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RESUMEN

El problema de investigacion fue ¢Cudl es la incidencia de la regulacién sobre
incompatibilidad por razén de parentesco para el ingreso a la carrera fiscal, en los
derechos constitucionales a la igualdad y en el derecho al trabajo, en Perd? La
aplicacion del articulo 41 de la Ley de la Carrera Fiscal en Perl, genera una
afectacion desproporcionada e injustificada al derecho constitucional a la igualdad
y al trabajo, al impedir el ingreso de postulantes calificados por razones de
parentesco, sin considerar criterios de mérito, capacidady evaluacion individual. El
enfoque fue cualitativo, método inductivo, la técnica andlisis documental, y el
instrumentofichade andlisisde resolucionesdela Fiscalia de la Naciony del Pleno
del Tribunal Constitucional, seleccionando una unidad referencial de tres
resolucionesy un Pleno, a través del muestreo no probabilistico por conveniencia.
Como resultado, se determind que la de la regulacién sobre incompatibilidades
establecidas en lanormativa vulnera el derecho a la igualdad, asi como al derecho
al trabajo; generando la exclusion de candidatos calificados simplemente por el
estigma de ser familiares. Esta situacion es critica en un contexto de escasez de
talento humano, ya que se desaprovecha un recurso valioso para la ya precaria
administracion de justicia. Ademas, en provincias con un solo distrito judicial, se
generala separacion familiar al obligar a los profesionales a elegir entre su empleo
y el nacleo familiar, si desean mantener su puesto de trabajo. Concluyéndose, que
es menester lamodificacién del mencionado articulo para preservary garantizarlos
derechos constitucionales involucrados.

Palabras Clave: Incompatibilidades, carrera fiscal, derechos constitucionales
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ABSTRACT

The research problem was: What is the impact of the regulation on incompatibility
due to kinship for admission to the prosecutorial career on the constitutional rights
to equality and to work in Peru? The application of Article 41 of the Carrera Fiscal
Law in Peru generates a disproportionate and unjustified impact on the
constitutional right to equality and work, by preventing the entry of qualified
applicants for reasons of kinship, without considering criteria of merit, capacity and
individual evaluation. The approach was qualitative, using the inductive method; the
technique was document analysis, and the instrument was an analysis sheet of
resolutions from the Office of the Attorney General and the Full Chamber of the
Constitutional Court. A reference unit consisting of three resolutions and one full
session was selected through non-probability convenience sampling. As a result, it
was determined that the regulation on incompatibilities established in the normative
framework violates the right to equality as well as the right to work, leading to the
exclusion of qualified candidates solely due to the stigma of being related by kinship.
This situation is critical in a context of scarce human talent, as it wastes valuable
resources essential for the already fragile justice system. Furthermore, in provinces
with only one judicial district, it causes family separation by forcing professionals to
choose between their employmentand their family nucleus if they wish to maintain
their jobs. It was concluded that the modification of the aforementioned article is
necessary to preserve and guarantee the constitutional rights involved.

Keywords: Incompatibilities, fiscal career, constitutional rights.
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INTRODUCCION
La incompatibilidad porrazén de parentesco en el ingresoa la carrera fiscalen Pert
plantea un conflicto entre las disposiciones establecidas en la Ley de la Carrera
Fiscal y los derechos constitucionales al trabajo y a laigualdad. Especificamente, el
articulo 41 establece incompatibilidades basadas Unicamente en el parentesco por
consanguinidad y afinidad, derivadas de matrimonios o uniones de hecho.
En este contexto, un profesional no puede postularo es excluidode un cargo publico
Unicamente por tener vinculos familiares con personas que ya ocupan posiciones
dentro de mismo distrito fiscal, lo que limita su derecho al trabajo al restringir sus
oportunidades laborales en la carrera fiscal, que trae como consecuencia, la
vulneracion del derecho alaigualdad, al crear una barrera en el acceso a la funcion
publica basada en el parentesco, sin unaevaluacion individual de las capacidades
y meéritos profesionales.
La presente investigacion analizo codmo estas disposicionesinciden en losderechos
fundamentalesde aquellosque buscan unacarrera en el ambito fiscal, proponiendo
un enfoque de evaluacion proporcional que armoniza la necesidad de prevenir
conflictos de interés con la proteccion de los derechos constitucionales. Para ello,
se exploré tanto el marco te6rico como el marco juridico, considerandola legislacion
nacional e internacional sobre el derecho a la igualdad y el derecho al trabajo, con
el fin de evaluar la validez y pertinencia de las restricciones por parentesco en el
ordenamiento juridico peruano.
Para lograr el presente estudio, se estructuré el contenido en cuatro capitulos, cada
unode los cuales abord6 un aspecto fundamental de la investigacion.

En el primer capitulo, titulado Aspectos Metodolégicos, se detall el planteamiento
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del problema, contextualizando y formulando el tema de investigacion. Se exponen
la justificacion de la investigacion, los objetivos generales y especificos, asi como
las delimitaciones espacialesy temporales del estudio. También se desarrollo el tipo
y nivel de tesis de acuerdo con el fin, disefio, métodos y procedimientos utilizados,
y se insert6 la hipotesis de investigacién, las técnicas e instrumentos de recoleccion
de datos. Finalmente, se identificd la unidad referencial objeto del estudio, y se
presento el estado de la cuestion mediante unarevision bibliografica tanto nacional
como internacional.

El segundo capitulo, denominado Marco Tedrico, se analizé los aspectos filosoficos
y tedricos que sustentaron el estudio, comenzando con un marco iusfiloséfico que
incluye teorias como el neoconstitucionalismo. Luego, se abord¢ la teoria de los
derechos fundamentales, con énfasis en principios como el de proporcionalidad y la
teoria del contenido esencial de los derechos. También se exploraron aspectos
doctrinarios relevantes, como el derecho a la igualdad, y el derecho al trabajo y el
derecho al acceso a la funcién publica, ademas de las incompatibilidades por
razones de parentesco. Finalmente, se incluyen los aspectos normativos, revisando
la legislacién comparada relevante para el tema, asi como los conveniosy tratados
ratificados por Pera.

En el tercer capitulo, se abord6 la Demostracion de la Hipétesis, se presentaron los
hallazgos obtenidos y se analizaron en el contexto de los objetivos e hipdtesis
planteada. En este capitulo se incluye un test de proporcionalidad, en el cual se
evalla el equilibrio entre el correcto funcionamiento de la administracion de justicia
y el derecho a la igualdad, permitiendo una reflexion profunda sobre la

compatibilidad entre los intereses publicosy los derechos constitucionales.
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En el cuarto y dltimo capitulo, se presentd la propuesta legislativa, orientada a
mejorar la regulacion actual en lo que respecta a las incompatibilidades por
parentesco en el acceso a la carrera fiscal.

En seguida, se presentaron las conclusiones y recomendaciones. Ademas, se
incluye una lista de referencias que respalda el marco tedrico y metodoldgico
utilizado en la tesis, asi como anexos que complementan el contenido con material

adicional,como matrices de consistenciay herramientas empleadas para el anélisis.



CAPITULOI
ASPECTOS METODOLOGICOS
1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1. CONTEXTUALIZACION O PROBLEMATICA
El contenido del derecho humano a la igualdad, se encuenta
desarrollado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
Cuadernillo de jurisprudencia N° 14: Igualdad y no Discriminacion, en
donde se indicaque:
Los principios de igualdad y no discriminacion son muy
importantes para la defensa de los derechos humanos, tanto en
el derecho mundial como en el nacional. Por lo tanto, los paises
estan obligados a no ponerreglas que discriminen en sus leyes,
a quitar las que existen y a pelear contra las conductas de
discriminacién (Corte Interamericana de Derechos Humanos
[CIDH], 2019, p. 6).
Si bien el Derecho a la Igualdad no se encuentra desarrollado a
profundidad en la Constitucion Politicade 1993, podemos acercarnos a
su contenido de acuerdo a lo desarrollado por el Tribunal Constitucional
en distintas sentencias emitidas y por lo desarrollado por ciertos juristas.
En ese sentido, se entiende que este derecho constitucional implica que
todas las personas deben ser tratadas en forma igual por parte del
Estado. En consecuencia, todo trato diferenciado esta prohibido (Huerta,
2005).
Asimismo, el autor antes citado, en relacion al contenido del derecho de
no discriminacién, en su articulo “El derecho a la igualdad”, indica que:
La prohibicion de discriminacion significa que ningin grupo del
gobierno puede tratar a las persona de forma desigual. Pero la

prohibicion de discriminacion se puede ver de modo mas
estrecho, referido solo a no dar trato desigual que afecte el uso



de los derechos basicos. En esta situacion, la prohibicion de
discriminaciéon siempre estd ligada a un derecho basico
especifico, lo que causa que se diga que el derechoa la igualdad
es un "derecho relacionado". (Huertas, 2005, p. 333).
En esa misma linea, el Tribunal Constitucional, en el fundamento 26 de
la Sentencia recaida en el Expediente N° 00008-2005-PIl/TC, ha
sefialado:
La igualdad de oportunidades en forma estricta, igual trato pide
gue el Estado o los ciudadanos, sobre trabajos nohagaunacosa
equivocada y por eso injusta. En ese sentido, la diferencia en
cuantoatrabajo pasasise dafiaa quientrabaja enlo quees muy
suyo como persona (lo unicoy especial de su tipo), 0 cuando
serompe la regla contra discriminacion que esta en la
Constitucion.
En consecuencia, de acuerdo a lo desarrollado por Huerta (2003),
respecto que el derecho a la Igualdad es un “derecho relacional”, en la
presente investigacion, se procedera a realizar un andlisis con el derecho
al trabajo.
Bien, el derecho al trabajo, en palabras de Landa (2017) es esa rama
legal que empez6 debido a la grande diferencia en dinero entre los
grupos trabajando, pues siempre ha existido unarelacion vertical entre el
empleador sujeto que ostenta el poder de decision y el trabajador sujeto
que proporciona su fuerza fisica al empleador a cambio de una
remuneracion determinada; sin embargo, dicha situacion desde tiempos
antiguos ha generado ciertas ventajas para el empleador, o que ha
conllevado la vulneracion de derechos fundamentales de las personas

gue se encuentran en calidad de trabajadores; en ese sentido, después

de largas luchasy conflictos sociales, surgi¢ una disciplina que busca de



algun modo mitigar las diferencias existentes o “hacer
iguales las condiciones entre trabajador y patrén, y asi arreglar el
desbalance en el acuerdo que viene de la diferencia de riquezas entre
las personas” (Landa, 2014, p. 222).

Asi, el derecho al trabajo se volvié un derecho basico y, en el mundo,
estd reconocido en el articulo 23 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos; en ese articulo se dice que cada persona
tiene derecho aun trabajo dignoy, a lavez reconoce un derecho comun,
gue es el derecho a escoger su propio trabajo; en este mismo sentido, en
numeral 1 del articulo 6 del Pacto Internacional sobre Derechos
Economicos Sociales y Culturales ha hablado del derecho al trabajo
liboremente elegido lo cual muestra claramente que todos tenemos
derecho basico a acceder a un trabajo sin que haya limitaciones, que por
voluntad propia hayamos elegido.

Dentro del marco constitucional regional, tenemos que la Constitucion
Politica del Peru de 1993, base legal de nuestro ordenamiento juridico,
ha reconocido que “el trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de
atencion prioritaria del Estado” (Constitucién Politica de la Republica del
Perd [CPRP],1993), puesto que ostenta la calidad de derecho
fundamental ya que su correcto ejercicio permite a hombres y mujeres
satisfacer otros derechos de indole constitucional como, por ejemplo, una
existencia digna, una libertad de desarrollo personal, igualdad de
oportunidades, entre otros, resultando de este modo, ser un bien juridico

constitucionalmente protegido.



En ese sentido, la satisfaccion del derechofundamental al trabajo resulta
ser indispensable para el buen funcionamiento de una sociedad y el
desarrollo de un pais en el ambito de proteccion de derechos humanos,
pues su ejercicio se encuentra intrinsecamente vinculado con la
satisfaccion de otros derechos de indole constitucional, por lo que la
promocién del empleo debe ser unanecesidad prioritaria que el Estado
debe atender.

Sin embargo, acceder a un puesto de trabajo en la sociedad es cada vez
mas complicado, son diversas las dificultades que se presentan al
momento de participar en un concurso laboral, estas (dificultades) en su
mayoria se materializan en situaciones que van desde el gran niumerode
profesionales que compiten entre si, hasta factores que escapan de las
manos del hombre, como es la recesion que vivimos actualmente.

Al dia de hoy, segun el Instituto Nacional de Estadistica e Informética
(INEI, 2024) en el &mbito nacional, durante el primer trimestre de 2024,
la tasa de desempleo alcanzo el 6,4%. Es relevante sefialar que este
desempleo impactdé mas a las mujeres, con una tasa de 7,6%, en
comparacién con los hombres, cuya tasa fue de 5,4%. Asimismo, el
desempleo fue mas alto entre los jévenes de 14 a 24 afios, alcanzando
un 12,5%, y en aquellos con educacion superior universitaria, con una
tasa del 8,5%, siendo que, bajo el analisis de estos datos estadisticos,
se puede afirmar que actualmente el desempleo y la falta de
oportunidades laborales en la sociedad peruana se ha convertido en uno

de los problemas principales con los que tiene que lidiar el pais.



A este problema identificado, se tiene que afiadir que en las Ultimas
décadas, nuestro pais ha vivido una serie de actos de corrupcion por
parte de funcionarios publicos que haciendo un mal ejercicio del cargo
gue ostentan, han cometido actos ilicitos que beneficiaban a ciertos
sectores de la sociedad y a ellos mismo, en algunos casos se ha
demostrado la existencia de organizaciones criminales, como por
ejemplo la investigacion “Cuellos Blancos del Puerto”, misma que se
encontraba integrada por magistrados que pertenecian a la Corte
Suprema de Justicia del Peru, al Consejo Nacional de la Magistratura,
etc.

Este tipo de acciones hacreado, en las palabras del juez Blume Fortini,
tres respuestas al mismo tiempo: a) unasensibilidad muyalta en la gente
frente a cada acusacion que se hace, b) muchaley nueva que viene de
no confiarcomo base y c) unaforma de pensar prejuiciosay persecutoria
en jueces penalistas que impulsan encierros antes del juicio sin tener
pruebas claras para quererlos (Tribunal Constitucional, 2019).

Dentro de ese contexto, el magistrado Blume Fortini, advierte que nos
encontramos ante una sociedad que posee una actitud de desconfianza,
la misma que sirve como patrén y premisa regulatoria,y que, coloca a la
personay de manera especial a aquellas que ejercen la funcion publica,
como sujetos proclives al delito.

En ese sentido, el legislador peruano ha promulgado ciertos dispositivos
legales, como son aquellos orientados a impedir el acceso a la carrera

fiscal a aquellos que poseen vinculos familiares dentro de un mismo



distrito, por considerar que son a diferencia de otra poblacion mas
susceptibles de cometer delitos o pertenecer a organizaciones
criminales, todo esto en base a la l6gica de la desconfianza.

Dentro de este contexto, se puede advertir el articulo 41 de la Ley de la
Carrera Fiscal, donde se prescribe la incompatibilidad por razén de
parentesco, sin considerar las habilidades, capacidades y destrezas de
los postulantes, rebasando el principio de proporcionalidad.

1.1.2. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

El derecho constitucional alaigualdady nodiscriminacion “esun derecho
relacional, por o que siempre se analiza con relacién a otro derecho
fundamental especifico” (Huerta, 2005, p.333) como, por ejemplo, el
derecho al acceso al trabajo; en ese sentido, estos derechos humanos
generan en los Estados la obligacion denointroduciren su ordenamiento
juridico regulaciones discriminatorias que afecten derechos de indole
constitucional en materia laboral.

En entender, se advierte que el dispositivo legal 41 de la Ley de la
Carrera Fiscal se constituye como discriminatorio, dado que desarrolla
los impedimentos por razon de parentesco para el acceso a la carrera
fiscal y a un trabajo libremente elegido, asi también vulnera el principio
de meritocracia, conllevando estos hechos a una intervencion al
contenido esencial de los derechos de indole constitucional antes
indicados; sin embargo, la intervencidén que se realiza se da en “base a
una légica inconstitucional, que es la logica de la desconfianza y

sospecha” (Inconstitucionalidad por parentesco en sede judicial, p. 32.),



resultando no ser unabase objetiva; por lo que dentro de ese contexto,
es importante realizar una investigacion con la que se determine si
existen fundamentos revestidos de razonabilidad para intervenir, con
dicharegulacién, el contenido esencial de derechos fundamentales.
Por ende, resulta importante determinar si el fin que se persigue con la
regulacion existente en el articulo 41 de la Ley de la Carrera Fiscal resulta
ser constitucional y, si dicharegulacién tiene unaincidencia negativa en
el contenido esencial del derecho alaigualdad, y al trabajo.
Dentro de ese contexto, en la presente investigacién se plantea la
siguiente pregunta:
1.1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA
¢,Cudl es la incidencia de la regulacion sobre incompatibilidad por razén
de parentesco para el ingreso a la carrera fiscal, en los derechos
constitucionales ala igualdad y en el derecho al trabajo, en Pera?
1.2. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION
La presente investigacion se justifica debido que estudia la vulneraciéon de
derechos de indole constitucional que sufren aquellas personas que, por tener
algun familiarhasta cuarto grado de consanguinidady segundo de afinidad, se
encuentran impedidos de ingresar a laborar en el mismo distrito fiscal.
En ese sentido, es importante estudiar el articulo 41 de la Ley de la Carrera
Fiscal para analizarlos fines que persigue y, posteriormente determinar que el
dispositivo legal en cuestién tiene una incidencia negativa en los derechos
fundamentales de las personas, como son: el derecho al trabajo y el derecho

a laigualdad, para el acceso a la carrera fiscal. Siendo que, al obtener como



resultado la vulneracion de derechos constitucional y que dicha incidencia no
cuenta con una base objetiva, conllevo a determinar la inconstitucionalidad de
dichodispositivo, lo que constituye un importante aporte tedrico dogmatico que
nos fortalecera como Estado Constitucional de Derecho.

Tedricamente se justifica puesto que la investigacién advirtid la existencia de
un dispositivo legal que vulnera derechos de indole constitucional, resultando
de este modo ser inconstitucional, pues se consideraque es aplicado sintener
unabase objetiva y razonable que justifique el hecho de limitar los derechos
mencionados supra, basandose Unicamente en la légica de la desconfianza
ante la poblacion al considerarque las personas quetienen vinculos familiares
en el mismo centro de trabajo son proclives a la corrupcion; afectando de este
modo la dignidad de la persona. Asimismo, resulté importante investigar si se
ha omitido realizar un anélisis de razonabilidad en donde se determine una
actuacion menos gravosa que de igual forma satisfaga los fines que persigue
la ley referida a incompatibilidad por razones de parentesco.

Por otro lado, se justifica a nivel practico con la propuesta de modificacion del
articulo 41 de la Ley de la Carrera Fiscal, propuesta que evidencio la indole
inconstitucional, asi como también, beneficia a la poblacién que aspira, en
razon de la meritocracia, a acceder a la funcién publica que se desarrolla en
el Ministerio Publico, mejorando de este modo el crecimiento de esta
institucion con profesional capaces.

Asimismo, la utilizacién de la figura de incompatibilidad por razones de
parentesco sin lesionar ningun derecho fundamental constituye un importante

aporte tedrico dogmatico al derecho constitucional, pues permite una



optimizacion del derecho a la igualdad y no discriminacién relacionada con el
derecho al acceso a un trabajo y el criterio de meritocracia.
1.3. AMBITO DE INVESTIGACION

1.3.1. ESPACIAL
Se circunscribié al andlisis de la incidencia de la incompatibilidad por
razon de parentesco para el acceso a la carrera fiscal, con especial
atencién a su posible vulneracién de derechos constitucionales en el
contexto del ordenamiento juridico peruano. Esta delimitacion espacial
permitié observar como el articulo 41 de la Ley de la Carrera Fiscal sobre
incompatibilidades vulneran derechos de igualdad, no discriminacion y
trabajo.

1.3.2. TEMPORAL
La delimitacion temporal de esta investigacion se centra en el afio 2024,
un periodo en el cual el articulo 41 de la Ley de la Carrera Fiscal, regula
la incompatibilidad porrazén de parentesco para el ingreso a la carrera
fiscal. Este marco temporal es relevante ya que permitio analizartanto la
aplicacion actual de la norma como el contexto y las motivaciones para
proponer su reforma.

1.3.3. LIMITACIONES
Surgieron principalmente debido a restricciones en el acceso a
informacion especifica, lo cual dificulto el acceso a fuentesdocumentales
detalladas. Sin embargo, este obstaculo fue superado mediante el uso
de manuales digitales de libre acceso, asi como la implementacion de

una metodologia soélida y estructurada que garantizo la validez y el rigor
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en la recoleccion y analisis de los datos necesarios para cumplir con los
objetivos planteados.
1.4. TIPOS Y NIVEL DE TESIS
1.4.1. DE ACUERDO AL FIN QUE PERSIGUE
A. TIPOBASICA
El estudio adoptara una tipologia basica, conocida también como
investigacion pura o fundamental (Hernandez et al., 2010), la cual
se orienta a generar nuevos conocimientos 'y a profundizar en la
comprension de los fendmenos sin considerar su aplicabilidad
inmediata. Su propdésito principal es ampliar el entendimiento de
conceptosy teorias, centrdndose en identificar principios generales.
Por ello, resulta adecuado y esencial para abordar exhaustivamente
el tema en anélisis.
1.4.2. DE ACUERDO AL DISENO DE LA INVESTIGACION
A. NIVEL DESCRIPTIVO

El nivel descriptivo en la investigacion se orienta a definir y
caracterizar detalladamente los elementos y aspectos de un
fendmeno especifico, permitiendo ofrecer una visién clara y
estructurada de la realidad observada (Hernandez et al., 2010).
En el contexto de este estudio, este nivel resulté fundamental para
identificar y detallar las condiciones y particularidades de la
incompatibilidad porrazén de parentesco en el ingreso a la carrera
fiscal, asi como sus implicaciones en los derechos. Al describir

minuciosamente esta realidad, se logré establecer unabase solida



11

que facilita una comprensién integral del problemay sus efectos en
el contexto juridico peruano.
1.4.3. DE ACUERDO A LOS METODOS Y PROCEDIMIENTOS QUE SE
UTILIZAN
A. CUALITATIVA

La presente investigacion, segun los procedimientos de analisis de
datos, es de caracter cualitativo, puesto que, no se hara uso de la
estadistica, sino Unicamente se realizara un analisis de manera
cualitativa, describiendo cada componente de la variable de
investigacion; en el caso en concreto, se busca realizar un anélisis
dogmatico de la norma referente a incompatibilidad por razones de
parentesco para acceso a la funcién publicaen la Ley de la Carrera
Fiscal. Asicomo realizar un estudio al contenido de derechosde indole
constitucional que se ven vulnerados con dicharegulacion; paralo que
se requiere una revision sistematica de fuentesy no de un estudio

empirico o experimental.

1.5. HIPOTESIS

La aplicacion del articulo 41 de laLey de la Carrera Fiscal en Perud, generauna
afectacion desproporcionada e injustificada al derecho constitucional a la
igualdady al trabajo, al impedir el ingreso de postulantes calificados porrazones
de parentesco, sin considerar criterios de mérito, capacidad y evaluacion

individual.
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1.6. OBJETIVOS
1.6.1. GENERAL
Determinar la incidencia de la regulacion sobre incompatibilidad por
razén de parentesco para el ingreso a la carrera fiscal, en los derechos
constitucionales alaigualdady el derecho al trabajo, en Peru.
1.6.2. ESPECIFICOS
a) Analizar la finalidad de la figura de incompatibilidad por razones de

parentesco.

b) Analizar la incidencia de la regulacién sobre la incompatibilidad por
razon de parentesco para el ingreso a la carrera fiscal en el derecho
constitucional ala igualdad, en Pera.

c) Analizar la incidenciade la regulacion sobre la incompatibilidad por
razon de parentesco para el ingreso a la carrera fiscal en el derecho
constitucional al trabajo, en Peru.

d) Elaborar unapropuesta normativa que modifique el articulo 41 de la
Ley de la Carrera Fiscal.

1.7. METODOS
1.7.1. GENERICOS
A. Método de analisis - sintesis
Estando ante unainvestigacion basica, tedricay dogmatica, en donde
se realizara un estudio del contenido esencial de derechos de indole
constitucionalyde un dispositivo legal, se harauso del método general

de andlisis y sintesis, puesto que con este método, en un primer
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momento se estudiaran de manera separada cada componente de la
investigacion, con el fin de estudiarlos y comprenderlos; para
posteriormente construir un nuevo conocimiento a partir de lo ya
trabajado.
Asi, de este modo, todos los componentes mencionados en los
objetivos especificos, esto es, la figura de Incompatibilidad por
razones de parentesco, el contenido esencial del Derecho al acceso a
la funcién publica, el Derechos a la igualdad y no discriminacion, y, el
derecho al trabajo; seran objeto de descomposicion en sus minimos
elementos con autonomia, mismos que seran comprendidos,
analizados y filtrados, de manera que, todos aquellos elementos
reconocidos como validos serviran para determinar cual es la
incidenciadelarticulo41 de laLey de la Carrera Fiscal en los derechos
constituciones de igualdad y en el derecho al trabajo.
1.7.2. PROPIOS DEL DERECHO
A. HERMENEUTICO
Debido que en la presente investigacion se pretende realizar una
interpretacion del derecho, especificamente del articulo 41 de la Ley
de la Carrera Fiscal, estudiando la exposiciéon de motivos, el
contexto dentro del cual se promulgo; esto con el fin de analizar el
sentido de la norma, se hara uso del método hermenéutico, en el

sentido que:

La hermenéuticalegal incluye en si misma el acto de leer,
examinary, a lavez, dar las formas en las que el lector no
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solo entiende lo que laley quiere decir sino también puede
mostrarlo. Es un meétodo completo que cobre
la comprensién y lamuestra clara de las reglas del derecho
siempre conectando estas a los hechos reales y a los
valores que son parte de él; asi, llega al nivel de razonar.
(Herndndez y Mendoza, 2018, p.48).

B. DOGMATICO
El método a utilizar en el presente trabajo de investigacion es el
dogmaético, toda vez que se estudiara la justificacidén tedrica,
doctrinal y jurisprudencial del articulo 41 de la Ley de la Carrera
Fiscal, siendo que la utilizacion de este método nos permitira
evidenciar la incidencia que tiene la normativa en cuestion en el
ambito de algunos derechos fundamentales, y, si esta incidencia
resulta ser positiva 0 negativa.

C. ARGUMENTACION JURIDICA
Los estudiosos Hernandez y Mendoza (2018) definen Ila
argumentacion juridica como el proceso metédico y racional
mediante el cual se justifican las decisiones juridicas, permitiendo
sostener interpretaciones normativas con base en principios,
hechosy valores juridicos.
Dicho método, permitié sustentar criticamente la incompatibilidad
del articulo 41 con derechos constitucionales, dotando de solidez
tedrica y legitimidad interpretativa a los hallazgos. Fortalecio,
ademas, la propuesta de una lectura garantista del derecho al

trabajo e iniciativa legislativa.
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1.8. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION
1.8.1. TECNICAS
A. ANALISIS DOCUMENTAL
Se empled la técnica de anédlisis documental para la recoleccién de
datos, la cual consiste en la revisibn y examen sistematico de
documentos relevantes, tales como normativas legales, informes
académicos, estudios previos y otros registros oficiales (Hernandez y
Mendoza, 2018).
Esta técnica permitié acceder a informacion ya consolidada y verificar
datos esenciales, lo que facilitd la comprension detallada del
fendmeno investigado. Ademas, contribuyo a la construccion de una
base sélida para el desarrollo de la investigacion yla formulacién de
conclusiones fundamentadas.
1.8.2. INSTRUMENTOS
Lafichade andlisisesun instrumento utilizado parafacilitarla recoleccion
de informacién de manera sistematica y ordenada (Baena, 2014).
Esta herramienta permiti6 organizar y sintetizar datos relevantes
extraidos de las resoluciones de la Fiscalia de la Nacion, recabando
criterios especificos que guiaron el proceso de andlisis, lo que favorecié
unacomprension mas profunda del fenémeno estudiado.
1.9. UNIDAD DE ANALISIS REFERENCIAL
En este estudio, no se define una poblacién ni muestra en sentido
estadistico, dado a su enfoque cualitativo.

No obstante, se consideran como unidades referenciales tres (3)
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resoluciones emitidas por la Fiscalia de la Nacion y un (1) Pleno del
Tribunal Constitucional, seleccionadas por su relevancia para el estudio.
1.10. ESTADODE LA CUESTION
Se ha revisado el Registro Nacional de Trabajos de Investigacion, asi como
los diferentesrepositorios de las universidades: Universidad San Pedro, César
Vallejo, Universidad Privada del Norte, Universidad Cientifica del Pera,
Universidad la Gran Colombiay la Universidad de Chile, para ello se utilizé la
basquedalos componentes de la formulacion del problema de investigacion;
encontrando el resultado siguiente:
1.10.1. NACIONALES
Giraldo (2019) quiso saber el modo constitucional de la unién
libre como motivo de incompatibilidaden laLey de la Carrera Fiscal de
Perd. El método usado contuvo un examen amplio y detallado de los
articulos 5 de la Constitucién de 1993 y 326 del Cddigo Civil, que
aceptan la union libre como una entidad juridica valida, al igual que el
estudio del derecho al trabajo segun los articulos 22 y 23 de la misma
Constitucién. Como resultado, se hallé que incluirlaunion libre como
razon para incompatibilidad choca con el derecho a trabajar en lo
publico pues limita el acceso de las personas a puestos dentro de la
administracion de justicia. En conclusién, se dijo que la
incompatibilidad de la relacion en la Ley de la Carrera Fiscal no es
legal, porque viola el derecho de las personas a conseguir trabajo.
Esto hizo que se sugiriera cambiar la ley para asegurarse de que se

sigan las normas laborales y se fomente un acceso justo al empleo
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publico.

Diferenciay Aporte.- Analiz6 exclusivamente la unién de hecho como
causal de incompatibilidad, sin abordar el parentesco ni el principio de
igualdad, como si se hizo en este estudio. El aporte consistid en
ampliar el enfoque al parentesco, incorporando el analisis de
resolucionesy plenos.

Huamaniy Sarmiento (2023), tuvieron como objetivo determinar la
constitucionalidad de la prohibicion paraque ambos cényuges trabajen
en una misma entidad publica, considerando la proteccién estatal
hacia el matrimonio. Para ello, utilizaron un enfoque cualitativo y
aplicaron entrevistas como técnica de recoleccion de datos. Los
resultados indicaron que dicha prohibicién resulta inconstitucional, ya
gue se realiza unainterpretacion incorrecta de la Ley de Nepotismo en
Peru. Esto se debe a que ciertas instituciones, como el Ministerio
Publicoy el Poder Judicial, aplican esta normativa a trabajadores sin
poder de contratacién, lo que impide que familiares, especificamente
coényuges, accedan a un empleo en la misma entidad, vulnerando asi
el derecho constitucional a la proteccion de la familiay el matrimonio.
Con base en estos hallazgos, los autores recomendaron modificar el
articulo 3 del reglamento del Poder Judicial, que establece los
impedimentos para la contratacion, para corregir la interpretacion
erronea de la Ley de Nepotismo.

Diferenciay Aporte.- Analizaron la inconstitucionalidad de prohibir que

conyuges trabajen en la misma entidad, desde la proteccion del



18

matrimonio, sin analizar casuisticas reales en el marco del derecho a
laigualdad. El aporte fue proponer unainiciativalegislativa, que ayude
a mejorar dichas situaciones.

Arnao (2023) dijo que su objetivo principal era ayudar a comprender
las reglas, la jurisprudencia y laidea que enfatizan la honestidad
como un requisito esencial en el trabajo del estado. En cuanto a la
forma, emple6 un método cualitativo muy sencillo basado en la teoria
fundamentaday centrado en revisar documentos sobre la ética en la
esfera publica. Los hallazgos de su investigacidon sugirieron que es
necesario mejorar las normas actuales para garantizar la eleccion de
personas honestasy capaces en puestos publicos,tomando en cuenta
la honestidad y el rol del estado. La conclusién de Arnao es que el
Tribunal Constitucional harecalcado, en su jurisprudencia (Exp.N.° 00
8-2005-PI/TC) que la honestidad junto a otros valores del gobiemo
deberian guiar el acceso y trabajo en los cargos estatales para hacer
mas fuerte al Estado Social y Democratico de Derecho promoviendo
formas meritorias para escoger candidatos.

Diferenciay Aporte.- Se enfocé en la ética como criterio general en el
acceso a la funcion publica, sin tratar la incompatibilidad por
parentesco nisu impacto constitucional. El estudio aporta al evidenciar
como dichaincompatibilidad vulnera derechos fundamentales, a partir
del analisis de resoluciones de la Fiscalia de la Nacion.

Adanaque (2019), estudio sobre el choque entre el derecho a un

empleo y las reglas laborales debido a parentesco segun
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la Ley Orgénica del Poder Judicial (Decreto Supremo N.° 017-93-
JUS), vio si hay casos e ideas que justifican estas limitaciones. La
manera en que se hizo incluyé un modo cualitativo y un alcance
descriptivo. Como resultado, se vio que los frenos laborales en la
LOPJ toman en cuenta la conexién familiar hasta el nivel cuatro por
sangre y dos por matrimonio, lo que impide entrar a un trabajo publico
sin mirar si en verdad hay un trato especial. El estudio dijo que las
entidades publicas deben poner primero la habilidad, eligendo gente
con talentos buenos y reales para el trabajo publico Ademas, se
recomendd usar métodos que valoren la capacidad de los aspirantes
antes que las reglas familiares para asegurar un grupo muy capaz.
Diferenciay Aporte.- Analizé las restricciones por parentesco en el
Poder Judicial desde un enfoque normativo diferente, sin examinar el
en la funcion fiscal. El estudio aporté al abordar la incompatibilidad en
el ingreso a la carrera fiscal.

Pizango (2021) buscaba principalmente probar que hay reglas legales
y teorias que muestran el choque entre el derecho a trabajar y la
incompatibilidad por la familia, como estid escrito en la Ley
Organica del Poder Judicial (Decreto Supremo N.° 017-93-JUS).
Para este fin, se usaron maneras cualitativas con un punto de mira
descriptivo. Como resultado, se encontré el obstaculo para llegar a la
carrera fiscal hasta el cuarto nivel de sangre y segundo de afinidad,
sin una medicién real de si pueda afectar la contratacion. En total, se

marcé que es muy importante que las entidades publicas, como el
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Poder Judicial, contraten personas hébiles y preparadas promoviendo
mérito como principio clave para seleccién de lugares lo que asegura
gue se escojan los mejores candidatos.

Diferenciay Aporte.- Si bien examinélosimpedimentos por parentesco
desde unaoptica legaly doctrinaria, centrada solo en el Poder Judicial
no en la carrera fiscal. El estudio aportdé al abordar situaciones
relacionadas con el fenémeno que afectaron el derecho al trabajo e
igualdad.

1.10.2. INTERNACIONALES

Hayos (2022), propuso determinar la pertinencia de compilar las
causales de inhabilidad e incompatibilidad en la contratacion estatal,
actualmente dispersas en diversas normativas, buscando crear una
Unica norma que proporcione claridad y seguridad a los involucrados
en estos procesos, particularmente en las areas de contratacion
publica donde operan funcionarios como ordenadores del gasto y
supervisores. Para ello, se utilizd6 una metodologia de revision
bibliografica que permitié analizar el estado actual de la legislacion
desde la expedicion de la Ley 80 de 1993, revelando un entomo
normativo confuso que ha dejado a estas areas en unasituacion de
incertidumbre respecto a cual régimen aplicar. Como resultado, se
evidencio la necesidad de desarrollar una plataforma digital que, al
ingresar el NIT o cédula de ciudadania, proporcione informacion clara
sobre las causales de inhabilidad e incompatibilidad. Esta iniciativa se

complementaria con la Ley RITA, que busca fortalecer la
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transparencia en los procesos de contratacion publica. En conclusion,
se argumentd que los cambios en las causales por parte del legislador
responden a crisis de corrupcion y escandalos mediaticos, sugiriendo
quelasolucién noradicaen la creacion de mas leyes, sinoen fomentar
unatransformacion cultural en la sociedad, destacando que inhabilitar
a contratistas con trayectoria y experiencia podria perjudicar el
desarrollo econdmico del pais.

Diferencia y Aporte.- Abordd las causales de inhabilidad en
contratacion publica desde un enfoque técnico, sin tratar el impacto
constitucional de laincompatibilidad por parentesco. El estudio aport6
con un analisis juridico-documental.

Balcazar (2023) se propuso evaluar la factibilidad de salvaguardar las
distintas dimensiones de la dignidad en la funcion publica, a pesar de
la falta de disposiciones normativas claras al respecto. Para ello, se
consideraron dos perspectivas: la del Estado y la del funcionaro
publico,. La metodologia utilizada abarcé una revision del contexto
histérico y legal pertinente. Los hallazgos indicaron que es viable
establecer mecanismos normativos que garanticen el principio de
probidad, reforzando asi la dignidad de la funcion puablica. La
conclusién subrayo6 que la jurisprudencia actual promueve conductas
alineadas con el interés publico, consideracion de parentesco, lo que
permite un enfoque mas eficaz hacia una administracion de justicia de
calidad y ética. Esto sugiere que, aunque las normas son

fundamentales, es el comportamiento ético y responsable de los
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funcionarios lo que verdaderamente asegura el respeto a la dignidad.
Diferenciay Aporte.- Analizé ladignidad en la funcion publica desde la
probidad y la ética, sin enfocarse en el parentesco como restriccion.
Porende el presente estudiotiene un aporte diferente de proponeruna

iniciativa legislativa.
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CAPITULOII
MARCO TEORICO
2.1. MARCO IUS FILOSOFICO

2.1.1. EL NEOCONSTITUCIONALISMO
2.1.1.1. CONSIDERACIONES GENERALES

El constitucionalismo nace entre los siglos XVII 'y XVIIl como
consecuencia de las revoluciones de Franciay Ameérica, ello
permitié que los nuevos modelos de la organizacion politica del
Estado, se sustente en la existencia de una nueva constitucion
basada en la condicion necesaria de la preexistencia de los
derechos fundamentalesy el principio de division de poderes.
Por su parte en Inglaterra se consolidalaconstitucion como una
forma de organizacién politica, y medio para contrarrestar el
poder absoluto, y consecuentemente dar lugar al
parlamentarismo; basado en la doctrina Common Law (Huerta,
2012). Dicho sistema juridico por consiguiente tuvo una
enraizada trascendencia juridica connotando en Estados
Unidos, pues el principio de supremacia de la constitucion se
logro instaurar con una total aprobacion, tal es asi que en la
constitucion de 1776 se establecié que la constitucién ejerce
unasuperioridad sobre las constituciones federales y leyes.
Asi, cuando se trata de nombrar al neoconstitucionalismo, se
alude al constitucionalismo y la forma diversa de entender al

Derecho, asi como entender que el caracter imperativo ya no



24

eslareglasinovienen aserlos principios;y ademas en la nueva
teoria del derecho, la norma suprema es la constitucién, siendo
la fuente de derecho.

De acuerdo con Reymundo, sefialé que es necesario anotar las
precisiones del autor Prieto Sanchis, quién cuando habla de

Neoconstitucionalismo, sefiala:

a) La capacidad reglamentaria o el poder vinculante de la
constitucion, muestra que, en caso de una situacion
siempre se podra ajustar a lo que dice la ley.

b) La jerarquia alta o superioridad en el sistema de reglas,
significa que la constitucion como lo mas alto impone la
validez del orden legal y afecta como se leen algunas
cosas.

c) La eficacia se constituye en su aplicacion directay para
su fuerza vinculante no se ejerce actos juridicos
colaterales.

d) La garantia judicial, brinda esa posibilidad
descentralizada para resolver a la vista y prioridad de la
constitucion.

e) La amplia presencia de los principios, derechos y
directrices en el constitucionalismo como fuente
creadora del derecho.

f) Y larigidez constitucional (p.101).

2.1.1.2. CARACTERISTICAS DEL NEOCONSTITUCIONALISMO
A continuacion, se ha considerado las caracteristicas del
neoconstitucionalismo expuesta por Reymundo trayendo a
colacién a Jaime Cardenas:

a) Se admite que hay una conexion débil entre el derecho
y lo que esta bien.

b) Muchos creen que el derecho no es simplemente
reglas, sino también principios y otro tipo de normas.

c) El derecho no solo es la estructura de las reglas, sino
también sobre argumentos, contextos y pasos a seguir.

d) En un sentido fuerte la legalidad esta sujeta a la
ley fundamental.
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e) Las reglas que no nos son normas no pueden
entenderse de manera comun.Hay que usarel principio
de equidad, la idea del contenido esencial, el sentido
comun, entre otros.

f) En lugar de interpretacién, se pone atencion al papel
de razonamiento no solo con retdrica Sino en sus
lugares hermenéuticos, contextuales y
procedimentales.

g) La busqueda de claridad en el derecho se hace mas
duray dificil; se basa sobre todo en lo bueno que es el
razonamiento.

h) Las reglas del derecho se entienden desde la
Constitucion.

i) Eljuez de la Constitucion a veces esta mas alto que el
que hacelas leyes (“legislador raro”, segun Kelsen) ylo
mueve de sitio, lo cual hace que piensen si tiene
derecho en un sistema democratico.

j) Se busca terminar con la discrecién judicial usando
argumentacion como Kelsen o Hart habian pensado.

k) No hayigualdad nivalor neutral en el derecho. (49).

2.1.1.3. CLASIFICACION DEL NEOCONSTITUCIONALISMO

a. NEOCONSTITUCIONALISMOTEORICO
Esta variante del neoconstitucionalismo se caracteriza
principalmente por constituiren primer plano a la proteccion
y ampliacion de los derechos fundamentales, y por
consiguiente propugna mecanismo de defensa que
concreticen la garantia, tales como la exigencia del poder
legislativo y judicial. Y, en consecuencia, busca concretizar
el papel de la constitucion en toda estructura juridica
(Reymundo).
Esta corriente fue esencial para esta investigacion porque
pone en primer plano la proteccion de los derechos

fundamentales, lo cual es clave al analizar las restricciones
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laborales por parentesco en la funcion pablica. Al sostener
gue restricciones legales que limitan la realizacion de los
derechos como es el no acceso a cargos publicos deben ser
debidamente justificadas desde una perspectiva
constitucional, garantizando que no se vulneren derechos
como el derechoal trabajo o el derechoa laigualdad. En este
contexto, permite cuestionar la validez de las restricciones
por parentesco, planteando que cualquierlimitacion debe ser
razonaday proporcional.

Ademas, esta corriente refuerzalaideade quela normalegal
no solo debe interpretarse de forma formal, sino como un
principio activo en la estructura juridica. Esto implicaque las
leyes relacionadas con el acceso a la funcion publica, como
las que imponen restricciones por parentesco, deben ser
evaluadas a través del prisma de los derechos
fundamentales, buscando siempre garantizar el principio de
mérito y la capacidad en la seleccion de personal.

Por ultimo, aboga por mecanismos legales que garanticen la
defensade los derechos fundamentales,loquees clave para
fomentar la igualdad. En suma, plantea la necesidad de
recursos judiciales que permitan cuestionar la
constitucionalidad de estas restricciones, asegurando que no
se implementen normas arbitrarias que limiten el acceso

equitativo a cargos publicos.
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Puede ejemplificarse de manera clara al considerar el caso
de unapersona con altas calificacionesy experiencia en el
sector publico que es rechazada para un puesto debido a
restricciones laborales impuestas por el parentesco.
Imaginemos a un candidato que, a pesar de ser el mas
capacitado para un cargo en la administracion publica, no
puede acceder al mismo porque su hermano ocupa una
posicién en la misma entidad, lo que genera unarestriccion
innecesaria. Desde esta perspectiva, este tipo de situaciones
deberian ser revisadas a la luz de la constitucion, que pone
en primer plano la proteccion y ampliacion de los derechos
fundamentales como el derecho al trabajo y la igualdad ante
laley. La constitucion, en este sentido,no debe serentendida
solo como un conjunto de normas abstractas, sino como un
mecanismo que debe ser activamente defendidoy aplicado
por el poder legislativo y judicial para proteger los derechos
de los ciudadanos, promoviendo una interpretacion que no
obstruya injustamente el acceso a derechos fundamentales
b. NEOCONSTITUCIONALISMO IDEOLOGICO
En este paradigma neoconstitucionalista podemos apreciar
que la obediencia a la constitucion tiene matices del
positivismo ideoldgico (obediencia a la ley), toda vez que la
conexidad necesaria entre el derecho y la moral responden

a la subsistencia entre la aplicacion e interpretacion.
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Fundamenta esta investigacion al desafiar la aplicacion
rigida de normas como el articulo 41 de la Ley N° 30483, que
impone restricciones laborales basadas en el parentesco.
Desde esta corriente, el derecho no se entiende como un
sistema cerrado y dogmatico, sino como un instrumento
dindmico que debe garantizar la dignidad humana y
promover la justicia material. En lugar de seguir una
interpretacion estricta de la norma, el neoconstitucionalismo
ideoldgico subraya la importancia de una interpretacién que
considere los derechos fundamentales y los principios de
igualdad.

Por ejemplo, la norma que prohibe la contratacién de
personas por parentesco podria ser reevaluada para permitir
el acceso a candidatos capacitados que, sin involucrarse
directamente en los procesos de contratacion, podrian
aportar valor al sector publico. Esto refleja la necesidad de
interpretar laley de manera que no se excluyan injustamente
a individuos con méritos, promoviendo asi una
administracion publica eficiente.

c. NEOCONSTITUCIONALISMO METODOLOGICO

En lo que concierne a esta variante, debemos precisar que
responde a la contraposicién del positivismo metodolégico
(no admite union entre el derecho y la moral), toda vez que

los derechos fundamentales y los principios constitucionales
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constituyen puente para el derecho y la moral, y ademas en
la tesis de la conexidn necesaria, se postulan tanto la
identificativa y/o justificativa, entre derecho y moral.

El neoconstitucionalismo, sostiene que el derecho no puede
desvincularse de la moral, ya que los derechos
fundamentalesy los principios constitucionales actian como
puentes entre ambos (Flores, 2015). Desde esta perspectiva,
el derecho deja de ser un sistema cerrado y normativo para
convertirse en un mecanismo dinamico que, ademas de
regular conductas, debe garantizar el respeto por la dignidad
humanay promover la justicia material. La investigacion se
adhiere a esta vision al cuestionarla rigidez del articulo 41
de la Ley N° 30483, que impone restricciones laborales
excesivas basadas en el parentesco, sin considerar el
impacto desproporcionado que estas tienen sobre el acceso
al trabajo y la pérdida potencial de talentos en el servicio
publico.

El analisis desde esta corriente, exige someter estas
restricciones al principio de proporcionalidad, el cual evalia
si las medidas legales son adecuadas, necesarias y
proporcionales en sentido estricto. Si bien el objetivo del
articulo 41 es legitimo al buscar prevenir el nepotismo, su
aplicaciéon genérica y rigida afecta injustamente a

profesionales que, pese a participar en concursos publicos y
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no tener influenciaen los procesos de contratacion, se ven
impedidos de ejercer sus derechos. Esto evidencia que la
norma, al imponer barreras absolutas, contradice los
principios de igualdad de oportunidades y razonabilidad,
sacrificando el acceso de profesionales calificados que
podrian contribuir significativamente al funcionamiento del
Estado.
De ahi que, la investigacion resalta la necesidad de
reinterpretar el articulo 41 bajo los principios del
neoconstitucionalismo, priorizando el equilibrio entre el
interés pablicoy los derechos fundamentales.
En sintesis, el referido paradigma, no solo fortalece la
interpretacion juridica, sino que también legitima la
transformacion normativa hacia un derecho que, lejos de
sacrificar talentos en nombre de la prevencion, se
compromete con un equilibrio justo entre los fines estatales
y el respeto pleno de la dignidad humana.
2.1.2. POSITIVISMO INCLUYENTE

Es una corriente dentro de la teoria del derecho que reconoce que la

validez juridica de una norma no depende Unicamente de su origen

formal o su creacién conforme a procedimientos legales, sino también

de su conformidad minima con principios morales fundamentales,

especialmente aquellos recogidos en el texto constitucional. Segun

Waluchow (2007), el positivismo incluyente sostiene que “el contenido
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moral puede formar parte de los criterios de validezjuridica si el sistema
legal asi lo establece explicitamente o por practica generalizada” (p. 39).
Es decir, aunque el derecho es esencialmente un sistema normativo
socialmente determinado, no esta exento de consideraciones morales
cuando asi lo decide la propia comunidad juridica.

Esta corriente fue de especial relevancia en la presente investigacion,
pues permiti6 proponer una modificacion legislativa basada en
principios constitucionales y derechos fundamentales, cuestionando la
razonabilidad del articulo 41 de la Ley de la Carrera Fiscal. A través de
un analisis desde el positivismo incluyente, se argumentd que la norma
examinada, al establecer prohibiciones por razén de parentesco en el
acceso y permanencia en cargos fiscales dentro del mismo distrito
fiscal, podria vulnerar el derecho a la igualdad de oportunidadesy la
libertad de trabajo, principios que estan reconocidos porla Constitucion
Politica del Peru y los tratados internacionales en materia de derechos
humanos.

Desde esta perspectiva, el uso del positivismo incluyente permitio
someter a juicio critico unadisposicion legal formalmente vélida, pero
posiblemente inconstitucional por su efecto discriminatorio, abriendo
paso a una propuesta legislativa orientada al respeto del principio de
razonabilidady de proporcionalidad en las restricciones normativas al

ejercicio de derechos fundamentales.
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2.2. TEORIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Para trabajar en los aspectos sobre la idea de los derechos clave es vital
recordar que, en general, segun Do Amaral (2014), al mencionar los derechos
basicos se refiere a la capacidad de usary mejorar la dignidad; es decir que
los derechos basicos estan incluidos dentro de un cierto lugar donde sucede
el crecimiento justo para un individuo. También, cuando se tratan temas sobre
los derechos fundamentales, en el pensamiento de Ferrajoli (2007) son
aquellos “que pertenecen a todos sin distincién ya sea como personas 0 Como
ciudadanos con habiidad para actuary que por tanto son libres e inalienables”
(p. 73). Si no se tienen en cuenta estos puntos es posible que resulte dificil
comprender la importancia de los derechos humanos.

Por otro lado, es clave resaltar que, como dice Garcia (2018), los derechos
basicos son parte natural de lavalla de cada persona, porque este es el inicio
gue se necesita ver para hacer leyes y también para entender los derechos
basicos, ya que ayuda a mostrar que laforma en que se explican los derechos
basicos y las ideas que los apoyan debe enfocarse principalmente en tratar a
la persona como un fin, y esto desde su dignidad. Por ello, Diez-Picazo (2013)
dice que los derechos béasicos estan ahi para defender al individuo ante otros
o contra el poder del estado.

Ademas, es importante saber que los derechos importantes son necesarios y
basicos en todas las leyes que tienen estructura social y juridica, y que por
medio de la positividad de la regla se hacen una seguridad para el desarrollo

completo de las personas (Pino, 2018).
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Tomando en cuenta las ideas sobre los derechos bésicos, es
importante mencionar que “la teoria de los derechos basicos es conocida
como unateoria legal que busca apoyar el hecho de que estos derechos son
para todos; tienen un propdésito en las reglas; y su poder de llegar lejos” (Landa
2002, pagina 53). Sobre esto, hay que saber que la teoria de los derechos
basicos, como dice el mismo Landa (2017) “es un sistema de valores claves,
con reglas de justicia social y derechos que tienen que ver con el dinero asi
como con la sociedad” (pagina 68).

Desde el punto de vista de Alexy (1983), asegura que los derechos basicos
tienen un enfoque de analisis histérico, origen filoséfico y social
funcionamiento.

La teoria de los derechos basicos desde el punto de vista filosofico observa a
los derechos desde el apoyo esencial de la humanidad, que es la dignidad
humana, considerandolaplenarealizacion delas personas humanas, ylocual
constituye la evidencia de la razén de ser de cada persona tanto en medio
como fin.

Desde el punto de vista social, la teoria de los derechos basicos implica el uso
justo de los derechos fundamentales en lasociedad y considerando como esta
hecho el sistema legal, se intenta dejar mas facil la funcion de proteger a las
personas, ademas de sus necesidadesy lo que piden el cambio y charlade la
vida humanay su respeto (Naciones Unidas, 2006).

Para Durango (2010), también es muy necesario ver laidea constructivista de
los derechos, que ve que hay dos partes; una que es como ayuda para tener

lugares democraticos; y otra que son las creaciones entre personas que son
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libres e iguales entre si y se ven asi en un lugar donde hay les que manejan
como se llevan entre ellos, enfocado principalmente en respeto. Por eso,
Pesca (2019), desde el punto de vista constructivista dice que los derechos
bésicos nodeberian verse como algo totalmente aparte de su forma legal, pero
también son bastante claras para poder trabajar como universales en un
sentido significativo.

Es necesario decir que existen muchos métodos para crear teorias acerca de
los derechos humanos. Entre estos métodos, hay tres que son importantes:
las teorias histéricas, que miran el comienzo de los derechos humanos; las
teorias filosoficas, que examinan sus ideas centrales; y las teorias
socioldgicas, que estudian el papel que juegan en la organizacion social. Casi
todas las é&reas de las ciencias sociales pueden dar ideas buenas
para aprender sobre los derechos humanos, cada una desde sus propios
caminosy maneras de ver las cosas.

Desde que la Constitucion dejo de ser vista solo como un grupo de normas
para convertirse en un sistema con valores basicos que incluyen ideas de
justicia social y derechos econdmicos y sociales, ha crecido un gran namero
de decisiones legales en los tribunales constitucionales de Europa, sobre todo
en Alemania, que se centran en los derechos basicos. Este avance ha sido
apoyado por teorias de la Constitucion antiguasy nuevas, haciendomas fuerte
el concepto de Estado constitucional. En este marco, segun Landa (2002), se
puede agrupar las principales teorias sobre los derechos fundamentales en

seis.
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2.2.1. Teoria Liberal

Se centra en lalibertad del individuo frente al Estado, concibiendo estos
derechos como defensas o limitaciones al poder estatal. Este enfoque,
denominado status negativus, considera que los derechos y libertades
son espacios de autonomia personal que no deben ser intervenidos,
salvo para garantizar que las acciones de un individuo no perjudiguen a
otros. La Declaracion de los Derechos del Ciudadano establece que la
libertad consiste en hacer todo aquello que no dafie a otros, limitando
las acciones solo en la medida necesaria para asegurar la coexistencia
pacifica y equitativa dentro de la sociedad.

En esta concepcion, la libertad se garantiza sin condicionamientos
materiales o imposiciones estatales, ya que el cumplimiento de deberes
o funciones gubernamentales no debe interferir en la autonomia
individual, salvo cuando el acto sea incompatible con el orden juridico.
La prohibicion de retroactividad en la ley también protege a los
ciudadanos de cambios legales que puedan imponer obligaciones
retrospectivas. Asi, el respeto a la libertad humana se convierte en un
principio central de la sociedad y el Estado, constituyendo la base del
modelo liberal de derechos fundamentales.

Este modelo liberal enfoca los derechos fundamentales como
materiales frente al Estado, priorizando los derechos de defensay los
limites a la autoridad. En caso de duda, se interpreta en favor de la
libertad individual, lo que implica que el Estado no debe intervenira

menos que exista una justificacion clara y legitima. De aqui se deriva



36

que los derechos fundamentales son esenciales para proteger la
libertad ya existente en la sociedad, sin exigir necesariamente que el
Estado actue para asegurarla activamente.

2.2.2. Teoriade los valores
También conocida como teoria axioldgica, considera que los derechos
fundamentales representan un sistema de valores que refleja el sentido
de vida de unasociedad, estructurado en la Constitucion. Esta teoria
sostieneque el Estado y sus normas deben integrar un conjunto cultural
y ético que definay legitime los derechos fundamentales, los cuales no
deben ser interpretados solo de forma literal o textual, sino conforme a
los valores esenciales de la sociedad.
Segun esta teoria, los derechos fundamentales se consideran
expresiones de normas éticas objetivas, y su interpretacion debe
alinearse con el orden valorativo de la comunidad. Este enfoque valora
los contenidos axiolégicos de la sociedad como base para definiry
priorizar los derechos, dejando abierta la cuestion sobre cuales valores
o principios son mas elevados. Para ello, sugiere utilizar métodos que
indaguen en la conciencia colectivay en los juicios de valor cultural y
moral prevalentes, reconociendo que estos pueden evolucionar con el
tiempo.
Dichateoria, entonces, relativiza los derechos fundamentales segun el
contexto y la época, considerando que deben adaptarse a los cambios
en la concienciasocial. En este sentido, los derechos fundamentales no

son estaticos, sino que se revisan y redefinen conforme a los principios
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y valores que la comunidad prioriza en cada momento historico. Esta
teoria propone unainterpretacion dinamicay contextual, ajustando los
derechos a las necesidades y valores contemporaneos.

2.2.3. Teoria Institucional
Propone una mira mas dificil y cambiante, pensando que la idea de
derechos como cosas plenas o solas es corta para las necesidades del
crecimiento legal y social. Busca saber cuanto valen los derechos clave
tanto como derechos de la persona como partes de un sistema
institucional. Es decir, los derechos personales también actiGan como
formas juridicas reales dentro de un marco constitucional.
Los derechos basicos tienen un doble papel: son derechos personales
y, al mismo tiempo, derechos que esperan proteccion del Estado. Esto
quiere decir que los derechos no solo cuidan la libertad
individual; también necesitan ayuda del Estado para funcionar bien, lo
cual deja reducirla accién de mayorias en su nucleo.
El legisladortiene un rol en definiry mantenerlo mas importante de los
derechos, un concepto llamado garantia de contenido esencial. Esta
teoria ayuda a ver el contenido de los derechos como parte del sistema
de leyes, donde el legislador debe asegurar que estos derechos no
se rompan ni cambien.
De esta forma, la teoria institucional miralos derechos importantes del
individuo como parte de una forma en movimiento y siempre
cambiando, atada al ambiente social y cultural. La defensa de estos

derechos noes solo labor del individuo, pero también necesita la accion
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de organizacion del Estado, orientada a balancear libertad personal y
bien general, en un camino donde los derechos se ganany refuerzan
dentro de la regla de Constitucion. Esta idea ha llevado a otras ideas
gue se explican abajo:

2.2.4. Teoria Sistémica
Bajo esta vision funcionalistay sistémica, los derechos basicos sirven
para proteger al pueblo de posibles acciones del gobierno que podrian
frenar lalibertad y crecimiento del individuo.
El analiza de los derechos basicos debe tomar en cuentael
entorno social, lo que significa que su ejercicio y aplicacion estan
ligados al sistema legal y al esquema de sociedad actual, ya sea
moderno o clasico. Los derechos fundamentales no se entienden solos;
son parte de grupos que trabajan para mantener el balance social.
Aungue en un nivel ayudan aconservar el orden social, su dimension
también incluye un caracter liberador que deja a las personas y
grupos pedir sus necesidades y deseos dentro la forma social.

2.2.5. Teoria multifuncional

Sugiere sobrepasar las restricciones de ideas simples al reconocer los
diversos propadsitos e intereses publicos que el Estado puede abordar.
Esta teoria piensa que hacer mas democracia en la sociedad a traves
del apoyo del ciudadanoy cumplir metas sociales del estado legal,
como fomentar la igualdad y libertad, son posibles por un modo util y

real de unirlos derechos basicos.
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En esta parte, se resalta que los derechos basicos tienen varias tareas
constitucionales, que estan muy conectadas con los metas de la
Constitucion misma. Estas tareas son: hacer mas claroy poner en
orden el poder del estado, darle firmeza y unidad al sistema y proteger
lalibertad y decisién propia. También, los derechos basicos protegen la
ley individual, forman una base para el Estado y crean los temas
importantes que mantienen el orden estatal.
Esta idea dice que los derechos basicos no sélo muestran los valores
del pais, sino ademas ayudan a organizary balancear el sistema
politico y en conjunto. Aseguran que las ideas dedibertad, igualdad y
justicia estén en el mundo legal y social de nuestro pais..

2.2.6. Teoria democrético - funcional
Dice que los derechos de la gente deben verse en conexion con las
metas del Estado constitucional y dentro de una democracia que
pensar. Se dice que no puede haber derechos reales sin democracia,
ni democracia sin derechos reales. En este contexto, los derechos
basicos tienen un sentido publico porque no solo cuida a los intereses
de unosinoque también ayudan a hacery ser parte de unademocracia
del Estado.
Desde esta mirada, los derechosbasicos nose pueden usarlibremente;
tienen limites porque los ciudadanos deben cuidar el bien coman. Esto
guieredecir quelos derechos nosolo traen beneficios,también deberes
y obligaciones hacia el Estado democratico. El robustecimiento del

Estado con una constitucion se ve en derechos importantes como
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hablar libremente, reunirse y asociarse, que son fundamentales parala
democracia.
También, se sabe que los derechos basicos tienen su base y topes en
el proceso politico justo, donde el quéy el cdmo se usan estos derechos
se deciden entre toda la sociedad. Asi, lo "politicamente correcto” llega
a ser una guia para aprobar derechos, creando un equilibrio entre los
puntos de vista personales y los grupales. Esta idea abre el debate
sobre como nuevos derechos pueden venir de valores justos y cdmo
algunos derechos, como hablar libremente, ayudan mucho a pasar
ideas y planes politicos dentro de un sistema justo, creando un debate
sobre donde esta el limite de los derechos basicos con impactos
socialesy politicos.

2.2.7. Teoriajuridico-social
Critica mucho la idea individual de los derechos como la interpretacion
formal de los derechosfinancierosy sociales. Sugiere quelos derechos
basicos deben verse no solo como reglas vagas sujetas a la ley sino
como derechos reales cuya cumplimiento depende del sistema
econdmicoy social de un pais.
Esta idea pone la obligacién del Estado de hacerun entorno social
necesario para que los derechos basicos, sobre todo los derechos
econOmicos y sociales, se hagan realidad. De esta manera, el Estado
actlia como cuidador, cuidando que los derechos sean reales en vida
diaria y no solo en marco legal. Pero, esta practica hace que los

derechos sociales dependan de los recursos disponibles y el deseo
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politico en gobiernos; esto significa que su uso no siempre es rapido
porque depende nuevas politicas y presupuestos del estado.
También, la idea dice que lafuerza que tienen los derechos de la gente
esta afectada por su situacion econdémica, asi los derechos solo se
podran cumplir bien si el gobierno tiene los medios y gusto necesarios.
Esto muestra unadiferencia entre los derechos que estan en el papel
(Constitucion)y como son en la vida diaria; sefialando la brecha entre
libertad legal y libertad real. En Gltima instancia esta idea recalca la
importancia de que los derechos sociales sean apoyados por acciones
claras que aseguren su efecto en casa a casa. Tratando asi el
vinculo entre estos derechos con bienestar social.

2.2.8. Teoria de la garantia procesal
Sostiene que los derechos fundamentales adquieren valor practico
cuando cuentan con garantias procesales que permiten su proteccion y
ejercicio efectivo tanto ante tribunales como frente a la administracion.
Esta teoria, que se basa en la propuesta de Haberle sobre el status
activus processualis, amplia la idea de que la tutela judicial y el debido
proceso son componentes esenciales para la aplicacion de los
derechos humanos.
Segun esta perspectiva, la proteccion de los derechos fundamentales
no solo se limita a una dimension formal, sino que abarca también una
dimension material. Esto implica que el sistema juridico debe asegurar
a los ciudadanos el acceso a procesos justos que garanticen tanto su

participacion como la revision adecuada de sus reclamos. En



42

consecuencia, los derechos fundamentales son entendidos como
garantias procesales amplias, vinculadas a un concepto integral del
proceso.
Ademas, esta teoria planteaquelas garantias procesalesincluyen tanto
aspectos materiales como sustantivos, permitiendoque el poder judicial
y los tribunales actien como protectores efectivos de los derechos
fundamentales. En lapractica, esto se traduce en unaestructurajuridica
que involucra tanto al Tribunal Constitucional como a otros drganos
judiciales y administrativos, cuya funcién es velar por que los derechos
fundamentales sean defendidos adecuadamente.

2.2.9. Teoria de la garantia procesal
Esta idea no se queda solo en los casos legales y del gobierno;también
piensa en las formas de hacercosas en el parlamento y en la
democracia. Asi, se aseguraque derechosde todos los involucradosen
un caso sean escuchados bien, y se ponen medios para vigilar mejor la
democracia. Esto fomenta la parte de la oposicion y de grupos que son
pequefios en politica al decidir, lo que hace mas fuerte el sistema
democratico.
Sin embargo, la presente investigacion sigue la idea de los derechos
humanos desde una mirada legal y social. Esta idea es la mejor porque
destaca quelos derechoshumanosdeben serreales en el mundo social
y no solo en papel; esto es muy importante para asegurar que la
igualdad y el derecho al trabajo no se vean afectados por cosas

arbitrarias como el linaje.
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2.2.10. Teoria juridico-social

La idea legal-social dice que los derechos basicos, como ser igualesy
tener un trabajo, deben estar ligados al buen estar y la justicia para
todos, y que el gobierno tiene que asegurar que estos derechos sean
reales en la vida diaria, no solo en los documentos legales. En este
estudio, cuando hablamos del parentesco para entrar a ser fiscal,
podemos ver que esto es un obstaculo innecesario que no mira las
habilidades personales, rompiendo el principio de igualdad de chances
y rechazando gente capacitada solo por su familia.

La razon para la postura: La idea legal y social da un firme base para
criticar reglas que, aunque se justifican en evitar conflictos de interés,
acabar ponen limitaciones innecesariasy excluyentes. La Constitucion
y los principios de derechos humanos reconocen que los derechos al
trabajo y a la igualdad deben ser garantizados sin discriminacion.
Prohibir acceso a un puesto en gobierno solamente por lazo
familiar rompe estos derechos, ya que baja el valor del talento propio y
pone a algunos ciudadanos en un lugar de desventaja sin una
justificacién razonable. Este tipo de reglas, sin una evaluacion buena
del mérito y habilidad, puede ser visto como un freno al crecimiento
personal y laboral de los afectados.

Ejemplo ilustrativo: Supongamos que un individuo con un perfil
altamente calificado desea ingresar a la carrera fiscal. A pesar de sus
credenciales, experienciay habilidades, se le impide acceder al puesto

solo por tener parentesco con alguien yavinculado a lainstitucion. Este
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impedimento no toma en cuenta su competenciani el beneficio que su
desempefio podria aportar al Estado y a la sociedad. Aqui, la teoria
juridico-social justifica la necesidad de adaptar las normas para que se
orienten hacia el reconocimiento de la capacidad individual, eliminando
restricciones que noaportan a lajusticia social ni al desarrollo igualitario
de oportunidades.

Fundamentacion detallada: La teoria juridico-social exige que el Estado
no solo establezca derechos fundamentales de manera abstracta, sino
gue facilite su ejercicio en la realidad social. En este caso, la teoria
sugiere que el criterio de parentesco deberia ser reevaluado para
asegurar que la exclusién de personas no esté basada en relaciones
familiares, sino en criterios objetivos relacionados con sus
competencias y con la necesidad de garantizar un servicio publico de
calidad. Esto implica que el sistema debe evolucionar para permitir que
todos los ciudadanos, independientemente de sus vinculos familiares,
tengan el derecho de competir en igualdad de condiciones por un
puesto en la funcion publica.

En conclusion, la teoria juridico-social es la mas coherente para esta
investigacion porque no se limita a la legalidad formal de los derechos,
sino que promueve unaigualdad practicay efectiva. Rechaza cualquier
tipo de discriminacién que impida el acceso a oportunidades en funcion
de criterios que no estan directamente relacionados con la capacidad o
el mérito. Por tanto, sostiene que las normas que excluyen a personas

por razones de parentesco deberian ser reformadas para alinear el
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sistema legal con los principios de igualdad y justicia social.

2.2.11. Teoriadel contenido esencial del derecho fundamental

Para el contenido de los derechos basicos, es vital decir que siempre
tienen un contenido legal claro, el cual al proteger a la persona, y si ha
sido dado por la ley, se vuelve inmovible, no vendible ni
disponible, sobre todo si hay unaregla que frena o restringe el uso; asi
qgue, al hablar del lado juridico cuando se crea o controla algo, bajo
ningun punto de vista o razon, puede reducir los derechos
fundamentales; en otras palabras, el contenido legal ayuda a proteger

con el acuerdo de las normas del sistema legal (Garcia, 2018).

Por lo que toca a la clasificacion de la teoria l6gica del contenido
esencial de los derechos basicos hay dos partes: una mala que
responde a limitar el control legal de estos derechos y otra buena que
incluye el valor dado al fondo de los derechos basicos. Cuando uno
hablasobre el fondode los derechos fundamentales, debe recordar que
se necesita notar el eje principal que forma el fondo esencial y un
componente adicional; ese componente adicional puede ser aceptable
en la regulacién del legislador, considerando que debe seguir los

principios buen sentido, l6gicay equilibrio justo (Villasefior, 2003).

Asimismo, tenemos la Teoria Absoluta y Relativa sobre el contenido
importante de los derechos; la primera (Teoria Absoluta), dice que lo
clave de un derecho es una medida fija, siendo un tope que va contra

todo intento por limitar. Con esta idea, Verdd (1985) apunta que lo
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esencial de un derecho rodea el intervencionismo legislativo en los
derechos basicos ya que se habla sobre un borde absoluto que cumpla
con el fondo material del derecho basico, porque si no, aquel derecho

estara vacio (Verdu, 1985).

Por otro lado, la idea de que los derechos son relativos cree que los
derechos son relativos al valor que le dan a otros bienes legales
protegidos, en esta idea, asi como lo explica Nogueira (2005),
lo esencial es lo que queda después de pensar en los derechos en
relacion con otros bienes legales importantes, buscando un balance

entre los derechos de las personas y los intereses de la sociedad.

Por su parte, el Tribunal Constitutional en la Sentencia que toca el
Expediente N.° 0050-2004-Al/TC sobre lo esencial de los derechos
basicos, indicaque se debe mirar el derecho junto con el resto del orden
constitucional,elsuma de reglasy creencias constitucionales, elusodel
derecho bésico.

Por altimo, Castillo (2010), respecto a lo clave de un derecho béasico
dice que es igual al contenido de la ley; entonces, seguir la vision del
Juez Constitucional, el derecho béasico claro o no claro responde a

la limite del nombre del derecho.
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2.3. RESTRICCIONES ALOS DERECHOS FUNDAMENTALES
El Gobierno como cosa que no se puede ver en una sociedad libre, es la
consecuencia de un cambio que ha pasado por la libertad de la gente para
hacer justicia, por los gobiernos donde un solo manda, hasta el Estado hoy
gue se entiende por el principio de legalidad y la igualdad en el uso de los
derechos basicos; estos derechos estan protegidos por la Constitucion.
Desde la mirada histérica, los derechos basicos incluye la lucha de cada
generacion por peticiones y franjas al dominio del Estado. Por eso, hay
numeros sociales que actian como obstaculos al uso de los derechos basicos
(Tortora, 2010)
Asi pues, los derechos basicos que se han visto a través de los acuerdos
internacionales, y que el pais Peruano ha apoyado, son barreras para su
autonomia ya que son partes muy importante de la persona o ideas acerca del
respeto humano. Siendo que, segun esto de iradelante, nose puede
retroceder y/o cambio malo en ellos.
Sin embargo, es importante tener en cuenta que el ejemplo de los derechos
basicos esta frenado por las reglas de un sistema legal; no obstante, hay
derechos que se frenan en ocasiones especiales por el acto del gobierno. En
€s0s casos, tal como dice Landa (2017), las trabas deberian ser puestas aun
test fuerte de constitucionalidad para que se pueda mirar su l6égicay porcion.
La limitacién de los derechos béasicos implica poner reglas a los Poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, que dice que se pueden restringir ciertos
derechos si hay tres razones importantes: si es util, necesario, y justo en

sentido amplio; asi que, el limite al uso de un derecho fundamental debe estar
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ligado a hechos verdaderos-pasados o a situaciones logicas y justas (Castillo-
Cordova, 2008).

Por su parte, Reymundo dice que Sanchis entiende que usar los derechos
basicos no es sin limite; esto es, cada derecho posee sus limites, ya sea
directamente o por efecto mediato o indirecto de la norma; en otros términos
el usar de los derechos basicos no sigue un criterio absoluto.

En este contexto hay dos ideas que buscan ver donde estan los limites de los
derechos y que clase de limitaciones existen; asi la Idea de los limites dentro
de los derechos, dice que los derechos no deben tener limites ya que no se
puede aceptar cambiar el alcance de proteccion o ampliar el rango de
restriccién de los derechos segun la Constitucion (Nogueira, 2005). Explica
gue esto noindicaque los derechos no tienen tope, sino que la forma en que
estan puestosen la constitucién incluye las propias fronteras. Estas se vuelven

limites claros que son “limites verdaderos”.

2.4. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
En cuanto a reglas, cuando se encuentra que son normas que dicen que algo
debe ser hecholo mas posible son mandatos de mejora), Alexy (1983) sefiala
gue la colision y/o conflicto entre reglas es un problema que no se soluciona
haciendo unareglainutil sino mas bien, se soluciona dando mas importancia
a quéregla debe tener mas peso especifico; en algunos casos una reglaviene
antes que otra entendiendo a esta accion como ley de choque cuando mayor
es la afectacion de un reglala relevancia de seguirla otra tiene a ser mas alta

(Jorge, 2011). Asi, el choque entre normas segun lo explica el filosofo Robert
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Alexy las normas deben estar cumplidas en el nivel que sea posible mientras
gue las reglas son normas que se pueden seguiro no.

Mirando lo anterior, hay un problema normativo, entre la idea de proporcion y
la regla que podria ser la (norma art. 41 de la Ley sobre el trabajo para
Fiscales).

Es clave mencionar, tal como dice Baquerizo (2012), que los ideas clave, a
diferenciade las reglas, no tienen unacondicién clara para usarse, pues su
forma es tan abierta o partida, que no deja haceruna norma de excepcién que
se pueda tomar en unarelacion especial. Por lo general, esto se ve al tratar
derechos importantes; a esto se suma, segun Alexy (1983), que las ideas
principales no siempre son reales derechos, sino que pueden ser guias,
mismas que dentro el ordenamiento trabajan como Ordenes para mejorar,
cosa que toma forma teniendo en cuenta las maneras reales y legales que
hay.

Ahorabien, teniendo un panorama claro sobre las cosas que chocan, se dice
gue las antinomias son luchas entre reglas, mientras que en el caso de las
peleas entre derechos, bienes, valores u otros, se trata de choques entre
ideas.

También, cuandoa hacer el trabajo de hallary separar los principiosy normas,
también hay que separar la forma del conflicto y las maneras que dan una
solucién (Medina, 1997).

Entonces, para encontrar los problemas en lo especificoy lo general, hay que
examinar como el conflicto esta hecho, y esto se basa en dividir primero esos

principios que no tienen chocan con sentido (contradiccion) ni provienen de
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leyes que son opuestas, sino que debido a las condiciones del caso no se

cumplen al mismo tiempo, y por eso se llama el problema especifico. Contrario

a lo abstracto, incluye ver antes las circunstancias; la falla se puede definir

porgue las reglas no son légicas ni estdn en armonia en su area de usar, y

entonces no cumplen con las situaciones legales a la vez.

Como mecanismos de solucién, Alexy (1983) plantea la“ley ponderacion”, con

el objetivo que la ponderacién de principios continie siendologica. A esta idea

se le llama dimension importante que tiene conexidon con la teoria de
argumentacién juridica clara, que apoya criterios buenos basados en
condiciones, reglas, motivos juridicos, requisitos u otras justificaciones.y
como respuesta dar un resultado malo o uno bueno. La ley de ponderacion

o el principio de proporcionalidad, segun Alexy (1983) es el camino adecuado,

en términos conceptuales y normativos que un juez debe usar para leer y

aplicarlas reglas sobre derechos basicos que estan en una constitucion viene

con tres parte: (a) El subprincipio de adecuacion o idoneidad; (b) El
subprincipiode necesidad;y (c) El subprincipio de proporcionalidad en sentido
estricto..

A. Sobre el subprincipio de adecuacién o de idoneidad, dice que, si un
camino no es bueno para ayudar a la contentura de ningun principio, y al
mismo tiempo dafiaa un principio; entonces la mejora con respecto alo
real de escoger este camino pide que se piense como inapropiado usar
este método. Asi, se asume que cualquier accién sobre los derechos
basicos debe ser apta para sumar a lograr un obijetivo licito segun laley

(Caminos, 2014). Y esto tiene dos requerimientos: a) que el propdsito
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seguido por la accion que reduce o limita el derecho sea aceptable por
ley y b) que la accién sea buena o adecuada para alcanzar tal meta.

B. En cuanto al subprincipio de necesidad, establece que si hay dos
maneras disponibles,igual de eficientes, para promover un principio en
particular, pero uno de ellos afecta menos que el otro a otro principio,
entoncesal ver que este Gltimo principio exige optimizar las posibilidades
reales, se debe escoger el caminoquetiene menor dafio(Camino,2014).
Asi, se refiere a si las acciones tomadas en el primer subprincipio han
sido exitosas y necesarias, se puede creer que si el derecho fundamental
cumple con el sacrificioy no hay otra accion menos costosa o dafiina, o
al menos cumple con el mismo nivel de eficiencia para alcanzar el
objetivo constitucionalmente deseado.

C. Y, por ultimo, el subprincipio de proporcionalidad en sentido estrecho,
sobre el dafio al elemento que no prevalece, laimportanciay larazén del
derecho constitucional cumplido. Alexy (1983) dice que laregla de este
subprincipio es que cuanto mas grande sea la falta de cumplimiento o
afectacion de una idea, tanto mas alta tiene que ser la importancia del

cumplimiento del otro..

24.1. EL CONFLICTOENTRE REGLAS
El conflicto entrereglas, radica en aplicar, a unamisma situacién o caso
dos o mas reglas; asi que bajo normas de correcta administracion de
justicia solo una debe ser usada; esto significa que los oOrganos

encargados de administrar justicia se enfoquen en elegir una norma
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para que esté acorde con los objetivos del sistema juridico (Huerta,
2012).

Asi, en palabras de Alexy (1983), cuando hay un choque de reglas hay
dos maneras de resolverlo. La primera manera es poniendo en unade
las leyes unafrase de exceptuacion que quita el choque. La segunda
manera es diciendo que por lo menos unade las leyes no vale usando
reglas como lex posterior derogat legi prion o lex specialis derogat legi
generalo, siendo que la eleccion que se hace para solucionar el
problema aqui es unaeleccién sobre el valor de alguna de ellas.

En lo concerniente al conflicto normativo, se presenta como conflicto
normativo sensu largo y conflicto normativo en forma de contradiccion
normativa. El primero, hace referencia cuando dos o0 mas normas son
incompatibles de manera formal o material, pero no necesariamente se
puede manifestar una contradicciébn normativa; en cambio, el segundo,
hace referencia a un conflicto normativo auténtico, dado que se
manifiesta una contradiccion material, presentdndose normalmente
cuando dos o0 mas normas tienen el mismo ambito para ser aplicadas,
evidencidndose que los contenidos de dichas normas son
incompatibles. A esto se suma que, cuando existe un conflicto
normativo auténtico, la aplicacién de las normas conlleva a un conflicto
obligacional 0 a un conflicto de sanciones, es decir de consecuencias
juridicas incompatibles (Saco, 2008)

Por otro lado, un conflicto entre reglas, tal como refiere Bustamante

(2010), en sentido estricto, implica que ocurre en la dimension de
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validez; por lo que, a la horaque se toma decisiones, se evidencia que
la aplicacién de unagenerala eliminacion de la otra; mientras que, en
el caso de un conflicto normativo en sentido extenso, la colision que se
generaentre las dos solo responde a nivel de aplicabilidad.

Conforme lo ha sefalado, Alexy (1983), existe la contradiccién
normativa al momento de elegir una norma para aplicarla, y, se
manifiesta la derrotabilidad, la misma que debe considerar dos
situaciones: porun lado, las referentes a la Teoria del Derecho,y por el
otro, a la Teoria de la Argumentacion Juridica. La primera porque
permite evidenciar su surgimiento o funcionamiento; y la segunda,
porque permite, bajo la argumentacion demostrar o sostener una
justificacion en las decisiones, de tal forma que se tenga en cuenta, con
sustento juridico, porqué unanorma se aplicay la otra no.

En casos de conflicto de reglas en las que se manifieste una
contradiccion entre ellas, vale decir una antinomia, los criterios que se
debentener en cuentason:lex superior, lex posterior y lex specialis; sin
embargo, no toda contradiccion, se puede resolver bajo dichos criterios.
Por otro lado, la contradiccion de reglas implica la existencia de dos o
mas normas que manifiestan situaciones opuestas de solucion a un
hecho juridico; es decir, que las soluciones normativas son
incompatibles, que, pueden analizarse ante la existencia de
metarreglas, tales como: lex superior, lex posterior y lex specialis. Sin
embargo, tal como refiere el mismo autor, en casos de ausencia de

metarreglas para resolver la contradiccion, otra posibilidad es la
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creacion de derecho ex novo, el mismo que recae en criterios propios
del juzgador, pero se corre el riesgo que sea unacreacion subjetiva y
se salga del parametro de la legalidad o de los parametros de la
interpretacion de los enunciados normativos.

En este contexto, surge la necesidad de un analisis que permita
equilibrar diferentes intereses y evitar restricciones excesivas. Aqui es
donde entra en juego el principio de proporcionalidad, un criterio clave

en el derecho constitucional que a continuacion se desarrolla.

2.5. ASPECTOS TEORICOS DOCTRINARIOS
2.5.1. DERECHO PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
2.5.1.1. CONSIDERACIONES SOBRE EL DERECHO PRINCIPIO DE
LA IGUALDAD
Conforme a un panorama amplio, la igualdad y los derechos
humanos han sido relacionados originariamente con la
semejanza, la diversidad humanay la prohibicién de privilegios;
sin embargo, dicha concepcion ha sido superada con la
perspectiva liberal y la expresion de la subsuncién del principio
de igualdad en el principio de legalidad, y en consecuenciase
ha constituido en funciéon aun parametro legal formal (Landa,
2021). En tiempo posterior, el Estado ha consagrado la
igualdad material en las diversas manifestaciones de los

derechosfundamentales, convirtiéndolo en elemento necesaro
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para cumplirlos fines propios del Estado, y consecuentemente
formar un compromiso permanente con la sociedad.

Cabe resaltar que el derecho- principio se basa en situar a las
personas con idénticas situaciones o condiciones en un plano
de equivalencia, asimismo, ello implica que la naturaleza,
circunstancias, calidad y formas se justifiquen a base de
razones fundamentales (Le6n, 2017). El autor Landa (2021),
define dos consecuencias importantes respecto al tema: La
primera trata sobre la abstencién legislativa o jurisdiccional
direccionadaa no marcar unadiferenciaarbitraria, injustificable
e irracional,y la segunda, trata de determinar que los derechos
subjetivos se expresen en virtud a un trato igualitario, conforme
a los criterios funcionales: hechos, situaciones y relaciones
homologas (p. 76).

EITC, enladecision quetuvoen el caso No05652-2007-PA/TC
el 06 de noviembre de 2008, ha aclarado el apoyo a la justicia.
Dice que es como un principio porque esta entre las bases
importantes del gobiernoy esto ayudallevar bien la paz y unién
en un paisjusto y libre. Mientras que como derecho, se piensa
que debe ser tratado igual a quien esta en la misma posicion
ante la ley (Landa, 2021).

Por otro lado, acerca de la doble forma de la igualdad puesta
en la Sentencia del Tribunal Constitucional que cay6 sobre el

Expediente nimero 0048-2004-PI/TC, donde esta se apoya
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como un regla y derecho, tenemos que asi como un regla es
sostenido con un ente guia garante y mantenedor del
ordenamiento legal del Estado democratico de derecho. Y
como derecho, es dado al area particular que cada persona
tiene el derecho a ser tratada con igualdad ante ley sin ser
discriminada por ninguna forma.

Unido a las lineas de antes, Gutiérrez y Sosa (2015) piensan
gue el derecho a la igualdad puede sertocado desde la mirada
de como principio constitucional, asi como desde la perspectiva
de derecho béasico de la persona. Como regla del Estado quiere
decir que el Estado debe tomar la igualdad como regla basica
del Estado para la regulacion de los diferentes campos donde
actla la persona; mientras que como derecho es la demanda
que cada uno tiene por su cuenta para ser tratado justo y no
sufra discriminacion bajo ninguna situacion.

Afianzando ideas, la Sentencia del Tribunal Constitucional que
cae sobre el Expediente 0261-2003-AA/TC, sobre laigualdad y
sus reglas, habla en resumen, que igualdad es el limite para
hacer leyes en sus varios campos; también es una manera de
responder a las accionesinjustas desde el poder, inclusocomo
barrera para que se formen escenarios malos que crean
desigualdad. Finalmente, también ayuda al Estado como base
para actuar en quitar obstaculos que limiten el uso de igualdad

por parte de la gente.
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Segunlodicho porLanda (2017), el derecho a ser igualestiene
como parte, por un lado, la igualdad formal o igualdad ante la
ley y también en cdmo aplicamos la ley; y por otro lado la
igualdad real. También, Faundez (2004) en una revista del
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, acerca de la
igualdad ante la ley es una orden para legislador, de manera
que la creacién de las reglas no cause discriminacién o
diferencia que resulte en dafio a otros derechos. Ademas la
igual en el uso de la ley esta basado en la gestidn justa en los
varios campos de avance en el movimiento social.

En cuanto al aspecto del derecho a la igualdad y sin
discriminacién, hay que decir que, a pesar de que su idea
basica viene de hace mucho tiempo, la proclamacién Universal
de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas en el 1948
es donde se muestra formalmente pues esta proclamacion
pone a todos los humanoscomoigualesy saca afuera todo tipo
de discriminacion. No obstante, lo relacionado con lo basico de
este derecho esti explicado en muchas sentencias que diola
Corte Interamericana de Derechos Humanos; sobre todo, en el
libro de jurisprudencia No 14: Igualdad y no Discriminacion,
donde dice que es muy importante para cuidar los derechos

humanos, ya sea en el derecho nacional o mundial..
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2.5.1.2. GENERALIDADES SOBREEL DERECHOPRINCIPIODE NO
DISCRIMINACION

SegunlaOrganizacion de las Naciones Unidas (ONU, 2018) ha
dicho que:
La discriminacién, como todo tipo de diferencia, exclusion,
limitacion o gusto-que se basa en ciertas causas, por ejemplo
la raza, color, género, lengua, religion, opinién politica o algin
otro tipo, origen nacional o social posicion econdémica
nacimiento o cualquier otra situacion social y que buscan o
tienen como resultado borrar o disminuir el reconocimiento
disfrute o uso de manera justo de los derechos humanosy
libertades basicas para todas las personas.
Ademas, hay que afadir que en la Sentencia del numero de
expediente 2974-2010-PA-TC de fecha 24 octubre del afio
2011, se ha hecho la distincién entre diferenciacion y
discriminacion explicando de este modo:
Al comienzo, se debe dejar claro que la diferenciacion esta
permitida por la Constitucion,yaque no todos lostratos distintas
son discriminatorios; esto quiere decir que hay una
diferenciacion cuando el trato desigual se basa en razones
claras y justas. Si esa desigualdad no tiene sentido ni es
proporcionada, estaremos ante una discriminacion

(Fundamento nombre) (Tribunal Constitucional).
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Se debe poner sobre prejuicio en el trabajo, a través del articulo
1 del acuerdo numero 111 de la Organizacion Mundial del
Trabajo (OIT, 1958) ha dicho que: El término prejuicio
comprende: a) toda distincion, veto o favoritismo por razones
de color, sexo, culto, idea politica origen nacional o clase social
gue tenga como resultado quitar o dafiarlaigualdad para entrar
almundolaboral y trabajo; b) cualquierocultamiento veto o trato
especial, que tenga como efecto quitar o afectar la igualdad de
chances en el mundo laboral. Los términos trabajo y lugar
incluye tanto el acceso a formas de aprendizaje para un trabajo
admision al mundo laboral como también las condiciones de
tarea.
Mediante este Pacto mundial, el Peri como nacién participante
esta obligado a hacer y quitar toda forma de diferencia en el
trabajo y darun buen acceso aempleos sin disparidad irracional
al igual que injusta. Ademas, la adicién legal es necesaria para
que el trabajo sea deseado por cada persona (libertad de
trabajo).
TIPOS DE DISCRIMINACION
a. Directa
Se da cuando un persona es tratada peor que otra en una
situacion similar, por wuna caracteristica que esta
protegida como el sexo, raza, origen o parentesco. Segun

Fredman (2011), este tipo de discriminacion esnotorioy tiene
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unaconexion directa con algo prohibido, siendo facil de ver
en leyes o acciones que excluyen a ciertos grupos. Por
ejemplo, no dejar entrar a un candidato a un trabajo publico
solamente por ser familiade alguienen la misma empresa es
un acto de discriminacion directa ya que la exclusion esta
basada solo en su lazo familiar sin tener en cuenta su
habilidad ni condiciones reales.

. Indirecta

Por otro lado, la discriminacion indirecta se presenta cuando
unanormao practica aparentemente neutra coloca a ciertas
personasen desventaja desproporcionada respecto de otras.
De acuerdo con Moon (2008), este tipo de discriminacién es
mas sutil y compleja, ya que no se basa en una intencion
manifiesta de excluir, sino en los efectos que una medida
tiene sobre grupos especificos. Asi, unanorma queimpide la
contratacion de familiares en la administraciéon publica,
aunque se presente como una politica general para evitar el
nepotismo, puede terminar perjudicando de manera
sistematica a determinados colectivos como aquellos en
comunidades pequefias donde las relaciones familiares son
inevitables sin que se haya demostrado una influencia
indebida. Esta forma de discriminacion, aunque menos
evidente, tiene consecuencias igualmente profundas en la

igualdad de oportunidades.
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2.5.2. DERECHOAL TRABAJO
En el derecho a trabajo hay dos partes clave: la personay el grupo. La
parte de la persona habla sobre uniry ver el derecho a un trabajo y no
cambiar de lugar siempre, mientras que en el grupo trata de usar bien
el derecho para estar con otros trabajadores con mismos derechos
laborales, para poder hacer un sindicato, hacer una protesta y crear
acuerdos beneficiosos paralas partes que estan en la relacién laboral.
En el articulo 22 de la regla importante, se ve al trabajo como un
derechoy deber, pues es un derecho porque esta unido a las libertades
y respeto por lagente, y respecto al deber, se sabe que su apoyo ayuda
mucho al bienestar social y libre crecimiento de cada uno.
Parte de la evolucién del derecho al trabajo en el Peru, se ha formado
con los principios de ayuda, igualdad y no diferenciacion, la
irrenunciabilidad de los derechosy la duda a favor del trabajador.
Acerca lo que es convencimientos se tiene que resaltar que si hay
dificultades diversas en la vida real la mirada del Gobierno es muy
importante para cuidar a personas particulares como a las damas
gestantes nifios pequefos incapacitados,y eso ayuda reforzar los
convencimientos estandar en buscar soluciones a problemas para los
empleados.
Segun lamirada N° 18 del Grupo de Derechos Econdmicos, Socialesy
Culturales (CESCR, 2005) sobre el trabajo, subraya que es importante
para lograr otros derechos humanosy es una parte inseparable y

natural de la dignidad humana. También, este derecho es alimentarioy
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esta conectado con el derechoalavida, puesayudaen la supervivencia
propia y de su familia.

Por otro lado, el Acuerdo N.° 122 de la OIT (1964), que trata sobre el
trabajo dice: “trabajo completo, buenoy escogido libremente”, juntando
esto con la no discriminacién al buscar empleo, la Observacion N° 18
indica que trabajar de cualquier maneray en cualquier puesto implica
tener estos aspectos unidos e importantes cuya utilidad depende de
coémo estan las cosas en cada pais:

a) Disponibilidad. Los paises deben tener servicios especializados que
ayudan y soportan a las personas para encontrar un buen trabajo y
llegar a él.

b) Accesibilidad. El trabajo debe ser facil para cada persona que siga
las reglas del pais. La accesibilidad tiene tres partes:

-Quitartoda clase de discriminacibn al buscar trabajo.
Los paises tienen que hacer y llevar a cabo una regla que ayuda por
formas claras las mismas oportunidadesytrato en el trabajo, para quitar
cualquier discriminacion.

La accesibilidad fisica es una parte de la accesibilidad al trabajo, como
mostrado en el péarrafo 22 de la Observacién General N.° 5 sobre las
personas con disfuncion. La accesibilidad incluye el derecho de buscar,
conseguiry compartir datos sobre cdmo acceder al trabajo por medio
de redes de informacion sobre el mercado laboral en lugares cercanos
o lejos, dentro del pais y fueratambién.

c) Aceptacion y calidad. La cuidado del derecho al trabajo tiene varias
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partes, sobre todo el derecho del trabajador a unas condiciones justas
y buenas de trabajo, especialmente a condiciones laborales seguras, el
derecho acrear gremio y el derecho a escoger y aceptar empleos
libremente. (Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
[CESCR], 2005)

En el pais, desde un punto de vista del pasado, el saber que el trabajo
es un derecho aparece por la urgenciade ayudar al lado mas fragil en
unaunion laboral: el empleado (Boza, 2014); ese conocimiento en una
ley principal ha sido uno de los hechos legales mas importantes dentro
del crecimiento de los llamados “Derechos Socialesy Econdmicos“y de
la rama legal del Derecho al Trabajo; con lo cual los principiosy reglas
mas importantes son subidos a un nivel alto constitucional. En este
sentido, Irureta (2021) dice que su arenadentro del doctor constitucional
es un salto grande y buenotanto por ser unanorma clave dentro del
sistema legal, como por ser una aseguranzalegal en el respeto de los
principios y reglas de la materia legal.

En el Perq, el proceso de hacer el Derecho al Trabajo parte de la
Constitucion Politica del Pert en 1860, firmada cuando Ramoén Castilla
era gobernante. Aquiempez6 la regulacion sobre quién puede emplear
y tener acceso a un trabajo decente y bien pagado. La Constitucion de
1860, firmada por Mario Ignacio Prado, presidente temporal de la
Republica, también mencioné esta norma.

Algunos abogados dicen que el reconocimiento claro de los derechos

del trabajo crece en la Constitucion de 1920, que esta junto a las
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primeras normas sociales, hechas después de la Primera Guerra
Mundial; asi que en su tiempo se vio como una herramienta con idea
nueva sobre trabajo, al manejar el derecho a elegir donde trabajar.

La Constitucion de 1933, pasada por el Congreso Constituyente,
durante el gobierno de Luis M. Sanchez Cerro, se regularon mas
derechos como: el cuidado del derecho a la libertad de trabajo, se hizo
unaley parael acuerdo colectivo de trabajo, no se podia poner ninguna
regla que limite el uso de los derechos personales, publicosy sociales,
se apoyd un sistema donde los empleados y trabajadores compartan
ganancias en las empresas, algunos beneficios sociales y por ultimo se
creo reglas sobre seguridad y salud en el trabajo.

A diferencia de las constituciones anteriores, la ley del 1979 cubre
mucho mas sobre derecho a trabajo. En realidad, el puntounodel Titulo
uno, llamado "Derechos y Obligaciones Bésicas de la Persona" tiene
dieciséispuntos que hablan sobre derechos en el trabajo. Es importante
decir que, hacer la ley de 1979 fue afectado por ideas del derecho
mundial laboral que nacieron con la Constitucion de la Organizacion
Internacional del Trabajo y reafirmados por declaraciones de derechos
humanos después del fin de la Segunda Guerra Mundial. entre estas
estan la declaracién universal de todos los derechos y el pacto
Internacional sobre Derechos Econdmicos Socialesy Culturales.

De los hechos que hemos visto, el derecho al trabajo como esencial es
una de las cosas mas importantes para el gobierno; por eso esta

olsigado a crear condiciones que lo aseguren y cuiden.
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Sobre la nocién del derecho a obtener un labor como un derecho
importante, Bustamante (2010), muestra que: El labor est4 entre los
derechos sociales como unaforma de unanecesidad social que va con
el deber de laborar. El hombre tiene que trabajar para conseguir dinero
para él y su familia,ademas para crecer como ser humano. Alavez, la
comunidad necesita del trabajo de sus miembros para avanzar
econdmicamente y socialmente; esto lleva a un bienestar general tanto
para las familias como para las personas (Bustamante, 2010).

Desde el punto de vista de Landa (2017), el contenido del derecho a
trabajar trae dos partes clave; por un lado, el aspecto subijetivo, lo que
mezcla el derecho al entrar a un trabajo (empleo), y por otro, el derecho
a estar bien cubierto contra un adiés injusto o no ser corrido si no hay
buen motivo. Desde la vista del Estado, menciona Landa, que ese
derecho exige al gobierno tener planes para aumentar el trabajo.

Con respecto al primer tema, es muy importante decir que el acceso al
trabajo implica que toda persona que cumple los requisitos, perfilesy
condiciones que se piden para ocupar un puesto en el trabajo, esto
quieredecirquequientienelonecesario paratomar un trabajo nopuede
ser discriminado a ser contratado; solo tomara las limitaciones que
establece la ley. Sobre el derecho a no ser despedido sin razon valida
y justificada, se debe aclarar que el despido debe estar basado en
argumentos legales (Landa, 2014).

Por fin, la idea mencionada en algunos estudiosos del derecho, en

breve indica que es importante destacar que el derecho a trabajar vista
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desde el acceso, y también desde el desempefio en la ley lleva a
complejas relaciones. Esto significa decir que otros derechos basicos
son parte del contenido real de este derecho, ya que el derecho a
trabajar es un derecho relacional. Por ejemplo, se considera que el
derecho a unahora maxima de trabajo, el derecho a salario, a unirse a
sindicato, a negociacion colectiva, entre otros, son el contenido
esencial del derecho laboral.
2.5.3. DERECHOAL ACCESOA LA FUNCION PUBLICA

El derecho al acceso a la labor del estado no esta en las leyes del pais;
pero si esta en tratados globales que el Peru ha aceptado, como el
articulo 25 del Pacto Mundial de Derechos Civilesy Politicos mismo que
dice: Todos los ciudadanos tendran, sin distinciones nombradas en
articulo 2, y sin limites injustos, de estos derechos y opciones:

a) Ayudar en la manejo de los asuntos publicos, ya sea directamente
o por medio de representantes seleccionados de forma libre;

b) Votary ser escogidos en eleccionesregulares,verdaderas, llevadas
a cabo por sufragiouniversal eigualy por voto secreto que asegure
la libre expresion de la voluntad de los electores;

c) Tener acceso, en reglas generales iguales, a los trabajos publicos
de su pais.

Asimismo, en el articulo 23 de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos, se establece que:

Todas los personas deben tener los siguientes derechos y

posibilidades: c) tener acceso, en condiciones simples de
igualdad, a los tipos de trabajo de su pais..
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Por otro lado, teniendo en cuenta el contenido clave del derecho basico
y como la parte mas pequefia en la forma del Estado, segun Boyer
(2019), conlleva una triple proteccion: a) las personas no pueden
trabajar en un lugar donde no haya tareas; b) que el trabajo de quien
hace cosas béasicas debe estar reglado porlas reglas legales y los
modos de manejar el gobierno;y c) en el trabajo publico deben existiry
crearse las situaciones para que quien llega a ese trabajo haga lo que

le toca.

Para el ejercicio de este derecho también estan las cosas que hacen a
la Carrera Administrativa, que son: i) el buen trabajo que se necesita
para entrar en un concurso publico, ii) un orden jerarquico con reglas
claras para que los trabajadores pueden ascender premiando sus
habilidades; reconocer cuanto tiempo el trabajador ha estado ahi; es
decir, hay que ver quiénes son buenos para entrar a trabajar en lo
publico, quién quedarse en su puesto, los métodos para subir adentro
del trabajo de los que lo merecen, la distincion al usar derechos
colectivos y mirar como funciona el sistema de incompatibilities para
asegurar su objetividad o falta de interés (Boyer, 2019).

Siendo asilo dicho en los parrafos antes citados, debemos notar que el
derecho a llegar a cargos publicos es un derecho muy basico que debe
cuidarse y asegurarse por el gobierno peruano. EIl Tribunal

Constitucional (2006), por su parte, en relax ion con el acceso a trabajos
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publicos, sobre los Expedientes Exp. N° 0025- 2005-PI/TC y 0026-
2005-PI/TC ha decidido que:
El derecho de entrar a la funcion publica esta en el area de
derechos que tienen una accion en el bien comdn de la gente
como parte de una comunidad politica. En este caso, el bien que
se cuida con este derecho importante es la accion o parte en la
funcién publica. Por esto, lo principal de este derecho es la
posibilidad de entrar o participar en el manejo del bien comun,
es decir, ejercer unatarea publica. (subrayado nuestro)
También, el principal orador, en el punto nimero 43 de la decision
tomada en el caso descrito, ha aclarado que lo que dice la Constitucién
sobre el derecho a entraren un trabajo publicosignifica,en un principio,
llegar a puestos de gobierno en formas justo para todos; después esto
lleva a hacer ese trabajo completo; y subir en los puestos dentro
gobierno.
Asi también, dice que habra dafio, detencién o limite al derecho de
entrar a trabajos del gobierno cuando se toque el avance del trabajo
publico; por que el bien que debe cuidar este derecho clave es hacerla
tarea publica bien y ascender en la misma.
Sobre el acceso al trabajo en el gobierno, nosdice que unealos grupos
en el poder. Por un lado, con relacion a quien hace las leyes, la unién
en contra le impide tocar lo que dice el derecho en su tarea de crear,
definiry limitar este derecho; por otro, la union afavorle obliga a hacer
reglas y pasos para su completo uso.
De una forma distinta, debemos sefialar, que el uso del derecho a la

igualdad se practica también cuando las personas, dentro del borde de

cumplirlas reglas, tienen derecho de entrar a la funcién publica; o sea,
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que nadie que cumpla las normas y formas, esta impedido de trabajar
en la funcién publica. Por eso, el Tribunal Constitucional en la decision
gue trata con el Expediente N.° 00025-2005-PI/TC, dice que el idea de
labor publica incluye dos clases: la labor publica representativa y la
labor publica no representativa. La labor publica representativa esta
hecha por trabajos de representacion politica y la no representativa se
refiere a la labor publica profesionalizada.
Para saber lo que significa el derecho a trabajar en el gobierno, segun
Boyer (2019), es muy importante notar que, diferente a otros derechos
importantes, este involucra manejar el personal y dinero para lograr los
objetivos publicos.
Finalmente, el Tribunal Constitucional ha clarificado este derecho
especificando en laDecisiéon del Expediente No 0011-2020-PI, que este
es un derecho basico cuyo contenido incluye las siguientes
capacidades a) Acceder o entrar al servicio publico, b) Hacer el trabajo
publico de forma completa, ¢) Subir en el servicio publico;y c)
Condiciones equitativas de acceso. Dado que el contenido de este
derecho asegurala participacion en el trabajo publico, tiene como idea
principal el concepto de meritocracia.
2.5.4. INCOMPATIBILIDAD POR RAZONES DE PARENTESCO
25.4.1. JUSTIFICACION Y PONDERACION DE LA
INCOMPATIBILIDAD POR RAZONES DE PARENTESCO
Dentro del desarrollo de las actividades administrativas a traves

de las entidades estatatales, tal como es el Ministerio Publico,
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implica que estd conformado por un conjunto de personas
profesionalesy no profesionales quetienen lamisién de cumplir
y realizar las acciones establecidas por el Estado, desde los
mandatos constitucionales, hasta lo establecido por los
reglamentos en cada institucion. Por ello, los servidores
publicos deben de cumplir requisitos, limitaciones e
incompatibilidades, de tal forma que los intereses particulares o
privados no dificulte el normal desarrollo de las actividades
administrativas. (Henriquez, 2008)

Desde el ambito de la doctrina, las incompatibilidades
corresponden a las “reeglas que limitan lo que hacen los
trabajadores del gobierno poniéndoles trabajos 0 cosas que no
pueden hacer con el proposito de manejar los problemas de
interés y mantener imparcialidad en sus elecciones.” (Boyer,
2019, p. 124). Es decir, de evitar que la administracion publlica
se vea afectada por desempefios de las personas que tienen
funciones encargadas y como deber que el Estado encarga
para el desarrollo de las funcionesy fines estatales.

De manera general, Argandofia (2004), cuando se habla de
incompatibilidades, es importante tener en cuenta que pueden
ser evidenciadas en la contratacion personal, en el ejercicio de
cualquier funcion publica o privada, incompatibilidades de

parentesco, entre otras.
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Tenga en cuenta que la falta de compatibilidad por nexos
de familia en este texto esta fijada en el articulo 41 de la Ley de
la Carrera Fiscal; pero durante la busqueda se vio que la idea
principal del articulo que comentamos es la Ley nimero 26771
— una ley que detiene nombrar y contratar personas en lo
publico cuando hay enlaces familiares siendo esto llamado
nepotismo.

Por su lado, la Contraloria General de la Republica, cree que el
nepotismo y la incompatibilidad por vinculos familiares es la
accion que crea un mal habito que restringe el acceso a
oportunidades iguales y que, ademas contratar a parientes
puede entorpecer el buen trabajo porque no se podria ser justo
con el trato y el quehacer de los empleados.

La norma y la idea son claras al decir que el nepotismo o
incompatibilidad por lazos de familia pasan cuando los que
trabajan, los jefes, los funcionarios publicos y/o gente cercana
a entidades estales usan su fueza para contratar gente o tienen
impacto directo o no directo en tal eleccion — sobre sus
familiares ya sean de sangre, por matrimonio o union libre;
siendo justa esta regla por la limitacion que pone en llegara un
puesto publico se foca sélo en quien tiene potencia suficiente
para afectar la contratacion de personal; no dafiando asi
derechos importantes de los empleados que no participan en el

procedimiento de contratacion.
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En corto, larazén y el medir la incapacidad por tener relaciones
familiares se enfoca en mantener un buen control de la parte
administravivadel estado, buscando unbalance entrelo que se
necesita hacer en el trabajo y unavision clara de el porque es
creado cada unolos entes estatales..

TEST DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Un norma bésica para examinar silas leyes son legalesy justas
cuando chocan con derechos importantes. Su uso se ha
reforzado mediante el llamado "test de proporcionalidad”, un
proceso claro queayudaa mirar siunaleyo accion delgobiemo
encaja con el orden constitucional y los principios de un estado
libre. Este test tiene tres partes: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, todas enfocadas en saber
si el recorte de un derecho basico tiene unameta legitima, es
clave para alcanzarlay guarda un equilibrio correcto entre las
gananciasobtenidasy los dafios causados. Entiempo de hacer
leyes, este chequeo es muy importante ya que el acto
de legislar tiene que seguir las reglas sobre el principio
de proporcionalidad para no ponerrestricciones injustas
0 exageradas.

Primero, la idoneidad mira si la accion legal que se tomé es
correcta para lograr la meta que quiere el politico. Este primer
paso quiere decir que laley en si debe tener una union logica 'y

directa con el objetivo legitimo que busca. Como dice Alexy
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(1993), el principiode idoneidad aseguraque las reglas no sean
vanaso torpes para llenarel interés de todos. Unaley que limite
derechos basicos pero sin ayudar de forma real al objetivo que
buscaba seria considerada inconstitucional por carecer
idoneidad.

El segundo paso es el andlisis de la necesidad, que pide ver si
la accién legal es la menos dafinade las diferentes opciones
gque se tienen. De acuerdo a Pérez (2000), estudiar la
necesidad implica una comparacién entre caminos alternativos
para determinar si hay otra manera de llegar al mismo fin con
un menor efecto sobre los derechos basicos. Este principio
frena las acciones gubernamentales desproporcionadas,
asegurando que el legislador elija siempre el medio menos
restrictivo. Por ejemplo, una ley que restrinja la libertad de
hablar debe ser justificada solo si no hay otra opcién menos
limitante para garantizar el orden publico.

Al fin, la proporcionalidad en el sentido estricto es la parte mas
dura del examen, ya que pide pesar los beneficiosde unaleyy
los dafios que causa. Segun Alexy (1993), este juicio tiene un
aspecto de valorya que necesitavalorar los interesesque estan
peleando y ver si el dafio hecho a un derecho basico es
justificado 0 no con lo ganado por el bien comuan. Si el precio
social o personal de unareglaes muy alto en comparacion con

sus buenas partes, esto seria desproporcionado, y por esto,
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nada adecuado con las reglas bésicas.

En ese sentido, un Estado de Derecho basado en la
constitucion se basa en la dignidad del serhumanoy el respeto
hacia los derechos basicos, que son muy importantes para
tener una justicia verdadera. Estos derechos, al estar en la
constitucion, se vuelven normas de justicia cuya violacion, por
personas o por el gobierno, se considera injusta. Pero, pueden
ser reducidos para equilibrarsu usoy asegurar vivir bien juntos,
empezando el Test de Proporcionalidad como forma de revisar
actos que los afecten desde una perspectiva constitucional.
Segun Alexy (1983), los derechos basicos y los bienes
colectivos muestran un disefio de reglas que busca el mejor
logro posible y real, segun lo que la ley y las circunstancias
permitan. Como estos principios pueden chocar, el examen de
proporcion muestra cuél deberia ganar en un caso especial,
asegurando que tocar un derecho sea justosolo si
defiende otroque vale mas o unanecesidad comun importante.
Segun Mariscal (2019), Carlos Bernal agrieta esta idea al
mostrar dos modos de verel estatus legal del test de
proporcionalidad: como norma grande de ley o método propio.
La segunda opinion es mas fuerte al verlo como algo para usar
y pone barreras claras a las limitaciones de derechos basicos,
asegurando que estas tengan razon por la constitucion. Asi,

Test de Proporcionalidad funciona como una forma de hablar
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gue cuida los derechos en casos reales, solucionando
diferencias al examinar intereses y reglas que estan
involucradas.

El presupuesto de idoneidad sefiala que toda accion sobre un
derechobasico debe tenerun fin que sea licito por ley y util para
llegar a ese fin. Segun Zavaleta (2014), este presupuesto se
basa en que cualquier limitacién o pérdida de derechos solo
tiene sentido si ayuda a lograr algo valioso por constitucion. Si
la medida que restringe no guarda enlace directo con el fin que
quiere lograr, seria contra ley al no tener motivo. Este principio
también se ampara en el éptimo de Pareto, que dice que hay
gue preferir una situacién que mejore un bien sin dafiar mucho
a otro (Mariscal, 2019). En este sentido, la idoneidad es un
criterio que evita actos arbitrarios o sin razén, asegurando que
las medidas sean Utilesy adecuado.

El presupuesto de necesidad se usa cuando se ha visto la
buenaopcidn para unaaccion.Este juicio mira si hay otro modo
menos duro que ayude a lograr el mismo objetivo legal. En
palabras de Indacocheaen 2008, este chequeo tiene dos
partes: primero, ver si hay maneras diferentes que sean tan
buenas como la que limita; segundo, saber si uno de esos
caminos afecta meHos al derecho impedido. Este regla
garantiza que las acciones estatales se hagan con la minima

dificultad posible a los derechos basicos, siguiendo las normas
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de igualdad y poca intervencion. También el chequeo de
necesidad toma en cuenta cosas como lo bien que funciona
algo y su duracion ademas de probabilidades, asegurando que
cualquieraccion escogidaseaefectivay menosdafiinaparalos
derechos en cuestion.

Sinose usalanorma, se puedeamenazarlos derechosbasicos
y cambiar el estado de derecho.

TEST DE IGUALDAD

Aplicar el test del principio de igualdad al régimen de
incompatibilidad por parentesco es mirar mas alla del apellidoy
reconocer rostros, historias, trayectorias. Primera pregunta:
¢las personas tratadas de forma distinta estan realmente en
condiciones comparables? imaginemos a Lucia, abogada, que
postulaa unaplazaen la fiscalia. Su hermanotrabaja en el area
administrativa, sin contacto alguno con el area técnica. ¢, Son
comparables? claramente no. Segunda pregunta: ¢ existe una
justificacion objetiva para esa diferencia de trato? negarle la
oportunidad a Lucia no responde a una evaluacion ética, sino a
una sospecha generalizada: se presume que Su parentesco
contamina, aunque ni cruce miradas con su hermano en la
jornada laboral. Tercera y Uultima: ¢el criterio usado es
razonable?. Prohibirle competir por esa plaza no fortalece la
meritocracia, la pisotea. Anticipar vinculos familiares sin

analizar el contexto destruye sin construir, excluye sin pensar.
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Este test no buscasuavizarnormas, sinoexigir que sean justas.
Que no prejuzguen a quien solo comparte unacasa, no un plan
corrupto, porque laigualdad no se trata de tratar a todos igual,

sino de reconocer las diferencias que siimportan.

2.6. ASPECTOS NORMATIVOS
2.6.1. LEGISLACION INTERNACIONAL
2.6.1.1. EN CHILE

A través de la Constitucion Politica de Chile en el articulo 8
inciso 1, dice que hacer trabajo publico obliga a quienes lo
hacen a seguir el principio de honestidad en todo lo que hacen.
Por otro lado, segun la Ley de Fundamentos, existe el principio
de buenaadministracion, que significaactuar de un modo limpio
y hacer su trabajo con sinceridad y lealtad; poniendo primero el
bien comun sobre lo propio (el articulo 52 inciso 2°, de la Ley
Organica Constitucional sobre Normas Basicas del
Funcionamiento estatal).

También, es importante decir que en la republicade Chile hay
varias reglas que intentan preveniracciones quetengan que ver
con corrupcion y conflictos entre los funcionarios publicos.
(articulos 85 al 88 del Estatuto Administrativo, 54 y 56 de la Ley

de Bases).
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2.6.1.2. EN COLOMBIA
Sobre la ley en Colombia, entiende una regla alta a través de
su carta magna en el articulo 123, dice que los empleados del
Estado y sus divisiones locales o por tipo de trabajo son
servidores publicos. Estos ayudantes estan al servicio de la
nacion y de la gente; haran sus labores en el modo que indica
la Constitucién, las normas y el cddigo. La norma establecera
el limite para los individuos que, por breve tiempo, hacen
funciones estatales y controlard como lo hacen. La constitucion
politica envia la regla adicional a sus normas, es util saber que
en la Ley No. 190 de 1995, tiene un lado atico para el trabajo
del Departamento de justicia; y ahi mismo pone normas para
quitar la corruptos en burocracia, tanto asi que en el articulo 1
menciona que cada persona que quiere tener un puesto o
trabajos publicos o firmar un acuerdo de trabajo con el
gobierno debe dar al departamento del personal de tal entidad
0 a la parte que haga esa misma tarea; un formato Unico sobre
su vida donde pondratoda los datos que se piden.Y por ultimo
bajo las limitaciones que fija la Ley 734 de 2002 (Cddigo
Disciplinario Unico) dirige las ineptitudes modos y condicion de
entrada en una funcion puablica (articulo 38).
2.6.1.3. EN ESPANA
Es Espafia quien regulé en su Constitucion Politica en el

articulo 103.3, y ha dicho que la ley debe manejar el estatuto
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de los funcionarios, el entrada al trabajo del gobierno basado
en mérito y habilidad, las caracteristicas de su derecho a
sindicalizarse, las restricciones para hacer dos trabajos y las
reglas para no favorecer a nadie al hacer su tarea.

Del mismo modo, segun las facultades de las regiones y el
pais, se ha creado el articulo 149 de la Carta Magna donde
muestra que el pais tiene solamente el poder sobre las bases
del sistema legal de las oficinas publicas yel
codigo estatutario de sus trabajadores que, en todo momento,
aseguraran a los ciudadanos un trato igual frente a ellas. El
proceso comun en la administracion, sin afectar las
particularidades de cada region.

Y en loquetoca a las leyes que afectan este tipo de conflictos
en la forma en que se hace justicia, estd el Real
Decreto Legislativo 5/2015, que es del 30 de octubre.
Esto regula lo que deben hacer los trabajadores publicos con
reglas especificas que crea un cédigo de como actuar. Este
cadigo tiene principios éticos y de conducta para seguir. Y
claro, también trata de como entrar al trabajo publico al poner

requisitos basicos y guias que deben ser cumplidas.
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2.6.2. LEGISLACION NACIONAL

2.6.2.1. EN LA CONSTITUCION POLITICA

Sobre el derecho al acceso a la funcidon publica, como se
menciona anteriormente, no hayera regla clara en la
Constitucion Politica de 1993; pero es uno que tiene que ver
con los derechos fundamentalesy esta reconocido por Peru
al firmar dos pactos globales, con el articulo 25, parte c), del
Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos (PIDCP) y
el articulo 23, parte 1, de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH). Ambos articulos dicen que cada
unotiene el derecho de participar, sin discriminar, en la gestion
de asuntos publicosy a coniseguir cargos oficiales en su pais.
Este derecho no es total, porque puede ser controlado por
reglas legales que pongan requisitos justos y claros para el
entrar en esos trabajos. Pero estas reglas deben ser correctas,
nodiscriminarnitener prejuicios contra ningunapersonay estar
justificadas porque necesitan asegurarun buen funcionamiento,

justiciaclara y transparencia en el manejo del sistema legal.

EI PIDCP, ensu articulo 25, parte c), notaque el entrar a ocupar
un cargo publico debe estar hecho basado en méritos vy
capacidad, asegurandoque nadie quede fuerasin buenarazoén.
En este asunto, el Comité de Derechos Humanos de las

Naciones Unidas, unaentidad que explica el PIDCP, dice que
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cualquier freno para entrar a un puesto publico tiene que ser
correcto con las ideas de igualdady no discriminacion,
asegurando que las limitaciones estén basadas en
razonamientos logicos y apropiados a meta legitima que
buscan.

De manera similar la CADH, en su articulo 23, inciso 1, protege
el derecho atener puestos publicos en igualdad de condiciones
y sin discriminacién. Por tanto cualquier norma que reduzca el
acceso a un puesto publico debe evitar causar exclusiones
arbitrarias o injustas que afecten mucho a algunos grupos,
como podria pasar con reglas que se basan en parentesco sin
una mirada completa..

EN LAS LEYES

La Ley de la Carrera Fiscal N.° 30483, que regula el régimen
laboral y las disposicionesaplicablesalos fiscalesy al personal
administrativo del Ministerio Puablico en Peru, incluye en su
articulo 41 una disposicion especifica sobre las
incompatibilidades laborales por razén de parentesco. Este
articulo establece que existe incompatibilidad para el acceso y
ejercicio de funciones dentro del Ministerio Publico cuando
entre el personal administrativo y los fiscales exista parentesco
hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.
Esta limitacion también se extiende entre el personal

administrativo que labore dentro del mismo Distrito Judicial.
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El propdsito de esta norma es prevenir conflictos de interés,
practicas de nepotismo y cualquier injerencia que pueda
comprometer la imparcialidad y la transparencia en la gestion
administrativa del Ministerio Publico. Sin embargo, la aplicacion
de esta restriccion ha sido objeto de debate, dado que, en
algunos casos, su caracter general y rigido afecta a personas
gue, aunque vinculadas por parentesco, no tienen ninguna
influencia ni participacion en los procesos de contratacion o en
el ejercicio de las funciones de sus familiares. Esto genera
situaciones en las que profesionales altamente calificados, que
participan en concursos publicos de méritos y cumplen con los
requisitos de idoneidad, se ven excluidos Unicamente por un
vinculo familiar que no implica conflicto alguno.

Un ejemplo practico de como esta norma puede ser percibida
como desproporcionada es el caso de un postulante que desea
ocupar un puesto administrativo, como el de conductor o
personal de limpieza, pero que tiene un familiar en el cuarto
grado de consanguinidad trabajando en el mismo Distrito
Judicial. Aunque sus trabajos no se juntan ni crean problemas,
la regla no le deja tomar el trabajo. Este tipo de lios, mientras
buscan cuidar la institucionalidad pueden verse como un dafio
demasiado grande al derecho a trabajar y tener
mismas oportunidades, principios que protege la Constintucion

y tratados entre paises.
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En breve, aunque el articulo 41 del Ley de la Carrera Fiscal
busca asegurar la transparencia y evitar errores, su Uuso
riguroso plantea dudas sobre si se ajusta a los principios de

razonabilidad y equidad.

2.6.3. CONVENIOS Y TRATADOS INTERNACIONALES RATIFICADOS

POR PERU

2.6.3.1.

2.6.3.2.

CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA
CORRUPCION, ADOPTADA EN CARACAS, VENEZUELA,EL
29 DE MARZO DE 1996.

Segun el contenido de esta convencidn, y tal como se dice en
el articulo 2, quiere apoyar y mejorar el avance por cada uno
de los paises que son parte de los métodos necesarios para
evitar, encontrar, castigar y terminar con lacorrupcion;ademas,
motivar, hacer facil y poner reglas a la colaboracién entre los
paises para asegurar que las medidas y acciones funcionan
bien para prevenir, encontrar, sancionary quitar los actos de
corrupcion en el trabajo de las funciones publicas y aquellos
actos que estan muy relacionados con este trabajo.

CONVENCIONDE LAS NACIONES UNIDAS EN CONTRADE

LA CORRUPCION, ADOPTADA EN NUEVA YORK EL 31 DE

OCTUBRE DE 2003

Esta convencion tiene como objetivo ayudar y hacer mas

fuertes lasreglas que paran y luchan contra la corrupcion



84

(Articulo 1). También, en su articulo 2, explica una serie de
ideas sobre qué es un funcionario publico; entre ellas esta que
son personas con puestoen el legislativo, ejecutivo,
administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sean nombradas
0 elegidas permanentes o temporales pagadas o gratis no
importa el ttempo de la antigiedad de estas personas en su
cargo.

En lo que respecta a las acciones para prevenir la mala
conducta, el numero 5 dice que el Estado debe llevar a cabo
actividades que ayuden a establecer formas vy
métodos para quitar la corrupcién.Deacuerdocon el nimero 7,
el Estado tratard de afiadir maneras buenas para escoger y
ensefiar a las propias personas en puestos publicos que son

mas sensibles ala corrupcion..
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CAPITULOIN

DISCUSIONY CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

A continuacion, se presenta la contrastacion de la hipétesis formulada en la

investigacion, en funcidén de los resultados obtenidos tras la aplicacién de los

instrumentos de recoleccion de datos.

Esta seccion reporta los hallazgos empiricos mas relevantesy proyecta su discusion

conforme a los objetivos especificos planteados.

El andlisis permitira verificar la validez de la hipétesis y su coherencia con el marco

tedrico y normativo.

Asimismo, se identifican implicancias criticas para la propuesta legislativa.

3.1. ANALISIS Y RESULTADOS

Tablal. Fiscalia de la Nacion, Resolucion N.° 3556-2023-MP-FN

N°de
Resolucién

Resumen de la
casuistica

Analisis critico

Pronunciamiento sobre
la incompatibilidad

Resolucion
N.©  3556-
2023-MP-
FN

Laresolucion aborda
la terminacién del
nombramiento de la
designacion de la

abogada Patricia
Elizabeth Calle
Guzman como
Fiscal Adjunta
Superior Provisional,
debido a su

matrimonio con el
magistrado Alfonso
Federico
Barrenechea
Cabrera. El articulo
41 de la Ley N.°
30483, Ley de la
Carrera Fiscal,
estipula que hay
incompatibilidad por
razon de parentesco
hasta el cuarto grado

El articulo 41 de la Ley
N.°© 30483 es claro al
sefalar que las
incompatibilidades se
basan en el parentesco
hasta el cuarto grado,
lo que incluye
matrimonios y uniones
de hecho. Sin
embargo, la aplicacion
estricta de esta
normativa puede
resultar en la pérdida
de profesionales
competentes, limitando
el acceso a posiciones
de responsabilidad en
el Ministerio Publicoy
obstaculizando la
meritocracia. En otros
contextos, como en la
administracion de

La resolucion establece
qgue la incompatibilidad es
consecuencia del
matrimonio, el cual
ocurrio después de que
ambos magistrados
iniciaran su carrera fiscal.
Se considero la figura del
traslado de la fiscal, a
pesar de que no existe
una disposicion legal
especifica para abordar el
traslado en estos casos,
el pronunciamiento se
justifica bajo el principio

de iura novit curia,
permitiendo resolver
cuestiones no

explicitamente reguladas.
Se concluye que la
designacion de Patricia
Elizabeth Calle Guzman
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de consanguinidady justicia de paises como

segundo de afinidad,
prohibiendo que
familiares en esos
grados ocupen
cargos publicos
dentro del mismo

Canada, se permite a
los candidatos
demostrar su
capacidad para
manejar conflictos de
interés en lugar de ser

debe ser revisada, ya que
la normativa implica que
no pueden ocupar roles
dentro del mismo distrito
fiscal. Esto demuestra la
necesidad de que el
organo competente revise

distrito fiscal. automaticamente y reformule su politica en
excluidos. Esta relacion con las
comparacién  resalta incompatibilidades,
como la normativa buscando equilibrar la
peruana puede normativa con la
beneficiarse de promocién de un servicio
enfoques mas flexibles publico eficiente y

y meritocratico

meritocratico

El andlisis de la resolucion revela tensiones entre la intencion de prevenir

incompatibilidades y la necesidad de fomentar un ambiente laboral que valore la

habilidad y el talento profesional. La normatividad vigente, si bien busca proteger la

integridad del sistema judicial, también plantea desafios que requieren revision y

adaptacion para asegurar que se respete el derecho al trabajo y se evite la

discriminacién en el acceso a cargos publicos.

Tabla 2. Fiscalia de la Nacion, Resolucion N.° 2419-2019-MP-FN

N°de Resumen de la casuistica Analisis critico Pronunciamiento sobre
Resolucion la incompatibilidad
N°  2419- Laresoluciénabordaelcasode La Fiscalia de la La Fiscalia declara que la
2019-MP-  la abogada Patricia Justina Nacion sefiala que no incompatibilidad por
FN, Lima, 9 Coronado Rioja y el abogado existe normativa que matrimonio se establece de
de Denis  Alarcon Sanchez, prevea explicitamente acuerdo con los articulados
septiembre quienes contrajeron la situacion de citados, sugiriendo que,
de 2019 matrimonio. Ambos ocupaban incompatibilidad por aunque el traslado por
puestos de fiscalesen el mismo matrimonio razones de matrimonio no

distrito fiscal (Bagua), lo que
genera incompatibilidad segun
la Ley N° 30483 y la Ley N°
29277, que prohiben que
familiares hasta el cuarto grado
de consanguinidad trabajen en
el mismo distrito judicial.
Coronado solicita su traslado al
Distrito Fiscal de Lambayeque

sobrevenido entre
fiscales en el mismo
distrito. Este vacio
legal, al ser
interpretado de
manera estricta,
vulnera el derecho al
trabajo de Coronado,
guien desde el inicio

esta explicitamente
contemplado en el articulo
1 del Reglamento de
Traslado de Fiscales, salvo
por razones de necesidad
de servicio, de salud.
seguridad, unidad familiary
permuta; sin embargo,
ninguna prevé la
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debido a esta incompatibilidad. postuld a

esta
posicion y desarrollé
funciones sin
inconvenientes hasta
contraer matrimonio.
Este hecho afecta no
solo el principio de
funcionalidad en la
Fiscalia de
Prevencién del Delito,
sino también  su
derecho a elegir
donde, cuando vy
como trabajar,
conforme a lo
seflalado por la
Constitucién en
cuanto a que el
trabajo es un derecho
y un deber del ser
humano. La
aplicacién estricta de
la  normativa en
ausencia de una
prevision legal clara
refleja unarigidez que
podria considerarse
desproporcionada,

incompatibilidad

sobreviniente, y de forma
discrecional, se resuelve el
traslado de Patricia
Coronado al Distrito Fiscal
de Lambayeque, y se da
por concluida su
designacion en Bagua, muy
a pesar de que no existe
esa disposicion al respecto,
al contrario, uno de los
puntos para el traslado es
la unién familiar, y este

caso no se cumple,
existiendo contradiccion.
Este pronunciamiento

resalta la importancia de
prevenir el nepotismo, pero
también destaca la
necesidad de un enfoque
mas equitativo que
contemple las
particularidades de cada
caso. La resolucion
establece que se solicitara
a la Junta Nacional de
Justicia la exclusién de la
plaza de Coronado de

afectando futuras convocatorias.
injustamente la
estabilidad y
desarrollo de la

carrera profesional de
los involucrados.

La resolucion pone en evidencia cOmo unainterpretacion rigida de las normas de
incompatibilidad puede afectar los derechos constitucionales, particularmente el
derecho al trabajo en condiciones de igualdad y no discriminacion. En este caso, se
evidencia una posible colision entre la normativa interna de la Fiscaliay la garantia
constitucional del derecho al trabajo.

Impacto en la Funcionalidad Institucional: La fiscalia afectada, encargada de la
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prevencion del delito en Bagua, pierde a unaprofesional experimentada. Larotacion

0 reubicacion constante, especialmente en contextos complejos, podria debilitar las

funciones especializadas de las fiscalias locales, afectando indirectamente la

eficiencia en la administracién de justicia.

La Fiscalia de la Nacion destaca la falta de normativa especifica para estos casos

de incompatibilidad sobrevenida. Al no contemplarse claramente, la interpretacion

podria verse como desproporcionada, impidiendo la continuidad laboral y

vulnerando derechos individuales. Se sugiere la importancia de una revision

normativa que permita una aplicacion mas flexible, preservando tanto el derecho al

trabajo como los principios éticos en el ejercicio de la funcion publica.

Tabla 3. Fiscalia de la Nacion, Resolucién N° 2128-2023-MP-FN

N°de Resumen de la Analisis critico Pronunciamiento
Resolucion casuistica sobrela
incompatibilidad
Resolucion Mediante Resolucién N° La resolucion sefiala que La resolucion ordena el
N©° 2128- 264-2015-CNM, Victor la normativa vigente no traslado de Siu Puyen al
2023-MP- Manuel Siu Puyen fue incluye un supuesto Distrito Fiscal de Piura,
FN,Lima, 24 nombrado como Fiscal especifico para traslados lo cual le permite
de agosto Adjunto Provincial Titular por incompatibilidad continuar en su puesto
de 2023 Penal en el Distrito Fiscal generada por matrimonio como fiscal, aunque
de Sullana. En 2021, sobrevenido,lo que limita limita su eleccion de
contrajo matrimonio con la aplicacion de wuna distrito. La  Fiscalia

Cecilia Acha Flores,
analista en el mismo
distrito fiscal. Dado que la
normativa  prohibe la
existencia de relaciones
de parentesco entre
fiscales vy personal
administrativo en  un
mismo distrito, Siu Puyen
solicita su traslado al
Distrito Fiscal de Piura.

medida que proteja el
derecho laboral de los
implicados. Este vacio
genera una interpretacion
restrictiva que, en este
caso, vulnera el derecho
constitucional de  Siu
Puyen al trabajo en
condiciones deigualdad y
no discriminacion. La
rigidez normativa impide
valorar adecuadamente
su solicitud inicial, en la
gue el magistrado alega

establece que el motivo
de este traslado se
encuentra en la
incompatibilidad por
matrimonio con  un
miembro del personal
administrativodel mismo
distrito, de acuerdo con
los articulos 41° de la
Ley N° 30483 (Ley de la
Carrera Fiscal) y 42° de
la Ley N° 29277 (Ley de
la Carrera Judicial), asi
como el articulo 158° de
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haberactuado conformea
sus derechos para
constituir una familia.
Desde unaperspectiva de
derechos humanos, este
tipo de interpretaciones
limitan innecesariamente
la estabilidad y el
desarrollo profesional en
la funcion pablica, sin una
justificaciéon plenamente
racional respecto de los
valores éticos y
organizativos que buscan
protegerse. La situacion
pone de manifiesto la
necesidad de revisar las
normativas de
incompatibilidad, pues en
casos como este no
parecen ajustarse a la
proteccion del derecho al
trabajo, generando un
trato desigual frente a
otras causalesde traslado
ya contempladas en la

ley.

la Constitucién Politica
del Estado. La exclusion

de la plaza de Ila
magistrado de futuras
convocatorias; sin
embargo, es
cuestionable desde una
perspectiva de

derechos, ya que limita
sus oportunidades de
reintegrarse a su puesto
inicial en el futuro. En
suma, el
pronunciamiento plantea
una aplicacién estricta
de la normativa en aras
de preservar la
imparcialidad

institucional, pero la falta
de previsién legal para
este tipo de situaciones
subraya la necesidad de
un marco regulador que
permita conciliarla ética
en el servicio publico con
los derechos laborales y
familiares de los
funcionarios.

Incompatibilidad y Derechos Laborales: La normativa invocada (articulo 41° de la
Ley N° 30483 de la Carrera Fiscal).

La Fiscalia aplica las disposiciones de las leyes mencionadas, que prevén la
incompatibilidad por parentesco en los mismos distritos judiciales. Sin embargo, en
este caso, la resolucion se justifica Gnicamente en la aplicacion analdgica del
principio de iura novit curia, destacando la falta de un marco especifico que permita
una decision menos restrictiva.

La disposicién del traslado de Siu Puyen a Piura se basa en su matrimonio con una

empleada del mismo distrito fiscal, ordenando su designacién en un puesto de igual
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nivel en otro distrito. Esta decision preserva formalmente su empleo, pero restringe

su estabilidad y oportunidad de eleccién en la carrera judicial.

La exclusion de la plaza de Siu Puyen de futuras convocatorias limita su posibilidad

de regresar a su distrito original,lo cual afecta su derecho ala igualdaden el acceso

y desarrollo de su carrera.

Tabla 4. Tribunal Constitucional, Pleno Jurisdiccional N°

2014-PI/TC

Expediente 0020-

Pleno
Jurisdiccional
N° Expediente

Resumen de la
casuistica

Anélisis critico

Pronunciamiento
sobre la
incompatibilidad

Expediente
0020-2014-
PITC

La demanda fue
interpuesta por el llustre
Colegio de Abogados de
Puno, cuestionando el
inciso 3 del articulo 42 de
la Ley N° 29277 (Ley de la

Carrera  Judicial), que
establece
incompatibilidades por

razon de parentesco entre
personal administrativo y
jurisdiccional en el mismo
distrito judicial. El
demandante  argumento
que esto contraviene
varios articulos de la
Constitucioén, afectando el
derecho al trabajo,
igualdad de oportunidades
y la unidad familiar.
Finalmente, el Tribunal
Constitucional, con un voto
en contra, declaré
INFUNDADA la demanda
de inconstitucionalidad,
considerando
constitucional el articulo
42, inciso 3, de la Ley N°
29277 (Ley de la Carrera
Judicial). El Tribunal

El Tribunal, al declarar
infundada la
demanda, destacé la
necesidad de prevenir
el nepotismo y
mantener la ética en
la administracion de
justicia. Sin embargo,

la postura del
magistrado Blume
Fortini resalta la
importancia de
evaluar Si las
limitaciones
impuestas son
efectivamente
proporcionales y

necesarias para el
bienestar del sistema.
El andlisis critico
indicaque, aunque es
crucial evitar practicas
corruptas, se debe
proteger la libertad de
trabajo de todos los
ciudadanos,

especialmente en un
marco constitucional
que prioriza en al
articulo 1 de la carta

El  pronunciamiento
del Tribunal, al
declarar infundada la
demanday considerar
constitucional el
incisocuestionado, se
fundamenta en el
argumento de que la
normativa busca
prevenir el nepotismo
y salvaguardar la
integridad de la
funcién puablica. Sin
embargo, esta
postura contradice el
mandato del articulo 1

de la Carta
Fundamental de Ila
Republica, que

resalta la defensa de
la persona humanay
el respeto a su
dignidad como el fin
supremo de la
sociedad y del
Estado. Este precepto
establece una
obligacion paratodos,
incluyendo al Estado
y sus instituciones, de
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argumento que cambiar o
renunciar a determinada
actividad laboral podria
vulnerar la libertad de
trabajo reconocida en el
inciso 15 del articulo 2 de
la Constitucion. Se dijo que
nocada limitacion debe ser
vista como un dafio a la
libertad de labor, sino solo
aquellos que sean
irrazonables 0 muy
grandes. El voto Unico del
juez Ernesto Blume Fortini
no estuvo de acuerdo con
esta idea, diciendo que la
ley atacada rompe los
derechos al trabajo y al
entrar a la funcién publica;
también el derecho a la

libertad laboral y el
principio de igual
oportunidad sin discriminar
a los familiares de

empleados publicos del
Poder Judicial. Blume
sostiene que esto choca
con el claro requerimiento
del articulo 1 de |la
Constitucion que dice:
"Defender a la persona
humana y respetar su
dignidad es el mayor fin de
la sociedad y Estado".

magna la dignidad
humanay la igualdad
de oportunidades.
Esto plantea la
necesidad de una
revision continua de
las normas para
asegurar que no se
restrinja el acceso al
empleo de manera
injustificada.

proteger todos los
derechos de las
personas y respetar
su dignidad. Ademas,
el articulo 2 de la
Constitucion
consagra un catalogo
de derechos
fundamentales,
enfatizando en su
articulo 3 que la
enumeracion de
derechos no excluye
otros que la
Constitucion

garantiza, lo que
refuerza la idea de
gque las limitaciones

impuestas deben ser
razonables y respetar
la dignidad humana.
La decision  del
Tribunal debe ser
analizada
criticamente, puesto
que puede implicar
una restriccion
desproporcionadaala
libertad de trabajo y al
acceso igualitarioa la
funcién publica.

La prohibicién de que familiares trabajen en el mismo distrito judicial, aunque
pretende prevenir el nepotismo, enfrentaimportantes limitaciones. Esta medida se
enfoca Unicamente en relaciones de parentesco, pero el nepotismo, definido como
el favoritismo injustificado hacia personas cercanas, puede surgir de otras
conexiones personales como amistades, antiguos compafieros de estudios, 0

personas con intereses afines. Por tanto, restringir la contratacion solo a parientes
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ignora otros vinculos potencialmente probleméaticos y simplifica excesivamente una
situacion compleja.

Ademas, esta restriccibn genera consecuencias desproporcionadas en regiones
con menos oportunidades de empleo publico o donde solo existe un distrito judicial.
Esto obliga a miembros de una familia con la misma especialidad a separarse o
trasladarse, afectando sus derechos familiares y generando una carga significativa,
especialmente en provinciasdonde el recurso humano especializadoes escasoy la
demanda de servicios judiciales es alta.

En este contexto, asumir que la sola presencia de familiares en un mismo entomo
de trabajo generafavoritismo es una presuncion sin fundamento en muchos casos.
La sospecha de nepotismo no debe conducir automéaticamente a una prohibicién
indiscriminada, ya que esto estigmatiza a personas calificadas solo por sus lazos
familiares. Mas bien, existen alternativas que permiten mitigar el nepotismo de
manera justa y eficiente. Una medida fundamental es la creacion de procesos de
seleccidén basados en competencias especificas y criterios objetivos. Disefar un
sistema de puntuacién ponderado en funcion de las habilidades necesarias para
cada puesto nosolo limita el favoritismo, sino que fortalece el principio meritocratico
al asegurar que se elija al candidato mas capacitado.

Otro mecanismo clave para evitar conflictos de interés es exigir la abstencion de
cualquier funcionario con parentesco cercano con un postulante, ello asegura que
el proceso de seleccion se realice de manera imparcial, reemplazando al evaluador
por otra persona sin vinculos personales con el postulante. La evaluacién anénima
de candidatos, inspirada en modelos de revisién anénima en revistas académicas,

es otra alternativa eficaz. Al mantener laidentidad de los postulantes en reserva, se
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reduce cualquier sesgo personal y se garantiza que el proceso de seleccién sea
objetivo. Asimismo, implementar supervisiones periédicas sobre el desempefio de
los empleados y el cumplimiento de los evaluadores evitaria favoritismos y
mantendria la imparcialidad del sistema.
Finalmente, esta normativa deberia contemplar excepcionesrazonables, como los
casos de matrimonio sobrevenido, y permitir la convivencia laboral en el mismo
distrito siempre y cuando no haya una relacién jerarquica directa. Con estos
enfoques, es posible alcanzar un equilibrio entre la transparenciay objetividad en el
servicio publicoy el respeto a los derechos laborales y familiares. En conclusién, la
regulacion actual,al centrarse exclusivamente en el parentesco, es insuficiente para
resolver el nepotismo y perjudica el acceso de familiares calificados a la
administracion de justicia. La adopcién de medidas integralesy equilibradasnosolo
reduciria el nepotismode forma efectiva, sino que también evitaria la discriminacién
y garantizaria un servicio publico mas justo y eficiente.
3.2. CONTRASTACION DE LAS HIPOTESIS
La aplicacion del articulo 41 de la Ley de la Carrera Fiscal en Peru, generauna
afectacion desproporcionadae injustificada al derecho constitucional al trabajo
y alaigualdad, al impedir el ingreso de postulantes calificados porrazones de
parentesco, sin considerar criterio de mérito, capacidad ni evaluacion
individual.
Para demostrar el uUnico componente hipotético es menester hacer el
desarrollo de la discusion de resultados siguiendo la secuencia de los
constructos, de laincompatibilidad por parentesco, incidencia en los derechos

constitucionalesen su conjunto, y de forma holisticapero integrado los efectos



94

especialmente el derecho a la igualdady al trabajo.

3.2.1. DETERMINAR LA INCIDENCIA DE LA REGULACION SOBRE
INCOMPATIBILIDAD POR RAZON DE PARENTESCO PARA EL
INGRESO A LA CARRERA FISCAL, EN LOS DERECHOS
CONSTITUCIONALES A LA IGUALDAD Y EL DERECHO AL
TRABAJO, EN PERU.

Antes de empezar la charla en si, es necesario hablar de ideas que
traten sobre el tema; la igualdad y los derechos humanos se han
conectado desde el principio con la semejanza, diferencia humanay
no dar favores; sin embargo esta idea ha cambiado con vista liberal y
manifestacion de la igualdad en la legalidad siendo regla formal.
Después, el Estado ha aceptado igualdad real en distintos aspectos
de los derechos basicos transformandola en parte importante para
lograr fines propios de Estado y formar compromiso para siempre con
la sociedad. Este derecho - principio esta en poner a personas en
sitios o0 estados parecidos en un nivel igualitaria lo que quiere decir
guesu tipo suscosas calidady modos se justifican por motivos fuertes.
Este principio tiene dos efectos importantes: primero, una falta de
accion por parte del gobierno o los tribunales para no hacer cosas
desiguales, injustas y sin sentido; segundo, la decisién de que los
derechos de las personas se muestren en un trato justo, segun reglas
practicas como casos, momentos y conexiones similares.

La igual puede ser abordada tanto como unaregla de la constitucién

gue cuida el trabajo del gobierno en varios areas, como derecho
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importante que pide un trato igual a cada uno, incluye la igualdad
formal, vista como igualdad ante la ley y en su uso, y también la
igualdad real, en una publicacion del Instituto Interamericano
de Derechos Humanos, dice que la igualdad ante la ley es una orden
para que el legislador no cree prejuicios al hacer reglas y asegure
igualdad en su uso dentro del sistema de justicia.

El idea de igualdad y no discriminacion tiene su origen en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, que le da
el mismo valor a todos los humanos y quita cualquier tipo de
discriminacion. Su significado clave ha sido crecido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que lo piensa como muy
importante para proteger los derechoshumanos,tantoen el pais como
afuera. La discriminacion incluye cualquier diferencia, exclusion,
limitacién o preferencia debido a razones como raza, sexo, creencia,
entre otras cosas, que dafie o limite el disfrute de derechos humanos.
Histéricamente, el derecho al trabajo en Perlt se conoce desde la
Constitucién de 1860, que prohibidla esclavitud. Las constituciones de
1920, 1933 y1979 aumentaron los derechos laborales,
incluido el derecho al trabajo, beneficios sociales y derechos
colectivos. En especial la constitucion de 1979 muestra la fuerza de
leyes internacionales sobre empleo y derechos humanos; hace mas
fuerte los principios laborales en laley basica. Trabajar es un derecho
muy importante que aseguraunavida estable para la familiay ayuda

al avance social; tiene unaparte personal (conseguirun empleoy estar
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seguro contra el despido injustificado) y una parte institucional
(obligacién del gobierno hacer leyes para creacion de puestos).
Brevemente el derecho al trabajo une muchos derechos conectados
como pago, sindicalizacion y negociacion colectiva que son un parte
clave de su contenido principal.

Sobre el derecho de entrar al trabajo publico, aunque no esta claro en
la ley del Peru, esta reconocido en reglas mundiales aceptadas por el
Pert, como el articulo 25 del Pacto Internacional sobre Derechos
Civicos y Politicos. Este articulo dice que todos los ciudadanos tienen
derecho a estar en la gestion de los asuntos publicos, votar y ser
elegidos en elecciones verdaderas, y obtener los trabajos de gobiemo
en condiciones iguales. Asi mismo, el articulo 23 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos apoya el derecho de todos sus
ciudadanos atener acceso, en condiciones iguales alos trabajos que
el gobierno ofrece.

El derecho a entrar en el trabajo publicotiene unatriple aseguranza:
uno, las personas no pueden hacer un trabajo que no tenga funcion;
dos, las habilidades de cada lugar deben ser manejadas por reglas
legales y herramientas para dirigir el sector publico; y tres, es
necesario crear situaciones para que aquellos que entren a los
puestos publicos trabajen bien sus labores.

Este derecho béasico también se relaciona con las peculiaridades del
trayecto laboral en el gobierno, como el mérito en concursos

publicos, subir en el trabajo por habilidades, el reconocimiento del
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tiempo dedicado y la promocién dentro de la empresa basada en buen
trabajo. Ademas, tiene la mira de respetar las reglas necesarias para
mantener unavision objetiva e imparcial en la tarea publica.

En cuanto a la discordancia por razones de familia esto se comprende
como unaaccién que trata de evitar roces y guardar la imparcialidad
en las acciones administrativas. Las discordancias son normas que
ponen deberes o no hacer a los empleados publicos, para que
intereses personales no afectan la gestion publica; puede aplicarse en
varios campos como contratar personas y hacer trabajos publicos o
privados. En caso del Peru el articulo cuarentay uno de Ley de la
Carrera Fiscal no deja contratar a personas con familia hasta el cuarto
grado de sangre o segundode uniones,comoforma paralucharconta
nepotismo y favoritismos familiares.

La Contraloria General de la Republica define el nepotismo como una
acciéon mala que afecta el acceso igualitario y falla la disciplina laboral
al crear dificultades para ser justo en el trato y trabajo de los
funcionarios publicos. Esta medida razonable solo afecta a quienes
tienen la capacidad de influir en procesos de contratacién, pero no
molesta a quienes no participan en dichos procesos. Entonces, la
incompatibilidad por lazos familiares busca mantener el equitativo en
la administracién publica y asegurar que se sigan los objetivos del
gobierno.Finalmente esta herramientaayuda a proteger la honestidad
de las entidades gubernamentales y la claridad en el manejo del

personal entre las organizaciones publicas.
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De igual manera, estudios previos, como el de Giraldo (2019),
destacan como la utilizacion del matrimonio de hecho como causal de
incompatibilidad en la Ley de la Carrera Fiscal entra en conflicto con
el derecho a acceder a cargos publicos. El estudio concluye que, al
restringir a las personas en uniones de hecho, se vulnera su derecho
a trabajar en la administracion de justicia, y recomienda unareforma
legal para eliminar esta restriccion y garantizar un acceso equitativo a
los cargos publicos. Este andlisis es relevante para el contexto del
sistema juridico peruano actual, ya que ilustracémo las disposiciones
sobre incompatibilidad no siempre cumplen su funcién de prevenir el
nepotismo, sino que en ocasiones restringen derechos fundamentales
y generan exclusiones sin justificar adecuadamente su impacto en la
imparcialidad del servicio publico.

La imposicion de estas restricciones a funcionarios publicos que no
tienen capacidad para contratar es inconstitucional y vulnera los
derechos familiares y matrimoniales, especialmente cuando se
prohibe a los conyuges trabajar en la misma entidad. Con base en
estos hallazgos, recomiendan unarevision de la Ley de la Profesion
Fiscal para brindar una interpretacion mas adecuada de la ley,
evitando asi la discriminacion innecesariay las barreras al empleo
basadas en relaciones familiares. Esta perspectiva cuestiona
directamente si la prohibicion de que personas trabajen en la misma
jurisdiccion fiscal realmente cumple su propésito o, por el contrario,

excluye a personas cualificadas sin razon, lo cual es crucial para
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analizar como esta regulacion afecta los derechos constitucionales.
El enfoque internacional de Colombia destaca como las medidas
restrictivas por incompatibilidad surgieron como respuesta a la crisis
de corrupcién y los escandalos mediéticos, lo que puede considerarse
unareaccion apresuraday generalizada por parte de los legisladores.
Sugieren la creacion de una plataforma digital para que las partes
interesadas verifiquen sus cualificaciones antes de postularse a un
cargo publico, y enfatizan que la solucién radica mas en fortalecer la
transparenciagque enimponer mas restricciones. Este enfoque sugiere
gue abordar el nepotismo y otros conflictosdeinterés no debe basarse
Unicamente en restricciones generales, sino en mejorar la
transparencia y los mecanismos de supervision. En el contexto del
sistema juridico peruano, esto ofrece una alternativa valiosa: en lugar
de restringirla participacion de los familiares en la profesion fiscal, se
deberian implementar herramientas y plataformas transparentes para
garantizar la imparcialidad sin vulnerar el derecho al trabajo y la
igualdad.

Por lo tanto, es importante destacar las restricciones basadas en el
parentesco y sus efectos negativos, que afectan el acceso a empleos
en la funcion publica. Ademas, pueden entrar en conflicto con
derechos constitucionales, especialmente cuando el parentesco no
necesariamente representa un conflicto de intereses. En el &mbito de
la profesion fiscal, estas incompatibilidades generan problemas

practicos para la contratacion de personal en zonas con escasa oferta
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laboral, perpetuando perspectivas restrictivas y discriminatorias que
no necesariamente contribuyen a la imparcialidad. El impacto del
Articulo 41 sobre el derecho al trabajo y la igualdad constitucional
establece restricciones significativas a la incompatibilidad de
parentesco en el ambito del empleo fiscal, prohibiendo que los
familiares directos dentro del cuarto grado de afinidady los suegros
dentro del segundo grado de afinidad por matrimonio y convivencia
trabajen en el mismo distrito fiscal. Si bien esta disposicidon pretende
evitar conflictos de intereses y preservar la objetividad de los
funcionarios publicos, vulnera el derecho constitucional al trabajo.

Ademas, el Articulo 2 de la Constitucién garantiza el derecho a la
igualdady prohibe cualquier discriminacion por motivos personales o
familiares. La prohibicion de que dos personas con parentesco
trabajen en el mismo distrito fiscal puede ser discriminatoria, ya que
establece un criterio de exclusion basado Unicamente en el parentesco
y noen la competencia profesional de los candidatos. Esta disposicién
no distingue entre situaciones en las que puede existir una relacion de
dependencia o influencia y situaciones en las que los familiares
trabajan en areas o puestos donde no existe dependencia mutua, lo
gue limita el acceso al empleo a grupos basados Unicamente en el
parentesco. A nivel normativo, la Constitucion Politica de 1993 no
contempla explicitamente el derecho a ocupar cargos publicos; sin
embargo, el marco constitucional peruano reconoce implicitamente

este derecho mediante la ratificacion de instrumentos internacionales
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como el Articulo 25(c) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Articulo 23(1) de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (CADH). Ambos articulos garantizan el derecho
de todas las personas a la participacion igualitaria en los asuntos
publicosy al acceso igualitario a los cargos publicos. Este derecho no
es absoluto, ya que esta sujeto a normas que establecen requisitos
razonables y objetivos que deben respetar los principios de
proporcionalidad y no discriminacién para garantizar la eficiencia, la
transparenciay la imparcialidad de la administracion publica.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos enfatiza que el
acceso a los cargos publicos debe basarse en criterios de mérito,
evitando exclusiones arbitrarias o discriminatorias. En este sentido, el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que interpreta
el Pacto, ha sefialado que cualquier restriccion a este derecho debe
cumplir con los principios de igualdad y no discriminacion,
garantizando que esté basada en motivos razonables y sea
proporcional a los objetivos legitimos que persigue. La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos garantiza el derecho a ocupar
cargos publicos en igualdad de condiciones, lo que significa que
cualquier norma restrictiva debe evitar exclusiones arbitrarias o
desproporcionadas, como las restricciones basadas en el parentesco
sin un analisis adecuado de las circunstancias especificas. En el
derecho nacional, el articulo 41 de la Ley de la Profesion Fiscal N.°

30483 establece la incompatibilidad laboral por parentesco. Segun
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esta disposicion, existe incompatibilidad en el ejercicio de las
funcionesdela Procuraduria si existe un parentesco consanguineo de
cuatro generaciones 0 un parentesco matrimonial de dos
generaciones entre un administradory un fiscal. Esto también aplica a
los administradores que trabajan en lamisma jurisdiccion. Estamedida
busca prevenir conflictos de intereses, nepotismo y cualquier
injerencia que pueda socavar la transparencia de la administracion de
la Procuraduria. Sin embargo, su caracter rigido y general ha
generado controversia, ya que afecta a personas que, a pesar de
cumplir con los requisitos de idoneidad y mérito, son excluidas
simplemente por no existir un parentesco conflictivo. Un ejemplo
practico de esta situacién es el de un solicitante de un puesto
administrativo, como conductor o personal de limpieza, cuyos
familiares de cuatro generaciones residen en la misma jurisdiccion. Si
bien sus funciones no se superponen ni entran en conflicto, la ley lo
excluye del proceso de seleccién, lo que afecta gravemente su
derecho al trabajo y a la igualdad de oportunidades. Si bien el
propdsito de esta disposicidon es salvaguardar la institucionalizacion y
prevenirirregularidades, su aplicacion estricta plantea dudas sobre su
cumplimiento de los principios de racionalidad y proporcionalidad.

A nivel internacional, la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, adoptada en 1996, promueve el fortalecimiento de los
mecanismos para prevenir, detectar y sancionar la corrupcién. En

virtud del articulo 2 de la Convencion, los Estados deben adoptar
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medidas para garantizar la eficacia de estas medidas en el ejercicio
de las funciones publicas, evitar los conflictosdeintereses y garantizar
la transparenciaen los procedimientos de seleccion y la administracion
publica. De igual manera, el articulo 1 de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién, adoptada en 2003, también
estipula la necesidad de fortalecer las medidas para prevenir la
corrupcion. El Articulo 7 insta a los Estados a establecer
procedimientos adecuados para la seleccion y capacitacion de
funcionarios publicos, especialmente en puestos susceptibles de
corrupcioén, respetando siempre los derechos fundamentales.

En materia laboral, el Convenionum. 111 de la OIT estipula que toda
distincion o preferencia que menoscabe la igualdad de oportunidades
en el empleo constituye discriminacion. Como Estado Parte, Peru esta
obligado a eliminar estas practicas. Asimismo, el articulo 22 de la
Constitucién reconoce el trabajo como un derecho vinculado a la
dignidad humanay una obligacion de promover el bienestar social.
Este derecho se basa en los principios de igualdad, no discriminacion,
inalienabilidad y desconfianza de los trabajadores, y tiene por objeto
proteger a los trabajadores en circunstancias especiales. Segun el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(2005), el derecho al trabajo es esencial para la dignidad humanay
esta estrechamente relacionado con la supervivencia de las personas
y sus familias. A nivel internacional, algunos paises han adoptado

normativas especificas que buscan garantizar el acceso a cargos
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publicos en condiciones de igualdad, transparencia e integridad, y
establecer restricciones razonables y objetivas para prevenir practicas
corruptas o conflictos de intereses. El articulo 8, parrafo 1, de la
Constitucién Politica chilena estipula que el ejercicio de la funcion
publica debe cumplir con el principio de integridad en toda su
conducta. La Ley Organica de la Administracion del Estado refuerza
este principio al introducir el principio de integridad administrativa, que
exige que los servidores publicos actien con intocabilidad y
antepongan el interés publico a los intereses privados (articulo 52,
parrafo 2). Ademas, el pais cuenta con una serie de normas
destinadasa prevenirla corrupciény las practicas incompatibles, entre
las que destacan los articulos 85 a 88 del Codigo Administrativo y los
articulos 54 y 56 de la Ley Organica. Estas disposiciones regulan
aspectos como las obligaciones éticas, los conflictos de intereses y la
inhabilitacion para ejercer cargos publicos, garantizando asi la
imparcialidad y la transparencia. El articulo 123 de la Constitucién
Politica colombiana establece que los servidores publicos sirven al
Estado y a la sociedad y deben desempefiar sus funciones de
conformidad con la Constitucion,las leyes y los reglamentos. Ademas,
la Ley n.° 190 de 1995, esencialmente una ley de ética, establece
disposiciones para erradicar la corrupciéon administrativa, como la
obligacion delos candidatos a cargos publicos de presentar un formato
de curriculum vitae estandar con informacion completa y verificada

(articulo 1). De igual forma, la Ley n.° 734 de 2002 (Cddigo
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Disciplinario Unico) establece las inhabilidades y condiciones para el
ejercicio de cargos publicos (articulo 38), reforzando el marco
normativo para garantizar la integridad y el respeto al principio de

igualdad en el acceso a dichos cargos.

En Espafia, el articulo 103.3 de la Constitucion Politica establece que
el acceso a los cargos publicosdebe basarse en el principio de mérito,
ademas de regular el régimen de incompatibilidades y garantizar la
imparcialidad en el ejercicio de los mismos. Asimismo, el articulo 149
otorga al Estado la competencia exclusiva sobre el marco juridico de
la administracion publicay su condicién de funcionario, garantizando
la igualdad de trato entre sus destinatarios y respetando las
caracteristicas especificas de cada comunidad autbnoma. Entre la
normativa aplicable, destaca el Real Decreto Legislativo 5/2015, que
regulalos deberes de los funcionarios publicos mediante un codigo de
conducta basado en principios morales y de conducta, y establece
requisitos y normas generales para el acceso a cargos publicos.

A nivel nacional, si bien la Constitucion Politica de 1993 no contempla
explicitamente el derecho a acceder a cargos publicos, este ha sido
reconocido implicitamente mediante la ratificacion de tratados
internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH). El articulo 25(c) del PIDCP y el articulo 23(1) de la

CADH establecen el derecho de toda persona a participar en los
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asuntos publicos y a acceder a cargos publicos en igualdad de
condiciones. Sin embargo, este derecho no es absoluto y puede estar
sujeto a restricciones razonables, proporcionadas y no
discriminatorias, siempre que sean compatibles con objetivos
legitimos, como garantizar la eficiencia, la transparencia y la
imparcialidad de la administracion publica. EI Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos enfatiza que el derecho a acceder a
cargos publicos debe basarse en criterios de mérito y competencia,
con la garantia de excluir medidas arbitrarias o discriminatorias. El
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, por su parte,
ha afirmado que las restricciones al acceso a la informacion deben
cumplir con los principios de igualdad y no discriminacién, y su
justificacion debe ser proporcional a los objetivos legitimos
perseguidos. De igual manera, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos establece que las normas que regulan el acceso
a las funciones publicas deben evitar exclusiones arbitrarias y
discriminatorias y considerar circunstancias especificas, como las
restricciones basadas en el parentesco, que, sin un analisis contextual
adecuado, pueden tener un impacto desproporcionado en el derecho
de acceso a la informacion.

Al respecto, la Corte Constitucional, en diversos casos, como el caso
en. 2974-2010-PA/TC, distinguié entre trato diferenciado y
discriminacion, afirmando que el primero es constitucionalmente

permisible por motivos objetivos y razonables, mientras que el
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segundo es irrazonable y desproporcionado. La Corte Constitucional
definio la igualdad como principio y derecho en el caso n.° 05652-
2007-PA/TC. Como principio, la igualdad es un pilar fundamental del
orden constitucional que garantiza la convivencia armoniosa entre
todas las personas en un estado democratico de derecho; como
derecho, la igualdad exige el mismo trato a las personas en la misma
situacion juridica (Landa, 2021).Ademas, en el caso n.° 0048-2004-
PI/TC, el Tribunal Constitucional sostuvo que la igualdad, como
principio, salvaguarda el Estado democratico de derecho, mientras
gue, como derecho, garantiza que todos sean tratados por igual y sin
discriminacién alguna.

La sentencia en el caso n.° 0261-2003-AA/TC establecié que la
igualdad es un limite a la accibn normativa y una respuesta a la
arbitrariedad de quienes ostentan el poder. La igualdad también
previene la aparicion de situaciones prohibidas que conducen a la
discriminaciéon y permite al Estado eliminarlos obstaculos que limitan
su ejercicio. De igual manera, el Tribunal Constitucional sentencio en
los casos n.° 0025-2005-PI/TC y n.° 0026-2005-PI/TC que el derecho
a ocupar cargos publicos es uno de los derechos de los ciudadanos a
participar en la gestion de los asuntos publicos. Este derecho
fundamental garantiza a los ciudadanos la igualdad de condiciones
para la participacion, el pleno ejercicio y el acceso a la promocion de
cargos publicos. El Tribunal sostuvo que cualquier menoscabo o

restriccion de este derecho afectaria el desempefio de la funcién



108

publicay que el legislador tiene el deber de garantizar su proteccion.

Por lo tanto, las limitaciones de las disposiciones mencionadas
dificultan el ejercicio de este derecho, especialmente en zonas con un
solo distrito fiscal, obligando a los familiares a reubicarse en otro lugar
o arenunciaraoportunidadeslaboralesfiscales. En estos casos, laley
viola el derecho al trabajo, especialmente cuando existen otras
medidas para prevenir el nepotismo, ademas de esta prohibicion
general. Es importante sefialar que la incompatibilidad prevista en la
ley no garantizala eliminacion del nepotismo, ya que este puede surgir
no solo de vinculos familiares, sino también de otras relaciones
personales, como la amistad o los intereses comunes. Esta ley podria
no ser suficiente para lograr su objetivo principal, a saber, la
imparcialidad judicial, ya que no aborda otras posibles formas de
favoritismo o influenciaindebida. De hecho, existen otras soluciones,
como el establecimiento de un sistema de evaluacion de personal
basado en el desempefio o la implementacion de protocolos que
garanticen un proceso de seleccion transparente y objetivo. Sin
embargo, el andlisis de las conclusiones de incompatibilidad por
parentesco en la carrera fiscal, especialmente en el marco del respeto
a los derechos constitucionales peruanos, refleja una vulneracion de
derechos fundamentales. Las resoluciones del Ministerio Publico,
como la Resolucion N.°2128-2023-MP-FN del 24 de agosto de 2023,
la Resolucion N.°2419-2019-MP-FN del 9 de septiembre de 2019y la

Resolucion N.° 3556-2023-MP-FN, por un lado, enfatizan el
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mantenimiento de la imparcialidady la moralidad del sistema judicial
mediante estrictas normas de incompatibilidad. Sin embargo, estas
resoluciones también exponen lagunas legales en materia de
incompatibilidades posteriores, lo que podria vulnerar el derecho a la
igualdad.

En el expediente N.° 0020-2014-PI/TC, el Tribunal Constitucional (TC)
recibié unademandadeinconstitucionalidad interpuestapor el Colegio
de Abogados de Puno. Lademandaimpugné el articulo 42, parrafo 3,
de la Ley N.° 29277 (Ley de la Carrera Judicial), que establece la
incompatibilidad por vinculos familiares entre el personal
administrativo y judicial de la misma jurisdiccion. El TC dictaminé que
la demanda era infundada, considerando que la disposicion era
constitucional y necesaria para mantener la transparencia en los
servicios publicos. Sin embargo, el voto particular del juez Ernesto
Blume Fortini insistié en la interpretacidén contraria, afirmando que la
disposicion legal violaba los derechos de... Acceso al trabajo e
igualdad de oportunidades sin discriminacion, especialmente paralas
familias de servidores publicos.

En su voto particular, Blum argumento que la incompatibilidad de las
disposiciones legales contradice el Articulo 1 de la Constitucion, que
establece que la proteccién de la personalidad y el respeto a su
dignidad son los fines supremos de la sociedad y del Estado. Esta
formulacion enfatiza la importancia de proteger derechos

fundamentales como el derecho al trabajo y evitar restricciones
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excesivas que limiten la elegibilidad para cargos publicos por
parentesco. Blumafiadié que el Articulo 3 de la Constitucion enfatiza
gue la enumeracion de derechos no es excluyente, lo que indica que
cualquier restriccién impuesta debe ser razonable y acorde con la
dignidad humana.

Este analisis plantea la contradiccion entre proteger al sistema judicial
del nepotismo y preservar los derechos individuales. Si bien el pleno
del Tribunal Constitucional consideré la restriccion como una medida
preventiva, un analisis critico del voto de Blum y del contexto
constitucional sugiere que dichas disposiciones podrian ser excesivas
y desproporcionadas, afectando el derecho al trabajo y vulnerandola
igualdad de oportunidades. En resumen, se confirma la hipdtesis
propuesta: la aplicacion del articulo 41 de la Ley de la Carrera Fiscal
del Peru tiene un impacto desproporcionado e irrazonable en el
derecho al trabajo y el derecho a la igualdad consagrados en la
Constitucién al bloquear a los postulantes calificados por motivos de
parentesco, sin considerar el desempefio, la competencia ni criterios
de evaluacion personal. Esta opinion también fue respaldada por el
debate, ya que se prohibe a los familiares directos ocupar cargos
dentro de la misma entidad, lo que afecta la unidad familiar y los
derechos laborales. Ademas, el voto disidente presentado por el juez
Ernesto Blum Fortini en la Sesion Plenaria Judicial destaco la
contradiccion entre estas restricciones y el articulo 1 de la

Constituciéon, que consagra la dignidad humanay el derecho a la
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igualdad de acceso a los cargos publicos,y enfatizé la necesidad de
garantizar que las restricciones impuestas sean razonables y no
vulneren indebidamente los derechos de los ciudadanos.
3.2.2. ANALIZAR LA FINALIDAD DE LA FIGURA DE INCOMPATIBILIDAD
POR RAZONES DE PARENTESCO.
Para comprender la razén de ser de la incompatibilidad por razones de
parentesco en el acceso a la funcién puablica, resulta imprescindible ir
mas alla de la literalidad de las normas y situarse en el terreno donde
estas cobran vida: la realidad institucional. Imaginemos que A es fiscal
adjuntoy B, su hermano, postula a un cargo administrativo en la misma
sede del Ministerio Publico. Aunque A no patrticipe directamente del
proceso de seleccidn, su sola presencia en la jerarquia institucional
podria generar, al menos en apariencia, un conflicto de interés.
Es ahi donde esta figura cobra sentido, no se trata de despojar a B de
su derecho al trabajo, sino de salvaguardarla confianza ciudadana en
la imparcialidad de las decisiones publicas.
En este marco, la técnicade interpretacion hermenéuticaresultéidonea
para la presente investigacion, ya que permitié comprender el espiritu
normativo de la Ley N° 26771 y del articulo 41 de la Ley de la Carrera
Fiscal, mas alla de su letra. El analisis de resoluciones administrativas
y su contraste con la doctrina de autores, evidenciaron que en el fondo,
gue dicha figura juridica, tal como esta concebida en la normativa
vigente, lejos de ser unasalvaguarda de la transparencia institucional,

se convierte en unatraba que restringe el ejercicio legitimo del derecho
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al trabajo y vulnerael principio de igualdad ante la ley. No se trata de
negarla necesidad de evitar practicas de favoritismo, sinode reconocer
gue las medidas preventivas deben ser razonables y especificas, no
barreras generalizadas que terminan afectando a quienes, por mérito
propio, desean acceder a la funcién publicasin injerenciaalgunade sus
familiares. ¢Es justo que B, una joven abogada con formacion
impecable y sin ningdn nexo con el proceso de contratacion, sea
descartada Unicamente por ser hermanade A, un servidor sin poder de
decisién? la respuesta es claramente no. Este tipo de regulacion
excesiva sacrifica el desarrollo profesional de personas honestas y
capaces, por el temor abstracto al nepotismo, sin distinguir entre
influenciareal y parentesco nominal. En una democracia que se precia
de proteger derechos fundamentales, el desafio no es impedir que los
parientes trabajen en una misma institucién, sino disefiar mecanismos
gue garanticen procesos limpios sin atropellar la dignidad ni los
proyectos personales de los ciudadanos.

ANALIZAR LA INCIDENCIA DE LA REGULACION SOBRE LA
INCOMPATIBILIDAD POR RAZON DE PARENTESCO PARA EL
INGRESO A LA CARRERA FISCAL EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL A LA IGUALDAD, EN PERU.

Las restriccionesal ingresoa la fiscalia basadas en el parentesco violan
el derecho constitucional a la igualdad, ya que impiden que personas
cualificadasy éticas tengan igualdad de acceso a cargos publicos sin

unaevaluacidonobjetivade sus capacidades. Es fundamental establecer
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procedimientos de seleccion basados en el mérito en la funcién publica,
y la Corte Constitucional ha dictaminado que la ética debe ser un valor
fundamental en estos procedimientos para fortalecer el Estado
democrético de derecho. Este precedente debe seguirse, por lo que la
Ley de la Fiscalia (Ley N.° 30483) también es necesaria. Esta ley
también establece la necesidad de una seleccion basada en el mérito,
en lugar de restricciones por parentesco, para garantizar que el ingreso
a la fiscalia dependade la idoneidady la capacidad del solicitante. La
necesidad de establecer un mecanismo regulatorio para fortalecer la
integridad de la funcidon puablica contribuye a promover una
administracion de justicia mas ética y eficiente, respetando y
garantizando al mismo tiempo el derecho de todos los ciudadanos a
acceder a cargos publicos en igualdad de condiciones, sin
discriminacién por motivos familiares. El derecho a la igualdad de
oportunidades, consagrado en el articulo 2, parrafo 2, de la
Constitucion, debe analizarse en particular, lo que demuestra que la
prohibicion de contratar a familiares de la misma jurisdiccion vulnera
este principio. La jurisprudencia, en particular la sentencia n.° 00008-
2005-PI/TC, establece claramente que la igualdad de oportunidades
implica que no deben existir diferencias irrazonables o arbitrarias en las
oportunidades de empleo, ya sea por parte del Estado o de particulares
(Corte Constitucional, 2005).

La restriccion a la contratacion de familiares en la misma jurisdiccion se

basa en una presuncion de favoritismo, pero esta logica es arbitraria.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha subrayado que no
todas las diferencias son discriminatorias; solo se consideran
discriminatoriasaquellasque carecen de unabase objetiva y razonable.
En este contexto, excluir a solicitantes simplemente por su relacion con
un funcionario publico carece de unabase razonable y promueve una
desigualdad injustificada. Ademas, la sentencian.® 05652-2007-PA/TC
establece que la obligacion de no discriminar es diferente del derecho a
la igualdad de trato otorgado por la ley. Este ultimo implica que las
personas en situaciones similares deben recibir el mismo trato. Sin
embargo, la normativa investigada impone un trato desigual a los
solicitantes en funcién de su ubicacion geografica con respecto a sus
familiares, sin tener en cuenta sus capacidades ni méritos (Corte
Constitucional, 2008).

La prohibicion de contratar a familiares en la misma jurisdiccién no solo
limita las oportunidades laborales, sino que también perpetia un
sistema que impide que los solicitantes sean evaluados segun sus
habilidades y capacidades. Este tipo de discriminacion, ya sea directa o
indirecta, viola el principio de igualdad y constituye una restriccion
injusta a las oportunidades laborales. Ahora bien, respecto a las
conclusiones que indican unavulneracion del derecho a la igualdad de
oportunidades, se hace referencia a dos resoluciones emitidas por el
Ministerio Publico, unade las cuales es la Resolucion N.° 3556-2023-
MP-FN, que se refiere a laterminacion del nombramiento de la abogada

Patricia Elizabeth Calle Guzméan como fiscal adjunta superior temporal
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del Distrito Fiscal Este de Lima, debido a su matrimonio con el juez
Alfonso Federico Barrenechea. Esta decision se basa en el articulo 41
de la Ley N.° 30483, que prohibe a ciertos familiares ocupar cargos en
el mismo distrito fiscal. Sin embargo, un anélisis critico de la situacion
muestra que la estricta aplicacion de esta disposicién conduce a la
pérdida de profesionales talentosos, obstaculiza la meritocracia y limita
el acceso a puestos de responsabilidad. La resolucién también enfatizé
la necesidad de reformular politicas incompatibles y encontrar un
equilibrio entre laregulacion y la eficiencia en los servicios publicos.

Por otro lado, la Resolucion N° 2419-2019-MP-FN trata el caso de la
abogada Patricia Justina Coronado Rioja y el abogado Denis Alarcon
Sanchez, quienes se encuentran en una situacion de incompatibilidad
tras contraer matrimonio. La falta de unanormativa clara que contemple
explicitamente esta situacion resulta en la vulneracion del derecho al
trabajo de Coronado, quien, a pesar de haber desarrollado sus
funciones sin inconvenientes, se ve forzada a solicitar un traslado
debido a la incompatibilidad generada por su union sobreviniente. Este
vacio legal, al ser interpretado de manera rigida, no solo afecta el
principio de funcionalidad de la Fiscalia, sino que también limita el
derecho de Coronado a elegirdonde y como trabajar, en contraposicion
a lo establecido en la Constitucion sobre el derecho al trabajo como un
deber humano. La resolucion pone de manifiesto la contradiccion
existente en la normativa, sugiriendo que las disposiciones sobre el

traslado no contemplan situaciones de incompatibilidad sobrevenida, lo
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cual resalta la necesidad de un enfoque mas equitativo que considere
las particularidades de cada caso, sin sacrificar la prevencion del
nepotismo, ambas resoluciones reflejan cémo la aplicacién de la
incompatibilidad por razén de parentesco afecta la igualdad.

A lo largo de la discusion, se ha ratificado la hip6tesis planteada sobre
la aplicacion del articulo 41 de la Ley de la Carrera Fiscal en Perq,
genera una afectacion desproporcionada e injustificada al derecho
constitucional al trabajo y a la igualdad, al impedir el ingreso de
postulantes calificados por razones de parentesco, sin considerar
criterio de mérito, capacidad ni evaluacion individual; evidenciado se
unaaplicacion del referido articulado de manera arbitraria, lo cual limita
la posibilidad de empleo para ciertos postulantes basandose en su
vinculo familiar con funcionarios publicos, asi como en la falta de
criterios objetivos en los procesos de seleccién y la proteccién contra
represalias por el ejercicio de derechos laborales. Las resoluciones
analizadas reflejan la obligacion de las entidades de garantizar
condicionesequitativasyla prohibicion de cualquiertrato discriminatorio
gue limite las oportunidades laborales de las personas, reafirmando la
importancia de la igualdad de oportunidades como un principio

fundamental que debe ser protegido.
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3.2.4. ANALIZAR LA INCIDENCIA DE LA REGULACION SOBRE LA
INCOMPATIBILIDAD POR RAZON DE PARENTESCO PARA EL
INGRESO A LA CARRERA FISCAL EN EL DERECHO
CONSTITUCIONAL AL TRABAJO, EN PERU.

Como esta disposicion viola el derecho constitucional al trabajo,
consagrado en el Articulo Il, parrafo 15 de la Constitucion. Esta
disposicion establece que toda persona tiene derecho a elegir
libremente su trabajo y a desempeiiar sus funciones de conformidad
con la ley, y enfatiza que prohibirles ocupar cargos publicos sin justa
causa es incompatible con el principio de igualdad.

Estudios como el de Pizango (2021) demuestran que estas
disposiciones obstaculizan las oportunidades de empleo en las
entidades publicas, limitando la diversidad de opciones laborales y la
meritocracia. Al promover criterios de seleccion basados en la
competencia y el talento, la disposicién garantiza la prioridad de
candidatos competentes y cualificados, lo cual es esencial para el
optimo funcionamiento de las instituciones estatales. La Corte
Constitucional define el trabajo como la aplicaciéon de los recursos
humanos a la produccién de bienes y servicios utiles, enfatizando que
el trabajo es esencial no solo para la vida material, sino también para la
realizacion personal y la formulacion de planes de vida (Corte
Constitucional, Expediente n.° 008-2005-Al/TC). La libertad laboral esta
directamente relacionadacon la capacidad de las personas para decidir

libremente sobre su empleo, sin ninguna interferencia que limite su
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derecho a elegiry desarrollar su carrera profesional.

Por lo tanto, las disposiciones que restringen la posibilidad de ocupar
cargos publicos por parentesco no solo afectan el derecho al trabajo,
sino que también dificultan la evaluacion completa del desempefioy la
competencia, elementos clave para el establecimientode un sistema de
administracion de justicia eficiente y transparente. En conclusion, es
fundamental revisary adaptar estas regulaciones paragarantizar que el
acceso a los cargos publicos sea verdaderamente igualitarioy que se
respeten los derechos fundamentales de las personas. En cuanto a las
conclusiones de la Resolucion 2419-2019-MP-FN, el caso del traslado
de Patricia Coronado a la Fiscalia Distrital de Lambayeque plantea
interrogantes, ya que se realiz6 bajo lapremisa de una “incompatibilidad
posterior’, ya que el articulo 1 del Reglamento de Traslado de Fiscales
establece que dichos traslados solo pueden basarse en razones como
la necesidad del servicio, la salud, la seguridad, la reunificacion familiar
o el intercambio. En este contexto, se argumenta que el traslado de
Coronado violalas disposiciones del Reglamento, ya que no se justifico
conforme a loscriterios establecidos. De hecho,unadelas razonesmas
importantes para los traslados en virtud del Reglamento es la
reagrupacion familiar, la cual no se cumplio en el presente caso. Esto
genero contradiccionesen el proceso de toma de decisiones,ya que no
se demostré la necesidad del traslado ni el respeto del principio de
reagrupacion familiar,lo cual se consider6é unaviolaciondelosderechos

de los funcionarios. Este caso pone de relieve la discrecionalidad en la
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aplicacion de las normas y procedimientos en el ambito fiscal, y la
necesidad de que las decisiones de traslado estén bien fundadasy
cumplan con la normativa vigente.
En resumen, confirmala hipoétesis planteada: cémo la disposicion sobre
restricciones basadas en el parentesco vulnera el derecho al trabajo, al
carecer de criterios claros y estar sujeta a interpretaciones arbitrarias,
generando un clima de incertidumbre y desconfianza que, a su vez,
socava el buen funcionamiento de todo el sistema judicial.

TEST DE PROPORCIONALIDAD ENTRE EL CORRECTO
FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA Y EL

DERECHOA LA IGUALDAD

A. CONSIDERACIONES GENERALES DEL TEST DE

PROPORCIONALIDAD

Independientemente del analisis y justificacion que se va a
desarrollar en lineas posteriores, se expone la presencia de un
conflicto de principios que surgen araiz de concretas circunstancias
empiricas del caso.

Durante su vigencia del articulo 41 de la Ley de la Carrera Fiscal,
bien puede satisfacer al principio de legalidad, expresado a través
del bien juridico protegido, asegurar el recto ejercicio y normal
desenvolvimiento de la funcién publica; sin embargo, no puede
satisfacer al principio de igualdad y no discriminacion, en

consecuencia, bajo determinadas circunstancias no se puede
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satisfacer ambas o simultdneamente.

En cuanto a la determinacion de la linea de pensamiento, se ha
seguido a Martinez (2015), toda vez que, para el presente test de
proporcionalidad a realizar, se va a utilizar el conflicto in concreto, y
de ello aclaramos, que, para posteriores situaciones juridicas, hay
posibilidades que den lugar a otros conflictos sobre circunstancias
empiricas especificas.

Para tal fin, se ha previsto realizar la superacion del test de
proporcionalidad sobre la colision del principio constitucional de la
correcta administracion de justicia y el principio de igualdad, para lo
cual se hautilizadolas reglas de superacion de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad propiamente dicho.

. JUSTIFICACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES:
CORRECTO FUNCIONAMIENTO DE LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIAY EL DE IGUALDAD.

En cuanto al alcance de la regulacién, es decir, el principio
constitucional del buen funcionamiento de la administracion publica,
el Tribunal Constitucional sostuvo en el segundo punto de
razonamientodelcaso n.°0020-2014-PI/TC, de 22 de enerode 2019,
que, si bien el principio no se reconoce explicitamente, los articulos
39y 44 indican su caracter implicito, que debe considerarse como tal
Y, por supuesto, debe tener reconocimiento constitucional.

En cuanto a su alcance tedrico, la buenaadministracion de justicia

es un objetivo comun y simbdlico entre la condicion de las personas
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y sus derechos frente a las instituciones,y debe fundamentarse en la
ley y el control legitimo.
Cabe resaltar que el principio de la correcta administracion de
justicia, parte de la constitucion politica, tal como lo ha expresado el
autor Daniel Wunder Hachem (2019):
Los derechos se derivan de los principios fundamentales de la
Constitucién, los derechos civiles y la dignidad humana, de los
objetivos de construir una sociedad libre, justa y solidaria y de
promover el bienestar de todos, y estan estrechamente
vinculados con los principios rectores de la administracion de
justicia, que se reflejan en la legalidad, la objetividad, la
publicidad, la moralidad y la eficiencia. (p. 09).
En este sentido, debemos entenderque el buen funcionamiento de
la administracién de justicia es un proceso con una intencién objetiva
gue culminaen unaadministracién dejusticiasolidaria, transparente,
ética, responsabley social.
En cuantoal principiode igualdad, el Tribunal Constitucional del Peri
establecio, mediante el Expediente n.° 0048-2004-PI/TC, que el
derecho a la igualdad consta de dos etapas. La primera etapa se
refiere a la igualdad ante la ley, es decir, la ley debe aplicarse por
igual a todas las personas que se encuentren en la misma situacion
factica, segun lo previsto por la ley. La segunda etapa se denomina
igualdad ante la ley, es decir, el tribunal no puede modificar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos
sustancialmente similares. Asimismo, el Tribunal Constitucional

indicé en sus Fundamentosn.° 74y 75 del 22 de enero de 2019 que

declaré que, de conformidad con el articulo 26, parrafo 1, de la
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Constitucion, en las relaciones laborales se respetan los siguientes
principios:igualdad de oportunidadesy no discriminacién. Esto se ha
desarrollado en detalle en el fundamento 23 de la sentencian.©0008-
2005-PI/TC, que establece que la igualdad de oportunidades, en
sentido estricto, la igualdad de trato, exige que las acciones del
Estado y de los particulares en las actividades laborales no generen
diferenciasirrazonablesy, por lo tanto, arbitrarias. En este sentido, la
discriminacién laboral se produce cuando afecta las caracteristicas
inherentes de los trabajadores como seres humanos (la singularidad
y exclusividad de la especie) o cuando se violan las disposiciones
constitucionales de no discriminacion. Por lo tanto, es cierto que
existen dos principios constitucionales en nuestra constitucion
politica que tienen la misma jerarquia a considerar: el principio del
correcto funcionamiento de la administracion de justiciay el principio

de igualdad.

. DELIMITACION DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES QUE

SE PRETENDE PONDERAR.

(P1): Principio de la Correcta Administracion de justicia.
El legislador establecié algunas disposiciones regulatorias
mediante el Articulo 41 de la Ley de la Profesion Fiscal,
advirtiendo contra el acceso a cargos publicos a personas con
parentesco en la misma entidad. También explicoO que los

servidores publicos, a diferencia de otros grupos, enfrentan
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problemas delicados, como altos indicesde delincuencia, baja
eficiencia laboral, falta de confianza en sus subordinadosy
violacion de la etiqueta institucional. Cabe mencionar que
estos parametros regulatorios estan sujetos al principio de
legalidad.
(P2): Principio de Igualdad y no Discriminacion
Toda persona fisica tiene derecho a la igualdad y la no
discriminacién, que se basa en tres aspectos: primero, la
igualdad de trato entre iguales; segundo, la no discriminacion,
gue implicaun trato desigual entre iguales; y tercero, el trato no
diferenciado, que implica un trato desigual entre desiguales.
Posteriormente, este articulo analiza la relevancia y el
contenido de este derecho constitucional en relacion con un
derecho especifico, y concluye que existe unarelacién abierta
entre él y un derecho especifico: el derecho a la libre eleccion
de trabajo, lano discriminacién yla participacion enigualdad de
oportunidades bajo el principio de meritocracia.
D. SOBRE EL TEST DE PROPORCIONALIDAD DEL ARTICULO 41
DE LA LEY LA CARRERAFISCAL
a) ldoneidad
El propésito y objetivo del articulo 41 de la Ley de la Profesion
del Ministerio Publico es prevenir la adquisicién de cargos
publicos por vinculos de parentesco, lo cual puede dar lugar a

actos delictivos, asi como advertir y fomentar las transacciones
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de poder por dineroy las redes de corrupcion. Por otro lado, el
documento 0020-2014-PI/TC del 22 de enero de 2019, en sus
fundamentos 50 y 51, cita la audiencia publica celebrada en el
Congreso de la Republicadel Pera el 13 de agosto de 2015, en
la que se argumentd que se producen mas actividades ilegales
entre familiares que entre desconocidos, y que cualquier acto
ilegal es susceptible de ser descubierto y denunciado por
personal judicial o administrativo, y que las funcionesjudiciales
pueden no ejercerse eficazmente cuando los familiares se
encuentran en la misma jurisdiccion; en este contexto, se han
excedido por completo las medidas adecuadas para lograr el
propésito constitucional.

b) Necesidad

En cuanto al principio de necesidad, es evidente que las medidas
adoptadas deben determinarse para cumplir con la carga
minima requerida para garantizar el normal funcionamiento de
la administracion de justicia en el ambito de la autoridad fiscal
Yy, por supuesto, la carga minima en relacion con el principio de

igualdad.

Sin embargo, el analisis muestra que las medidas adoptadas vulneran
derechos fundamentalescomo el principiode igualdad,como la
igualdad de trato entre iguales;el derecho a no ser discriminado

(es decir, el trato desigual entre iguales); el derecho a no ser
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discriminado por trato desigual;y el derecho al trabajo.

Por otro lado, al analizar la base constitucional del principio
constitucional del normal funcionamiento de la administracion
de justicia, es evidente que el legislador incluyé la prohibicién
del empleo por relaciones de parentesco incompatibles, y el
articulo 41 de la ley mencionada se promulgé con un proposito
constitucional especifico. Sin embargo, al investigarse, existen
normas o mecanismos de control menos lesivos o alternativos
para alcanzar fines constitucionales legitimos, como las
denuncias andnimas, la evitacion, implementacion y mejora de
la legislacion sobre 6rganos de control interno para vigilar las
infracciones administrativas, etc., lo que demuestra que existen
formas adecuadas para alcanzar los fines antes mencionados,

incluso con menorintensidad.

E. MECANISMOS DE CONTROL MENOS LESIVOS

a)

b)

Denuncias andnimas

Las denuncias anénimas, estarian implementadas a través de
unaplataformadigital, con el fin delograr el acceso de cualquier
persona que cuete con informacion de ciertos ilicitos penales o
irregularidades sobre el ejercicio de las funciones; en ese
sentido, la anonimidad permitiria las represalias ante la persona
gque acciona.

Control de imparcialidad

Estaria comprendida a partir del impedimento, apartamiento o
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suspension del ejercicio funcional, debido a que se ha
demostrado la parcialidad sobre dicha causa penal o civil.
Organos de control jurisdiccional

Segun elreglamento de control interno del Ministerio Publico, la
Fiscalia Suprema de Control Interno del Ministerio Publico, es
la encargada del control disciplinario y de la evaluacion
permanente de la funcion y servicio fiscal. Ademas, dentro de
sus facultades esta posibilitada de sancionar a dichos
funcionarios.

Politicas de prevencion

El Estado y las instituciones publicas autbnomas, cuenta con
politicas anuales que permiten ejecutarlas y dar seguimiento
continuo, y consecuentemente recabar datos objetivos. En ese
sentido, se sugiere que tales politicas se implementen y se
recaben pararealizar un anélisiscomplementario a las medidas
anteriormente citadas, y desde luego, identificaral personal que
se encuentre inmersos en problemas funcionales.

Para finalizar, las medidas menos lesivas se deben desarrollar,
tanto de manera independiente ya que posibilita el ejercicio
autobnomo para perseguir e identificar indices que menoscaben
el fin constitucional, como de forma complementaria para
permitir coadyuvary controlar sistematicamente, de tal manera
gue se alcance el correcto funcionamiento de la administracion

de justicia.
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Finalmente, estamos ante la imposibilidad de proseguir con el
Tes de Ponderacién propiamente dicho, toda vez que no se ha
visto superado con éxito el paso previo.
CUADRO RESUMEN DEL TEST DE PROPORCIONALIDAD REALIZADO
AL ARTICULO41 DE LA LEY DE LA CARRERAFISCAL.

Tabla5. Primer nivel del Test de Proporcionalidad

¢ Qué Derechofundamentalse Derechoa lalgualdad
vulneracon laLey?

Restringir el acceso a la funcién
publica por incompatibilidad por

¢, Qué accidn en estricto? razones de parentesco, a través del
articulo 41 de la Ley de la Carrera

Fiscal.
¢Cual es la finalidad El correcto ejercicio y normal
constitucional? desenvolvimiento de la funcion

publica—administracién de justicia.

Tabla6. Segundo nivel del Test de Proporcionalidad

SUB PRINCIPIOS DEL CUMPLE NO CUMPLE
TEST DE
PROPORCIONALIDAD
IDONEIDAD X)
NECESIDAD (X) No cumple, porque hay

medidas alternativas igualmente
satisfactorias para lograr dicho
fin, y menos lesivas para la
vulneracion de derechos
fundamentales.

PROPORCIONALIDAD (X)

La medida impone una
restriccion significativa a
derechos fundamentales que no

CONCLUSION esta justificada en relacion con
los beneficios que procura,
especialmente Si existen
alternativas menos lesivas, por lo
gue resulta ser inconstitucional,
sin embargo, se puede revisar y
modificarla ley.
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CAPITULO IV
PROPUESTALEGISLATIVA

En atencion al desarrollo argumentativo previamente expuesto y del andlisis

normativo y doctrinal, se presenta a continuacion una propuesta legislativa que

busca armonizar el principio de igualdad de oportunidades, y el derecho al trabajo

con la garantia de preservar la ética publica sin vulnerar derechos de quienes se

encuentran ajenos a dicho poder de decisién,y sélo desean aportar a la sociedad

con sus conocimientos dentro de la carrera fiscal.

PRESENTACION

Yadira Yanitza Vasquez Plasencia, en mi calidad de ciudadanay en ejercicio
de la facultad de iniciativa legislativa otorgada por el articulo 107° de la
Constitucién Politicadel Peru, presento este Proyecto de Ley con el propdsito
de fortalecer el marco juridico nacional y responder a las demandas de la
sociedad peruana, expresando asi mi compromiso con la defensa de los

derechos constitucionales de igualdad y en el derecho al trabajo.

TITULO

Modificacion del Articulo 41 De La Ley Carrera Fiscal N° 30483

EXPOSICION DE MOTIVOS

Los fundamentos para impugnar el Articulo 41 de la Ley de la Procuraduria
se basan en un analisis detallado de los principios constitucionalesy los
derechos fundamentales. El articulo establece la incompatibilidad de los
parientes consanguineos de cuatro generaciones y de afinidad de dos

generaciones, aplicable al matrimonio o la convivencia, y prohibe a los
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parientes consanguineos de cuatro generaciones y de afinidad de dos
generaciones ejercer en la misma jurisdiccién fiscal. El articulo también
prohibe al Fiscal General, los fiscales superiores, los fiscales provinciales, los
fiscales adjuntos y el personal administrativo mantener una relacion laboral
entre si.

Sin embargo, se ha cuestionado la constitucionalidad del articulo en relacion
con el derecho a la igualdad de oportunidadesy el derecho a la libertad de
empleo, ya que podria interpretarse como unarestriccion excesiva de estos
derechos fundamentales.

Lo primero que cabe destacar sobre el articulo es que se creo6 en el contexto
de unareaccién ala corrupcion grave que genero un alto nivel de sensibilidad
y sospechaen la sociedad hacialos funcionarios publicos. Este contexto ha
dado lugar a una tendencia a la sobrerregulacién y, en muchos casos, a
normas Yy regulaciones que pueden incluso resultar excesivamente
engorrosas. Este es el caso de las normas y reglamentos del presente caso,
gue introducen criterios restrictivos basados en el parentesco sin tener en
cuentael derecho a la presunciéon de inocenciani el respeto a la dignidady
la libertad personales.

El articulo 1 de la Constitucion peruana establece que la proteccion y el
respeto de la dignidad humana son los fines superiores de la sociedad y del
Estado, y reconoce que los derechos fundamentales no pueden restringirse
injustificadamente.

De igual manera, el articulo 2 de la Constitucién consagra derechos como la

igualdad ante la ley, la no discriminacion y el derecho al trabajo. El derecho
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a laigualdad implica que el acceso a los cargos publicos debe brindarse en
condiciones no discriminatorias y que el parentesco no debe ser un factor
limitante. Al establecer barreras basadas en vinculos familiares, la ley
presume que no puede actuar con imparcialidad simplemente por el
parentesco, unapresuncion discriminatoriay carente de fundamento objetivo,
especialmente cuando no existe contexto ni evidencia de un conflicto de
intereses especifico. El derecho al trabajo esta reconocido en la Constitucion
y en diversas sentencias del Tribunal Constitucional (p. ej., Sentencian.°
1124-2001-AA/TC y Sentencia n.® 3330-2004-PA/TC), y abarca el acceso al
empleo y la contratacion indefinida, siempre que no existan razones
justificables para restringir su ejercicio. En casos de incompatibilidad por
parentesco, la ley vulnera este derecho al prohibir el acceso al empleo
basandose en criterios generales y presuntivos. Por lo tanto, esta
sobrerregulacion es desproporcionada, ya que restringe el derecho al trabajo
y afecta a un grupo de personas simplemente por sus vinculos familiares, sin
tener en cuenta sus capacidades profesionales ni sus talentos personales.
Ademas, segun la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
adoptada en Nueva York el 31 de octubre de 2003 y promulgada mediante el
Decreto Supremo n.° 375 "Relaciones Exteriores" (Gaceta Oficial, 30 de
enero de 2007), la Convencion tiene por objeto promover y fortalecer
medidas mas eficaces y eficientes para prevenir y combatir la corrupcién
(articulo 1).

Asimismo, el articulo 2 define el concepto de una serie de funcionarios

publicos. Esto significa que un funcionario publico es una persona que ocupa
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un cargo legislativo, ejecutivo, directivo o judicial en un Estado Parte, ya sea
designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, e
independientemente de la duracion de su mandato.

En cuantoalas medidas preventivas, el articulo 5 estipulaque el Estado debe
adoptar medidas para desarrollar politicas y practicas destinadas a eliminar
la corrupcion. En cuanto a las limitaciones, el Articulo 7 recomienda que los
Estados procuren establecer procedimientos adecuados, de conformidad con
los principios fundamentales de sus ordenamientos juridicos, para la
seleccion y capacitacion de funcionarios publicos considerados
especialmente vulnerables a la corrupcién y, cuando corresponda, para la
rotacion de dichos funcionarios a otros puestos.

En conclusién, es imperativo modificar el Articulo 41 de la Ley de la Carrera
Fiscal, dado que vulneralos derechos a laigualdad, lano discriminaciény la
libertad de empleo consagrados en la Constitucion peruana.

Modificar esta ley contribuiria a lograr un equilibrio entre el necesario control
de los conflictos de intereses y el respeto de los derechos fundamentales,
haciendo mas equitativas las disposiciones sobre oportunidades de empleo
publicoy reduciendo las restricciones al parentesco, manteniendo al mismo
tiempo un enfoque en latransparenciay la equidad. Meritocracia.

Por lo tanto, es imperativo la formulacion del siguiente proyecto de ley:

Como dice Como debe decir

Articulo
Incompatibilidades
Hay incompatibilidad

41.

por

razon de parentesco hasta el

cuarto grado

de

Articulo 41. Incompatibilidades

Hay incompatibilidad por razén de
parentesco hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, por
matrimonio y unién de hecho:
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consanguinidad, segundo de
afinidad, por matrimonio y
union de hecho:

1. Entre el Fiscal de la Nacion
y los fiscales supremos; entre

estos y los  fiscales
superiores, provinciales vy
adjuntos de los distritos

judiciales de la Republica.

2. En el mismo distrito fiscal,
entre fiscales superiores y
entre estos y los fiscales
provincialesy adjuntos en las
respectivas categorias; entre
los fiscales provinciales y
entre estos y los adjuntos.

3. Entre el personal
administrativo y entre estos y
los fiscales, pertenecientes al
mismo distrito fiscal.

1. Entre el Fiscal de la Nacion y los fiscales
supremos; entre estos y los fiscales
superiores, provinciales y adjuntos de los
distritos judiciales de la Republica.

2. En el mismo distrito fiscal, entre fiscales
superiores y entre estos y los fiscales
provinciales y adjuntos en las respectivas
categorias; entre los fiscales provinciales y
entre estos y los adjuntos.

3. Entre el personal administrativo y entre
estos y los fiscales, pertenecientes al mismo
distrito fiscal.

Las incompatibilidades por razén de
parentesco y parentesco sobrevenido,
estaran sujetas a las siguientes
condiciones:

1. Periodo de Prueba y Supervision: Los
sujetos comprendidos en los numerales
anteriores deberan cumplir con un periodo de
prueba no menor a tres meses. Durante este
tiempo, su desempefio serd evaluado de
acuerdo a criterios de competencia y meérito
por un comité de evaluacion del Organo de
Control Institucional y por el &rea de Recursos
Humanos, de corresponder.

2. Renovacion Bianual de Compatibilidad: La
permanencia en el mismo distrito fiscal, sera
revisada cada dos afios por el Organo de
Control Institucional, para asegurar que no
exista ningun conflicto de interés que
comprometa la transparencia de sus
funciones.

3. Aplicacion de Evaluacion de Meérito y
Competencia: La seleccion y ascenso debera
basarse en un proceso transparente vy
competitivo, quedando sujeto a rendir cuentas
ante la alta direccion de la institucion a través
de informes anuales que incluyan
recomendaciones para mejorar los procesos
de selecciény evitar la favoritizacién basada
en vinculos familiares.
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COSTOBENEFICIO

1. COSTOS:

No implicara un gasto al Tesoro Publico

La modificacion propuesta para el Articulo 41 de la Ley de la Carrera
Fiscal no generara costos adicionales al Tesoro Publico.

Al modificar la restriccion de contratacion basada en el parentesco, se
optimizaran los recursos humanos disponibles sin requerir un
incremento en el presupuesto destinado a procesos de seleccion o

formacion.

. BENEFICIOS:

Aumento de la competencia y talento en el sistema de justicia: Al
permitir la contratacién de profesionales altamente capacitados que,
de otro modo, estarian excluidos por incompatibilidades de
parentesco, se incrementara la calidad del servicio judicial. La
diversidad de antecedentes y experiencias contribuird a un sistema
mas robusto y eficiente.

Mejora en la eficiencia operativa: La posibilidad de contratar a
personas con vinculos familiares en el mismo distrito fiscal, siempre
gue cumplan con criterios de mérito, permitird una mayor flexibilidad y
disponibilidad de recursos humanos, lo que puede traducirse en una
mejora en la atencion de casos y en la reduccién de tiempos de

respuesta.
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Fortalecimiento de la integridad del sistema: Con un sistema de
seleccion transparente y basado en el mérito, se disminuiran las
percepciones de favoritismo y corrupcion, lo que a su vez puede
aumentarla confianzadel publicoen la administracion de justicia. Esto
es fundamental para restaurar la credibilidad de las instituciones
judiciales y mejorar la percepcion de justicia en la sociedad.
Aumento en la satisfaccion laboral: Al permitir que profesionales
competentes se integren al sistema de justicia, se generara un
ambiente laboral mas dinamico y profesional. Esto puede resultar en
unamayor motivacion y satisfaccion laboral entre los funcionarios, lo
gue impactara positivamente en su desempenio.

Atraccion y retencién de talento humano: Al eliminar restricciones
basadas en el parentesco, el sistema judicial se vuelve mas atractivo
para profesionales altamente cualificados que buscan oportunidades
laborales en un entorno donde se valoran las competencias y
habilidades, en lugar de las conexiones familiares. Esto no solo
beneficiara a los individuos, sino que también enriquecera la
capacidad del sistema judicial para enfrentar los desafios

contemporaneos.
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CONCLUSIONES

1. Tras el andlisis realizado se concluy6 demostrando la hipétesis planteada,
pues la aplicacién del articulo 41 de la Ley de la Carrera Fiscal en Peri
proscribe el ingreso a la carrera fiscal de aquellos con parentesco hasta el
cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, generando una
afectacion desproporcionada e injustificada al derecho constitucional a la
igualdady al trabajo, consagradoen el articulo 2, inciso 15 de la Constitucion
Politica del Pera, que garantiza el derecho de toda persona a elegir
libremente un trabajo y a acceder a oportunidades laborales, siempre dentro
del marco legal. No obstante, limita de manera arbitraria el acceso a un
puesto laboral, comprometiendo la equidad en el ejercicio del derecho al
trabajo; situacion que se agrava con lainobservancia de la meritocracia al no
considerar la capacidad de los postulantes para gestionar conflictos de
interés, excluyendo a profesionales calificados que podrian aportar
significativamente al servicio publico. Postura que la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional refuerza con lanecesidad de promover el derecho al
trabajo, exigiendo que cualquier restriccion a este sea justificada y
proporcional.

2. Respecto al objetivo especifico primero, tras el andlisisde la incompatibilidad
por parentesco, en su forma actual en el articulado 41 de la norma citada,
Impone restricciones desproporcionadas de parentesco, siendo urgente
transitar haciaunaregulacion masjusta, basadaen lainjerenciareal y no por
vinculosfamiliares se les puedaprejuzgar, en consecuencia, proteger la ética

publica no debe implicar sacrificar derechos fundamentales.
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3. En relaciébn al objetivo especifico segundo, se concluye que la
incompatibilidad por razon de parentesco en el ingreso a la carrera fiscal
representa una clara incidencia negativa en el derecho constitucional a la
igualdad, tal como lo establece el articulo 2, inciso 2 de la norma suprema,
gue proscribe la discriminaciéon, dada a la limitacién del acceso a cargos
publicos, basandose en vinculos familiares, introduce disparidad y un tipo de
discriminacién que ignora las capacidades y méritos individuales de los
postulantes. Ademas, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en su articulo 24, reafirma el derecho a la igualdad ante la ley, que se ve
comprometido al aplicar criterios de parentesco que no consideran la
idoneidad de los candidatos, perpetuando asi un sistema que discrimina por
razones ajenas al desempefo profesional.

4. Entorno al objetivo especifico tercero, se concluye que la incompatibilidad
por razbn de parentesco para el ingreso a la carrera fiscal incide
negativamente en el derecho constitucional al trabajo, puesto que, el articulo
2 inc. 15 y articulo 22 de la carta magna, define el trabajo como un derecho
y deber esencial para el bienestar social y la realizacion personal. En ese
entender, al limitar el acceso a un cargo publico a profesionales calificados
solo por el vinculo familiar, colisiona con el derecho que garantiza elegir
libremente el trabajo, de como, cuandoy dénde prestar servicios laborales;
claramente se pudo evidenciar en la casuistica de la Resolucion N° 2419-
2019-MP-FN, donde al enfrentarse a unaincompatibilidad sobreviniente por
parentesco, esto es, un matrimonio, mismo que no esta previsto en la

normativa, la fiscalia de la nacion citando el articulo 1 del Reglamento de
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Traslado de Fiscales resolvié trasladar a la funcionaria Patricia Coronado a
otro Distrito Fiscal, quien debe lidiar con el cambio, que incluye un nuevo
alojamiento, prevision de alimentosy pasajes, mas aun en el supuesto en el
gue se encuentra en estado de gravidez, actuando fuera del alcance del
articulado, que prescribe que el traslado debe darse por razén de servicio,
salud, seguridad o para mantenerla unidad familiar, pero por lo contario, lo
gue se promueve es la ruptura familiar, mismo que desde el punto del
investigador es una via menos lesiva que un despido por razén de su

parentesco.
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RECOMENDACIONES

1. Se recomienda a futuros investigadores explorar cémo impacta la

incompatibilidad por parentesco en la meritocracia y diversidad en la funcion
publica, estudiar comparativamente modelos normativos de otros paises que
puedan enriguecer propuestas legales; asimismo, estudiar la percepcion
ciudadana sobre el nepotismo ampliara el enfoque del problema.

Se recomiendaal Congreso de la Republicamodificar el articulo 41 de la Ley
N° 30483, Ley de la Carrera Fiscal, para que se incluya un enfoque mas
flexible respecto a la regulacion sobre incompatibilidades por razén de
parentesco. La propuesta legislativa debe permitir el acceso a cargos en el
Ministerio Publico a postulantes que tengan vinculos familiares, siempre que
puedan demostrar su capacidad para gestionar posibles conflictos de interés.
Esta modificacion deberia basarse en un analisis exhaustivo de la idoneidad
de los candidatos, promoviendo asi la meritocracia y el derecho ala igualdad
sin discriminacion, tal como se ha planteado en la investigacion.

Asimismo, se recomienda a la Fiscalia de la Nacion implementar un sistema
de evaluacién de competencias, estableciendo criterios de seleccién que
prioricen la meritocracia y la capacidad profesional, permitiendo que los
postulantes demuestren su idoneidad para los cargos. Este podria incluir
pruebas de habilidades, entrevistas estructuradas y evaluaciones de
antecedentes, garantizando que el acceso a la carrera fiscal se base en la

capacidad del candidatoy no en su parentesco.
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4. Finalmente, se recomienda a la Fiscalia de la Nacion promover capacitacion
en ética y gestion de conflictos de interés, con laimplementacion programas
de capacitacion continua para los funcionarios del Ministerio Publico sobre
ética laboral y gestién de conflictos de interés. Esto ayudaria a crear
conciencia sobre las dinamicas de parentesco en el trabajo y cémo
gestionarlasadecuadamente,favoreciendoun ambiente en el que se priorice

la transparenciay la integridad en la funcion publica.
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ANEXOS

ANEXO 1: MATRIZ DE CONSISTENCIA

INCOMPATIBILIDAD POR RAZON DE PARENTESCO PARA EL INGRESOA LA CARRERAFISCALY LA VULNERACION DE
DERECHOS CONSTITUCIONALES EN PERU, 2024

Problema General

Objetivo General

Hipotesis

Componentes

Metodologia

¢, Cudl es la incidencia
de la regulacién sobre
incompatibilidad  por
razon de parentesco
para el ingreso a la
carrera fiscal, en los
derechos
constitucionales a la
igualdad y en el
derecho al trabajo, en
Pera?

Determinar la incidencia de la regulacién sobre
incompatibilidad por razon de parentesco para el
ingreso a la carrera fiscal, en los derechos
constitucionales a la igualdad y el derecho al
trabajo, en Peru

Objetivos especificos

Analizar la finalidad de la figura de
incompatibilidad por razones de parentesco.

Analizar la incidencia de la regulacién sobre de
la incompatibilidad por razén de parentesco para
el ingreso a la carrera fiscal en el derecho
constitucional ala igualdad, en Peru.

Analizar la incidencia de la regulacién sobre la
incompatibilidad por razon de parentesco para el
ingreso a la carrera fiscal en el derecho
constitucional al trabajo, en Peru

Elaborar una propuesta normativa que modifique
el articulo 41 de la Ley de la Carrera Fiscal.

La aplicacion del
articulo 41 de la
Ley de la Carrera

Fiscal en Perq,
genera una
afectacion

desproporcionada
e injustificada al
derecho
constitucional a la
igualdad vy al
trabajo, al impedir
el ingreso de
postulantes

calificados por
razones de
parentesco, sin
considerar criterios
de meérito,
capacidad y
evaluacioén

individual.

Incompatibilidad
por parentesco

Derecho
constitucional a
laigualdad

Derecho
constitucional al
trabajo

Método:

Analitico - Sintético
Dogmatico
Hermenéutico
Argumentacion
Juridica

Disefio.
Descriptiva

Tipo: Bésico
Técnica: Analisis
documental
Instrumento.
Ficha de analisis
de Resoluciones
Unidad
referencial.

Tres (3)
Resoluciones de la
Fiscalia de la
Nacion y un (1)
Pleno del Tribunal
Constitucional
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ANEXO 2: INSTRUMENTO

N° de Resumen de la Anédlisis critico Pronunciamiento
Resolucion casuistica sobre la
incompatibilidad

N° de Resumen de la Analisis critico Pronunciamiento
Resolucion | casuistica sobre la
incompatibilidad




