derechos Humanos, el mismo que es aplicado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos como ente regulador
internacional.

2. Se ha verificado que los aspectos evidencian la Inconstitucionalidad del
Decreto Legislativo N° 1057, se encuentra tipificado en su cuarta
disposicion complementaria final, ya que al no haberse dado su
derogacién o andlisis particular por parte del Tribunal Constitucional,
aun se vulnera el derecho al trabajo, pues se prohibe la contratacion de
los servidores publicos por locacién de servicios.

3. Porque ante una vulneracién constitucional por parte de un érgano que
supuestamente debe velar por la aplicacion correcta de los derechos
fundamentales, al ser una entidad que resuelve en Ultima las causas
puestas a su conocimiento, nos vemos en la necesidad de recurrir a
instancias internacionales como es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ya que no debe de existir prohibicion alguna para la
contratacion de servicio por el contrato de locacion de servicios o
Ilamados también servicios no personales, sino seguir una contratacion
bajo las reglas de un contrato meramente civil y no por un contrato
laboral, por ende no se deberia dar en todo caso la desnaturalizacion de

estos propiamente dicho.
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4. Que, toda normatividad promulgada debe de cumplir con pardmetros
establecidos, es decir debe ser compatible con la carta magna y respetar
lo establecida en ella, sin vulnerar ni privar de derechos fundamentales

reconocidos.
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VI. RECOMENDACIONES

1. Que, el Tribunal Constitucional al pronunciarse respecto a la

inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N° 1057, tenga en el control de
convencionalidad, una mejor motivacion del caso y determine si esta norma
guarda relacion con la proteccion del derecho al trabajo, ya que en su cuarta
disposicion complementaria final, prohibe la contratacion de los servidores
publicos por locacion de servicios.

Derogar con urgencia la Cuarta Disposicion Complementaria Final del
Decreto Legislativo N° 1057, a fin de asegurar el derecho al trabajo vy el
acceso a la carrera publica que puedan ostentar los locadores por el tiempo
de servicio que brindan a una institucion de manera independiente.
Asegurando que dicha derogacion esté en plena conformidad con los
principios y disposiciones que contempla la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a través del control de convencionalidad.

Exhortar a los magistrados la aplicacion del control de convencionalidad en
base a criterios razonables para que esta herramienta de control sea
adecuadamente aplicada constitucionalmente por los jueces y fiscales de
forma objetiva, eficaz, perenne e inmediata, sin trasgredir los principios de

los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos.
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