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INTRODUCCION

A mediados del 2008, el Derecho ha prestado singular atencion a un régimen especial
laboral llamado régimen de la contratacion administrativa de servicios conocido
comunmente como CAS. Ello a consecuencia de la entrada en vigencia del Decreto
Legislativo N° 1057, que regula el Régimen Especial de Contratacion Administrativa de
Servicios surgiendo con la finalidad de otorgar derechos a aquellos contratados bajo la
modalidad de Servicios No Personales, quienes no tenias derecho o beneficio alguno. No

obstante, esta nueva forma de contratacion vulnera derechos laborales

Pese a que nuestra legislacion y jurisprudencia reconoce los principios de igualdad de
oportunidades, progresividad laboral entre otros principios que resguardan el derecho al
trabajo como bien juridico tutelado y de atencién prioritaria del Estado, las mencionadas
disposiciones legales resultan ineficaces al momento de resolver situaciones en las que se
transgrede los derechos laborales de los trabajadores tal como se podra apreciar en el

presente estudio, lo cual ha generado la afectacion a estos principios y derechos.

Esta situacion acarrea un serio menoscabo en aquellos trabajadores del sector publico que
son contratados bajo un régimen limitativo y reducido de derechos, debido a que se
restringe arbitrariamente el derecho al trabajo. Sin embargo, pese a los constantes
reclamos y pedidos de derogacién de esta norma, tales propuestas no han sido eficaces
para revertir los efectos lesivos de esta forma de contrataciéon, ya sea debido a la poca
fuerza normativa, ineficiente motivacion de las resoluciones judiciales, aplicacion ineficaz
de los principios laborales e inaplicacion de instrumentos internacionales que garantizan la

efectividad o ejercicio de los derechos laborales.

Por ese motivo, se ha decidido estudiar el tema de los contratos administrativos de
servicios y la vulneracion de derechos laborales como consecuencia de este de
contratacion, debido a que el agravio originado a aquellos trabajadores contratados bajo
este régimen menoscaba principios y derechos laborales como el principio y el derecho de
igualdad, principio de igualdad de oportunidades, de progresividad laboral entre otros,

vulnerando asi el derecho al trabajo.

De ello se desprende la importancia de la presente investigacion el cual tiene por objetivo
principal determinar si la derogacion del marco legal sobre la contratacion administrativa de
servicios garantizard la variaciéon de su contratacion por una de naturaleza de trabajo,

haciendo posible la concrecion de la estabilidad laboral en el sector publico. Por otro lado,



el objetivo conexo consiste en establecer si los contratos administrativos de servicios
vulneran el principio de igualdad de oportunidades laborales al avalar la contratacion de
personal que realiza las mismas labores que la de aquel contratado dentro de una relacion

laboral.

En razon a ello, el estudio seré realizado en tres capitulos. Este comprende el derecho al
trabajo, cuyo primer capitulo nos ayudara a conocer de manera general el significado e
importancia de este derecho, asi como los elementos esenciales dentro de una relacion

laboral y los principios laborales que inspiran esta rama del derecho.

Por otro lado, tenemos la contratacion laboral en el derecho comparado como segundo
capitulo, ello en definitiva nos permitird tener un mayor enfoque sobre nuestra problematica
en base a la normativa extranjera con la finalidad de procurar soluciones que puedan
contrarrestar las falencias que presenta nuestra legislacion. Asimismo, identificar si otras
legislaciones o paises enfrentan la misma probleméatica en materia laboral, y de ser el caso

gque medidas adoptan estos para su pronta y eficaz solucion.

Por ultimo, tenemos la inconstitucionalidad de la contratacion administrativa de servicios,
donde trataremos y profundizaremos sobre esta forma de contratacion, analizaremos sus
antecedentes, que motivos la crearon, su naturaleza ¢es de naturaleza administrativa o
laboral?, analizaremos ademas si dicho régimen vulnera principios y derechos laborales y
en base a ello se haran propuestas que permitan en la medida de los posible erradicar los

Contratos administrativos de servicio de nuestra legislacion.



VULNERACION DE LOS DERECHOS LABORALES EN EL REGIMEN DE LA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE SERVICIOS

CAPITULO I: Cuestiones preliminares

1.1 El Derecho al trabajo:

1.1.1 Concepto:

El fundamento constitucional del derecho al trabajo, se encuentra en el articulo 22° de
la Constitucién Politica de 1993, por lo cual queda establecido que el trabajo mas que
un deber es un derecho que dignifica a la persona como pieza fundamental de la

sociedad y sujeto de proteccién por parte de Estado.

Como bien sefala nuestra Carta Politica, el derecho al trabajo es un derecho que tiene
toda persona; no obstante, la precariedad de acceso a un empleo en nuestro pais

demuestra que no todos pueden acceder a ella precisamente por la falta de empleo.

Por otra parte, hay quienes laboran y ejercen su derecho al trabajo pero bajo
condiciones practicamente de esclavitud y en la total informalidad, donde el trabajador
desconoce que son beneficios laborales como consecuencia de esa prestacion de

servicios y laborando incluso mas de las horas legalmente establecidas.

Entonces, no bastaria que una persona tenga dicho derecho si las condiciones en la
gue se ejerce a su vez transgrede o vulnera otros derechos que resguarda la
Constitucién como el de igualdad de oportunidades laborales, ya que un buen nimero
de la poblacién que labora de manera subordinada y recibe una remuneracion por

tales actividades no se encuentran amparados por el Derecho de Trabajo.

Por su parte, Martins Catharino, citado por Vélia Bomfim sefiala que el Derecho del

Trabajo:

“Es el conjunto de principios y normas que rigen las relaciones
principalmente inmediata o mediatamente relacionados con el trabajo

1 Articulo 22, CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993. El trabajo es un deber y un derecho. Es base del
bienestar social y un medio de realizacién de la persona.



remunerado, libre, privado y subordinado, y también aspectos relativos a la
existencia de los que la ejecutan”z.(Traducci(’)n nuestra)

En ese sentido, si aquellas personas que realizan actividades que se supone deberian
ser amparadas por el derecho de trabajo no son protegidas y dotadas de los derechos
gue les asisten, nos preguntamos para quienes resulta efectivo el derecho al trabajo y

sus consecuentes beneficios de ley.

Asimismo, que calificativo mereceria un servidor contratado bajo el régimen de la
contratacion administrativa de servicios que realiza una actividad de manera personal,
percibe una remuneracion y presta servicios con un horario establecido por la entidad
contratante, si salta a la luz que tal actividad regulada bajo un contrato administrativo
cumple con los tres requisitos esenciales por la cual deberia ser regulada por un
contrato laboral. Es decir, esta forma de contratacion deberia ser regulada por el
Derecho laboral y no por el Derecho Administrativo.

A lo largo del presente trabajo y mediante el analisis en los capitulos posteriores

responderemos a estas y otras interrogantes.

1.1.2 Contenido del Derecho al Trabajo:

El Tribunal Constitucional sefiala dos aspectos importantes que constituyen el
contenido esencial de este derecho: “El de acceder a un puesto de trabajo, por una
parte y, por otra, el derecho a no ser despedido sino por causa justa’. De lo expuesto
se deduce que el Estado tiene el deber de proporcionar los medios necesarios para
que los ciudadanos puedan acceder a un puesto de trabajo digno y que ademas goce
de cierta estabilidad laboral, por lo que ante situaciones de despido sin justificacion

alguna es necesaria la presencia de Estado.

Asimismo, el mismo colegiado ha sefialado que “se afecta al contenido esencial del
derecho del trabajo cuando a una trabajadora publica, que gozaba de estabilidad
laboral, se le despide sin la observancia del procedimiento establecido por la
legislaciéon laboral de los trabajadores publicos™. En efecto, al ser despedido sin

mediar causa alguna o no haber sefialado las causas de despido prevista en la norma

2 “E o conjunto de principios e normas que regulam, principalmente, as relagoes imediata ou mediatamente ligadas ao
trabalho remunerado, livre, privado e subordinado, e, ainda, aspectos relativos a existencia dos que o executam”.
(BOMFIM CASSAR, Volia. Direito do Trabalho. 5ta. Edigao. Editorial Impetus Niteroij RJ. Brasil. 2011, pag. 4).

3 STC N° 1124-2001-AA/TC. FJ. 12.

4STC N° 0661-2004-AA/TC. FJ. 8



evidentemente se esta vulnerando el derecho al trabajo. Sin embargo, existen
servidores que en la préactica se comportan como trabajadores que también ven

violados sus derechos ya que tampoco tienen derecho a una estabilidad en el trabajo.

Sin embargo, a diferencia de un trabajador y un servidor (denominado asi por
pertenecer a un régimen de contratacion administrativa), digamos que al menos
cuenta con un recurso o herramienta para hacer prevalecer su derecho a la estabilidad
laboral y no ser despedido o a una reposicion de su empleo, ya sea por la via
administrativa o judicial, pero a diferencia de los servidores contratados bajo un
contrato administrativo de servicios, en adelante CAS, no poseen dicho derecho

respecto a la reposicion en el trabajo tal como sefiala la jurisprudencia:

(...) al régimen laboral especial del contrato administrativo de servicios no le
resulta aplicable el régimen procesal de eficacia restitutoria (readmision en
el empleo), sino Unicamente el régimen procesal de eficacia restitutiva
(indemnizacién)®.

En ese sentido, si éste fuese despedido sin justificacion alguna, solo podra via proceso
contencioso administrativo, reclamar una indemnizacién correspondiente al pago de

dos contraprestaciones dejadas de percibir®.

El derecho al trabajo también es igualdad y para el caso concreto esa desigualdad es

notoria por donde se vea, violando asi derechos laborales de manera formal y legitima.

Por su parte, la doctrina internacional amplia el contenido del derecho al trabajo al

sefialar que el contenido de dicho derecho comprende:

“(...) garantias contra el paro, escuelas de aprendizaje, agencias de
colocaciones, determinacién de las causas de despido e indemnizacion por
despido injustificado,

(...) salario, contrato de trabajo, limitacion de la libertad contractual, relacion
de trabajo,

(...) Derecho Colectivo del Trabajo (sindicatos profesionales, convenios
colectivos de condiciones de trabajo, conflictos y conciliacién y arbitraje) <8

5 STC N° 0661-2004-AA/TC. FJ. 8. Parrafo 4°, literal d), inciso 7° (...) al régimen laboral especial del contrato
administrativo de servicios no le resulta aplicable el régimen procesal de eficacia restitutoria (readmisién en el empleo),
sino Unicamente el régimen procesal de eficacia restitutiva (indemnizacion).

6 Decreto Supremo N° 075-2008 (Modificado por Decreto Supremo N° 65-2011-PCM), Reglamento del Decreto Legislativo
N° 1057, que regula el régimen especial de contratacion administrativa de servicios. Articulo 13.3 Cuando el contrato
administrativo de servicios sea resuelto por la entidad contratante, unilateralmente y sin mediar incumplimiento del
contratado, se aplicara el pago de una penalidad, al momento de la resolucion contractual, equivalente a las
contraprestaciones dejadas de percibir, hasta un importe maximo equivalente a dos (2) meses.



Para otros autores, el contenido de dicho derecho va mas alla de acceder a un puesto
de trabajo, ello mas bien hace referencia a facultades que otorgan o derivan del
derecho al trabajo, entre los cuales es de destacar el contrato de trabajo y la relacion
de trabajo, pues como se sabe pese a existir trabajadores que segun el régimen de la
contratacion administrativa de servicios, en adelante CAS, los denomina servidores, no
tienen un contrato laboral sino mas bien un contrato administrativo que no acredita
ninguna relacion laboral con la Entidad contratante y por ende no son acreedores de
beneficios propios de un contrato laboral.

1.1.3 Principios del derecho al trabajo:

El Tribunal Constitucional ha expresado que los Principios Laborales son:

“aquellas reglas rectoras que informan la elaboracion de las normas de
caracter laboral, amén de servir de fuente de inspiraciéon directa o indirecta
en la solucién de conflictos, sea mediante la interpretacion, aplicaciéon o
integracion normativas’™.

Pla Rodriguez citado por Neves Muijica, refiere ademas que:

“los principios son lineas directrices que informan a las normas e inspiran
soluciones y sirven en diversas fases de la vida normativa™.

De lo expuesto se desprende que los principios permiten la expansién de criterios con
la finalidad de encontrar la mejor solucién y una correcta aplicacion de la norma, por
ello resulta mas que necesario su invocacién en las diferentes controversias que

puedan suscitarse tanto en el campo civil, penal o laboral.

Para fines del presente trabajo hemos considerado omitir los principios
irrenunciabilidad de derechos, in dubio pro operario y de norma mas favorable, por no
resultar pertinentes al tema que nos compete, no sin antes resaltar la importancia en el
Derecho Laboral.

e Principio de igualdad de oportunidades.-

En términos generales, el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

7 OSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Editorial Heliasta. Buenos Aires. 1997, pag.

322.

8 STC N° 0008-2005-Al/TC. FJ. 20.
9 NEVES MUJICA, Javier. “Introduccion al Derecho del Trabajo”. 1ra edicién. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Lima 2009, pag. 125



“La igualdad de oportunidades —en estricto, igualdad de trato— obliga a que
la conducta ya sea del Estado o los particulares, en relacion a las
actividades laborales, no genere una diferenciacion no razonable 'y, por
ende, arbitraria™®.

Ya sea en el ambito laboral o en otras areas, la prevalencia de la igualdad de
oportunidades debe ser un principio que sea aplicable a todo ciudadano en busca de

un puesto laboral.

Para una mejor concepcion y amplio detalle, consideramos necesario tratar sobre este
tema en los capitulos posteriores, donde precisaremos con mayor analisis la

importancia de este principio y su comparacién con el tema en cuestion.

e Principio de primacia de la realidad:

Si bien este principio no esta reconocido expresamente en nuestra Carta Politica, el
Tribunal Constitucional le ha otorgado el caracter de principio constitucional al haber
sefialado que:

“el principio de primacia de la realidad es un elemento implicito en nuestro
ordenamiento y, concretamente, impuesto por la propia naturaleza tuitiva de
nuestra Constitucién, que consagra al trabajo como un deber y un derecho,
base del bienestar social y medio de la realizacion de la persona (articulo
22°) )1/1, ademas, como un objetivo de atencidn prioritaria del Estado (articulo
23°)".

En efecto, tal principio no se encuentra expresamente en nuestra constitucion; sin
embargo, el contenido esencial en dicho principio es proteger derechos fundamentales
como el derecho al trabajo, y ello se da al ponderar actos o situaciones que se dan en
la actividad laboral, prevaleciendo lo realizado por la persona siempre que se verifique
gue su estancia en él sea de manera permanente, bajo subordinacion y a cambio de

una remuneracion, pues ello configuraria una verdadera relacién laboral.
Consideramos pertinente sefialar brevemente el significado de dicho principio para que
en capitulos posteriores analicemos con profundidad la relevancia y su relacion con el

tema materia de estudios.

e Principio de progresividad laboral:

10.STC N° 0008-2005-Al/TC. FJ. 23.
11 STC N° 0689-2003.FJ. 3.



Entre los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional sobre la materia, destaca
la referencia sobre el contenido del principio de progresividad sobre el cual el
colegiado ha expresado que:

“la frase [progresividad] debe interpretarse a la luz del objetivo general [...],
que es establecer claras obligaciones para los Estados Partes con respecto
a la plena efectividad de los derechos de que se trata. Este impone asi una
obligacién de proceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras a
lograr ese objetivo. Ademas, todas las medidas de caracter deliberadamente
retroactivo en este aspecto requeriran la consideracion mas cuidadosa y
deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de los derechos
previstos en el Pacto y en el contexto del aprovechamiento pleno del
maximo de los recursos de que se disponga "2

Si bien dicho principio no forma parte de nuestro Ordenamiento Juridico, en aplicacién
de la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de nuestra Carta Politica, asi como el
articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, los Tratados
internacionales en materia de derechos humanos se incorporan al ordenamiento
juridico interno via interpretativa, y siendo que el principio de progresividad laboral se
encuentra contemplado en el articulo 26° de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos™ y en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales™, resulta aplicable su incorporacion y uso de este principio en

nuestra legislacion.

Este principio compromete a los Estados partes a que las leyes adoptadas aseguren la
progresividad de los derechos laborales y no a la regresividad de los mismos.

Sin perjuicio de lo dicho, Toledo Toribio citando a Barbagelata refiere ademas que el
principio de progresividad puede ser interpretado en dos sentidos:

“En un primer sentido la expresion se refiere al gradualismo admitido por
varios instrumentos internacionales y textos constitucionales para la puesta
en aplicacién de las medidas adecuadas, como admitia el articulo 427 del
Tratado de Versalles... y ...en un segundo sentido la progresividad puede

12 STC N° 0029-2004-Al/TC. FJ. 52

13 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. Capitulo Il Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. Articulo 26. Desarrollo Progresivo:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacién
internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que
se derivan de las normas economicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos
disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

14 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES. Articulo 2.1 Cada uno de los
Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la asistencia
y la cooperacion internacionales, especialmente econémicas y técnicas, hasta el méximo de los recursos de que
disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcidon de medidas
legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.



ser entendida como una caracteristica de los derechos humanos
fundamentales, perfectamente aplicable a los laborales™®.

Entendida esta situacion, se asume que el Estado como protector de la sociedad y de
los derechos a través de la Ley, debe velar por que el trabajador ejerza sus derechos
laborales progresivamente y no permitir la involucién de los mismos, toda vez que se
pretenda contratar de manera ilegal a aquellos trabajadores que originariamente se
regian bajo un contrato laboral para luego pasar a un régimen administrativo como es
el caso de los trabajadores contratados bajo un contrato laboral de suplencia y que a
raiz de una norma arbitraria ha obligado a convertir esos contratos laborales en

contratos administrativos provocando la regresion de sus derechos laborales.**"’

En ese mismo sentido, Pérez Crespo refiere que “una importante doctrina sostenia
décadas atras que el mismo implicaba, entre otras cosas, que un convenio no podia
reformar in pejus otro anterior de la misma actividad (...)"*%. De ello se desprende que
una norma no puede ocasionar una disminucién a los derechos laborales tal como
sucede con el Decreto Legislativo N° 1057 y menos aln cuando estos tipos de
contratos bajo este régimen son impuestos al trabajador dejandole la opciéon de

aceptarlo o simplemente obligarlo a renunciar de sus puestos.

Como hemos advertido, este principio no se encuentra plasmado expresamente en
nuestra Carta Magna; no obstante, es reconocida ademas de otros instrumentos por la
doctrina laboral cuya aplicacion determina que el vinculo laboral de un trabajador debe
persistir en condiciones iguales pero nunca inferiores, constituyendo asi una garantia

para el trabajador.

Efectivamente, la doctrina sostiene que después de haberse determinado la existencia
de una relacién laboral, debe aplicarse el principio de continuidad establecido a favor
del trabajador, haciéndolo resistente a las circunstancias que pudieran alterar tal

caracter™. Es decir, otorgar la mayor seguridad dentro de una relacion juridica laboral,

15 TOLEDO TORIBIO, Omar. “El principio de progresividad y no regresividad en material laboral. [en linea] Disponible en:
http://www.derechoycambiosocial.com/revista023/progresividad_y_regresividad_laboral.pdf. Revisado el 29-mayo-2011.

16 «

Judiciales paralizan 24 horas”. Disponible en: http://www.diariolaprimeraperu.com/online/Actualidad/judiciales-

paralizan-24-horas_78953.html. Revisado el 19 de mayo del 2011.
' http://historico.pj.gob.pe/cortesuperior/Lima/documentos/Pronunciamiento.pdf.Revisado el 19-05-11

18 PEREZ CRESPO, Javier. “Los riesgos de la individualizacion del Derecho de Trabajo”. [en linea]. Disponible en web:
http://www.tel.org.ar/legales/causlab.pdf. Revisado el 29 de mayo de 2011.

19 DE LOS HEROS PEREZ ALBELA, Alfonso: Los contratos de trabajo de duracion determinada: ;Regla o Excepcion?
Los Principios del Derecho del Trabajo en Homenaje al Profesor Américo Pla Rodriguez. Editorial Grijley. Peru. Pag. 283.



cuya seguridad no solo serd en beneficio del trabajador y su desarrollo familiar y

personal sino también en beneficio del empleador para quien labora.

Respecto a dicho principio nuestra jurisprudencia ha hecho referencia que:

“En virtud del principio de Continuidad, el contrato de trabajo que es de
tracto sucesivo, esto es, que perdura en el tiempo, se considera como uno
de duracién indefinida resistente a las circunstancias que en ese proceso
pueden alterar tal caracter, por lo cual este principio se encuentra
intimamente vinculado a la vitalidad y resistencia de la relacion laboral a
pesar que determinadas circunstancias puedan aparecer como razén o
motivo de su terminacion como en el caso de los despidos violatorios de los
derechos constitucionales, (...)"°.

Con relacién a los servidores contratados bajo un régimen administrativo, cuya
relacién laboral es inexistente con la Entidad contratante, pese a que el Tribunal
Constitucional ha establecido que esta forma de contratacion administrativa de

servicios constituye un “régimen especial laboral’?.

Desde esa perspectiva, no
podriamos advertir acaso que un servidor CAS también deberia estar amparado por el
derecho laboral, bajo un contrato de trabajo y que con una nueva modalidad de

contratacion los beneficiados sean los trabajadores y no el Estado.

Al parecer, esa relacion especial laboral que se supone deberia garantizar de
derechos laborales a aquellos servidores contratados bajo esta modalidad, no
beneficia en absoluto a estos servidores, puesto que los pocos beneficios o derechos
gque actualmente tienen aun los mantiene en una total desigualdad viendo el proceso

evolutivo de sus derechos laborales en una total regresion.
En resumen, el principio de progresividad laboral exige la no regresividad de los
derechos laborales o cambios in pejus, es decir, una norma o decisién posterior no

puede menoscabar o disminuir derechos laborales.

1.2 Elementos esenciales de la relacion laboral:

Los elementos que configuran una relacion laboral son tres, los cuales deben darse en

forma conjunta.

20 Casacion N° 002144-2005 de la Sala Constitucional y Social Transitoria, Corte Superior de Lima, 29 de Septiembre de
2005 (caso Casacion de Corte Suprema de Justicia de la Republica, Sala Constitucional Y Social Transitoria N° 002144-
2005, de 29 de Septiembre de 2005)

21STC N° 0002-2010-Al/TC. FJ. 43



1.2.1 La prestacion personal:

Por prestacion personal se entiende que la labor o actividad debe ser realizada por el

contratado sin delegacion alguna, asi la norma sefiala que:

“Los servicios para ser de naturaleza laboral, deben ser prestados en forma
personal y directa sdlo por el trabajador como persona natural. (...) 22

La prestacion del servicio es indelegable, por lo que el trabajador debe laborar de
manera directa, estableciendo asi una relacion laboral con el empleador.

Por su parte la doctrina sefiala que la prestacion personal es “uno de los elementos
basicos del contrato de trabajo™, entendiéndose como tal, aquella actividad que debe
ser realizada por el propio trabajador sin opcion a que pueda delegarlo; sin embargo,
esto no determina que siempre se tratara de un contrato laboral, puesto que también
en contratos como la locacién de servicios se encuentra presente la prestacion

personal.

Respecto a los servidores del régimen CAS, como sabemos la contratacion de un
servidor bajo este régimen se da en razdén de una convocatoria previa y siempre que
redna los requisitos que sefiala la entidad contratante, y precisamente por el perfil que
cumple el postulante es contratado para realizar labores propias, por lo que debe
cumplir las actividades encomendadas y sefaladas de manera directa para el

empleador.

Podemos concluir entonces que no solo el personal bajo el ambito del Derecho laboral,
es decir amparado bajo la Ley Laboral de Trabajo debe cumplir con este requisito, sino
también el personal sujeto bajo la modalidad del régimen de la contratacién
administrativa de servicios, siendo éste uno de los principales elementos de un

contrato administrativo de servicios.

1.2.2 La subordinacién:

24 en ese sentido, el

La subordinacién es un elemento “propio del contrato de trabajo
contratado se encuentra en una relacion de subordinacion toda vez que el trabajador

se encuentra bajo la supervision de su o sus jefes directos o del empleador.

22 Articulo 5° del Decreto Supremo N° 003-97-TR

23 ELIAS MANTERO, Fernando. “El Contrato de Trabajo. Situacion actual” en la Revista de Derecho “Vox Juris”, N° 7.
Perti 1997, pag. 96

24 NEVES MUJICA, Javier. Op. Cit. p. 36



La norma sefiala que por el elemento subordinacién se entiende que:

“(...) el trabajador presta sus servicios bajo direccién de su empleador, el
cual tiene facultades para normar reglamentariamente las labores, dictar las
Ordenes necesarias para la ejecucion de las mismas, y sancionar
disciplinariamente, dentro de los limites de la razonabilidad, cualquier
infraccién o incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador.

7725
(..)%.
Es importante sefialar que si no existiera este elemento seria imposible alegar que

existe un vinculo laboral con la entidad contratante, pues constituye un elemento

relevante y esencial para determinar que estamos bajo una relacion laboral.

En cuanto a los CAS, tanto la norma que la regula como su reglamento refieren que la
prestacion de servicios del contratado se realiza de manera no auténoma o
subordinada. Bajo esa premisa, podemos afirmar que los CAS al cumplir con ese
elemento esencial de subordinacion -determinante para establecer un vinculo laboral-,

convierte un contrato administrativo en un contrato laboral.

1.2.3 LaRemuneracion:

Es uno de los principales elementos de la relacién laboral o del contrato de trabajo,
entendida también como la retribucion correspondiente al trabajador por los servicios

prestados.

Ademas de constituir un elemento esencial en la relacion de trabajo, es un derecho
fundamental que se encuentra reconocida en la Constitucién® y en las normas que

regulan el derecho laboral, toda vez que sefala que:

“Constituye remuneracion para todo efecto legal el integro de lo que el
trabajador recibe por sus servicios, en dinero 0 en especie, cualquiera sea la
forma o denominacién que tenga, siempre que sean de su libre disposicion.

(..)~

En ese sentido, la remuneracién es una retribucion, compensacion que por derecho le

corresponde por la realizacién de una actividad subordinada y personal.

% Articulo 9° del Decreto Supremo N° 003-97-TR.

26 CONSTITUCION DEL PERU 1993 - Articulo 24.- Derechos del trabajador:

El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para él y su familia, el bienestar
material y espiritual.

)

27 Articulo 6° - Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral.



Cabe sefialar, que dicha contraprestacion como es llamada en régimen CAS, también
es percibida mensualmente por las actividades que realiza el servidor CAS, por lo que
con este ultimo elemento deducimos facilmente que tanto un servidor como un
trabajador cumple con los requisitos esenciales para determinar que se esta frente a

un contrato laboral y no administrativo.

1.3 La contratacién laboral:

El contrato laboral®® es aquel acto juridico celebrado entre el trabajador y el
empleador, que tiene por objeto establecer un vinculo laboral, mediante el cual el
trabajador esta obligado a la prestacion personal de sus servicios y el empleador a

otorgarle una remuneracion.

Es a través de un contrato laboral que el trabajador puede obtener ingresos
economicos, acceder a beneficios sociales y a la estabilidad laboral una vez superado
el periodo de prueba.

Si bien un contrato laboral conlleva a tener ciertos derechos o beneficios como
consecuencia de ese vinculo laboral, cuando hablamos de estabilidad laboral
debemos considerarla como una estabilidad relativa pues aun la contratacion laboral

en el Perd resulta precaria en cuanto a su regulacion.

En nuestra opinion, lo que hace precaria a la contratacion laboral es la coexistencia de
regimenes de contrataciones. Por un lado estan los contratos laborales, aquellos que
ofrecen beneficios y otorgan derechos al trabajador por el solo hecho de celebrarlo asi
como el efecto de generar un vinculo laboral con la empresa contratante, situacion que
le permitirda que en un posible proceso laboral pueda reclamar lo que por derecho le
corresponde. Por otro lado tenemos los CAS, cuyos contratos tienen las
caracteristicas de un contrato laboral pero no lo son, el contratado no es un trabajador
sino un servidor a quien solamente le corresponde infimos derechos, aquellos no
tienen un vinculo laboral con el empleador; sin embargo, estan bajo subordinaciéon con

la entidad que los contrata.

28 TOYAMA MIYAGUSUKO, Jorge. “Los Contratos de Trabajo y otras instituciones del Derecho Laboral”. Gaceta Juridica
S.A. Lima - Per0. 2008, pag. 35



Resulta inaceptable que el Estado, en su posicion de garante y protector de derechos
genere normas que atenten contra los derechos y la dignidad del trabajador,
contribuyendo asi a una total desigualdad y discriminacion laboral.

Los contratos laborales tienen como finalidad establecer un vinculo laboral entre el
trabajador y el empleador, éstos pueden ser celebrados de manera verbal o por
escrito, asi tenemos los contratos de duracion indeterminada. La norma sefala que
con la “prestacion personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la

existencia de un contrato de trabajo a plazo indeterminado™®.

Por otro lado, tenemos los contratos de trabajo de naturaleza determinada, conocidos
como contratos a plazo fijo o sujeto a modalidad, estos contratos se dividen en tres

grupos:

1.3.1 Los contratos de naturaleza temporal:

|30

La norma laboral sefiala tres clases de contrato de naturaleza temporal™, entre ellas

tenemos:

o Contratos por inicio o incremento de Actividad: El articulo 57° del mismo cuerpo

normativo define textualmente que este contrato:

“es aquel celebrado entre un empleador y un trabajador originados por el
inicio de una nueva actividad empresarial. (...)
Se entiende como nueva actividad, tanto el inicio de la actividad productiva,
como la posterior instalacion o apertura de nuevos establecimientos o
mercados, asi como el inicio de nuevas actividades o el incremento de las
ya existentes dentro de la misma empresa »3t

Como ejemplo a esta clase de contrato podemos mencionar la apertura de nuevas

sucursales.

e Contrato por Necesidades del Mercado: El articulo 58 lo define como:

“aquel que se celebra entre un empleador y un trabajador con el objeto de
atender incrementos coyunturales de la produccién originados por
variaciones sustanciales de la demanda en el mercado aun cuando se trate
de labores ordinarias que formen parte de la actividad normal de la empresa
y que no pueden ser satisfechas con personal permanente. (...) "2,

29 Articulo 4°. Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728 — Ley de Productividad y competitividad laboral -
Decreto Supremo N° 003-97-TR

30 Capitulo Il del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728 — Ley de Productividad y competitividad laboral -
Decreto Supremo N° 003-97-TR

31 Ibid.

32 |bid.



Este tipo de contrato se justifica a razon del incremento inesperado de la produccién
en el mercado, por ejemplo: normalmente el Laboratorio “X” de analisis clinicos
atendia alrededor de cien a ciento cincuenta pacientes diarios; sin embargo, de pronto
se ha visto incrementado las labores por el aumento subito de pacientes, por lo que se

requerira contratar de mas personal para cubrir ese aumento de produccion.

e Contrato por Reconversién Empresarial: Este tipo de contrato se aplica:

“en virtud a la sustituciéon, ampliacion o modificacion de las actividades
desarrolladas en la empresa, y en general toda variacion de caracter
tecnolégico en las maquinarias, equipos, instalaciones, medios de
produccién, sistemas, métodos y procedimientos productivos vy
administrativos. (...)".

Por ejemplo, con la finalidad de proceder a “reformas organizativas o tecnolégicas”,

se procede a la contratacion de personal calificado para el manejo de maquinarias de
Ultima generacién o para el manejo de la empresa con nuevas metodologias de
organizacion, ya sea personal con estudios de maestrias, doctorados o con estudios
de Maestrias en Administracion de Negocios (MBA) que por el nivel profesional

adquirido, podrian asegurar el mejor desenvolvimiento de la empresa.

1.3.2 Los contratos de naturaleza accidental:

Son aquellos contratos de corta duracion, “necesarios para reemplazar una mano de

obra que, sin ser deficitaria, esta ausente por alguna razén”*,

o El contrato ocasional: “El contrato accidental-ocasional es aquel celebrado entre

un empleador y un trabajador para atender necesidades transitorias distintas a la
actividad habitual del centro de trabajo. Su duracion maxima es de seis meses al afio”.
[Articulo 60 del TUO-LP-CL-728]. De lo expuesto se desprende que esta necesidad
por ser transitoria es distinta a la actividad habitual que realiza la empresa, siendo

necesaria su aplicacion ante contingencias de la propia empresa.

33 |bid.

#ARCE ORTIZ, Elmer. “Estabilidad Laboral y Contratos Especiales”, en Primer Cuaderno de Trabajo del Departamento
Académico de Derecho de la PUCP. Pert 2006, pag. 29.

35 GOMEZ VALDEZ, Francisco. “Derecho del Trabajo 1. Relaciones individuales de Trabajo”. 2da. Edicién. Editorial San
Marcos. Lima 2007. Pag. 132



Como ejemplo a lo sefialado por la norma, podemos mencionar la labor que realiza el
personal encargado del mantenimiento exterior de la universidad, como el pintar los

alrededores del recinto.

e El contrato de suplencia: Es un contrato por el cual se “sustituye a un trabajador

estable de la empresa, cuyo vinculo laboral se encuentre suspendido por alguna causa
justificada prevista en la legislaciébn vigente, o por efecto de disposiciones
convencionales aplicables en el centro de trabajo. Su duracién sera la que resulte

necesaria segun las circunstancias”. [Art. 61 TUO-LP-CL-728]

De lo sefalado por la norma, surge el problema en cuanto a la duracién de dicho
contrato, ya que la norma no ha previsto un plazo maximo para llevarla a cabo o por el
cual el trabajador sustituto deba laborar. Consideramos necesario que debe
establecerse un plazo, pues resultaria incomprensible tener a un trabajador bajo un
contrato de suplencia por cuatro o casi cinco afios sin que se determine realmente el
contrato que deberia otorgéarsele, teniendo al trabajador en la incertidumbre de poder

mantener el empleo o no.

Respecto a la incertidumbre laboral, es cierto que un buen nimero de trabajadores de
la administracion puablica tienen contrato de suplencia, pero no es menos cierto que
estos trabajadores mediante este contrato no suplen a nadie en realidad, siendo que
las labores que realizan son prolongadas hasta por cinco afios acreditando asi su
permanencia mas no su temporalidad, por lo que dichos contratos deberian ser

desnaturalizado.

o El contrato de emergencia: “El contrato de emergencia es aquel que se celebra

para cubrir las necesidades promovidas por caso fortuito o fuerza mayor coincidiendo
su duracioén con la de la emergencia”. [Articulo 62 del TUO-LP-CL-728]. Por ejempilo,
contratar los servicios de personal calificado que se haga cargo de la reconstruccion,
el orden y la limpieza del lugar en los casos no previstos como un terremoto 0 un
incendio de gran magnitud, para ello se requerird elaborar solo un contrato de

emergencia por una situacion no prevista.

Cabe resaltar que la duracion de estos contratos coincidir4 con la emergencia, por lo

gue se entiende que no debe sobrepasar ese tiempo.



1.3.3 Los contratos de obra o servicio:

¢ El contrato especifico: La norma define a estos contratos como:

“aquellos celebrados entre un empleador y un trabajador, con objeto
previamente establecido y de duracién determinada 0

Como su nombre lo indica, son contratos que cubren la realizacion de una actividad
determinada. Por ejemplo, supongamos que se requiere remodelar las calles de una
determinada avenida, para tal caso se precisara de contratar un grupo de
trabajadores que cumplan con la realizacién de dicha obra, cuyo término sera a la
conclusion de la misma. En ese sentido, el contrato se ha establecido Unicamente
para dicha actividad y con un tiempo determinado de duracién o hasta que concluya
la obra.

e Contrato Intermitente: La norma sefala que los contratos intermitentes:

“Son aquellos celebrados entre un empleador y un trabajador, para cubrir
las necesidades de las actividades de la empresa que por su naturaleza son
permanentes pero discontinuas™’.

Por ejemplo, podemos mencionar la contratacion de una persona natural experta en
el tema sobre calidad de servicio o atencion al cliente, contratado en ciertas épocas

del afio para las capacitaciones del personal.

e Contrato de Temporada: La norma define este tipo de contratacion como:

“(...) aquel celebrado entre un empresario y un trabajador con el objeto de
atender necesidades propias del giro de la empresa o establecimiento, que
se cumplen s6lo en determinadas épocas del afio y que estan sujetas a
repetirse en periodos equivalentes en cada ciclo en funcion a la naturaleza
de la actividad productiva™®,

Existen determinadas épocas del afio en que las actividades de la empresa se
presentan con mayor demanda, por ejemplo en campafias navidefias y la venta de
panetones y juguetes o épocas de verano y la venta de helados o en temporada

escolar y la venta de calzados o uniformes en mayor medida.

36 Articulo N’ 63. Decreto Supremo N° 003-97-TR
37 Articulo N’ 64. Decreto Supremo N° 003-97-TR
38 Articulo N’ 65. Decreto Supremo N° 003-97-TR



CAPITULO Il:  La contratacion laboral en el derecho comparado

La contratacion laboral en nuestro pais se da a través de 03 regimenes laborales, asi
tenemos el régimen laboral de la actividad privada y los dos regimenes laborales de la
actividad publica, entre los que se encuentra el “Régimen especial laboral” o Contrato

administrativo de servicios-CAS, cuyo analisis trataremos en el siguiente capitulo.

Como ya es de conocimiento publico, los trabajadores que se encuentran bajo el régimen
especial laboral -CAS-, se hallan bajo un régimen injusto y totalmente desigual pues otorga
reducidos derechos laborales.

Es por ello, que el estudio de las normas establecidas para los regimenes publicos
laborales en otros paises, nos permitird identificar si el personal que presta servicios al

Estado, se encuentran en la misma situacién que los trabajadores publicos en el Pera.

2.1. La contratacién laboral en regimenes publicos que tutelan los derechos de los
trabajadores:

e Argentina:

La contratacion de personal bajo relacion de dependencia en el sector publico es
regulado mediante la Ley Marco de Regulacion del Empleo Publico Nacional N°
25.164, sefialando que:

“El régimen de contrataciones de personal por tiempo determinado
comprendera exclusivamente la prestacién de servicios de caracter
transitorio o estacionales, no incluidos en las funciones propias del régimen
de carrera, y que no puedan ser cubiertos por personal de planta
permanente.

(...)

La Ley de Presupuesto fijard anualmente los porcentajes de las partidas
correspondientes que podrdn ser afectados por cada jurisdiccion u
organismo descentralizado para la aplicacion del referido régimen’sg.

De ello se percibe que la contratacion de personal en el sector publico es casi
idéntica a la forma de contratacibon mediante CAS, toda vez que sefala la
transitoriedad de la prestacion asi como la previa fijacion de la Ley de Presupuesto

para su contratacion.

39 Articulo 19 de la Ley Marco de Regulacion del Empleo Publico Nacional N° 25.164 — Legislacion Argentina



Por otro lado, la legislacion argentina contempla el convenio colectivo de trabajo, el
cual es aplicable a todos los trabajadores de la Administracion Publica Nacional que

pertenezcan a las diferentes jurisdicciones o entidades®.

El Convenio Colectivo General para la Administracion Publica Nacional de Argentina

expresa lo siguiente:

“El presente Convenio Colectivo de Trabajo General sera de aplicacién para
todos los trabajadores bajo relacion de dependencia laboral con las
jurisdicciones y entidades descentralizadas (...) A

En ese sentido, lo establecido por el presente convenio es aplicable conjuntamente al
personal contratado en el sector publico recayendo sobre estos derechos que sefiala

dicho convenio tanto al personal permanente como no permanente®.

40 Decreto 214/2006 - Convenio Colectivo General para la Administracién Publica Nacional. [Ley Argentina]

41 Articulo 1°. Decreto Legislativo 214/2006 - Convenio Colectivo General para la Administracion Piblica Nacional.

42 Decreto Legislativo 214/2006 - Convenio Colectivo General para la Administracion Publica Nacional. Articulo 34.-
Personal Permanente. El personal permanente tendra, conforme al régimen laboral que lo encuadre, los siguientes
derechos:

a) Estabilidad en los términos sefialados en el inciso ¢) del articulo 16 del presente convenio,

b) Retribucion por sus servicios, con mas los adicionales, suplementos y bonificaciones que correspondan.

c) lgualdad de oportunidades en la carrera.

d) Capacitacién permanente.

e) Libre agremiacién y negociacion colectiva.

f) Licencias, justificaciones y franquicias.

g) Compensaciones, indemnizaciones y subsidios.

h) Asistencia social para si y su ntcleo familiar.

i) Interposicién de recursos.

j) Renuncia.

k) Jubilacion o retiro.

[) Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo dignos, libre de violencia.

m) Participacion, por medio de las organizaciones sindicales, en los institutos y sistemas de carrera establecidos en el
presente convenio y en los convenios sectoriales.

n) Derecho a la informacion de conformidad con lo establecido por la Recomendacion N° 163 de la ORGANIZACION
INTERNACIONAL DEL TRABAJO (O.1.T.).

o) Derecho a la no discriminacién con pretexto de raza, etnia, género, sexo, orientacion o preferencia sexual, ideologia,
actividad gremial, opinion, religion, edad, caracteres fisicos, condicién social 0 econémica o cualquier circunstancia que
implique menoscabo, segregacion y/o exclusion.

ARTICULO 35.- Personal No Permanente: El personal no permanente, conforme al régimen

laboral que lo encuadre, tendra los siguientes derechos:

a) Retribucién por sus servicios, de conformidad con lo establecido en el articulo 32 del

presente convenio.

b) Libre agremiacion y negociacion colectiva.

c) Licencias, justificaciones y franquicias.

d) Asistencia Social para si y su ntcleo familiar.

e) Compensaciones, indemnizaciones y subsidios.

f) Interposicién de recursos.

g) Renuncia.

h) Jubilacion o retiro.

i) Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo dignas libres de violencia.

j) Derecho a la no discriminacion con pretexto de raza, etnia, género, sexo, orientacion o

preferencia sexual, ideologia, actividad gremial, opinién, religion, edad, caracteres fisicos,



Cabe resaltar que la norma es aplicable a todos los trabajadores de la Administracion
Publica, quienes se encuentran vinculados laboralmente, asistiéndole derechos
laborales que evidentemente no se comparan a los derechos otorgados a los
trabajadores que se encuentran bajo el régimen laboral publico de la contratacién

administrativa de servicios en nuestro pais.

En el siguiente cuadro, veremos un breve contraste entre el Régimen Laboral Publico

de Argentina y uno de los regimenes publicos en el Perd, los CAS.

REGIMEN LABORAL PUBLICO
ARGENTINA PERU
Ley Marco de Regulacion de Empleo Contrato Administrativo de servicios —
Publico Nacional — Ley N° 25,164* Decreto Legislativo N° 1057

Estabilidad No tiene
Retribucién justa por sus servicios, La retribucion es injusta, no reciben
mas los adicionales que adicionales, ya que en caso de horas
correspondan. extras ni se les reconoce.
Igualdad de oportunidades en la No existe igualdad de oportunidades,
carrera. es totalmente discriminatorio.

Libre agremiacién y negociacion No existia sindicalizaciébn hasta la
colectiva. emision de la STC N° 0002-2010-

AlTC.*

condicion social o econdémica o cualquier otra que implique menoscabo, segregacion y/o

exclusion.

43 LEY N° 25.164 - LEY MARCO DE REGULACION DE EMPLEO PUBLICO NACIONAL-ARGENTINA. Articulo 16.- Las
personas vinculadas laboralmente con la Administracién Publica Nacional, segun el régimen al que hubieren ingresado,
tendran los siguientes derechos, de conformidad con las modalidades establecidas en las leyes, en las normas
reglamentarias y, en cuanto corresponda, en los convenios colectivos de trabajo:

a) Estabilidad.

b) Retribucion justa por sus servicios, con mas los adicionales que correspondan.

c) lgualdad de oportunidades en la carrera.

d) Capacitacién permanente.

e) Libre afiliacion sindical y negociacion colectiva.

f) Licencias, justificaciones y franquicias.

g) Compensaciones, indemnizaciones y subsidios.

h) Asistencia social para si y su familia.

i) Interposicién de recursos.

j) Jubilacién o retiro.

k) Renuncia.

) Higiene y seguridad en el trabajo.

m) Participacion, por intermedio de las organizaciones sindicales, en los procedimientos de calificaciones y disciplinarios
de conformidad con que se establezca en el Convenio Colectivo Trabajo.

_—— =



Compensaciones y subsidios. No contempla la Compensacién por
Tiempo de Servicios ni subsidios, pues
no otorga beneficios laborales, tales
como las gratificaciones.

Compensaciones, indemnizaciones y No existia indemnizacién hasta la

subsidios. dacion de la Ley N° 29849,
Asistencia social para si y su familia. Contempla la seguridad social.
Jubilacion o retiro Afiliacién al régimen de pensiones

De lo expuesto, es preciso incidir en dos puntos importantes, primero es el tema de
la sindicalizacion, como sabemos los CAS entraron en vigencia a mediados del 2008,
desde ese entonces entre los pocos derechos o beneficios que tenia un personal
CAS, no contemplaba el derecho a la sindicalizacion, no fue sino hasta la raiz de la
conocida sentencia N° 00002-2010-PI/TC, emitida por el Tribunal Constitucional
donde sefal6 que efectivamente los CAS vulneraban el derecho constitucional a la
sindicalizacién debiendo incorporarse dicho derecho a la norma que regula la

contratacion administrativa de servicios.

A diferencia de la legislacion peruana, la legislacién argentina en materia laboral y en
lo que respecta a trabajadores pertenecientes al sector publico ya resguardaba este

derecho fundamental.

Respecto al tema de la indemnizacion, a raiz de la entrada en vigencia de la Ley N°
29849 — Ley que establece la eliminacién progresiva del Régimen Especial del
Decreto Legislativo 1057 y otorga Derechos Laborales, se establecid la
indemnizacién de un servidor CAS en casos de despido arbitrario hasta por un monto
de tres remuneraciones dejadas de percibir®.

Colombia:

44 STC N° 0002-2010-Al/TC. FJ 42. Donde se advierte que existe una evidente omision constitucional es en la regulacién
de los derechos de sindicacion y huelga, omision que debe ser subsanada por la autoridad administrativa, en acatamiento
de lo dispuesto en el articulo 28° de la Constitucion.

45 Ley N° 29849 — Ley que establece la eliminacion progresiva del Régimen Especial del Decreto Legislativo 1057 y otorga
Derechos Laborales. Articulo 10.-

()

La resolucion arbitraria o injustificada del Contrato Administrativo de Servicios genera el derecho al pago de una
indemnizaciéon equivalente a las remuneraciones mensuales dejadas de percibir hasta el cumplimiento del plazo
contractual, con un maximo de tres (3). El periodo de prueba es de tres (3) meses.



La regulacion sobre contratacion de personal en el sector publico se realiza mediante
contratos que dependerdn de la vinculaciébn de éste con la empresa o por la

necesidad de contratar?.

En el ambito laboral publico, el personal que presta servicios al Estado es
denominado servidor publico, dicha afirmacién se sustenta en lo expresado por la

Constitucién Colombiana al sefialar que:

“Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios™’

Cabe resaltar, que dicha vinculacién laboral entre un servidor publico con el Estado
no amerita un trato indistinto, por el contrario, asi como los trabajadores de otros
regimenes, estos también tienen derechos y obligaciones establecidos por ley que

reconocen en su mayoria derechos fundamentales.

La legislacion colombiana, fija ademas las reglas generales para la aplicacion de las

normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos al sefalar:

“(...) las reglas generales a las cuales deben sujetarse algunas entidades de
la administracion publica del orden nacional para la aplicacion de las normas
sobre prestaciones sociales sefialadas por la ley para su persona/”"B.

Dentro de las reglas a las cuales hace mencion el presente Decreto, sobre el
otorgamiento de una serie de beneficios que otorgan a los trabajadores del sector
publico, derechos que en definitiva no tienen punto de comparacion respecto de los

beneficios otorgados por el régimen CAS.

A continuacién un breve contraste entre el Régimen Laboral Publico de Colombia y el
régimen de la contratacion administrativa de servicios, donde compararemos

principalmente los beneficios que otorga cada régimen.

REGIMEN LABORAL PUBLICO

46 MARTINEZ CARDENAS, Edgar Enrique. RAMIREZ MORA, Juan Manuel. Régimen del Servidor Publico. Bogota. 2008,

pag. 27

47 Articulo 123. CONSTITUCION DE COLOMBIA
48 Articulo 1° del Decreto 1045 de 1978. Reglas generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de
los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional.



COLOMBIA PERU

Reglas generales para la aplicacion de | Contrato Administrativo de servicios —
las normas sobre prestaciones Decreto Legislativo N° 1057

sociales de los empleados publicos y
trabajadores oficiales del sector

nacional — Decreto N° 1045 de 1978

Vacaciones Antes vacaciones de 15 dias.
Ahora vacaciones de 30 dias a raiz de
la Ley N° 29849

Prima de navidad Antes no se otorgaba ninguna
retribucién por dicho concepto.

Ahora derecho al aguinaldo por
Fiestas Patrias y Navidad a raiz de la
Ley N° 29849

Prima de servicio™ No existe Prima de servicio o
Compensacién por tiempo de servicios

Igualdad de oportunidades para los No existe la igualdad de oportunidades
trabajadores
Derecho de Sindicacién No existia sindicalizacion hasta la emi-

sion de la STC N° 0002-2010-Al/TC.

Pensién vitalicia de jubilacion Afiliacién al régimen de pensiones

49 Decreto 1045 de 1978. Reglas generales para la aplicacion de las normas sobre prestaciones sociales de los
empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional. Articulo 5°.- De las prestaciones sociales.

Sin perjuicio de lo dispuesto en normas especiales, los organismos a que se refiere el articulo 2 de este Decreto o las
entidades de prevision, segln el caso, reconoceran y pagaran las siguientes prestaciones sociales:

a) Asistencia médica, obstétrica, farmacéutica, quirirgica y hospitalaria;
b) Servicio odontoldgico;

c) Vacaciones;

d) Prima de vacaciones;

e) Prima de navidad;

f) Auxilio por enfermedad;

g) Indemnizacién por accidente de trabajo o enfermedad profesional;
h) Auxilio de maternidad;

i) Auxilio de cesantia;

j) Pensién vitalicia de jubilacién;

) Pensién de retiro por vejez;

m) Auxilio funerario;

n) Seguro por muerte.

5 Decreto 1042 de 1978. Modificado por el Decreto Nacional 1680 de 1991. Sistema de nomenclatura y clasificacion de
los empleos de los ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades
administrativas especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracion correspondientes a dichos empleos y
se dictan otras disposiciones. Articulo 58°. - La prima de servicio. Los funcionarios a quienes se aplica el presente Decreto
tendran derecho a una prima de servicio anual equivalente a quince dias de remuneracion, que se pagara en los primeros
quince dias del mes de julio de cada afio.

()



Respecto al tema de las vacaciones, resulta relativo pues el numero de dias por
concepto de vacaciones dependera de la legislacion de cada pais. Si bien el régimen
laboral publico colombiano otorga 15 dias de vacaciones lo cual es igual para todo
trabajador independientemente del régimen en que se encuentre; nuestro régimen
laboral discriminatoriamente establece dos tipos de vacaciones uno correspondiente
a 30 dias si el personal se rige bajo el régimen laboral y de 15 dias de vacaciones si
el personal se rige bajo el régimen CAS.

Cabe precisar que este Ultimo caso ha variado respecto a los dias por concepto
vacacional a raiz de la Ley N° 29849 que elimina de manera progresiva este injusto
régimen de contratacion otorgandole a su vez una igualdad vacacional de 30 dias de
descanso.

En cuanto a la prima de navidad, a diferencia de la legislaciéon colombiana para los
servidores pertenecientes al régimen CAS no correspondia prima o gratificacion
alguna porque asi lo determinaba la ley que la regula. Sin embargo, esta
transgresion ha sido superada relativamente, en el sentido que a partir de la dacion
de la ley sefialada en el parrafo precedente los contratados bajo éste régimen
recibiran un aguinaldo tanto en fiestas patrias como en navidad monto que

dependera de la ley de presupuesto de cada afio.

De acuerdo a la legislacién Colombiana, el trabajador perteneciente al régimen
laboral publico tiene derecho a percibir una prima de servicio anual correspondiente a
15 dias de su remuneracion lo que en el Perl se conoce como compensacion por
tiempo de servicios; sin embargo, para los servidores pertenecientes a uno de los
dos regimenes laborales coexistentes en el sector publico peruano no le es aplicable
dicho beneficio, configurdndose asi un trato discriminatorio y desigual frente a

servidores en igual situacion laboral pero con distinto régimen.

Respecto a la igualdad de oportunidades para el trabajador, en el sector publico no

existe diferencia alguna por lo que todo trabajador sin importar el régimen en el que



se encuentre, ya sea en el sector publico o privado, se aplica los principios

consagrados en la Constitucion Politica de Colombia®®?,

Si bien el Derecho de Sindicacion es un Derecho Fundamental Humano y como tal
aplicable a todo trabajador, existen circunstancias en que ese derecho no es
resguardado, aunque ello parezca increible; tal es el caso de los servidores
pertenecientes al régimen de la contratacion administrativa de servicios de nuestro
pais; no obstante, a raiz de la emision de la sentencia del Tribunal Constitucional N°
00002-2010-Al/PJ, dos afios después de haberse creado dicho régimen, tal
menoscabo fue revertido en el sentido que reconocié el derecho a la sindicalizacion

de los servidores CAS

En referencia a la sindicalizacién, Colombia resguarda derechos fundamentales del
ambito laboral “a todas las personas empleadas por la administracion publica™?,
protegiendo a todo empleado publico “contra todo acto de discriminacion antisindical

en relacién a su empleo™".

Consideramos importante que para el reconocimiento de un derecho no es suficiente
su dacion expresa mediante ley, ello debe materializarse con la efectiva aplicacion y

ejecucion de ese derecho.

2.2. La contratacién laboral en regimenes publicos que regulan contrataciones

paralelas al régimen laboral:

51 COMISION NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL — CNSC. Jornada Internacional sobre desarrollos en la Administracion
Publica en América Latina. Bases Constitucionales del Modelo de Funcién Publica en Colombia. Santiago de Cali, 27-28
de Noviembre de 2008.

Asimismo, disponible en web: www.hermesoft.esap.edu.co/esap/hermesoft/portal/home.../arc_3892.ppt

52 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA DE 1991. Articulo 53°.- EI Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de
oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales; facultades para
transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas
por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso
necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991.html

53 DECRETO 424 DE 2001. Por el cual se promulga el “Convenio 151 sobre la proteccion del derecho de Sindicacion y los
procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la Administraciéon Publica”. Articulo 1°.- El presente
Convenio debera aplicarse a todas las personas empleadas por la administracion publica, en la medida en que no les
sean aplicables disposiciones mas favorables de otros convenios internacionales de trabajo.

5 |bid. Articulo 4°.- Los empleados publicos gozaran de proteccion adecuada contra todo acto de discriminacion
antisindical en relacion con su empleo.

()



La coexistencia de regimenes laborales paralelos no solo es cuestionable y motivos
de discrepancias en nuestra legislacion, también paises como Espafia y Chile
presentan similar problemética. Sin embargo algunos de los paises mencionados a
diferencia del nuestro, pese a tener regimenes laborales paralelos en el sector
publico, algunos si distinguen claramente un régimen de otro, respetando sus

derechos laborales unos mas que otros, como veremos a continuacion.

e Espaiia:

El articulo 8.1 del Estatuto Basico del Empleado Publico, en adelante EBEP, sefala

que:

“Son empleados publicos quienes desempefian funciones retribuidas en las
Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales™”.

Asimismo, el articulo 2° del presente Estatuto, sefiala que el mismo es aplicable entre
otros a la Administracién General del Estado. En adicion a ello, el articulo 4°, literal
c), prescribe que las disposiciones de este Estatuto seran aplicables al resto del
personal funcionario al servicio de la Administracion de Justicia, en los casos que su

legislacién especifica lo sefiale®®.

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que entre las administraciones publicas al
servicio de los intereses generales, se encuentra la Administracion de Justicia como
es el Poder Judicial y que los denominados demas personal funcionario al servicio
de ésta, son representados por “‘los Secretarios judiciales, los Médicos Forenses, los
Oficiales, Auxiliares y Agentes judiciales, (...), para el auxilio y colaboracién con los

Jueces y Tribunales. (...)""

55 Ley 7/2007, de 12 de abril. ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO.

5 Ley 7/2007, de 12 de abril. ESTATUTO BASICO DEL EMPLEADO PUBLICO. Articulo 2°. Ambito de aplicacién.

1. Este Estatuto se aplica al personal funcionario y en lo que proceda al personal laboral al servicio de las siguientes
Administraciones Publicas:

- La Administracion General del Estado.

()

Articulo 4. Personal con legislacion especifica propia.

Las disposiciones de este Estatuto sdlo se aplicaran directamente cuando asi lo disponga su legislacion especifica

()

c) Jueces, Magistrados, Fiscales y demas personal funcionario al servicio de la Administracién de Justicia.

()
57 LEY ORGANICA 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Articulo 454°.-



Es preciso sefalar, que los auxiliares y agentes judiciales sefialados en la legislacion
espafiola juegan el mismo rol que aquellos trabajadores del sector publico en el Perq,
especificamente en el Poder Judicial.

Consideramos que el régimen laboral del sector publico en Espafa es similar a
nuestro régimen laboral publico, en el sentido que tanto en Espafia como en Perq,
coexisten regimenes laborales paralelos, basta simplemente con remitirnos a la

lectura de exposicién de motivos de dicho Estatuto para afirmar lo expuesto.

En efecto, dentro del sector publico espafiol, existen empleados publicos que tienen
la condicién de personal laboral y otros que tienen la condicién de personal funcional,
los primeros al amparo del Estatuto de Trabajadores, normas laborales y del EBEP, y
los segundos, al amparo Unicamente del Estatuto Basico del Empleado Publico. No
obstante, este Ultimo contiene normas que regulan la relacién laboral, claro esta de

aguellos empleados de la Administracion Publica.

Al igual que Espafa, en nuestro régimen laboral, existen trabajadores del sector
publico con distintas relaciones frente a la Administracién Pablica, como aquellos que
tienen la condicion de personal con contrato laboral, con contrato administrativo de
servicio y aquellos cuyo contrato son especificamente ‘realizar labores

administrativas de naturaleza permanente (...)"".

Después de describir los distintos regimenes laborales del sector publico espafiol,
surge la preocupacion de porque debe existir distintas formas de contratar en dicho
sector, si la Unica diferencia entre una persona que trabaja para la administracion
publica de otra que trabaja para una entidad privada es la entidad que las contrata,
porque en cuanto al recurso humano, es decir el trabajador, éste no deja de ser
distinto en cuanto a la prestaciéon de su servicio, pues tanto en el régimen publico
como el privado y segun el Estatuto de Trabajadores, la actividad que realice un

trabajador en ambos regimenes, debe implicar “que voluntariamente presten sus

1. Bajo la denominacién de personal al servicio de la Administracién de Justicia se comprenden los Secretarios judiciales,
los Médicos Forenses, los Oficiales, Auxiliares y Agentes judiciales, asi como los miembros de los Cuerpos que puedan
crearse, por ley, para el auxilio y colaboracién con los Jueces y Tribunales.

()

58 Decreto Legislativo 276° - Promulgan la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector
Publico, articulo 15°.- Articulo 15.- La contratacién de un servidor para realizar labores administrativas de naturaleza
permanente no puede renovarse por mas de tres afios consecutivos. Vencido este plazo, el servidor que haya venido
desempefiando tales labores podréa ingresar a la Carrera Administrativa, previa evaluacion favorable y siempre que exista
la plaza vacante, reconociéndosele el tiempo de servicios prestados como contratado para todos sus efectos.



servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion

de otra persona fisica o juridica, denominada empleador o empresario™®.

Si en la relacién laboral o estatutaria con la Administracion Publica, tanto al
empleado publico como al personal laboral, se les reconoce derechos laborales y
funcionales, entonces qué importancia tendria que se les contrate de una u otra
forma, cual es entonces la relevancia de ser reconocido o contratado como empleado

publico o personal laboral.

La respuesta a ello radica en primer lugar que la relaciéon juridica que une al
funcionario con la Administracion no es de caracter contractual, sino estatutaria, y

esta regulada por el Derecho Administrativo, no por el Derecho del Trabajo”®°.

En ese sentido, la defensa de la transgresion de sus derechos laborales, solamente
debe cefiirse a lo que establece el Derecho Administrativo, no siendo aplicable

ninguna norma de caracter laboral.

Por otro lado, resulta mas preocupante lo sefialado por Morén Sanchez®, al hacer
referencia que la relacion juridica del empleado publico tiene naturaleza estatutaria,
lo cual quiere decir que el empleado se encuentra en una situacion desfavorable,
toda vez que los derechos que otorgue el EBEP, dependera de la circunstancia y de
las necesidades que la ley sefiale, de manera que los funcionarios no tienen un
derecho adquirido frente a la Ley, pues las mismas pueden variar segun las

necesidades del interés publico.

Evidentemente, ello trae consigo inseguridad juridica en cuanto a la defensa de sus
derechos, pues aquellos derechos otorgados se dan en funcién de lo que requiera el

Estado o la entidad contratante.

Después de haber incidido en las diferencias respecto a los distintos regimenes
laborales en el sector publico, cabe sefalar ahora las diferencias sustanciales en
cuanto a derechos existentes entre la relacion laboral especial del empleo publico en
Espafa frente al régimen especial laboral del Pera, para lo cual resaltaremos las

diferencias en el siguiente cuadro:

% REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/1995. Texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores. Ley Espafiola.

6 SANCHEZ MORON, Miguel. Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico. Editorial Lex Nova, 2da.
Edicion. Espafia 2008, pag. 88.

61 Loc. Cit.



Cabe precisar que derechos sefialados corresponden Unicamente a los regimenes

laborales del sector publico respectivamente.

REGIMEN LABORAL PUBLICO

Régimen especial laboral
Estatuto Basico del Empleado Publico
Ley 7/2007

Régimen especial laboral
Contrato Administrativo de Servicios
D.L. 1057

A la inamovilidad en la condicion de
funcionario de carrera.

No tiene estabilidad laboral, pues no
se le considera empleado de carrera.

A percibir las retribuciones y las
indemnizaciones por razén del servicio

No tienen derecho a una
Compensacion  por tiempo de
servicios

A la defensa juridica y proteccion de la
Administracion Pdblica en los
procedimientos que se sigan como
consecuencia del ejercicio legitimo de
sus funciones o cargos publicos.

No existe la proteccién ni defensa
juridica a los contratados bajo este
inconstitucional régimen, claro
ejemplo de ello estd en la STC N°
0002-2010-Al/TC. FJS. 43.

Al respeto de su dignidad en el trabajo,
especialmente frente al acoso sexual y
por razén de sexo, moral y laboral.

El respeto a la dignidad en el trabajo
se ve menoscabado frente al trato
desigual y discriminatorio que sufren
los trabajadores de este régimen
especial laboral.

A la adopcibn de medidas que
favorezcan la conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral.

Las disposiciones de éste régimen no
favorecen en absoluto el aspecto
personal y familiar, pues ocasiona
una disminucibn econOmica e
inseguridad en el seno familiar. En
cuanto a lo laboral, ello ocasiona un
ambiente laboral estresante
reflejandose en la  salud fisica y
psicolégica que sufre el trabajador.

A recibir proteccion eficaz en materia
de seguridad y salud en el trabajo.

Afiliacion a la seguridad social en
salud

A las vacaciones, correspondiente a 22
dias habiles, mientras que el régimen
laboral privado otorga vacaciones no
inferiores a 30 dias naturales.

Las vacaciones corresponden a 15
dias calendarios, mientras que el
régimen laboral privado otorga 30
dias. Hasta antes de la dacion de la
Ley N° 29849, los CAS solo tenian




derecho a 15 dias de vacaciones,
siendo que ahora se ha nivelado
justamente a 30 dias de vacaciones.

A la jubilacion. Afiliacion a un régimen de pensiones.

A la libertad sindical. No tenian derecho a la sindicalizacién
sino hasta la emision de la STC N°
0002-2010-Al/TC.

e Chile

En la Republica de Chile, la vinculacién del Estado con el empleado publico se rige
bajo la Ley N° 18834 - Estatuto Administrativo, cuyo primer articulo expresa lo

siguiente:

“Las relaciones entre el Estado y el personal de los Ministerios,
Intendencias, Gobernaciones y de los servicios publicos centralizados y
descentralizados creados para el cumplimiento de la funciébn administrativa,
se regularan por las normas del presente Estatuto Administrativo ( ...)"62.

En ese sentido, las relaciones entre el empleado publico y el Estado se encuentra
normado en dicho Estatuto, el cual viene a ser una especie de Cédigo de Trabajo

para el personal que labora o presta servicios en una entidad estatal.

La situacion laboral o contratacion de empleados publicos en Chile es tan precaria
como la situacion laboral que se vive en el Perd, especificamente en el sector
publico, donde claro esta, el mas perjudicado siempre es el mas débil, es decir el

trabajador.

Al parecer el Estado Chileno al igual que el nuestro poco o nada ha hecho para
revertir la situacion que viven los empleados publicos, pues “en la practica es uno de

los sectores con mayores conflictos laborales en el pais™®.

No cabe preguntarnos a propoésito, ¢A qué se debe la precariedad laboral en el

sector publico de Chile y que semejanza tiene con nuestro sector laboral publico?,

62 Articulo 1°. LEY N° 18.834. APROBACION ESTATUTO ADMINISTRATIVO - Ley Chilena

63 CAPITAL.CL. Sistema laboral: como piedra en el zapato. Edicion N° 287, del 22 de octubre al 04 de noviembre de 2010,
Chile. [en linea). Disponible en: http://www.capital.cl/reportajes-y-entrevistas/sistema-laboral-como-piedra-en-el-zapato-
6.html



para responder a esta interrogante, primero es preciso conocer como es el tipo de
contratacion del personal en dicho sector y saber que transgresion se produce como

consecuencia de esa diferenciacion.

En principio, debemos precisar que un funcionario publico es “foda persona natural

#4 entendiéndose

que ocupa un cargo publico dentro de la Administracién del Estado
como cargo publico “aquél que se contempla en las plantas o como empleos a

contrata (...), a través del cual se realiza una funcién administrativa™®.

En el régimen laboral del sector publico de Chile, existen dos formas de vincularse
laboralmente con la administracion publica, para ello debemos remitirnos a los

sefalado por el literal b) y c) del articulo 3° del Estatuto Administrativo, donde sefala:

“..)

b) Planta de personal:

Es el conjunto de cargos permanentes asignados por la ley a cada
institucién, que se conformara de acuerdo a lo establecido en el articulo 5°.
c) Empleo a contrata:

Es aquél de caracter transitorio que se consulta en la dotacion de una
institucion.

(..)"".

Respecto a los contratos de planta, a éstos “se accede por concurso publico y en la
practica se adquiere una inamovilidad en la relacion contractual, la que se puede
terminar por decision de la autoridad sélo si se cumplen condiciones muy raras de

ocurrir®’.

Figura semejante encontramos en la legislacion peruana con el nombre de Ley de
bases de la carrera administrativa y de remuneraciones del sector publico, puesto
gue en ella encontramos la tan preciada estabilidad a la que no todos los regimenes
laborales, no solo del sector privado sino del sector publico pueden privilegiarse,
salvo que un trabajador se encuentre bajo un contrato indeterminado, los cuales

encontramos poco en la actualidad.

6 FONSECA CASTILLO, Hernan. Prestacion de servicios personales en la Administracion. Disponible en:
http://www.contraloria.cl/NewPortal2/portal2/ShowProperty/BEA%20Repository/portal CGR/Documentos/SeminarioF ortalez
as/3panel-Pres1HFonseca.pdf

65 Literal ), articulo 3°. LEY N° 18.834. APROBACION ESTATUTO ADMINISTRATIVO.

8 Literal b) y c), articulo 3°. LEY N° 18.834. APROBACION ESTATUTO ADMINISTRATIVO.

67 EGANA BARAONA, Rodrigo. Despidos y empleo en el sector pablico, en: Instituto de Asunto Publicos. Universidad de
Chile. Disponible en: http://www.inap.uchile.cl/columna-de-opinion/654-despidos-y-empleo-en-el-sector-publico.html



En cuanto a la segunda forma de vincularse con el Estado, tenemos a las contratas,
“que son de libre nombramiento de la autoridad y que tienen una duracién maxima de
un afno, pudiendo la autoridad no renovarla sin expresar fundamento alguno ni da

derecho a ninguna indemnizacién”®®,

En efecto estos tipos de contratos se caracterizan por su caracter temporal o
transitorio donde su tiempo de duracién es la de un afio, pero al igual que en nuestro
sistema laboral publico, esa transitoriedad termina cuando el trabajador puede ser
contratado nuevamente con apenas unos cuantos beneficios laborales que no se
comparan a los beneficios otorgados al personal de planta, como la estabilidad
laboral, por lo que son susceptibles de ser despedidos cuando la entidad contratante

considere no necesario Sus Sservicios.

Tanto a Chile como a Peru, parece no importarle esta situacién de desigualdad,
puesto que no consideran la situacién de abandono en que se puede encontrar el

personal cesado en sus funciones debido al término de su contrato

En cualquiera de los casos, creemos que ambas formas de vinculacion con el Estado
Chileno, se asemejan a las formas de vinculacion con el Estado Peruano, pues en
ambas legislaciones se presenta una clara desigualdad y discriminacion. Por
ejemplo, en cuanto al acceso a la carrera publica, solo el personal de planta puede

acceder a ella, pero no el personal de contrata®.

Para efectos didacticos, reflejaremos las semejanzas de uno de los tipos de
contratacion laboral publico de Chile con uno de los cuestionados contratos en el
sector publico peruano, que como veremos a continuacién no se encuentran muy

lejos de la realidad laboral en el Pera.

REGIMEN LABORAL PUBLICO

CHILE PERU
Empleo a Contrata Contrato Administrativo de servicios
Ley N° 18.834 — Aprueba Estatuto Decreto Legislativo N° 1057

Administrativo

Desde 15 a 25 dias habiles de | Otorgaba 15 dias de vacaciones

% Ibid.
% Literal f), articulo 3°. LEY N° 18.834. APROBACION ESTATUTO ADMINISTRATIVO



vacaciones (dependera de la cantidad | Ahora 30 dias con la dacion de la Ley
de afios de servicio) N° 29849 emitida este afio.

No existe Compensacion por tiempo de | No existe Compensacion por tiempo
servicios de servicios

No existe la igualdad de oportunidades | No existe la igualdad de oportunidades

No existe la sindicalizacién No existia sindicalizacion para los
CAS, hasta la emision de la STC N°
0002-2010-Al/TC.

Afiliacién al régimen de pensiones Afiliacién al régimen de pensiones

No existe la estabilidad laboral No existe la estabilidad laboral

Como puede apreciarse, el periodo vacacional varia segun la legislacién de cada
pais, por lo general tanto en el sector privado como publico otorgan 15 dias, en el
Peru el trato es desigual pues el contratado bajo este régimen tiene 15 dias de

vacaciones, mientras que trabajadores de otros regimenes cuentan con 30 dias.

Cabe resaltar, que con la dacién de la Ley que regula la eliminacion progresiva de los
contratos administrativos de servicios, este hecho esta siendo resarcido, en el
sentido que ahora los servidores pertenecientes a dicho régimen también tendran
derecho a 30 dias de vacaciones, equilibrAndose en cierta forma los derechos y

beneficios laborales para los servidores CAS.

Respecto a la compensacion por tiempo de servicios, existe una ‘“injusticia manifiesta
de que se puede no renovar una contrata a una persona que lleva 10 afos

trabajando para un servicio publico, y esta sale sin ningtn tipo de protecciéon™®.

De lo sefalado, la norma es precisa y solo sefiala el derecho a una indemnizacién
para aquellos trabajadores de planta que cesen en su cargo’*, pero no menciona en

absoluto la indemnizacién para aquellos que se encuentren sujetos a contrata, por lo

70 EGANA BARAONA, Rodrigo. Op. Cit.

7 LEY N° 18.834. APROBACION ESTATUTO ADMINISTRATIVO. Articulo 148.- En los casos de supresion del empleo
por procesos de reestructuracion o fusion, los funcionarios de planta que cesaren en sus cargos, a consecuencia de no
ser encasillados en las nuevas plantas y que no cumplieren con los requisitos para acogerse a jubilacién, tendran derecho
a gozar de una indemnizacién equivalente al total de las remuneraciones devengadas en el ultimo mes, por cada afio de
servicio en la institucion, con un maximo de seis. Dicha indemnizacion no seré imponible ni constituird renta para ningdn
efecto legal.



que se infiere que no se toma en cuenta la igualdad de derechos menos de

oportunidades en una misma esfera.

El trabajador del sector publico, se encuentra prohibido de “Organizar o pertenecer a
sindicatos en el ambito de la Administracién del Estado; (...)”"?. Consideramos que
ello es una transgresion manifiesta a los derechos fundamentales de los trabajadores

mas aun si es el Estado quien en su posicién de garante vulnera derechos.

La precariedad del sector publico, es notoria toda vez que la sindicalizacion esta
prohibida para los empleados del sector publico™. No solo para los empleados a

contrata sino también para los empleados de planta.

Esta segunda categoria de contratacién en el ambito laboral publico chileno, no
permite que el personal goce de estabilidad laboral, por lo que no solo discrimina

sino transgrede derechos laborales’™.

En conclusion, las dos formas de contratacion en el sector publico tanto en Chile
como Perd, no toman en cuenta que en ambos tipos de contrataciones, el personal

realiza labores permanentes.

En Chile se contrata al empleado publico, mediante el empleo a contrata, para una
actividad permanente pero transitoria porque el tiempo de duracién de dicho contrato
solo es equivalente a un afio. Al igual que Chile, el régimen laboral publico de Per,
contrata bajo el régimen de contratacion administrativa de servicios, para actividades
permanentes pero con un periodo de contrato temporal que puede ser renovado 0

no.

72 Literal i), articulo 78°. LEY N° 18.834. APROBACION ESTATUTO ADMINISTRATIVO.

()

i) Organizar o pertenecer a sindicatos en el ambito de la Administracién del Estado; dirigir, promover o participar en
huelgas, interrupcion o paralizacién de actividades, totales o parciales, en la retencion indebida de personas o bienes, y
en otros actos que perturben el normal funcionamiento de los 6rganos de la Administracion del Estado;

(--)

73 Investigacién comparada. Situacién actual de las Relaciones Laborales en el Sector Publico de 9 paises de América
Latina y America Central. Asimismo, disponible en web: www.oit.org.pe/spanish/260ameri/oitreg/.../amalia_villarroel.ppt

4 IBANEZ SAN MARTIN, Maria Angélica. Estabilidad laboral en el empleo publico: balance y proyecciones, en Reforma
del Estado y relaciones laborales en el Chile de hoy, pag. 68, [en linea]. Disponible en: http://library.fes.de/pdf-
files/bueros/chile/08480.pdf



CAPITULO lll: La inconstitucionalidad de la contrataciéon administrativa de

servicios

3.1 Los contratos administrativos de servicios:

3.1.1 Antecedentes:

El origen méas cercano de los contratos administrativos de servicios lo encontramos
en los llamados Servicios no personales, en adelante SNP, cuyo régimen se
encontraba regulado por el Decreto Supremo N° 065-85-PCM- Reglamento Unico de
Adquisiciones para el Suministro de Bienes y Prestacion de Servicios No Personales.

En el afio 1985, fecha en que fue creada la norma, dicho Decreto definia el concepto
de SNP, como la “actividad o trabajo que efectiua una persona natural o juridica ajena
al organismo publico que desea adquirir, a cambio de una retribucion econdmica,
para atender una necesidad intangible. Se orienta a la produccién, construccion,
habilitacion, funcionamiento, orientacién, conservacion, preservacion u otros; se mide

eny por sus efectos o resultados™.

A partir de dicho concepto, se infiere que las empresas o entidades podian contratar
también bajo esta modalidad sin que exista un vinculo laboral de por medio,
entonces cualquier persona que cumpliese con el perfil requerido por la empresa
contratante, era susceptible de ser contratado no como trabajador, sino como

personal administrativo y bajo un contrato de locacion de servicios.

75 Literal y. Articulo 1.2.1. Capitulo 1.1. De las definiciones basicas. Decreto Supremo N° 065-85-PCM- Reglamento Unico
de Adquisiciones para el Suministro de Bienes y Prestacion de Servicios No Personales.



Es en el afio 1997, que esta norma es derogada por la Ley N° 26850 — Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, la misma que a su vez fue derogada
también por el Decreto Legislativo N° 1017 — Decreto Legislativo que aprueba la Ley
de Contrataciones del Estado’®.

Es preciso incidir respecto a la forma de contratacion a través de los SNP, si bien en
el sector privado se contrata los servicios de una persona para determinada labor y
éstos a su vez son contratados bajo un contrato de locacion de servicios, donde el
locador es el contratado y la locadora es la empresa o entidad contratante, en el
sector publico dichos contratos son calificados como contrato de servicios no
personales. Ello en merito a la Resolucién Directoral N° 007-99-EF-76.01, toda vez
que define que por un contrato de locacién de servicios, “el locador se obliga, sin
estar subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un
trabajo determinado, a cambio de una retribucién, sin que medie vinculo laboral. En

el Sector Publico dicho contrato se denomina Contrato de Servicios No

Personales”’’

. (Subrayado nuestro)
Es asi, que el concepto de SNP, queda reafirmada o reconocida como un Contrato

de Locacién de Servicios en un ambito distinto al sector privado.

Por aquellos afios y durante el tiempo de vigencia de la norma en mencion, diversas
entidades del sector publico como el Poder Judicial, contrataron bajo esta modalidad,
el cual no era otra cosa méas que un Contrato de locacion de servicios, por el cual el
Estado contrataba los servicios de una persona sin que medie relacion laboral
alguna, como bien se sabe que estas personas no tenian acceso a ningun beneficio

o derecho laboral; sin embargo, prestaban servicios de manera subordinada.

Se dice que todo cambio conlleva a una mejora, entonces porque una nueva norma
que deroga a otra no puede regular con mayor eficacia las relaciones laborales
dentro del sector publico. En efecto, pese a los cambios normativos, los contratos
administrativos de servicios no constituyen la solucién para aquellos trabajadores

que alguna vez fueron contratados bajo los servicios no personales.

6 JORGE ROJAS, Gustavo, “El contrato administrativo de servicios en la actualidad” en Suplemento de Analisis Legal de
El Peruano, N° 355, mayo 2011, pag. 4-5.
7 Resolucion Directoral N° 007-99-EF/76.01 - Glosario de Términos del Sistema de Gestion Presupuestaria del Estado.



Creemos que la solucién no reside en crear mas normas, sino en regularizar las ya
existentes. Para empezar esta modalidad de contrato, llamada “Servicios No
Personales”, era una modalidad de contratacion que vulneraba derechos
fundamentales plasmados en nuestra Constituciéon, no solo porque no reconocia los
derechos laborales, sino porque transgredia el contenido del Decreto Legislativo N°©
728 — Ley de Fomento del Empleo, que estipula “que toda prestacion de servicios
remunerados y subordinados, se presume la existencia de un contrato de
1378

trabajo a tiempo indeterminado”"".

(El resaltado es nuestro)

Asimismo, este tipo de contratacién atentaba contra las normas fundamentales del
Derecho Laboral, toda vez que no reconocia el derecho a gozar de vacaciones, a
percibir de wuna gratificaciébn, escolaridad, asignacion familiar, descanso por

maternidad o enfermedad, el derecho a la seguridad social o previsional, entre otros.

En conclusién, esta situacién se torné agravante durante muchos afios, pues se
contrataba a la mayoria de personal bajo este régimen. Hoy en dia, si bien es cierto
los CAS han logrado ser la mejor alternativa frente a los SNP, en cuanto a
reconocimiento de derechos laborales se refiere. Ello no oculta la verdadera
naturaleza del servicio que presta el trabajador, pues ya sea mediante un CAS o
SNP, esta mejor alternativa de contratacion va en contra de toda igualdad de
oportunidades y de igualdad ante la ley.

3.1.2 Régimen juridico del CAS:

El régimen especial de contratacion administrativa de servicios se encuentra
regulado mediante el Decreto Legislativo N° 1057, cuya entrada en vigencia fue el 29
de junio del 2008.

La norma en mencién tiene por objeto “garantizar los principios de méritos y

capacidad, igualdad de oportunidades y profesionalismo de la administracion

9979

publica En efecto, para acceder a una plaza o un puesto en la entidad

78 DECRETO LEGISLATIVO N° 728 — LEY DE FOMENTO DEL EMPLEO, Articulo 37.- En toda prestacion de servicios
remunerados y subordinados se presume, salvo prueba en contrario, la existencia de un contrato de trabajo por tiempo
indeterminado.

()

79 Articulo 1 del Decreto Legislativo N° 1057 — Régimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios.



contratante, previamente debe aperturarse un concurso publico donde cada uno

podra participar en igualdad de condiciones y de oportunidades a un puesto laboral.

Cabe resaltar que el presente Decreto Legislativo no es aplicable a empresas del
sector privado, pues ello es posible solo a entidades de la administracion publica,
entre las que se encuentran el Poder Ejecutivo, los ministerios, Poder Judicial,
gobiernos regionales y locales, universidades publicas, etc. Sin embargo, no son
aplicables a empresas del Estado, a los contratos financiados directamente por
alguna entidad de cooperacion internacional o aquellos que se realicen a través de
organismos internacionales; asi como tampoco a los contratos del Fondo de Apoyo
Gerencial u otra modalidad contractual de prestacion de servicios autébnomos

realizados fuera del ambito de la entidad contratante®.

No podemos dejar de discrepar con respecto a lo sefialado, pues si bien con esta
norma se pensaba reconocer ciertos derechos a los trabajadores de entidades
estatales, especificamente de aquellos contratados bajo la modalidad de Servicios
No Personales, este reconocimiento resulta imparcial, pues no lo reconoce como

trabajador ni mucho menos le otorga los beneficios que le corresponderia.

Se ha exigido y fiscalizado a las entidades privadas, micro y pequefias empresas
mediante sanciones y altas multas debido al no reconocimiento de beneficios
laborales a los trabajadores que prestaban servicios bajo recibos por honorarios o
mediante contratos de locacion de servicios. Sin embargo, el Estado ejerciendo su
“lus Imperium”, mediante el Poder Ejecutivo ha creado esta norma vulneradora de
derechos, sin que nadie pueda fiscalizarlo. De otro lado, las exigencias y los pedidos
por no aplicar esta norma no han sido escuchadas, pues se sigue permitiendo que
trabajadores que realizan las mismas labores, sujetos a los mismos requerimientos
de trabajo y de horarios sigan contratados bajo este injusto régimen que les niega los

mismos beneficios laborales que aquellos comprendidos en una relacion laboral.

Evidentemente, con ello se comete un abuso contra estos trabajadores y lo peor de
todo es que quien los comete es precisamente quien los deberia proteger, es decir,
el Estado, pues aunque resulte extrafio e incongruente, es la realidad de muchos
trabajadores y de muchas familias que se ven afectadas directamente. Esta es la

realidad peruana que se vive en el ambito laboral del sector publico.

8 DECRETO SUPREMO N° 075-2008-PCM - Decreto Supremo que aprueba el Reglamento del Decreto Legislativo N°
1057, que regula el régimen especial de contratacion administrativa de servicios.



3.1.3 Naturaleza juridica del CAS:

El articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1057, establece lo siguiente sobre la
naturaleza juridica de los CAS:

“El contrato administrativo de servicios constituye una modalidad especial
propia del derecho administrativo y privativa del Estado. (...)"".

Por otro lado, la Presidencia del Consejo de Ministros también ha dado respuesta a
la naturaleza juridica de este tipo de contratos. Al respecto, sefiala que el mismo es
“una modalidad contractual de la Administracion Publica, privativa del Estado,
gue vincula a una entidad publica con una persona natural que presta servicios

de manera no auténoma (...)"*?. (Subrayado nuestro)

Lo expresado lineas atras no se condice con la realidad. Si bien tal concepto sobre la
naturaleza juridica del CAS pretende disfrazar una verdadera relacion laboral, dicho
concepto solo deviene en un juego de palabras, pues el trabajador contratado bajo
este régimen y prestando servicios de manera no autébnoma, solo muestra la
dependencia hacia la entidad contratante, es decir contiene el elemento esencial
ademas de los ya existentes para que se configure un contrato laboral, es decir se

tiene ademas al elemento “subordinacion” en un contrato administrativo.

3.1.4 Caracteristicas de la prestacion en los CAS:

El capitulo 1l del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057%, establece

particularidades que describen a un contrato administrativo de servicio.

a. Plazo:

Como primer punto, tenemos el plazo o duracion del contrato, el cual establece que
ésta no puede ser mayor al afio fiscal. Sin embargo, dicho plazo puede renovarse las
veces que la entidad contratante considere necesario. No obstante la prorroga o

renovacion no puede exceder el afio fiscal.

81 Articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1057 — Régimen Especial de Contrataciéon Administrativa de Servicios.
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PREGUNTAS FRECUENTES. CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SERVICIOS - CAS. Disponible en:

http://www.pcm.gob.pe/InformacionGral/sgp/preguntas-cas.htm
83 DECRETO SUPREMO N° 075-2008-PCM - Decreto Supremo que aprueba el Reglamento del Decreto Legislativo N°
1057, que regula el régimen especial de contratacion administrativa de servicios



Tanto en los SNP como en los CAS no encontraremos diferencia alguna puesto que
en los primeros, la norma no sefialaba duracion del contrato pues el plazo lo
determinaba la empresa contratante segun sus necesidades, en los CAS, la norma
tampoco sefiala duracién del contrato puesto que permite su renovacion cuantas

veces sea posible.

A diferencia de los contratos regulados en el régimen laboral de la actividad privada,
en algunos contratos como el de inicio o incremento de actividad es posible
celebrarlo sucesivamente hasta por tres afios, en los contratos por necesidad de
mercado hasta por cinco afios, en los contratos de reconversion empresarial hasta
por dos afos. Sin embargo en todos se establece un tope maximo de contratacién,
pues se establece que la duracién de estos contratos no puede exceder los cinco
afios®. En cambio en los CAS, la norma no establece limite alguno en cuanto a la
duracién del contrato, pues puede renovarse cuantas veces sea necesaria, pese a

sefalar que no puede exceder el afio fiscal.

En definitiva, consideramos que este aspecto constituye una burla por parte del
Estado hacia las personas prestadoras de servicios contratadas bajo dicho régimen.
Al sefialar que la duracién del contrato no puede exceder el afio fiscal en el periodo
que se realice la contratacion, ello en efecto hace referencia a que contratos son
temporales. Entonces ¢por qué existen trabajadores que pese a haber cumplido
dicho periodo aun siguen siendo contratados bajo esta modalidad si la misma norma
establece que dicha renovacion no puede exceder el afio fiscal?, ¢a qué

temporalidad entonces se refiere el CAS?.

Todas estas preguntas parecen resolverse al confirmar que el Estado si puede
mofarse y vulnerar los derechos de los trabajadores, mientras que éste exige a las
empresas privadas el cumplimiento de normas laborales respecto de su personal, el

Estado si puede contravenir con las disposiciones expresadas en la Constitucion.

b. Jornada semanal maxima:

84 DECRETO SUPREMO N° 003-97-TR - TUO DEL D. LEG. N° 728, LEY DE PRODUCTIVIDAD Y COMPETITIVIDAD
LABORAL. Articulo 74.- Dentro de los plazos maximos establecidos en las distintas modalidades contractuales sefialadas
en los articulos precedentes, podran celebrarse contratos por periodos menores pero que sumados no excedan dichos
limites.

En los casos que corresponda, podré celebrarse en forma sucesiva con el mismo trabajador, diversos contratos bajo
distintas modalidades en el centro de trabajo, en funcién de las necesidades empresariales y siempre que en conjunto no
superen la duracion maxima de cinco (5) afios.



Al igual que una jornada laboral, el nimero de horas semanales de prestacion de
servicios no podra exceder de un maximo de cuarenta y ocho horas de prestacion de
servicios por semana. En caso de exceder las horas sefialadas por dia, es posible
que el contratado tenga derecho a un descanso fisico por las horas extras®.

Respecto al respeto de la jornada de prestacion de servicio, diriamos que este hecho
es cuestionable puesto que la norma ni su reglamento establecen el maximo de
horas que uno puede excederse, si bien es cierto el contratado como compensacion
al sobretiempo de horas tiene derecho a un descanso fisico, no se ha establecido de
cuantos dias puede ser dicho descanso.

Supongamos que todos los dias un contratado presta servicios 3 horas mas después
del horario establecido, ya sea por la carga de trabajo, acumulacién de expedientes o
por el reducido personal en el area, acumulando al décimo sexto dia 48 horas
adicionales a su jornada. Ello quiere decir entonces que ¢ el contratado puede tener
como descanso fisico una semana entera sin laborar?, puesto que la norma no

permite una compensacion econdémica pero si fisica.
En la practica estamos seguros, nadie se atreve a decirle a la entidad contratante
gue ha superado la jornada maxima permitida y por ende le corresponde una serie

de descansos fisico, porque lo que es cierto nadie los reconoce.

c. Modificacién contractual:

En el articulo 7 tenemos la Modificacion contractual, donde la entidad y con la debida
justificacion podra modificar el lugar, tiempo y modo de prestacion de servicios.

De un lado tenemos que por el elemento de subordinacion en un contrato laboral el
empleador puede modificar la forma del contrato en cuanto a contenidos no
esenciales, como los turnos, dias, horas de trabajo o la forma de la prestacion de las
labores. Por otro lado, tenemos los CAS, donde la relacidon o vinculo es netamente
“administrativa”; sin embargo, la entidad contratante sin tener una relacion de
subordinacién frente al personal bajo este régimen, tiene la facultad de modificar el

tiempo, lugar y modo de prestacion de servicios.

El contraste con ambos regimenes, nos lleva a la conclusién de que estos contratos

por un lado son tan iguales en cuanto a obligaciones por parte del personal frente a

85 Articulo 6.- Jornada semanal maxima. Decreto Supremo N° 075-2008-PCM. Decreto Supremo que aprueba el
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057, que regula el régimen especial de contratacion administrativa de servicios.



la entidad contratante, y a la vez son tan distintos en cuanto a derechos para el
personal bajo este régimen, pues como es de publico conocimiento solo contemplan

derechos bésicos y no integros como si los tienen en un contrato laboral.

d. Descanso fisico:

Estos contratos otorgan el descanso fisico de quienes prestan servicios no
autbnomos, es decir de aquellos trabajadores subordinados, el cual consistird en un
periodo ininterrumpido de 15 dias calendario hasta antes de la dacién de la Ley N°
29849, es decir solo tendran derecho a 15 dias por concepto de vacaciones para
aguellos que hayan cumplido su afio de servicio hasta antes del 07 de abril del 2012.
Mientras que los trabajadores que cumplan un afio de servicio completo e
ininterrumpido después de la dacion de la norma tendran derecho a 30 dias de

vacaciones®®.

Por otro lado, resulta incongruente establecer que la contratacién bajo este régimen
no debe pasar el afio fiscal; sin embargo, al cumplir un afio de servicio, el servidor
debe gozar de vacaciones, lo cual haria suponer que la entidad puede seguir
contratandolo al término de estas y asi seguir con esta modalidad. Es evidente que
este hecho estaria validando la contratacion por mas de un afio bajo el mismo
régimen, puesto que la norma establece que la entidad contratante puede renovar
dichos contratos cuantas veces sea necesario, desnaturalizandose asi la supuesta
temporalidad que sefiala la norma.

e. Acceso a la sequridad social:

Toda persona contratada bajo esta modalidad de CAS, tiene acceso a la seguridad

social en salud, asi como sus derechohabientes.

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

articulo 9 de la Ley N° 26790, las prestaciones en salud son:

“a) Prestaciones de prevencién, promocion y atencién de la salud.

b) Prestaciones de bienestar y promocién social.

c) Prestaciones en dinero correspondientes a subsidios por incapaci-dad
temporal y maternidad.

d) Prestaciones por sepelio.

(.)%

86 Preguntas Frecuentes sobre la Ley N° 29849, que regula la eliminacién progresiva del Régimen Especial del Decreto
Legislativo 1057(Contratacién Administrativa de Servicios - CAS) y otorga derechos laborales. Disponible en:
http://www.servir.gob.peffiles/PreguntasFrecuentes_CAS_Ley29849.pdf

87 Articulo 9. Ley N° 26790 — LEY DE MODERNIZACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD.



Esta modalidad de contratacién en consecuencia no es ajena al derecho de acceder

a la seguridad social y satisfacer asi las necesidades béasicas de salud.

f. Afiliacion al régimen de pensiones:

En materia previsional, contamos con dos grandes sistemas de pensiones, el
Sistema Nacional de Pensiones a través de la ONP (Oficina de Normalizacion
Previsional) y el Sistema Privado de Pensiones a través de la AFP (Administradora
de Fondo de Pensiones), dentro de los cuales todo trabajador perteneciente al sector
publico o privado tiene el derecho de acceder a ella.

Con la nueva modalidad de contratacion administrativa de servicios, se otorgo el
derecho de afiliacion al régimen de pensiones, el cual es obligatorio y necesario para
aguellos trabajadores contratados bajo el régimen CAS a partir de la entrada en
vigencia de dicha norma. Sin embargo, en algunos casos dicha afiliacion es opcional
para aquellos que a la fecha de la dacién de la norma “hubieran suspendido sus
pagos o se encontrasen aportando un monto voluntario, podran permanecer en dicha

situacién u optar por aportar como afiliado regular (...)"*®

Segun Cesar Abanto Revilla, abogado experto en la materia, refiere que:

“La afiliacién a un régimen pensionario deberia tener caracter obligatorio
para todos los contratados bajo el CAS sin un margen de opcion, pues ello
les permitiria en un futuro acceder a una pension, en tanto cumplan los
requisitos de ley™.

Coincidimos con lo sefialado por el autor, toda vez que consideramos que la
afiliacion a un régimen pensionario no deberia dejarse a la libre eleccién, pues al
constituir una de las mejores formas de ahorro ante las contingencias futuras o
llegada la edad de jubilarse, veremos cdmo nuestros ahorros han ganado
rentabilidad y asi obtener un nivel de pensién apropiado que pueda satisfacer

nuestras necesidades.

88 Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057, que regula el régimen especial de contrataciéon administrativa de servicios,
modificado por Decreto Supremo N° 065-2011-PCM, Articulo 10.- Afiliacidn al régimen de pensiones, inciso 10.1, Literal
b), quienes se encuentran afiliados a un régimen pensionario pero que a la fecha hubieran suspendido sus pagos o se
encontrasen aportando un monto voluntario, podran permanecer en dicha situacién u optar por aportar como afiliado
regular para lo cual, deben comunicar ese hecho, a través de declaracién jurada, a la entidad, la que procede a efectuar la
retencién correspondiente entregando al contratado una constancia de retencién que registre el monto retenido.

89 ABANTO REVILLA, César, La Regulacién del Régimen Pensionario en el Contrato Administrativo de Servicios (CAS)”
en Didlogo con la Jurisprudencia, N° 153, junio, 2011, pag. 314



3.2

g. Afiliacion a Sindicatos y Derecho a huelga:

El Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057, modificado por Decreto Supremo N°
065-2011-PCM vy a raiz de la emision de la STC N° 00002-2010-Al-TC, ha sefalado
que la falta de regulacion sobre el derecho de sindicalizacion y huelga en el régimen
CAS vulnera derechos fundamentales establecidos en la Constitucion®.

El CAS: los argumentos gue la sustentan vy la critican:

3.2.1 Argumentos afavor de los CAS:

Las disposiciones del presente texto normativo expresa que “la presente norma
regula el régimen especial de contratacion administrativa de servicios, y tiene por
objeto garantizar los principios de méritos y capacidad, igualdad de oportunidades
(...)%*. De ello se infiere que la norma en concordancia con los principios que
consagran nuestro ordenamiento juridico vela por el respeto de igualdad de
oportunidades del personal contratado bajo el régimen especial de contratacion
administrativa de servicios. Sin embargo, tal “igualdad de oportunidades” a la que se
hace referencia no solo encubre la verdadera posicion del trabajador frente al Estado
sino que en la préactica tal equidad es sin6nimo de discriminacion frente a otras
personas contratadas bajo un régimen de contrato distinto, como ya es de publico
conocimiento, el contrato de trabajadores bajo esta modalidad solo ha tenido un fin

ilicito, eludir responsabilidades y derechos laborales hacia el trabajador. (Subrayado

nuestro)

Segun el reconocido laboralista Jaime Cuzquén Carnero refiere que el régimen CAS
otorga un tratamiento discriminatorio, por otro lado, sefiala que “no estamos ante un
fraude de la ley en la medida que el uso de esta modalidad de contratacion tiene
como sustento una norma de rango legal como lo es el Decreto Legislativo N° 1057.

En otras palabras, el uso de dicho régimen es legal™®.

% CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 28. El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion
colectiva y huelga. Cautela su ejercicio democratico:
1.Garantiza la libertad sindical.
2.Fomenta la negociacion colectiva y promueve formas de solucion pacifica de los conflictos laborales.
La convencion colectiva tiene fuerza vinculante en el ambito de lo concertado.
3.Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armonia con el interés social. Sefiala sus excepciones y
limitaciones.
91 Articulo 1°. Decreto Legislativo N° 1057 — Régimen de la Contratacion Administrativa de Servicios.
% CUZQUEN CARNERO, Jaime, “Contrato administrativo de servicios no debe vulnerar derechos laborales” en Didlogo
con la Jurisprudencia, N° 138, mayo, 2010, pag. 271



Diferimos de lo expuesto, pues si bien se ha declarado la constitucionalidad de la
norma que regula la contratacion administrativa de servicios, ello no se condice con
la realidad de la situacion laboral del personal que presta servicios o labora en el
sector publico. En efecto, este tipo de contratacion genera desigualdades en el
ambito laboral hacia los trabajadores, toda vez que encontramos en una misma
institucion personal que labora con distintos regimenes de trabajo, como es el caso
de personal contratado bajo el Decreto Legislativo N° 728 - Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, Decreto Legislativo N° 276 - Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico y el cuestionado Decreto
Legislativo N° 1057 - Norma que regula el régimen especial de contratacion

administrativa de servicios.

Si bien se ha cuestionado que los CAS no cumplen con otorgar beneficios laborales
equitativos entre los distintos regimenes laborales. Ello ha contribuido “a /a
desaparicibn de los contratos de servicios no personales (SNP) que nunca
reconocieron derecho alguno al trabajador (salvo que este iniciara su proceso
judicial) (...), por ende este tipo de régimen se convirtié en una alternativa de mejora

por el reconocimiento de ciertos derechos (...)"*".

No hay duda que con los CAS se
hizo un reconocimiento a los derechos laborales de los contratados bajo el régimen
de Servicios No Personales. Sin embargo, debemos discrepar de lo dicho, pues el
CAS al pretender ser “un régimen especial de contratacién laboral®* deberia traer

consigo el reconocimiento de beneficios laborales propios de un régimen laboral.

Respecto a los contratos de servicios no personales, el Decreto Legislativo N° 1057,
ha sido “la solucion a este problema porque reconocié derechos minimos a estos
servidores como el acceso a la seguridad social (...)”*°. Consideramos que la entrada
en vigencia de dicha norma no ha sido la panacea a esta situacion, pues el
reconocimiento de derechos minimos es una transgresion a los derechos laborales.

Si bien se reconoce parte de beneficios laborales sin ser un régimen laboral, lo dicho

9% PAREDES NEYRA, Ivan. HIGUCHI MATSUDA, Giuliana. Analisis criticos sobre los parametros establecidos por el
Tribunal Constitucional con ocasién de la prérroga automatica del CAS, en Gaceta Constitucional. Gaceta Juridica. N2 39,
marzo, 2011, pag. 92

94 STC N° 0002-2010. FJ. 47. “De modo que, a partir de la presente sentencia, el articulo 1° del Decreto Legislativo N°
1057 debe ser interpretado de modo que toda actividad interpretativa hecha respecto del denominado “contrato
administrativo de servicios”, deba entenderse que dicho contrato es propiamente un régimen “especial” de contratacién
laboral para el sector publico, el mismo que como ya se ha expuesto, resulta compatible con el marco constitucional”.

9% QUISPE CHAVEZ, Gustavo. El contrato administrativo de servicios a través de los fallos constitucionales vy
administrativos. A propo6sito del primer fallo del Tribunal del Servicio Civil sobre el CAS, en Soluciones Laborales. Gaceta
Juridica, afio 4, N° 09, marzo, 2011, pag. 146.



estaria aceptando tacitamente que en el fondo estamos ante una relacion laboral vy,
por ende, no corresponderia ser acreedor solo de “derechos minimos laborales” sino
de derechos laborales como toda persona que presta sus servicios de manera

personal, subordinada y remunerada.

Uno de los beneficios de un servidor contratado bajo el régimen CAS, es que éste
trabaja “un maximo de 48 horas de prestacion de servicios a la semana. Con ello, el
Estado regula la jornada semanal maxima de prestacion de servicios, estableciendo
un tope de horas maximas. Asi la entidad, en ningun caso, podra suscribir contratos
0 exigir mas horas que las sefaladas en la norma, pudiendo contratar por menos

horas a la semana, de considerarlo conveniente™®.

En apariencia, lo descrito pareceria que este tipo de contrato respeta efectivamente
la “jornada laboral”, que es lo mismo usar el término “prestacion de servicios” para
efectos del presente tema. Sin embargo, en la practica tal situacion resulta
desproporcionada, pues sin ir muy lejos en la administracién publica, el personal
contratado bajo la figura del CAS presta servicios o labora pasada sus ocho horas a
la semana, mas de cuarenta y ocho horas semanales, sin que por ello se les
reconozca un adicional en su remuneracion o un incentivo para el trabajador. En
consecuencia, ese beneficio o ventaja deviene solo en una ficcién o figura abstracta,

como muchas de las normas del cuestionado régimen.

3.2.1.1 Contrato de locacion de servicios vs CAS:

El articulo 1764° del Cddigo Civil establece que el contrato de locacion de servicios,
es aquel acuerdo de voluntades por el cual “el locador se obliga, sin estar
subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un
trabajo determinado, a cambio de una retribucion”. Coincidimos que no hace falta
interpretar lo sefialado, pues es notorio que en estos tipos de contrato prima la

independencia del contratado.

Sin embargo, a lo largo de los afios, empresas privadas y entidades publicas han
hecho uso y abuso de esta modalidad contractual. En el 2010, como consecuencia

de inspecciones laborales realizadas por el Ministerio de Trabajo, se detect6 a 6,017

% Qué es el CAS y cudles son los beneficios que tienen los contratados bajo esta modalidad. Disponible en:
http://consultoresgubernamentales.blogspot.com/2009/03/que-es-el-cas-y-cuales-son-los.html. Revisado el 12 de octubre
del 2011.



contratados irregularmente®’.

En efecto, debido al uso indebido de los contratos por locacion de servicios, diversas
empresas se han valido de estos contratos para ocultar asi la verdadera naturaleza
laboral con el fin de evitar el pago de beneficios laborales o la elaboracion de un
contrato de trabajo, por ejemplo en el sector publico se contrataba bajo SNP, que no

era otra cosa que un contrato de locacion de servicios.

Frente a esta situacion, nacen los contratos administrativos de servicios como
medida alternativa para la contratacion de personal sin mediar relacion laboral,
puesto que si bien no es un contrato de locacion de servicios sino un contrato
administrativo de servicios, pues a diferencia de los primero éstos otorgan derechos
laborales que no ofrecen los contratos de locacion, por lo que asi se evitaria la
contratacion irregular, claro esta que los CAS no es aplicable al sector privado, pero
creemos que el cambio ha empezado por el sector laboral mas débil como es el

sector publico.

3.2.1.2 Posicion del Tribunal Constitucional:

Muchos y con justa razén han criticado los famosos CAS, docentes, juristas,
especialistas en la materia, todos y cada uno con opiniones diversas pero con un
mismo fin, cuestionar la norma que regula dichos contratos. Acorde con el malestar
en el medio laboral por parte de los servidores publicos, por primera vez se emite

pronunciamiento respecto a esta problematica.

a. Sentencia N° 00002-2010-Pl/TC:

El Tribunal Constitucional, en adelante (TC), como maximo intérprete de la ley, ha
expresado la constitucionalidad de los contratos administrativos de servicio a través
de la sentencia recaida en el expediente 00002-2010-PI/TC, sentencia en la que se
declaré infundada la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra el Decreto
Legislativo N° 1057.

Entre los fundamentos de la sentencia, el TC desarroll6 como primera conclusion

9MTPE detectdé 6,017 casos de trabajadores contratados con contratos irregulares. Disponible en:
http://www.mintra.gob.pe/mostrarNoticias.php?codNoticia=2959. Revisado el 04 de julio de 2012.



“que no resulta inconstitucional considerar al Decreto Legislativo N° 1057
como una norma de derecho laboral, dado que puede coexistir con los
regimenes generales existentes. (...)"*®.

En relacion al fundamento expresado, el TC determina que los CAS son
constitucionales y que ademas puede coexistir con los regimenes laborales ya

existentes, como el regulado por el Decreto Legislativo 728 y 276.

En nuestra opinién consideramos inaceptable dicho pronunciamiento, puesto que la
solucion a esta problematica no es la creacion de un nuevo régimen laboral, sino
mas bien unificar los cuestionados contratos administrativos de servicios,
otorgandoles a los trabajadores los derechos laborales que les corresponde, puesto
que el solo hecho de prestar servicios de manera dependiente para la entidad
contratante, ello conlleva a una relacién de subordinacion frente a éste, por lo que
facilmente se configura la relacion laboral existente pues estd de por medio la
remuneracion o retribucion, prestacion personal del servicio y mas importante aun el

elemento de subordinacion.

Uno de los fundamentos que llama la atencién es cuando el TC, sefiala que:

“corresponde a la autoridad administrativa competente dictar la regulacion
necesaria, en acatamiento de la Constitucién, para la proteccién de los
derechos fundamentales de naturaleza laboral que reconoce la Constitucion
a favor de los trabajadores en cualquier régimen laboral, incluidos los que
ahora forman parte del sistema de contratacion laboral regulado por el
Decreto Legislativo N.° 1057, entendido este Ultimo, a partir de esta
sentencia, como un régimen especial laboral, distinto de los ya existentes 9

“De modo que, a partir de la presente sentencia, el articulo 1° del Decreto
Legislativo N.° 1057 debe ser interpretado de modo que toda actividad
interpretativa hecha respecto del denominado “contrato administrativo de
servicios”, deba entenderse que dicho contrato es propiamente un régimen
“especial” de contratacioén laboral para el sector publico, el mismo %ue como
ya se ha expuesto, resulta compatible con el marco constitucional ™ 0,

Si la autoridad administrativa tendria que aplicar la regulacién necesaria en
cumplimiento de lo que sefiala nuestra Carta Magna, y con ello nos referimos al
respeto de derechos laborales y de igualdad ante la ley, no tendria acaso que

inaplicar la norma?

9 STC N° 00002-2010-Al/TC. FJ. 26
9 STC N° 00002-2010-AlTC. FJ.43
100 STC N° 00002-2010-AI/TC. FJ.47



Sin embargo, debido al pronunciamiento expreso en la presente sentencia, ahora los
CAS, son parte de un régimen especial laboral, independiente de los ya reconocidos,
y cuando se refiere a un régimen especial, no es que el trabajador se beneficie de
mas derechos sino que resulta especial porque le son otorgados reducidos derechos
y por ende discriminados por tal condicion.

Si bien el Tribunal Constitucional ha emitido pronunciamiento sobre la
constitucionalidad de los contratos administrativos de servicios, cuestionamos tal
decision, pues pese a los distintos fundamentos expresados por el maximo intérprete
de la ley, nos queda por determinar como se resolvieron dichos casos sin vulnerar

los principios y derechos laborales.

Posterior a este fallo, tenemos la sentencia recaida en el expediente N° 10-2010-
PI/TC, donde el Tribunal Constitucional se volvi6 a pronunciar respecto de la
inconstitucionalidad del presente Decreto Legislativo declarandolo improcedente por
haberse emitido una sentencia anterior con el mismo tema. En efecto, mientras el TC
no declare la inconstitucionalidad o la derogacion del DL 1057, no puede existir

decision alguna que refute dicho fallo.
b. Consecuencias juridicas de la sentencia:

La sentencia en mencién declara constitucional los CAS, por lo que ninguna

autoridad podra omitir la aplicaciéon de la norma asi como su reconocimiento.

De conformidad con lo establecido en el 2° parrafo del articulo VI del Titulo Preliminar
del Codigo Procesal Constitucional — Ley N° 28237, los jueces no pueden dejar de
aplicar una norma cuya constitucionalidad ha sido declarada en un proceso de
inconstitucionalidad, lo cual quiere decir que ningun juez podra aplicar control difuso,
es decir inaplicar una norma al caso concreto. Sin embargo, recordemos que la
Segunda Sala Laboral de Justicia de Lima inaplic6 la norma que regula la

contratacion administrativa de servicios, al sefialar que:

“(...) haciendo uso del control difuso de la constitucionalidad de las leyes
gue autoriza el articulo 138 de la Carta Magna, por existir incompatibilidad
entre lo dispuesto del Decreto Legislativo N°1057 y la Constitucién Politica
del Estado, este Colegiado declara %ue es inaplicable el citado Decreto
Legislativo al presente caso concreto™",

101 EXP. N° 719-2010-BE (S). FJ. 29



La constitucionalidad de la norma cuestionada resulta incompatible no solo con los
principios laborales como el principio de primacia de la realidad y el de progresividad
laboral, sino también con normas de derecho laboral que en conjunto no guardan

relacién ni concordancia con nuestra Constitucion.

La sentencia sefiala que los contratos administrativos de servicio deben ser
reconocidos como un régimen laboral especial. Sin embargo, también sefiala que

este tipo de régimen es distinto a los ya existentes.

El reconocimiento laboral especial de la norma no ha motivado que realmente sea
tratada como una norma laboral pese a tener caracteristicas similares que acrediten

que estamos frente a un régimen laboral existente en nuestro ordenamiento juridico.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional a través de esta sentencia ha advertido que
se vulneraban derechos fundamentales como el derecho a la huelga y la
sindicalizacién lo cual ha llevado a su reconocimiento por parte del régimen CAS en

cumplimiento de lo sefialado por dicha sentencia.

Es importante resaltar que a raiz de la sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional, al margen de considerarla constitucional ha reconocido efectivamente
derechos fundamentales. Sin embargo, pese a considerar que este tipo de
contratacion se encuentra dentro de los margenes de un régimen especial laboral al
tener caracteristicas propias de un contrato laboral y no de un contrato
administrativo, esa distincién no tiene relevancia o merito alguno si pese a ello se
sigue tratando de manera discriminatoria y vulnerando la igualdad de derechos ante

la ley de los servidores CAS.

3.2.2 Argumentos en contrade los CAS:

El reconocido laboralista y ex-Ministro de Trabajo, Carlos Blancas Bustamante,
sostiene que “el contrato administrativo de Servicios o CAS es inconstitucional ya
que viola las normas laborales, el principio de igualdad y las libertades sindicales,
haciendo cada vez méas precario el empleo en la administracién publica™®. En

efecto, como bien sefiala el Dr. Blancas, el referido régimen especial menoscaba

12 “E| CAS no reconoce la plenitud de los derechos laborales de los trabajadores”. Disponible en:
http://radio.rpp.com.pe/derechociudadano/el-cas-no-reconoce-la-plenitud-de-los-derechos-laborales-de-los-trabajadores/.
Revisado el 07 de setiembre del 2011.



derechos y principios laborales amparandose bajo una norma discriminatoria que no
solo reduce beneficios laborales sino que afecta el desarrollo moral y personal del
trabajador.

En el mismo sentido, Jorge Toyama explica, “estamos ante personas contratadas sin
patria laboral, pues, la normativa que disefia el CAS tiene una preocupacion
constante por alejarlos de la laboridad"*®. De ello podemos afiadir que dicho régimen
especial por el que se contrata a personal para prestar sus servicios en el sector
publico los mantiene en la incertidumbre y alejado de la realidad laboral a un buen
namero de trabajadores del sector publico. Ellos aparentemente prestan servicios
bajo un contrato administrativo de servicios con beneficios que no benefician mas
que al Estado, mientras que en el mundo real forman parte de una relacién laboral
con la entidad publica que los contrata de manera no autbnoma, es decir

subordinada.

Si bien el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la constitucionalidad del
Decreto Legislativo N° 1057 — CAS, el doctor Omar Toledo, mediante resolucién
expedida por la Segunda Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de Lima,
realiza una importante motivacion y un analisis profundo sobre el tema en cuestion,
aplicando el Test de Proporcionalidad a la controversia, el mismo que no fue
superado, evidenciandose de esta manera la vulneracion al principio de igualdad.

Entre los fundamentos del expediente N° 719-2010-BE (S), la Sala Laboral destac6
que:

“(...) resulta necesario realizar un analisis aplicando el Test de Igualdad
(Razonabilidad o Proporcionalidad), que es una técnica o0 pauta
metodoldgica especifica que permite determinar si una ley establece una
diferenciacion o una discriminacién, utilizada por el Tribunal Constitucional
en distintos pronunciamientos (...) de esta forma verificar la presunta
infraccién o no al Principio - Derecho de Igualdad”'®*

En los puntos posteriores trataremos con mayor detalle la aplicacion del Test de
Proporcionalidad, donde verificaremos si realmente se produce una discrimina-cion
por parte del Estado al permitir que tres regimenes laborales subsistan para la

contratacion en el sector publico.

103 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. Los contratos de trabajo y otras instituciones del derecho laboral. Grupo Empresarial
Gaceta Juridica, Lima, 2008, p. 35.

104 EXP. N° 719-2010-BE (S). FJ. 14. Segunda Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia de Lima considera que hay
incompatibilidad entre el Decreto Legislativo N° 1057 y la Constitucion Politica del Estado. Disponible en:
http://www.derechoycambiosocial.com/revista022/719-2010-_CAS_control_difuso.pdf



Por otro lado tenemos, que la sentencia expedida sefiala que existen otras medidas
menos gravosas frente a la creacién de los CAS en cuanto a vulneracion de

derechos se refiere, toda vez que sefala que:

“Los objetivos antes indicados pueden lograrse perfectamente mediante el
establecimiento de un régimen ordenado de ingreso de los trabajadores al
servicio del Estado y eventualmente mediante reconocimiento progresivo,
con tramos perfectamente definidos, de los derechos laborales reconocidos
en la normas del Bloque de Constitucionalidad y en funcion a las
disponibilidades presupuestarias del Estado™%.

En efecto, si dicho régimen se incorporé de manera transitoria a nuestro
ordenamiento juridico, y que en teoria se contrata bajo esta modalidad para cubrir
labores temporales mas no permanentes, porque entonces no se procede a la
incorporacién progresiva de contratados bajo esta modalidad a los regimenes

laborales ya existente.

Consideramos que lo mas congruente es que si la necesidad temporal de contratar
sobrepasa el tiempo sefialado, convirtiéendose asi en una necesidad permanente,
entonces si se desea continuar con los servicios del contratado, a nuestro parecer lo
adecuado seria incorporar como trabajador a la planilla de la entidad contratante y no

como un simple prestador de servicios.

Por otro lado, importante mencion merece la aplicacion del control difuso que realiza
la Sala para el caso en concreto. Recordemos que el control difuso tal como lo ha

sefalado la jurisprudencia es:

“(...) una competencia reconocida a todos los 6érganos jurisdiccionales para
declarar inaplicable una ley, con efectos particulares, en todos aquellos
casos en los que aquella resulta manifiestamente incompatible con la
Constitucién (articulo 138° de la Norma Fundamental). El control difuso es,
entonces, un poder-deber del juez consustancial a la Constituciéon del
Estado Democrético y Social de Derecho. (...) 108

En ese sentido, la Sala en el ejercicio de sus funciones y en el uso de sus facultades,
entre ellas de ejercer control difuso, es que la resolucion emitida en dicha sentencia
se pronuncia a favor de la demandante, inaplicando una norma al caso concreto por
verificar que la norma vulnera derechos fundamentales sefialados en la constitucion

como es el derecho al trabajo y a la igualdad.

105 |bid., FJ. 24
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Si bien es cierto, esta decision no es definitiva pues aun la decision ha sido elevada a
consulta, por lo que ahora corresponde a la Sala de Derecho Constitucional y Social
de la Corte Suprema confirmar la decision emitida en Sala o contradecirla en todos
sus extremos.

Por otro lado, debemos evaluar las posibles decisiones que puedan adoptarse, pues
si lo emitido en Sala respecto a la inaplicacion del Decreto Legislativo N° 1057 es
confirmada por la Corte Suprema de Justicia de la Republica, ello puede contravenir
lo sefialado en el articulo 138 del segundo parrafo de la Constitucion, toda vez que

expresa que:

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y
una norma legal, los jueces prefieren la primera. I%ualmente, prefieren la
norma legal sobre toda otra norma de rango inferior™”’.

En concordancia con el articulo VI del Titulo Preliminar del Cdédigo Procesal

Constitucional - Ley N° 28237, en su segundo parrafo sefiala que:

‘los jueces no pueden dejar de aplicar una norma cuya constitucionalidad
haya sido confirmada en un proceso de inconstitucionalidad o en un proceso
de accién popular™®,

En ese sentido, no seria posible la inaplicacién de la norma para el caso en concreto,
pues al haber sido declarado constitucional tal decisiébn estaria contraviniendo

disposiciones que emanan de nuestra Constitucion.

Entre otros argumentos en contra de este tipo de contratacion, remitamonos a lo

sefialado por el autor Gébmez Sanchez Torrealva, quien refiere que:

“si bien la incorporaciéon del CAS a nuestro ordenamiento juridico abre las
puertas a una nueva figura de contratacion, también es cierto que a través
de la interpretacion se puede inaplicar los dispositivos que resulten
contrarios a ella. (...) por lo que consideramos %ue bastara la aplicacion de
la interpretacidon para resolver este asunto’ °, (Subrayado y resaltado
nuestro)

107 Articulo 138. CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

108 ey N° 28237 - CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL PERUANO.

109 GOMEZ SANCHEZ TORREALVA, Francisco Alberto: “El contrato administrativo de servicios desde la perspectiva
constitucional: implicancias de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1057” en Comentarios al Régimen
Especial de Contratacion Administrativa de Servicios, Juristas Editores. Lima, 2010, pag. 283-284



3.3

En efecto, de lo sefialado por el autor podemos afiadir otro mecanismo por el cual se
podria inaplicar una norma si asi lo amerita, pues deja en claro que aplicando el Test
de Proporcionalidad y una adecuada interpretacion de la norma, su aplicacion podria
aproximarnos a dar por fin solucion a la controversia que ha originado la norma en
cuestion.

El andlisis de los CAS a partir de la lqualdad:

A efectos de determinar si realmente existe desigualdad, discriminacion o un trato
diferenciado hacia las personas que prestan servicios bajo este tipo de contratacion,
es necesario determinar tales conceptos desde la doctrina y la jurisprudencia

nacional e internacional:

3.3.1 Dimensiones de laigualdad:

La Declaracion Universal de Derechos Humanos sefiala que:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos v,
dotados como estdn de razdn conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros ™.

Partiendo de esta premisa, podemos inferir que todos los seres humanos somos

iguales, al menos en cuanto a derechos y por tanto ser exigibles frente al Estado.

La institucion de la igualdad se manifiesta de dos formas, tanto como principio y
como derecho. Siendo los principios aquellos axiomas juridicos que rigen nuestro
ordenamiento y el derecho a la igualdad como aquellos derechos inherentes al ser

humano.

3.3.1.1 Principio de lqualdad:

En términos generales, cuando hacemos referencia al término de la igualdad se nos
viene a la mente sinbnimos como equidad, justicia 0 no discriminacién. Lo cierto es
gue dicho significado ha trascendido no solo a lo largo de la historia sino también de

la jurisprudencia.

Nuestra jurisprudencia en innumerables sentencias ha sefialado que:

110 Articulo 1°. DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS.



“La igualdad, en tanto principio, es uno de los pilares del orden
constitucional que permite la convivencia armonica en sociedad AL

Todo principio constituye la base o cimiento de una norma, el cual procura no solo la
correcta interpretacion o aplicaciébn de una norma o ley, sino también busca el

bienestar de la sociedad mediante la equidad y la justicia.

Si bien todos somos iguales ante la ley, lo cual quiere decir que todos debemos ser
tratados por igual, dicho principio no alcanza plenamente a todos los ciudadanos y no
por ello se establece un trato discriminatorio, tal como lo ha expresado nuestra

jurisprudencia al sefalar que:

“no toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacion, pues
no se proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los
derechos fundamentales; la igualdad solamente sera vulnerada cuando el
trato desigual carezca de una justificacion objetiva y razonable. La
aplicacién, pues, del principio de igualdad no excluye el tratamiento
desigual; por ello, no se vulnera dicho principio cuando se establece una
diferencia de trato, siempre que se realice sobre bases objetivas y
razonables”.** (Subrayado nuestro)

En ese sentido, el trato desigual esta permitido siempre que existan razones

justificadas para su trato sin que ello conlleve a la vulneracion de sus derechos.

Por su parte, el reconocido jurista y fildsofo Norberto Bobbio define a:

“La igualdad, como valor supremo de una convivencia ordenada, feliz y civil,
(...), como aspiracion perenne de los hombres que viven en sociedad, y de
otra, como tema constante de las ideologias y de las teorias politicas,

(.).

En efecto, el ideal de toda persona es llegar a un equilibrio que nos procure armonia
y paz social, esa finalidad no solo es anhelada por cada sociedad, gobernante, pues
lo es también para el Derecho. Tengamos en cuenta que el derecho es dinamico y

como tal actla acorde a la realidad de la sociedad.

Recordemos que a lo largo del presente trabajo, hemos advertido que los principios
en el mundo juridico son fuente de inspiracion que permiten que encontremos una
correcta y justa interpretacion de la norma y que logremos con ello la mejor solucién

a diversas situaciones o problemas juridicos. No obstante, pese a que el derecho y la

111 STC N° 0606-2004-AA/TC. FJ.09.
12 STC N° 04993-2007-AA/TC. FJ.24.
113 BOBBIO, Norberto. Igualdad y libertad. Ediciones Paidds. Espafia 1993, pag. 53.



realidad de cada sociedad se encuentran en constantes cambios, en pro de
soluciones juridicas del mundo moderno, los principios en cada tiempo o

circunstancia, siempre mantendran su razon de ser y su esencia orientadora.
En ese sentido, el principio de igualdad no resulta ajeno a esa funcién, pues desde
principio a fin, la finalidad del principio de igualdad siempre es y ser& la equidad entre

las personas en busca de una sociedad justa.

3.3.1.2 Derecho alaiqualdad:

Entre los diversos derechos protegidos en nuestra Carta Magna, podriamos afirmar
casi con conviccién que el derecho mas tratado y a la vez mas vulnerado en nuestro

Sistema Juridico, es el derecho a la igualdad.

En efecto, quien no se visto afectado en sus derechos por ser tratados con
indiferencia, por tener menores privilegios o por no tener derecho nada y si los
tuviera por no poder ejercerlos. En contraposicion a ello, diversos instrumentos

juridicos internacionales y nuestra propia Constitucién expresa que:

“(...) toda persona tiene derecho (...) a la igualdad ante la ley. Nadie debe
ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion,
condicién econémica o de cualquiera otra indole”***

En sentido estricto, todo ciudadano peruano sin excepcion debe ser tratado bajo las
mismas condiciones y leyes. Sin embargo, sabemos que ello no se condice con la

realidad.

En principio, las leyes deben ser aplicables a todos sin distincion alguna, no obstante
existen casos en que ello es relativo, por ejemplo un menor de edad no puede ser
juzgado con las mismas leyes que rige nuestro ordenamiento juridico o el privado de
libertad quien no puede disfrutar de los mismos derechos que una persona en

libertad por obvias razones.

Uno de estos casos en los que se evidencia que la ley no rige a todos por igual
cuando deberia serlo, lo encontramos en la aplicacion de normas discriminatorias
como es el caso de la contratacion administrativa de servicios en el sector publico.

Como sabemos una persona contratada bajo este régimen no tiene los mismos

14 Articulo 2° de la Constitucion Politica del Peru.



derechos que ofrece un contrato laboral pese a que las condiciones o servicios en las

gue se desempefian son idénticos a las de un trabajador.

Entonces vemos claramente que no todos tienen acceso al derecho de igualdad y/o
gue ésta no se puede ejercer plenamente, pues existen casos en que con toda razén
0 no, no puede aplicarse a toda persona.

Nuestra jurisprudencia por su parte, ha expresado que:

“La igualdad, en tanto derecho, implica una exigencia individualizable que
cada persona puede oponer frente al Estado para que este lo respete,
proteja o tutele™®.

Como ya hemos hecho referencia en el parrafo anterior, no todos pueden hacer valer
su derecho de igualdad frente a otros o frente al Estado, es por ello que la aplicacién
y su ejercicio dependeran de la situacion juridica en la que se encuentre cada
persona, a fin de determinar si es conveniente otorgar derechos de igualdad a
alguien que se encuentre en estado de indefension y por lo tanto le sea imposible
cumplir con la aplicacién de igualdad en materia de impuestos por ejemplo.

3.4.2 Clasificacion de laigualdad:

3.4.2.1 lqualdad formal:

a. Ante la ley

La igualdad es uno de los derechos y principios mas importantes sobre el que se
erige nuestro sistema juridico, siendo el pilar de nuestras normas, doctrina y
jurisprudencia. Pese a que es un excelente mecanismo por el que se invoca
proteccion frente a las desigualdades en nuestra sociedad y en el mundo juridico,
debemos resaltar que no debe tomarse como un concepto absoluto, puesto que
invocar el derecho de igualdad en sentido estricto, es cerrar los ojos a otras
condiciones o situaciones en las que no es posible que la ley sea aplicable a todos

por igual.

Nuestra Carta Magna sefiala que “(...) No se permite forma alguna de restriccion de

la libertad personal, salvo en los casos previstos por la ley. (...)"**. Por ejemplo, un

115 STC N° 0606-2004-AA/TC. FJ.09 o ,
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menor de edad [12 afios] comete un hecho delictivo sancionado con la restriccion de
la libertad fisica, entonces, si esta persona ha cometido delito, lo consecuente es que
deberia ser sancionado con la privacion de la libertad, no obstante, la aplicacién de
igualdad ante la ley no le es aplicable, pues estamos ante un caso de un menor de
edad sin capacidad de ejercicio.

El Tribunal Constitucional expresa que por igualdad ante la ley se entiende que:

“(...) la norma debe ser aplicable por igual a todos los gue se encuentren en
la situacion descrita en el supuesto de la norma;(...)""*

La norma sefiala que todo ciudadano debe contribuir al fisco mediante impuestos y
otras cargas establecidas por ley; sin embargo, no todos los ciudadanos estan en las
posibilidades de hacerlo y con ello no nos referimos a que no deberian contribuir,
sino que el pago de impuestos debe quedar supeditado en funcién a la posicion
social y econdémica en la que se encuentre el ciudadano, es decir, que la recaudacion
de impuestos se debe establecer no en base a la ley sino en base a las posibilidades
de cada sector o ciudadano, aplicable lo que en derecho llamamos, capacidad

contributiva.

Por ejemplo, no podria decirse que el ciudadano que domicilia en el distrito de
Ventanilla pague los mismos impuestos o en igual proporcion que aguel que domicilia

en el distrito de Surco, la norma es congruente para tales casos.

Tomando el mismo ejemplo y aplicandolo al tema que nos compete, si la normay la
jurisprudencia sefialan que aquel personal que se encuentra en un centro de labores,
prestando servicios de manera personal, bajo la direccibn de una autoridad y
mediante una remuneracién o contraprestacion, tales caracteristicas acaso no
demostrarian que estamos ante la presencia de un trabajador. Sin embargo, la
realidad de muchos servidores del sector publico es precaria pues pese a lo

sefialado, ello no varia en absoluto la posicién de un trabajador CAS.

Entonces, no seria acaso justo y con derecho aplicarsele a dichos trabajadores bajo
una figura de prestador de servicios, normas laborales y no normas de caracter

administrativo, que lo que hacen es vulnerarlos en sus derechos.

17 STC N° 0048-2004-Al/TC. Fj. 60



b.EnlalLey

En principio todos y cada uno de nosotros debemos ser tratados por igual, mas en la
practica resulta necesaria que hagamos ciertas diferenciaciones al momento de

aplicar la norma.

Siguiendo la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional, encontramos que:

“(...) desde la perspectiva de quien se considera afectado en su derecho a
la igualdad “en la ley”, no basta alegar la existencia de una determinada
circunstancia que lo asemeja a quien pretende utilizar como término de
comparacion, sino que es necesario incidir en la ausencia de un criterio
razonable que permita diferenciarlos en atencién a la materia que es
requlada por la norma; y, desde la perspectiva de quien considera legitima
una determinada diferenciacién legal, no bastara incidir en un criterio
accesorio o inocuo de distincion, sino en la existencia de una diferencia
objetiva y esencial a la luz de la materia regulada por la norma™®.
(Resaltado nuestro)

En comparacion a lo sefialado por el Tribunal y a la problematica existente en la
contratacion de personal en el sector publico, la doctrina en numerosas publicaciones
sobre la materia junto con la jurisprudencia en aplicacion al principio de la realidad y
las normas laborales, sefialan que existe una relacion laboral toda vez que el
personal contratado presta servicios de manera personal, bajo la direccién de un
superior y que a cambio recibe una remuneracion por los servicios que realiza.
Entonces, dejemos en claro que la norma en materia laboral determina que toda

persona bajo estas condiciones es un trabajador.

Bajo ese criterio, podriamos afirmar que el Estado si estaria afectando el derecho a
la igualdad en la ley de los servidores contratados mediante contratos administrativos
de servicios, pues si bien estos servidores se asemejan en la realidad a la actividad
gue realiza un trabajador, lo Unico que los diferencia en la préactica es el contrato o el

régimen al que se encuentran prestando servicios.

Entonces, al no existir razon justificada que permita diferenciar a un servidor publico
y a un trabajador, toda vez que la norma laboral sefala caracteristicas expresas de
una relacién laboral, consideramos que los servidores CAS, merecen similar o igual

trato juridico y laboral.

118 STC N° 0001-2004-Al, FJ. 47



Asimismo, citando a Enrique Alvarez Conde, refiere que:

“a igualdad, ademas de ser un derecho fundamental, es también un
principio rector de la organizacion del Estado Social y Democratico de
Derecho y de la actuacion de los poderes publicos. Como tal, comporta que
no toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacion, pues no
se proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos
fundamentales; la igualdad solamente sera vulnerada cuando el trato
desigual carezca de una justificacién obijetiva y razonable™". (Subrayado
nuestro)

Si bien toda persona es igual ante la ley, no hacemos referencia a una igualdad
absoluta sino a una igualdad relativa, en la que existe un trato de igualdad a los
iguales y de desigualdad a los desiguales, y no por ello estamos hablando de
discriminacioén o inequidad, bajo esa perspectiva, no en todos los casos ésta se vera
afectada a no ser que ese trato desigual se lleve a cabo sin sustento o argumento
justo o arreglado a derecho.

En razén a lo expuesto, no podriamos decir que se trata con desigualdad a estos
ciudadanos, sino que se le trata en la medida de las posibilidades de cada
ciudadano. De ahi, porque la igualdad ante la ley no es constante sino relativa, no

aplicandose estrictamente sino en funcion de cada situacion o caso concreto.
c. En la aplicacion de la ley

Al analizar estas lineas se nos viene a la mente frases como “Todos somos iguales
ante Dios y ante las leyes”, claro estd que éstas no se cumplen a cabalidad pues
existe situaciones en las que la ley debe aplicarse segun la situacion juridica en la

que nos encontremos.

Lo dicho se ampara en los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional, toda
vez que sefiala que la igualdad en la aplicacién de la ley:

“(...) ha de aplicar por igual a cuantos se encuentren en una misma
situacién, quedando proscritas, por tanto, diferenciaciones basadas en
condiciones personales o sociales de sus destinatarios, salvo que estas se
encuentren estipuladas en la misma norma. Impone, pues, una obligacion
a todos los 6rganos publicos de no aplicar la ley de una manera
distinta a personas que se encuentren en casos 0 situaciones
similares. Esta dimensién del derecho a la igualdad vincula, esencialmente,
a los 6rganos administrativos 3/ jurisdiccionales, los que son los llamados a
aplicar las normas juridicas”.*

119 Citado en la STC N° 0048-2004-Al/TC. Fj. 61
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(Resaltado nuestro)

A pesar de la existencia de igualdad de derechos y/o igualdad de oportunidades
protestamos por su incumplimiento porque no somos tratados por igual; no obstante,
debemos entender que no podemos ver a este principio-derecho como un comun
denominador puesto que la aplicacion de leyes de manera general, sin duda,
perjudicaria a los menos favorecidos o a los que se encuentran bajo extrema pobreza
pues no todos estdn en la capacidad de asumir el cumplimiento de las leyes en
general o las disposiciones contenidas en ellas, pues para ello existen excepciones
que si bien se aplican para ciertos sectores, rubros o personas, ello no deviene en
una desigualdad, sino que simplemente se entiende que debe aplicarse en funcién a

la capacidad econémica o posicion social de cada persona.

3.3.2.2 lgualdad Material:

a. lgualdad de trato:

En nuestra sociedad al igual que otras en el mundo, existe discriminaciéon o trato
desigual, racismo uno respecto de otros, a través de la busqueda de empleo, por
pertenecer a diferentes grupos sociales o étnicos o por tener otra nacionalidad, lo

cierto es que se presentan en mayor, igual o menor medida.

Hemos sido testigos de esa desigualdad de trato sobre todo en la busqueda de
trabajo, aqui ejemplificaremos en caso de una empresa que mediante un anuncio
describe que requiere de una secretaria de 20 a 25 afios y con buena presencia.
Entonces, nos preguntamos si no seria un impedimento injusto que una secretaria
con amplia experiencia en sus labores pero que no cumple con el Ultimo requisito

sefialado pueda acceder a este empleo.

Lo sefalado es tan solo un pequefio ejemplo del dia a dia en estas situaciones, pero
ubiquémonos en el &mbito laboral que es la materia que nos compete, por ejemplo,
para formar de una entidad publica existen 02 formas de acceder a ella. El primero,
es ser contratado por concurso previo bajo un contrato laboral. La segunda forma es
ser contratado por concurso publico pero bajo un contrato administrativo de servicios,
mediante una serie de examenes lo cual nos parece justo, pues ello no solo sirve
para determinar las capacidades del candidato sino que permite que por mérito

propio una persona alcance un puesto de trabajo. Lo que nos parece injusto es que



para ambas situaciones postulan las mismas personas, con la diferencia que quien
alcance la plaza que desea obtendra mas beneficios y derechos que aquel con otro
tipo de contratacion.

En contraposicion a lo que sucede en la realidad, el maximo intérprete de la
Constitucion, ha sefialado en la STC N° 008-2005-PI/TC que:

“(...) el principio constitucional de igualdad de trato en el ambito laboral hace
referencia a la regla de no discriminacion en materia laboral, el cual
especificamente hace referencia a la igualdad ante la ley. Esta regla de
igualdad asegura, en lo relativo a los derechos laborales, la igualdad de
oportunidades de acceso al empleo y de tratamiento durante el empleo™?*,
(Resaltado y subrayado nuestro)

Asimismo, recordemos que por Igualdad ante la ley se entiende que:

“(...) la norma debe ser aplicable por igual a todos los c!ue se encuentren en
la situacién descrita en el supuesto de la norma;(...)" "

Cabe resaltar que la desigualdad de trato no solo es manifiesta por la diferencia de
contrato a la que un nuevo personal es sometido, sino que ello se refleja en los
derechos que un contrato u otro ofrecen, asi como la diferencia de salarios pese a

realizar las mismas actividades o funciones y en un mismo centro laboral.

Entonces, siguiendo los criterios expuestos en los fundamentos juridicos
precedentes, si por igualdad de trato se entiende la existencia de igualdad ante la
ley, entonces, podemos afirmar que si se estaria afectando ese derecho de igualdad
ante la ley a la que hemos hecho referencia en los puntos anteriores, porque
evidentemente no existen razones justificadas ni criterios razonables para esta
desigualdad de trato frente a un trabajador y un servidor si recordamos que existen
normas laborales que contemplan un contrato laboral para todo aquel que se
encuentre prestando servicios de manera personal, bajo la subordinacién de su
superior y de por medio una contraprestacion, como lo esta tanto un servidor bajo

CAS y un trabajador bajo un contrato laboral.

b. lgualdad de Oportunidades:

121 STC N° 05652-2007-AA/TC, FJ.35.
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El principio de igualdad de oportunidades como derivado del principio de igualdad,
tiene su fundamento en la Constitucion y en normas de caracter laboral. Su mencién
mas que necesario resulta fundamental para el tema que nos compete puesto que
parte del problema materia de estudio radica en la no aplicacion efectiva de dicho

principio.

Como es de publico conocimiento, el cuestionado decreto legislativo, norma que
regula la contratacion administrativa de servicios, no guarda relacion ni es acorde a
las leyes laborales previstas tanto en dispositivos internacionales como en nuestra
Constitucion Politica, puesto que transgrede normas y principios laborales como el

principio de igualdad de oportunidades y no discriminacion.

Lo dicho se ampara en los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional sobre
la materia. Entre ellos destaca, la referencia sobre el contenido del principio a la

igualdad de oportunidades, sobre el cual el colegiado ha expresado que tal principio:

“hace referencia a la regla de no discriminacién en materia laboral. En
puridad, plantea la plasmacién de la isonomia en el trato previsto
implicitamente en el inciso 2) del articulo 2° de la Constitucion; el cual
especificamente hace referencia a la igualdad ante la ley™?.

De ello se desprende que la igualdad de oportunidades es un factor fundamental en
el ambito del derecho pues a través de este principio los trabajadores tienen la
posibilidad de defenderse frente a cualquier trato 0 acto discriminatorio suscitado en
un centro laboral, en la que un trabajador es tratado de manera desigual frente a
otros de su mismo entorno pese a laborar bajo las mismas condiciones o

circunstancias pero con diferentes o reducidos beneficios laborales.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha referido que:

“la igualdad [de oportunidades laborales] se encuentra resquardada cuando
se acredita la existencia de los dos requisitos siguientes: a) paridad,
uniformidad y exactitud de otorgamiento o reconocimiento de derechos ante
hechos, supuestos o acontecimientos semejantes, y b) paridad, uniformidad
y exactitud de trato o relacién intersubjetiva para las personas sujetas a
idénticas circunstancias y condiciones ™.
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En otras palabras, este principio es un mecanismo por el cual se evita que un
trabajador sea tratado de manera desigual frente a una misma situacion laboral. Sin
embargo, la vigencia del régimen CAS propicia la desigualdad entre trabajadores

evidencidndose ademas un acto discriminatorio.

Sin perjuicio de lo dicho, existen referencias sobre la materia. Esto se puede
corroborar en el dicho de Jorge Toyama sobre igualdad de trato y de oportunidades,
en el cual refiere que “es una de las piezas fundamentales en la sociedad, y a través
de él las personas tienen derecho a no sufrir un trato arbitrario por razones

ideoldgicas, politicas, raciales, religiosas o sexuales™®.

Entendida esta situacion, se asume que tal principio constituye un derecho
fundamental por el que se intenta evitar un trato diferenciado al trabajador que realiza
las mismas labores y bajo las mismas circunstancias, lo cual y segun las
disposiciones del cuestionado Decreto Legislativo estaria afectando seriamente
principios sobre el que se erige nuestro ordenamiento juridico y en especial normas

de caracter laboral.

Asimismo, Neves Mujica refiere que “la igualdad exige una verificacion de hecho,
para comparar individuos y determinar si su situacion es semejante o no, y después
reclama un trato correspondiente a lo comprobado. De este modo el trato no puede
ser desigual para los iguales ni igual para los desiguales™?°.

De ello se desprende que las partes que conforman una relacién laboral, ya sea el
Estado o la empresa con el trabajador se encuentre obligado a no realizar
diferenciacion alguna o de manera arbitraria propiciando la desigualdad de trato en el

empleo.

En nuestra opinion y como la de muchos peruanos asi como servidores que laboran
bajo este régimen, la contratacion administrativa de servicio es totalmente
inconstitucional, no obstante que el Tribunal Constitucional ha manifestado lo
contrario; sin embargo, frente al derecho laboral es totalmente injustificable e
inaplicable dicha norma, toda vez que esta modalidad de contrato laboral especial, tal

como lo ha sefialado la jurisprudencia, reduce derechos laborales reconocidos por

125 TOYAMA MIYAGUSUKU, Jorge. “Derecho Fundamentales de los Trabajadores y la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”. En: “Derechos Laborales, Derechos Pensionarios y Jurisprudencia Constitucional”. Il Congreso Nacional
de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Nacional 2006. p. 172

126 NEVES MUJICA, Javier. “Introduccion al Derecho del Trabajo”. 1ra edicién. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Lima 2009, p. 134.



nuestra Carta Politica; en consecuencia, vulnera derechos fundamentales de la

persona, como ciudadano y trabajador'*’.

3.3.3 Diferenciacion:

3.3.3.1 Concepto:

La Real Academia de la Lengua Espaifiola, define diferenciar como:

“Hacer distincién, conocer la diversidad de las cosas.
Dicho de una persona: Hacerse notable por sus acciones o cualidades

28

En términos generales entre hombres y mujeres no debe haber distincion; no
obstante, los intentos por dotar de esa anhelada igualdad a una poblacion desigual
una de otra, ha determinado que resulta necesario diferenciar y tratar de manera
diferente a quienes no se encuentran en las mismas condiciones o posibilidades de
defenderse o de enfrentar los problemas de nuestra sociedad, asi como seguir
reglas, disposiciones o0 normas que regulan nuestra convivencia en sociedad y en el

ordenamiento juridico.

Conocer la diversidad de culturas, lenguas o condiciones sociales de un sector
lldAmese grupos marginados, nos demuestra que indefectiblemente esa diferenciaciéon
resulta necesaria, no para desvalorar a una persona sino por el contrario, dotar de
los mismos derechos y posibilidades de acceso a un sector que por su condicién no

pueden hacer valerlos como el resto de la poblacion.

El entender de la mayoria de personas es que diferenciar a un individuo de otro o
diferenciar un grupo social de otro deviene en un acto discriminatorio e ilegal, y
precisamente para evitar actos discriminatorios frente a otros y por una razon de
justicia es que la realidad social nos ha llevado a diferenciar el trato en un sector

socialmente marginado y desprotegido.

127 URVIOLA MONTESINOS, Luis H. Inminente despido arbitrario de los servidores por Contrato Administrativo de
Servicios — CAS. Recuperado de: http://www.losandes.com.pe/Politica/20090719/24668.html. Revisado el 26 de setiembre
del 2011.
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La diferenciacion, ademas de dar a conocer que la situacion de un determinado
grupo es distinta al sector dominante, trae un aspecto positivo que debe resaltarse
toda vez que permite que esas cualidades o diferencias permitan un trato justo y a la
par con el de aguellos beneficiados por una norma general.

De todo lo expuesto podemos afirmar que el trato diferenciado no constituye un acto
ilegal, sino por el contrario constituye un acto valido y legitimo. Dicha afirmacion se
sustenta en lo expresado por el maximo intérprete de la Constitucion, toda vez que
sefiala que:

“(...) la_diferenciacion esta constitucionalmente admitida, atendiendo a que
no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se_estara frente a una
diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y
razonables. Por el contrario, cuando esa desigualdad de trato no sea ni
razonable ni proporcional, estaremos frente a una discriminacion y, por
tanto, frente a una desigualdad de trato constitucionalmente intolerable™?°.
(Subrayado nuestro)

En efecto, nuestra jurisprudencia no solo resalta la legalidad de dicho concepto al
sefalar que se trata de un acto legitimo y admitido constitucionalmente, sino que
ademas resalta en qué casos nos encontramos frente a un trato diferenciado y

discriminatorio.

Lo que se busca en buena cuenta es evitar que aquellas personas de condicion
distinta a la mayoria no se vea perjudicada o tratada como un grupo social inferior al
resto precisamente por la situacion de desventaja y de inferioridad en el que se
encuentran, pues lo que se pretende es sin duda la equidad en aquellos sectores o

grupos sociales donde se produce un trato diferenciado injustificado.

3.3.3.2 Clasificacion:

Si bien no todo trato diferenciado es un acto discriminatorio, es preciso resaltar que
en los actos de diferenciacion también puede darse el caso de una diferenciacion
gue no persiga la igualdad de personas en igual situacion, es decir que en tales
casos también es posible que tal diferenciacion se dé en base a razones
injustificadas que si podrian ser actos discriminatorios y por tanto vulnerador de

derechos.
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En ese sentido, consideramos importante delimitar los casos en que esa
diferenciacion aunque suene negativo dicho término, resulte en algunos casos
efectivos para la proteccion de derechos y en otros lesivos para los mismos. En
merito a ello, veamos en qué casos esta figura si puede afectar derechos, en
especial el derecho de igualdad en base a razones infundadas.

a. Trato diferenciado justificado:

Se ha dejado manifiesto que no todo trato diferenciado es sin6nimo de discrimi-
nacion o acto vulnerador de derechos como es el derecho a la igualdad, también
hemos dejado manifiesto que una igualdad plena no resulta del todo justo en cuanto
a su aplicacion, pues (...) el puro igualitarismo desatiende la existencia de
situaciones o circunstancias que justifican un trato diferente”. En ese sentido,
pretender igualar y dotar de los mismos derechos a un total de la poblacion seria
desconocer entre ellas, la diversidad de grupos sociales que rodean el entorno social
y economico de un pais.

Entonces, no necesariamente un trato diferenciado tiene una connotacion negativa,
pues efectivamente se trata de manera diferente y se posibilita la facultad de este
trato, sin que ello resulte ilegal o arbitrario por que asi lo ha considerado nuestra
legislacion siempre gue se sustente en razones justificadas. Es decir, que aquel trato
diferenciador permita ademas proteger a aquellas personas 0 grupos que se
encuentran en igual situacién (como por ejemplo: la poblacién en extrema pobreza, la
poblacion indigena, entre otros), pero que por alguna razén politica o econémica no

ostentan los mismos derechos que tiene todo ciudadano peruano.

Lo expresado se sustenta en los criterios establecidos por el Tribunal Constitucional,

toda vez que sefiala que:

“(...), debe tenerse en consideracion que el Estado en algunas
oportunidades promueve el trato diferenciado de un determinado grupo
social, otorgandoles ventajas, incentivos o, en general, tratamientos mas
favorables. (...). La finalidad de esta accién afirmativa no es otra que
compensar juridicamente a grupos marginados econdémica, social o
culturalmente; persigue, pues, que dichos grupos puedan superar la
inferioridad real en la que se encuentran con acciones concretas del
Estado™°. (Subrayado nuestro)
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Respecto a lo sefialado y a manera de ejemplo podemos mencionar el trato
diferenciado que el Estado promueve respecto de un grupo social distinto al resto,
como es el caso de los contratados bajo el régimen de la contratacion administrativa
de servicios y los contratados bajo la Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
donde puede verse evidentemente el trato diferenciado respecto a beneficios
laborales, pues cada uno segun la relacion laboral o administrativa que tenga con el
empleador y pese a que la realizacién de actividades para los cuales son contratados
son las mismas, son merecedores de distinto beneficios por el solo hecho de tener
distinto contrato.

Recordemos que el antecedente en cuanto a este tipo de contratacion son los SNP o
servidores bajo el nombre de servicios no personales, y por otro lado, sabemos que
con el fin de remediar juridicamente ese trato se cre6 los CAS, que no hicieron otra
cosa mas que otorgarle infimos beneficios a quienes por derecho les correspondia
como todo trabajador.

En suma, respecto al caso expuesto es notorio el trato diferenciado que recibe un
trabajador bajo el régimen CAS y un servidor bajo un contrato laboral. Sin embargo,
solo si esa diferenciacion de trato se basara en razones justificadas para su
aplicacion, entonces estamos hablando de un trato legitimo y valido de lo contrario
estaremos frente a un supuesto trato discriminatorio, el cual esté prohibido por ley.

b. Trato diferenciado injustificado:

Los parrafos precedentes han advertido que no todo trato desigual supone un trato
discriminatorio siempre que esa diferenciacion esté basada en razones justificadas.
Por otro lado, vale decir también que no todo trato diferenciado injustificado es
sinbnimo de discriminacion tal como sefiala un importante informe elaborado por la

Defensoria del Pueblo respecto a que:

“La diferencia de trato también puede ser injustificada o ilegitima por no
encontrarse fundada en una base objetiva y razonable y no constituir,
necesariamente, un acto de discriminacion.

En efecto, un trato diferenciado hacia una persona o grupo de personas
puede generar el menoscabo de sus derechos. Sin embargo, si este acto no
se _encuentra fundado en un _motivo o razén prohibida por el derecho, la
accién no podra ser considerada como discriminatoria. (...)131 (Subrayado
nuestro)

131 DEFENSORIA DEL PUEBLO, La discriminacién en el Pert. Problemética, normatividad y tareas pendientes,
Documento Defensorial N° 2, Lima, 2007, pag. 29.



Respecto al tema materia de estudio cabe preguntarnos si el trato diferenciado que el
Estado promueve respecto de un grupo social distinto al resto, como es el caso de
los contratados bajo el régimen de los CAS y de los contratados bajo la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, no se encuentren prohibido por el derecho,
es decir, que las consecuencias de ese trato diferenciado de un grupo laboral frente

a otro, no menoscaben sus derechos.

De ser asi, cabria preguntarnos si esa diferencia de trato de ninguna manera

afectara derechos laborales, en especial el derecho de igualdad de oportunidades.

En nuestra opinion, consideramos que el solo trato injustificado constituye per se una
violacién al derecho de igualdad. En cuanto al trato diferenciado legal y laboral por
parte del Estado, se evidencia que no cumple con razones justificadas que den

legitimidad a ese trato.

Por supuesto, hay quienes opinan que en cierta forma ha sido una buena medida
otorgarle derechos a quienes no tenian nada, pues para quien nada tiene poco es
mucho; no obstante, no estamos hablando de dadivas, estamos hablando de
derechos que deben ser reconocidos y en ese sentido vemos clara que la
diferenciacién no se da en virtud de alguna razon justificada, por lo que ello deviene
en trato diferenciado arbitrario e injustificado, es decir en un acto discriminatorio, lo

cual atenta contra los trabajadores y contra la Constitucion.

3.3.4 Discriminacion:

Si bien el ser humano ha ido evolucionando econdmica y culturalmente, en cuanto a
lo social percibimos una regresion de valores y principios, sobre todo cuando se
muestra intolerante o cuando se presenta como un ser superior frente a los demas.
De hecho, ese sentido de superioridad es comprensible en un sentido positivo, pues
resulta un aliciente para alcanzar metas o lograr objetivos; sin embargo, cuando ese
sentido de superioridad tiene una connotacion negativa, en tanto el hombre se siente
superior al otro llevandolo a discriminar sin razén alguna ya sea por no ser de su

misma condicion o estatus o pertenecer a un grupo social distinto.

Efectivamente esa superioridad en un sentido negativo ha llegado a tal punto en que

la diferenciacion de grupos sociales que tienen como fin dotar de cierta igualdad de



derechos a quienes se encuentran en una situacién de disparidad por razones
econdmicas o culturales ha repercutido no solo en el &mbito familiar o social sino
también en el &mbito juridico laboral y aqui nos referimos a los servidores
contratados bajo el régimen de la contratacion administrativa de servicios, régimen

juridico per se injusto y arbitrario pese a su constitucionalidad,

Es en ese sentido que no solo el ser humano es susceptible de discriminar, pues ello
se evidencia también en las actuaciones del Estado y en la forma de legislar.

3.3.4.1 Concepto:

Hoy en dia con toda la tecnologia existente seria absurdo pretender que en nuestro
pais no existe actos de discriminacién, pues son los medios de comunicacion
quienes nos recuerdan que tales actos de por si inaceptable conviven en nuestro

medio social donde todos somos parte de ella.

Estos actos como hemos sefialado lineas atras se encuentra presente en distintos
sectores de la sociedad, como es el seno familiar, en el &mbito educativo, religioso,

cultural, econémico y hasta en el ambito laboral.

El numeral a) del articulo 1 del Convenio 111 sobre discriminacion (empleo y

ocupacion) de 1958, define a la discriminacién como:

“cualquier distincién, exclusion o preferencia basada en motivos de raza,
color, sexo, religion, opinién politica, ascendencia nacional u origen social
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato
en el empleo y la ocupacion™.

En el mismo sentido, el Centro de Investigaciones de Derechos Humanos sefiala que

la discriminacion es:

“(...) una accion que trata a la gente de manera menos favorable debido a
Su pertenencia a un grupo especifico.

Los Motivos de discriminacion incluyen: color, etnia, nacionalidad, idioma,
genero, religion, discagacidad, creencias, politicas, orientacion sexual, edad,
clase social, u otros ™%,

132 C111 Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacion), 1958. Disponible en: http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/convds.pl?C111
133 Centro de Investigaciones en Derechos Humanos. Disponible en: http://www.cidh.es/es/ksdiscriminacion.html



Esta claro que el trato discriminatorio es un acto prohibido por ley, en ese sentido,
cabe preguntarnos si el tipo de contratacion administrativa de servicios vs los
contratos amparados bajo la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, resulta
discriminatorio y por tanto prohibido para el derecho. A efectos de responder dicha
interrogante, resulta pertinente remitirnos a un importante informe realizado por la

Defensoria del Pueblo respecto a dicho tema.

Para que un acto califique como discriminatorio deben concurrir tres elementos:

“a. Un trato diferenciado o desigual

Todo acto discriminatorio tiene como punto de partida la existencia de un
trato diferenciado o desigual hacia una persona o grupo de personas. En
efecto, la discriminacién parte de una distincién, exclusion o restriccion de
los derechos de determinados individuos.

(...)

b. Un motivo o razén prohibida

(...) no se proscribe la distincién, restriccion, exclusion o preferencia por si
sola, sino en tanto que estas conductas estén basadas en un motivo o razon
prohibida por el derecho.

Dichos motivos pueden estar basados en:

(i) las caracteristicas de las personas, independientemente de su voluntad:
raza, origen, sexo, identidad étnica o cultural, idioma, discapacidad,
enfermedad, apariencia fisica, condicién econdmica, condicién social.

(i) las posiciones asumidas voluntariamente por las personas en ejercicio
del libre desarrollo de su personalidad: religion, opinién, filiacién politica,
filiacion sindical, orientacién u opcién sexual, indumentaria.

Los motivos antes mencionados no constituyen una lista cerrada de criterios
prohibidos.

c. Un objetivo o un resultado

El trato diferenciado o desigual basado en un motivo prohibido tiene por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, ejercicio y
goce de un derecho.

(.)"%

Respecto al punto a., en los parrafos anteriores hemos dejado manifiesto que no
existe una igualdad plena, pues es totalmente admisible y valido el trato diferenciado

con el fin de tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales.

En el caso concreto, los CAS conforman un grupo de personas excluidos y
restringidos de derechos, si se pretendiera establecer que pertenecen a un grupo
social distinto al resto seria totalmente inaceptable puesto que un servidor que se

rige bajo un CAS es un personal que al ser contratado realiza idénticas labores que

13 DEFENSORIA DEL PUEBLO, La discriminacién en el Per. Problemética, normatividad y tareas pendientes,
Documento Defensorial N° 2, Lima, 2007, pags. 30-32.



uno contratado bajo la Ley de Productividad y Competitividad Laboral. Entonces

porque el trato desigual hacia aquellos que se encuentran en similar condicion.

En cuanto al punto b. existen casos en que no todo trato diferenciado es sinGnimo de
discriminacion pero si ese trato desigual se encuentra prohibido por el derecho

entonces si estariamos incurriendo en un acto discriminatorio.

En comparacién con el presente trabajo, las razones que tiene el Estado para
persistir hasta ahora con este tipo de contratacién tiene motivos excluyentes y
restrictivos de derechos toda vez que vulnera el derecho a la igualdad tratandose de

personas o grupos de labores idénticos.

Es determinante lo sefialado en el punto c. al considerar que un trato diferenciado
con razones injustificadas conlleva a la vulneracion de derechos, toda vez que no se

reconocen los derechos de igualdad y el de igualdad de oportunidades.

En materia laboral, la eliminacién de la discriminacién en el empleo y ocupacién ha
sido reafirmada como principio inherente a toda politica de la OIT, a través de la
adopcion en 1998 de la Declaracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos

Fundamentales en el Trabajo y su Seguimiento*®.

A nuestro entender el acto discriminatorio no depende del tipo de sociedad en la que
nos encontremos, pues hasta sociedades mas civilizadas y desarrolladas han
causado menoscabo hacia sus semejantes sin tomar en cuenta el respeto y los

derechos que se le asisten.

Si bien tal acto puede manifestarse debido a los fundamentos antes mencionados, es
importante resaltar que tal hecho también se encuentra presente en el &mbito laboral
y esto es “cuando se afecta al trabajador en sus caracteristicas innatas como ser
humano (lo propio y privativo de la especie), o cuando se vulnera la clausula de no

discriminacioén prevista por la Constitucién™.

Por ejemplo, la coexistencia de distintos regimenes laborales en el sector publico,

donde cada régimen se aplica segun la discrecionalidad de la entidad, donde uno u

135 DECLARACION DE LA OIT RELATIVA A LOS PRINCIPIOS Y DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL TRABAJO.
Disponible en: http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc86/com-dixt.htm
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otro régimen es mas beneficioso que otro, produciéndose asi, un tratamiento
desigual a los trabajadores que realizan similares labores pero con reducidos
beneficios laborales, promoviendo la desigualdad y discriminacion de trato en el
ambito laboral.

En conclusion, estaremos frente a un acto discriminatorio cuando esa desigualdad de
trato se produzca sin que medie justificacibn alguna y basandose en aspectos
subjetivos de la persona.

3.3.4.2 Clasificacion:

Para efectos del presente trabajo trataremos 02 modalidades de discriminacion en

materia laboral, las cuales detallaremos a continuacion:

a. Directa:

La doctrina lo define:

“como el tratamiento diferenciado a una persona con base en un motivo
prohibido (origen, raza, sexo, idioma, religion, opinidn, condiciéon econémica,
etc.) o una consecuencia derivada de este™’.

Por ejemplo, la publicacion sobre un puesto de trabajo Unicamente para aquellas
mujeres que acrediten ser solteras y de origen caucasico. Ello, en definitiva, deviene
en arbitrario, puesto que no se puede obstaculizar la vacante a un puesto de trabajo
por la situacion juridica en la que se encuentre la persona, puesto que si estuviera
casada estaria impedida de postular a aquella plaza laboral. Asimismo, no puede
limitarse la contratacién solo a aquellas personas de raza blanca y abstener de

postular a los de color para un puesto laboral.

Asimismo, tenemos los casos de negacién de acceso al empleo derivada de la
opcién politica o sexual del postulante, por la concesién de mayores beneficios a
unos trabajadores sobre otros, por la condicién de no afiliados a una organizacion
sindical, el despido por el solo hecho del ejercicio de las actividades sindicales o el

ejercicio de su derecho a huelga.

137 RODRIGUEZ GARCIA, Fernando. La discriminacién en las relaciones de trabajo, en Soluciones Laborales. Gaceta
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3.4

Tales hechos devienen en arbitrario, pues la diferenciacion se basa no en un motivo

justificado sino en base a un motivo prohibido y desproporcional.

b. Indirecta:;

La doctrina sefala que un acto de discriminacion indirecta es cuando:

‘la conducta del empleador forja una distincion basada en una
discrecionalidad antojadiza y veleidosa revestida con la apariencia de “lo

constitucional”, cuya intenciébn y efecto perseguible, empero, son

intrinsecamente discriminatorios para uno o mas trabajadores™.

De dicho concepto, tenemos como ejemplo, las reglas de evaluacion laboral sobre la
base de exigencia de conocimientos no vinculados con la actividad laboral del o los

trabajadores™*.

Acotando a lo mencionado en el ejemplo anterior, si el empleador convoca a cubrir
una plaza laboral para el puesto de abogado de oficio en el Ministerio de Trabajo,
pero adicional a ello, solicita que el postulante acredite cursos de creacion de
paginas web o programador en power builder (lenguaje de programacion), a primera
vista diriamos que lo solicitado por el empleador no guarda relacién con la plaza

laboral, por obvias razones.

Comparacidon entre los trabajadores contratados bajo distintos regimenes

laborales en el sector publico:

En términos generales el régimen laboral se encuentra reglamentado a través del
Decreto Legislativo N° 728 — Ley de Fomento del Empleo, cuyo contrato laboral
realizado entre trabajador y empleador implica una serie de beneficios que otorga la

norma.

En ese sentido, todo trabajador contratado al amparo del decreto acotado, hace
referencia a que éste se encuentra prestando servicios bajo el régimen laboral de la

actividad privada, es decir es un trabajador perteneciente al sector privado.

138 STC: 008-2005-PI/TC. FJ. 23
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Por otro lado tenemos el régimen laboral de la actividad publica reglamentado a
través del Decreto Legislativo N° 276 — Ley de bases de la carrera administrativa y de
remuneraciones del sector publico, cuyo contrato laboral realizado entre la entidad
empleadora y el trabajador implica no solo una serie de beneficios distintas a la del
régimen de la actividad privada, sino también el derecho a la estabilidad laboral de
un trabajador contratado bajo este régimen, acto que pese a estar determinado en el
régimen de la actividad privada no se cumple a cabalidad.

Si bien puede parecer que todo trabajador perteneciente a una entidad publica, que
labora para la misma, como es el Poder Judicial o el Ministerio Publico por ejemplo, y
en consecuencia que todo trabajador perteneciente a dicha entidad se encuentra
contratado bajo este régimen; ello en la practica resulta disimil, pues el Estado a
través de sus diversas entidades como los ya mencionados lineas atras contratan a
su vez bajo contratos laborales reglamentados para el régimen de la actividad

privada y ademas sinicamente bajo los famoso contratos administrativos servicios.

En efecto, el Estado tiene ciertas prerrogativas, como es el de poder contratar bajo
tres regimenes distintos. Nuestro desacuerdo se basa en que si ya existe en la
actividad publica dos tipos de contratacion, ¢ porque no ampararse y contratar solo
bajo estos dos tipos de contratos?, porque debe el Estado optar por contratar bajo el
cuestionado contrato administrativo de servicios, si bien se sabe que es un contrato

discriminatorio y violatorio de derechos.

Por ultimo, tenemos el “régimen especial laboral™*® denominado asi a raiz del
pronunciamiento emitido por el Tribunal Constitucional, dicho régimen se encuentra
reglamentado a través del Decreto Legislativo N° 1057 — Ley que regula el régimen

de la contratacion administrativa de servicios.

Pese a estar reglamentado y ser un tipo de contratacion “constitucional”, nosotros
discrepamos de tal decision pues como ya se ha expuesto a lo largo del presente
trabajo, estos contratos tratan de manera desigual a quienes deberian ser tratados
en igual proporcién al grupo de trabajadores contratados bajo los dos regimenes

tratados anteriormente.

Para efectos de comprender de manera didactica lo mencionados en este punto,

presentamos el siguiente cuadro, cuya presentacion nos muestra las diferencias en
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cuanto a derechos, beneficios laborales y desventajas otorgadas por cada uno de los

regimenes sefalados y existentes en nuestro ordenamiento juridico.

Ley de Fomento del

Empleo™:

Contratos Laborales

Ley de bases de la
carrera administrativa y
de remuneraciones del

sector publico'*?

Contrato administrativo
de servicios'*®

Regulado por el Decreto
Legislativo N° 728. Se

Regulado por el Decreto
Legislativo N° 276 y su

Regulado por el Decreto
Legislativo N° 1057 y su

rige bajo la legislacion | reglamento - D.S. N° |reglamento - D.S. N°
laboral, los Convenios | 005-90-PCM. 075-2008-PCM.

de la OIT y su

reglamento - D.S. N°

003-97-TR

Generalmente son | Gozan de proteccién | Son contratos de plazo
contratos a plazo fijo o|contra el cese o0 | determinado. Permite

También
de plazo

determinado.
pueden ser
indeterminado.

separacion del cargo de
forma arbitraria, puesto
gue son trabajadores con
derecho a la estabilidad
indeterminada.

prorroga, ésta no puede
ser mayor al periodo que
corresponde al afio fiscal
respectivo.

El contratado realiza
servicios de manera
personal, no se puede
delegar funciones.

El servidor publico presta
servicios de naturaleza
permanente en la
Administracion Publica.

La prestacion de
servicios se desarrolla de
manera no autbnoma en
los locales o centros de
trabajo de la entidad.

Contiene uno de los
principales elementos de
un contrato laboral: la
subordinacion y
dependencia, por lo que
el empleador dirige,
ordena, supervisa las
tareas y aplica sanciones

Contiene el elemento
subordinacion, pues
presta  servicios de

manera permanente vy
con jornada legal en la
Entidad.

Aunque se pretenda
ocultar el elemento de la
subordinacién y
dependencia. Se denota
al establecer la
vinculacion de manera
no auténoma. Asimismo,
el empleador como tal da
Ordenes, supervisa Yy
aplica sanciones.

141 DECRETO LEGISLATIVO N° 728 — LEY DE FOMENTO DEL EMPLEO.

142 DECRETO LEGISLATIVO N° 276 - PROMULGAN LA LEY DE BASES DE LA CARRERA ADMINISTRATIVA Y DE
REMUNERACIONES DEL SECTOR PUBLICO.

43DECRETO LEGISLATIVO N° 1057 — REGIMEN ESPECIAL DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE SERVICIOS.



La contraprestacion se | La contraprestacién se | La contraprestacion
denomina remuneraciéon | denomina compensacion | mensual por servicios
y es de naturaleza | econdmica adecuada | CAS no puede ser menor
periddica; debe ser | dentro de un Sistema | al monto de la

pagada a través de | Unico de | remuneracion minima
planillas. Remuneraciones. vital

El empleador otorga los | Establece una | Confiere a las partes
todos los beneficios y | remuneracién especial, | Gnicamente los
derechos laborales | beneficios y asignaciones | beneficios y las
establecidos  por la | complementarias. obligaciones que
norma correspondiente. establece el Decreto

Legislativo N° 1057.

Generalmente la jornada | Prestacion de servicios | EI desempefio de las
laboral corresponde a 48 | correspondiente  a la | funciones no  podra

horas semanales. No | jornada legal. exceder de un maximo
obstante existen 48 horas semanales.
jornadas especiales

segun el tipo de contrato

laboral.

Estos contratos son | Estos contratos son | Estos contratos son

aplicables para | aplicables para | aplicables para
Entidades Publicas vy | Entidades Publicas. Entidades Publicas.
privadas.

3.5 Vulneracion de los derechos fundamentales de los trabajadores del régimen
CAS:

3.5.1 Derecho al trabajo alaluz del Principio de Primacia de la Realidad:

Este principio ha sido abordado por el Tribunal Constitucional en distintos
pronunciamientos sobre la materia. Entre ellos destaca, la referencia sobre el
contenido del principio a la primacia de la realidad, sobre el cual el colegiado ha

expresado que:

“(...) en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que
fluye de los documentos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo
que sucede en el terreno de los hechos™**”.

De ello se desprende que tal principio se aplica con preferencia a los hechos o

circunstancias en la que se lleva a cabo la actividad del trabajador sin importar lo
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sefialado en los documentos, como puede darse el caso de una persona que se
encuentre prestando servicios en una empresa bajo un contrato de locacién de
servicios cuando en realidad se encuentra cumpliendo labores permanentes, de

manera subordinada y percibiendo una remuneracion mensual.

De lo expuesto por el maximo intérprete de la Constitucion, existen referencias sobre
la materia. Esto se puede corroborar en el dicho de Neves Mujica sobre el principio
de primacia de la realidad, en el cual se refiere que:

“el juez debe hacer prevalecer la realidad sobre la apariencia y considerar el
acto de encubrimiento como invélido. Este es el efecto derivado de tal
situacién, aun cuando en ocasiones el trabajador participe del engafio y se
beneficie de éI"*°.

Entendida esta situacion y en aplicacion a este principio, no importa lo que las partes
acuerden libremente puesto que aqui no se considera la autonomia de voluntad
como factor determinante, por el que se permita al trabajador renunciar a sus
derechos laborales. Por ejemplo, retomando el caso anterior, si ambas partes, tanto
el trabajador y el empleador celebran un contrato de locacion de servicios, pero se
obliga al trabajador laborar de manera permanente, bajo un horario, de manera
personal y mediante remuneracion, evidentemente lo que va prevalecer en el caso
concreto no es bajo qué tipo de contrato se encuentre esta persona sino las

actividades que realiza en la practica.

Asimismo, Pla Rodriguez citado por Jorge Toyama, refiere que:

“en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de
los documentos o acuerdos entre las partes, debe otorgarse preferencia a lo
primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de los hechos #46

De ello se desprende que ante dos circunstancias, sean las razones por la que una
persona se encuentra laborando sin un contrato de trabajo o emitiendo recibos por
honorarios pero que la actividad que realiza cumple con los elementos necesarios
para configurar una relacion laboral, sin lugar a dudas se da preferencia a lo que
sucede en el campo laboral antes que los documentos, recibos por honorarios o la

ausencia de un contrato de trabajo.

145 NEVES MUJICA, Javier. Op. Cit. p. 43
146TOYAMA MIYAGUSUKO, Jorge. “El principio de Primacia de la Realidad...Entre la subordinacién y la autonomia”.
Disponible en:http:/derechogeneral.blogspot.com/2007/12/el-principio-de-primacia-de-la-realidad.html.Revisado el 31-05-

2011



3.5.2 Derecho aladignidad humana:

El ser humano por su condicion es susceptible de derechos, entre ellos el de la
dignidad humana por lo que su respeto y proteccion no esta sujeto a cuestionamiento

ni a norma escrita, pues constituye un derecho innato.

“Después de la segunda guerra mundial, se constitucionalizé el derecho a la
dignidad del hombre en diversos paises de Europa y América, paralelo a la
redaccion y suscripcién de un conjunto de instrumentos internacionales con
el mismo propésito: que tenga vigencia el orden ético y juridico que propicie
el mas amplio goce de y disfruto, por parte de la persona, de sus derechos
fundamentales.

(...)

La dignidad de la persona como derecho fundamental, se trata de uno de
los valores superiores del ordenamiento juridico. Constituyendo un principio
general de Derecho™"'.

En efecto, toda persona tiene derecho a ser tratado dignamente, el problema surge
cuando nuestro ordenamiento juridico no toma en cuenta ese derecho, tal es el caso
de la aplicacion de los contratos administrativos de servicios y su coexistencia

paralela con otros regimenes que si otorgan derechos laborales.

A patrtir de la entrada en vigencia del régimen CAS es que la dignidad del hombre se
ha visto soslayada sin que se tome cartas en el asunto, manifestandose en la
vulneracibn y menoscabo de derechos Ilaborales al tratarse de manera
discriminatoria, otorgandoles mayores beneficios a otros que se encuentran en la
misma circunstancia, afectando al trabajador no solo econémicamente sino también

psicoldégicamente.
En ese sentido, el ser humano percibe que el respeto y reconocimiento a la dignidad
de la persona como trabajador se ve desprotegida por el Estado como empleador y

como principal garante de derechos.

3.5.3 Derecho alaigualdad y no discriminacién:

Si bien se ha sefialado en mas de una ocasion que la ley es igual para todos, hoy en

dia esa nocién de igualdad a quedado de lado, pues ya “no se trata de una paridad

147 SARMIENTO NAVARRO, Fausto Jorge. Los Derechos Fundamentales en la relacién laboral en libro de Derechos
Humanos de la Escuela Universitaria de Post-grado. Universidad Federico Villarreal. Hecho en el depdsito legal de la
Biblioteca Nacional. Lima-2009, pag.165



3.6

absoluta en el trato. Puede justificarse un tratamiento diverso entre ciudadanos que

estén en una situacion desigual, con diferencias muy significativas™*.

Bajo esa perspectiva, si bien se dan situaciones en que se trata de manera igual a
los iguales y desigual a los desiguales, existiendo por ende una proporcionalidad y
equidad aparente, debemos discrepar respecto a la aplicacion de los contratos
administrativos de servicios, pues esta no se cumple, en el sentido que se discrimina
abierta y legalmente tal hecho, donde solo los afectados pueden sentir dia a dia su
malestar, por el solo hecho de pertenecer a otro régimen especial laboral distinto que

trata de manera diferenciada sin sustento alguno.

Es inconcebible que un documento o contrato nos haga diferente frente al resto, que
un contrato menoscabe nuestros derechos y lo peor de todo es que esta situacion
aungue prohibida es permitida por nosotros mismos, como es evidente la falta de
empleo obliga que a veces olvidemos que tenemos derechos, que dejemos pasar
por alto que no interesa que vulneren nuestros derechos mientras tengamos un

trabajo.

La situacion econdémica y el dificil acceso a un puesto laboral ya no permiten
cuestionar hoy en dia bajo qué clase de contrato nos vamos a regir o bajo que

condiciones vamos a laborar.

La precariedad en el ambito laboral ha sido cada vez peor durante estos Ultimos
cuatro afios, a pesar de los constantes reclamos y demandas por parte de los mas
afectados, no se ha podido lograr la unificacion de la norma por algin régimen ya
existente, consagrandose legalmente como una nueva modalidad de contratacion

que otorga reducidos derechos laborales.

Propuestas para inaplicar los contratos administrativos de servicios:

3.6.1 Control difuso de Convencionalidad del Decreto Leqgislativo N° 1057 vy de

su reglamento:

148 |bid., pag. 168



El control difuso de convencionalidad “es una figura similar al control difuso de
constitucionalidad. En ambos casos se persigue el control de una norma con el

parametro de otra norma™*.

El Il parrafo del articulo 138 de la Constitucién hace referencia al Control Difuso de
Constitucionalidad, al sefialar que “se prefieren la norma legal sobre toda ofra norma
de rango inferior’™°. Entonces, no pudo acaso el Tribunal Constitucional administrar
justicia aplicando control difuso, en el sentido que podia haber inaplicado una ley si
contravenia la Constitucion para un caso concreto, es decir de poder inaplicar el
Decreto Legislativo N° 1057, norma de menor jerarquia por cierto, que como todos
sabemos es una norma vulneradora de derechos. Sin embargo, ello no se sustent6

adecuadamente.

Por otro lado, “en el control de la convencionalidad, la norma parametro es un tratado
internacional de derechos humanos y la norma de evaluacion puede ser cualquier
norma del ordenamiento interno, incluida la propia Constituciéon del pais™®. En
principio dicho control lo ejerce la Corte Interamericana de Derechos Humanos'*,
pues hace omision de las normas internas de un Estado asi se trate de normas
constitucionales, ya que para mejor resolucién, resalta la aplicacién de los Convenios
Internacionales. Sin embargo, los jueces nacionales y el Tribunal Constitucional
tienen el deber de observar los convenios sobre Derechos Humanos tomando en
cuenta los criterios al momento de tomar decisiones sobre temas o afectacion de
Derechos Humanos, tal como el Derecho al trabajo como derecho humano social.

En ese sentido, lo que pretendemos es que si ello se ha podido llevar a cabo en otros
casos sucedidos en el Perd, porque no aplicar una especie de control de
convencionalidad y asi poder inaplicar los contratos administrativos de servicios
regulado por el Decreto Legislativo N° 1057, en base a lo sefialado por los convenios

internacionales como es “La Convencion Internacional de Derechos Humanos vy el

1499 MEDINA OTAZU, Augusto. El control difuso de convencionalidad: A proposito de la sentencia de Inconstitucionalidad
del Decreto Legislativo N° 1097, en Gaceta Constitucional N° 40, abril, 2011, pag. 44

15 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 138: La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce
por el Poder Judicial a través de sus 6rganos jerarquicos con arreglo a la Constitucion y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una norma legal, los jueces prefieren la
primera. Igualmente, prefieren la norma legal sobre toda otra norma de rango inferior.

151 Op. Cit. MEDINA OTAZU, Augusto, pag. 45

152 V/ladimir Chorny y Paulina Barrera en programa Ultima Instancia. "El Control de Convencionalidad. Entrevista con el
Dr. Sergio Garcia Ramirez, Universidad externado de Colombia, Bogotd, Afio 2011. Disponible en:
http://blawggersinternacionales.blogspot.com/2011/10/el-control-de-convencionalidad.html. Revisado el 08 de diciembre
del 2011.



Pacto de San José de Costa Rica”. Instrumentos internacionales a los cuales el Per

esta adscrito.

Después de haber precisado el tema de Control de Convencionalidad, es necesaria
su aplicacion al caso concreto, en especial a la problematica sobre la aplicacion y
vigencia del régimen de la contratacion administrativa de servicios, conocido como
CAS.

Lo expuesto trae a colacion el caso referente a la indebida conversion de los
contratos laborales de suplencia al régimen CAS, y es que en la realidad y en la
practica los derechos laborales no son tutelados. Una muestra de ello es que, en

aplicacion de la Ley de Presupuesto del 20113

y desde enero del mismo afio, los
contratos laborales de suplencia se convirtieron automaticamente en contratos
administrativos de servicios, por lo que aproximadamente 500 trabajadores de la

Corte Superior de Justicia de Lima se vieron seriamente perjudicados™*.

Tal hecho provocé la protesta e indignacibn de un gran nimero de servidores
publicos. Un hecho que debemos resaltar es que los trabajadores al ser contratados
bajo el régimen -CAS-, vieron una disminucion y pérdida de sus derechos laborales,

originando asi un menoscabo a tales derechos.

No cabe duda que el tema en cuestion afect6 muchos sectores, entre ellos al Poder
Judicial, tal es asi, que en un pronunciamiento emitido el 31 de enero del 2011, los
Jueces de la Corte Superior de Justicia de Lima mostraron su preocupacion por la
situacion de aquellos trabajadores que venian laborando bajo la modalidad de un

contrato de suplencia™®.

Por tales consideraciones, podemos afirmar que la aplicacion de la Ley
Presupuestaria y la vigencia del Decreto Legislativo N° 1057, han propiciado una
indebida conversion de los contratos laborales -contrato de suplencia- al régimen

CAS. Sin embargo, tenemos el respaldo de las Leyes y principios expresados en la

153 | ey de presupuesto del sector publico para el afio fiscal 2011. Ley N° 29626. Articulo 9.1. literal d, segundo parrafo.-
Queda prohibido el ingreso de personal en el sector publico por servicios personales y el nombramiento, salvo en los
supuesto siguientes: (...) En el caso de la suplencia de personal, la contratacién de personal se sujeta al Decreto
Legislativo N° 1057, Decreto Legislativo que regula el régimen especial de contratacion administrativa de servicios,
quedando dichos contratos resueltos automaticamente cuando el personal materia de suplencia retoma sus labores.

154 “Judiciales paralizan 24 horas”. Disponible en: http://www.diariolaprimeraperu.com/online/Actualidad/judiciales-

paralizan-24-horas_78953.html. Revisado el 19 de mayo del 2011.
155 http://historico.pj.gob.pe/cortesuperior/Lima/documentos/Pronunciamiento.pdf.Revisado el 19-05-11



Constitucién, asi como instrumentos internacionales que amparan el tema materia de
investigacion, aunado a ello, tenemos ademas la posibilidad de invocar el control de
convencionalidad como sustento y como mecanismo de proteccion a esta

problematica.

Esta problematica es solo una consecuencia mas de la vigencia del régimen CAS en
nuestro ordenamiento juridico, pues no solo aplica la ley de manera inmediata sino
qgue lo hace retroactivamente vulnerando derechos, en el sentido que aquellos
trabajadores que ya se encontraban bajo un contrato laboral pasaron a formar parte
del régimen CAS.

Consideramos que una efectiva aplicacion de instrumentos internacionales
basandose en la institucién de control de convencionalidad podia haber logrado

mejoras en el &mbito laboral con la inaplicacion de la norma en cuestion.

Lo dicho se ampara en los criterios establecidos por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, sobre el cual ha expresado que:

“(...) los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencibn no se vean mermadas por la
aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe
ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la
Convencién Americana™>°. (Subrayado nuestro)

De lo expuesto se desprende que no solo los jueces nacionales sino también el
Tribunal Constitucional deben aplicar necesariamente el control de convencionalidad,
de manera que al momento de administrar justicia 0 tomar una decisién respecto de
la defensa o vulneracion de derechos laborales, las consideraciones expuestas por el
organo judicial deben ser compatibles con los convenios sobre Derechos Humanos,

lo cual y al parecer no se ha aplicado o tomado en cuenta cuando el Tribunal

156 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile del 26 de
setiembre de 2006, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Fundamento 124. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf.



constitucional declaré constitucional el Decreto Legislativo N° 1057. (STC: EXP
00002-2010-PI/TC).

Asimismo, es importante sefialar que si el afectado no invoca la aplicacion del control
difuso de convencionalidad, ello no quiere decir que esta no sea aplicada, pues
también los jueces nacionales lo pueden aplicar de oficio.

Lo referido se sustenta en lo expresado por los jueces supranacionales mediante
sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefialando

que:

“Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencidn Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto Gtil de la Convencién no se vea mermado
0 anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y
fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo
un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes. (...)"*>".

Por las razones expuestas y la mencién oportuna de los mecanismos que permiten
una salida legal frente al problema de la indebida conversién de los contratos de
suplencia, consideramos que el maximo intérprete de la Constituciéon, deberia
necesariamente derogar el Decreto Legislativo N° 1057, en aplicacion ademas de
una especie de control de convencionalidad compatibles a los convenios
internaciones en materia de Derechos Humanos, compatibles con nuestra realidad
social y mas importante aun con la actual y critica situacién en el ambito laboral,
pues sin la presencia de esta nhorma en nuestro ordenamiento juridico, se erradicaria
el menoscabo a los derechos laborales y no habria problema alguno con la

aplicacion de la norma presupuestaria.

3.6.2 (Test de Proporcionalidad?
“(...). Se trata de una pauta metodolégica que aplica nuestro supremo intérprete™®.
Puesto que en reiterada jurisprudencia el Tribunal Constitucional ha debido recurrir a

dicho test a efecto de determinar si existe un trato discriminatorio o desigual de

157 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Perd del 24 de noviembre de 2006, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Fundamento 128. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158_esp.pdf

158 SILVESTRE CORTEZ, José Luis. El test de Proporcionalidad en Diplomado en Derecho Constitucional y Procesal
Constitucional - llustre Colegio de Abogados de Lima. Disponible en:
http://www.cal.org.pe/pdf/diplomados/principio_proporcionalidad.pdf. Revisado el 08 de diciembre de 2011.



derechos, asi como de la limitacion de derechos fundamentales o la afectacion de los

mismos.

3.6.2.1 Pasos a sequir para verificar si una diferenciaciéon es valida o si

deviene en discriminatoria:

A efectos de determinar un trato discriminatorio, el Tribunal Constitucional ha
desarrollado a través de la jurisprudencia procedimientos que permitan verificar tal
situacioén, a continuacion se expone literalmente lo expresado por el supremo

intérprete:

1. Primer paso: Verificacion de la diferencia normativa:

En esta etapa, debe analizarse si el supuesto de hecho acusado de discriminacion es
igual o diferente del supuesto de hecho que sirve de término de comparacion (tertium
comparationis). De resultar igual, la medida legislativa que contiene un tratamiento
diferente deviene en inconstitucional por tratar de modo diferente a dos supuesto de
hecho similares. De resultar diferente, entonces debe proseguirse con los siguientes
pasos del test.

2. Segundo Paso: Determinacién del nivel de intensidad de la intervencién en

laigualdad, que puede dividirse en distintos grados:

a) Intensidad grave.- Cuando la discriminacion se sustenta en los motivos
proscritos por el articulo 2.2 de la Constitucion (origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinion, condicién econdmica) y, ademas, tiene como consecuencia el impedimento
del ejercicio o goce de un derecho fundamental (v.gr. derecho a la participacion

politica) o un derecho constitucional.

b) Intensidad media.- Cuando la discriminacién se sustenta en los motivos
proscritos por el articulo 2.2 de la Constitucion, y, ademas, tiene como consecuencia
el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango meramente legal o el de

un interés legitimo.



c) Intensidad leve.- cuando la discriminacién se sustenta en motivos distintos a los
proscritos por la propia Constitucion, y, ademas, tiene como consecuencia el
impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango meramente legal o el de un

interés legitimo.

3. Tercer Paso: Verificacion de la existencia de un fin constitucional en la

diferenciacion:

La existencia de una diferente regulacion normativa o de un trato distinto debe ser
apreciada en relacion con la finalidad constitucional de la medida legal adoptada
sobre determinada materia. El establecimiento de una diferenciacion juridica ha de
perseguir siempre un fin constitucional. Si la medida legislativa que establece un trato
diferente a supuestos de hecho diferentes no contiene un fin constitucional, entonces
tal medida resulta inconstitucional. Si contiene un fin constitucional, entonces

corresponde dar el siguiente paso.

Sub-principios:

4. Cuarto Paso: Examen de idoneidad

Este paso exige que la medida legislativa que establece la diferencia de trato deba
ser congruente con el fin legitimo que se trata de proteger. En otras palabras, se
evalla si la medida legislativa es idonea para conseguir el fin pretendido por el
Legislador. Por el contrario, si se verifica que la medida adoptada por el Legislador
no guarda ninguna relaciéon con el fin que trata de proteger, esta limitacion resultara

inconstitucional.

5. Quinto Paso: Examen de necesidad
En esta etapa, debe analizarse si existen medios alternativos al optado por el
Legislador que no sean gravosos o al menos lo sean en menor intensidad. Se

comparan dos medios idéneos, el optado por el Legislador y el hipotético alternativo.

6. Sexto Paso: Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion:
De acuerdo con el examen de proporcionalidad en sentido estricto, también conocido

con el nombre de ponderacion, para que una intromision en un derecho fundamental



sea legitima, el grado de realizacion de la finalidad legitima de tal intromision debe

ser, por lo menos, equivalente al grado de afectacion del derecho fundamental”*°.

3.6.2.2 Aplicacién del Test de Proporcionalidad al Decreto legislativo N° 1057:

Norma que requla el Régimen Especial Laboral de los Contratos

Administrativos de Servicios — CAS:

Después de haber sefialado los pasos a seguir a efectos de determinar y saber si un
derecho es tratado de manera discriminatoria frente a otro o si se ha producido la
afectacion a un derecho fundamental, determinaremos si los contratos
administrativos de servicios, regulado por el Decreto Legislativo N° 1057, vulneran el
derecho al trabajo materializado en los principios de igualdad de oportunidades
laborales y de progresividad laboral, de los trabajadores contratados bajo este

régimen, es decir de los trabajadores del sector publico.

Primer paso: La existencia de una norma diferenciadora:

En el presente caso los contratos administrativos de servicios otorgan un trato
diferenciado en cuanto a derechos y beneficios se refiere, pues otorga reducidos
beneficios laborales a aquellos trabajadores contratados bajo este tipo de contrato,
trabajadores que pese a trabajar y/o prestar servicios en diferentes entidades y bajo
las mismas obligaciones frente a otros trabajadores que se encuentran contratados
bajo el régimen de la actividad privada son tratados de manera desigual
injustamente, creando un clima de inestabilidad, impotencia e indignacion, toda vez
gue éstos ni reciben gratificaciones, CTS ni los 30 dias de descanso correspondiente

a todo trabajador por ley.

En efecto estamos frente a dos supuestos distintos, puesto que se ha establecido a
través de esta norma una diferenciacion entre trabajadores contratados bajo el
regimenes de la contratacion administrativa de servicios y otros trabajadores
contratados bajo otro régimen laboral puablico pero vulneradora de derechos, toda vez
gue éstos prestan servicios bajo las mismas circunstancias y condiciones laborales,
es decir, trabajan bajo subordinacién, de manera personal y se hacen acreedores de

una remuneracion mensual.

159 STC: 06089-2006-AA/TC. FJ 45



Frente a ello y luego de haberse constatado la aplicacion de una norma
discriminatoria y diferenciadora de derechos para dos situaciones iguales,
corresponde determinar si dicho trato se justifica.

Segundo Paso: Intensidad de la intervencion normativa:

De lo expuesto anteriormente, determinamos que el grado de intensidad de
intervencion legislativa debe ser calificado como grave, toda vez que la
discriminacion esta basada en la afectacion y violacién de un derecho fundamental
expresado a través de los principios de igualdad de oportunidades laborales y de
progresividad laboral, pues trae como consecuencia el impedimento del goce de un
derecho fundamental (reducidos beneficios laborales a aquellos trabajadores que
realizan las mismas funciones, cumplen un horario de manera personal y perciben
una remuneracion configurandose asi un trabajador bajo un contrato laboral y no

administrativo como se pretende establecer).

Tercer Paso: Verificacion de la existencia de un fin constitucional en la
diferenciacion:

Si bien el Estado a través de este tipo de contratacion administrativa buscaba
equilibrar y otorgar derechos que antes no tenian los trabajadores bajo el
denominado servicios no personales, ello no solucion6 del todo la situacioén irregular

en la que se vive actualmente en el sector publico.

Entonces, cual fue realmente la razén para crearse dicha norma si se sabe desde su
vigencia que vulnera derechos y principios consagrados en nuestra carta magna.
Para ello el legislador en la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1057,

“

se sustenta en “ i) permitir el acceso a la seguridad social, tanto en materia

asistencial como pensionaria.

En efecto, con ello se tendrd no solo proteccibn en materia de enfermedad,
accidentes, etc., sino derecho a licencias y, en el largo plazo, prestaciones por
invalidez, vejez y sobrevivientes, i) reconocer derechos fundamentales
contemplados en la Constituciobn Politica y en los instrumentos internacionales
pertinentes; y iii) dotar de una normativa apropiada a las formas contractuales que

hasta la fecha no habian sido reguladas por norma alguna”®.

160 TORRES MANRIQUE, Jorge Isaac. Analisis y perspectivas del contrato administrativo de servicios en el Peru. A casi
dos afios de vigencia. Disponible en: http://www.gestiopolis.com/economia-2/perspectivas-contrato-administrativo-
servicios-peru.htm



Creemos que relativamente se mejord la situacion de los trabajadores bajo los
servicios no personales, respecto a la necesidad de otorgar derechos a todos los
trabajadores. No obstante, creemos que lo fundamental e importante aqui de porque
el Estado disefio esta norma diferenciadora, es por la disponibilidad presupuestaria
con la que cuenta el Estado cada afio.

En ese sentido, de lo expuesto habria que determinarse si result6 legitima la decision
de los legisladores para la creacién y consecuentemente la aplicacién de esta norma,
de lo sefialado en la exposicion de motivos de la norma en cuestion, creemos que si
es legitima; sin embargo, pese a la nivelacion y equilibrio que se pretendia con la
aplicacion de esta norma hacia aquellos trabajadores desamparados y sin beneficio
alguno y siguiendo la disponibilidad del presupuesto del Estado, de ello aun se
percibe la afectacion al principio de igualdad, lo que se acreditara al concluir los

siguientes pasos.

Sub-principios:

4. Cuarto Paso: Examen de idoneidad

En efecto, la aplicacién de los contratos administrativos de servicio, busca otorgar
derechos a quienes no lo tenian, en ese sentido, la norma en cuestiéon resulta
congruente con el fin que se trataba de proteger, como es el de amparar y otorgar
derechos fundamentales a los desprotegidos, es decir a los trabajadores bajo el
denominado servicios no personales y actuar en concordancia con lo dispuesto por el

presupuesto del Estado. En consecuencia, resulta viable dar el siguiente paso.

5. Quinto Paso: Examen de necesidad

Pese a que se buscaba proporcionarle derechos fundamentales a través de contratos
que supuestamente cubran todos los derechos correspondientes a cada trabajador,
ello no resulté ser una solucién eficaz, porque se denota claramente el trato desigual
frente a otros trabajadores. En efecto el estado frente a un estudio previo de
economia presupuestaria pudo haber llegado a soluciones adecuadas sin necesidad

de vulnerar derechos fundamentales.



3.7

Indudablemente, “los objetivos del Estado pueden lograrse perfectamente mediante
el establecimiento de un régimen ordenado de ingreso de los trabajadores al servicio
del Estado, (...) y en funcién a las disponibilidades presupuestarias del Estado. (EXP.
N° 719-2010-BE (S), FJ 23).

Coincidimos con ello, pues a efectos de no desequilibrar el presupuesto del Estado,
respecto al pago de nuevos trabajadores al régimen de la actividad privada, creemos
gue dicha contratacion debe realizarse de manera proporcional, evitando el ingreso
masivo de trabajadores y asi impedir enormes cifras destinadas a entidades
estatales que puedan perjudicar el tesoro publico.

En conclusion, es factible la utilizacion de otros medios alternativos y lograr el
objetivo que se busca, sin tener que afectar o vulnerar derechos fundamentales
como es el derecho al trabajo expresado en los principios de igualdad de

oportunidades laborales y progresividad en material laboral.

En ese sentido, al no haberse superado este paso, dicha norma que regula la
contratacion administrativa de servicios vulnera el derecho a la igualdad (de
oportunidades laborales de estos trabajadores), por ello, no resulta viable seguir con
el siguiente paso, pues desde ya se ha determinado el trato desigual y discriminatorio
de derechos laborales.

Derogacion de los Contratos Administrativos de Servicios de la legislacidon

peruana:

3.7.1 Extincién paulatina de los CAS:

El 15 de marzo del presente afio, el Pleno del Congreso dio un gran paso en materia
laboral, pues el suplicio interminable de los trabajadores del sector publico parecia
llegar a su fin. En efecto, el congreso aprobd por unanimidad el proyecto de Ley, que

dispuso la eliminacion progresiva de los contratos administrativos de servicios.

Dicho proyecto se concreto el 06 de abril del presente afio, con la dacion de la Ley N°©
29849 — Ley que establece la eliminacion progresiva del régimen especial del

Decreto Legislativo 1057 y otorga derechos laborales.



Sin embargo, pese a las mejoras y cambios que se vienen dando respecto a los
contratos administrativos de servicios, cabe preguntarnos si después de tanto ruego,
nuestras plegarias han sido escuchadas, no olvidemos que anteriormente el Estado
en su intento por mejorar la situacion del personal contratado bajo los denominados
servicios no personales, en adelante SNP, creé el régimen de contratacion
administrativa de servicio, el cual parecia ser la solucién a la exagerada vulneracion

de derechos laborales de estos trabajadores.

No obstante, ello no solucioné del todo la situacion irregular de los SNP, pues si bien
se les concedi6 derechos que antes no se les reconocia, ello no era suficiente, pues
mantenia hasta hoy en dia una diferenciacién frente a otros regimenes laborales del

sector publico.

Es preciso analizar si esta nueva propuesta del Estado realmente mejorara la
situacion laboral de los contratados bajo el régimen CAS. En mi modesta opinion

debo discrepar de la norma en cuestion.

En primer lugar, se ha variado el concepto del contrato administrativo, pues antes
constituia una modalidad especial regulada por el Derecho Administrativo ahora
constituye una modalidad especial de contratacion laboral’®, en consecuencia
regulada por el Derecho Laboral. En ese sentido si es una forma de contratacion
laboral, debe cefiirse a las normas de caracter laboral, asi como a los derechos que

emanan de un contrato laboral.

Si bien el reconocimiento de aguinaldo por Fiestas Patrias y Navidad ha sido una de
las principales modificaciones a los CAS, no todo puede ser perfecto, ya que el
otorgamiento de dicho beneficio estara supeditado a la disponibilidad presupuestaria
de cada entidad y de cada afo, pudiendo ser en el mejor de los casos, igual al
sueldo percibido, menor a éste o simplemente no beneficiarse del derecho que la

propia norma otorga por falta de presupuesto.

161 LEY N° 29849, LEY QUE ESTABLECE LA ELIMINACION PROGRESIVA DEL REGIMEN ESPECIAL DEL DECRETO
LEGISLATIVO 1057 Y OTORGA DERECHOS LABORALES. Articulo 3.- Definicion del Contrato Administrativo de
Servicios:

El Contrato Administrativo de Servicios constituye una modalidad especial de contratacion laboral, privativa del Estado. Se
regula por la presente norma, no se encuentra sujeto a la Ley de Bases de la Carrera Administrativa, el régimen laboral de
la actividad privada ni a otras normas que regulan carreras administrativas especiales. EI Régimen Laboral Especial del
Decreto Legislativo 1057 tiene caracter transitorio.



La Autoridad Nacional del Servicio Civil reafirma lo sefialado y nos explica

detalladamente de la siguiente manera:

“El monto es establecido anualmente mediante la ley de presupuesto
correspondiente a cada afio. Para el presente afio la Ley N° 29812 ha fijado
el monto por Aguinaldo en S/ 300.00”%,

Debe precisarse que a falta de presupuesto de entidad contratante, el Tesoro Publico
no se vera afectado, de manera que ello traeria un riesgo a los trabajadores, pues a
falta de presupuesto no solo se veran afectados sus beneficios laborales sino que
corre el riesgo de ser despedido.

En cuanto a la extincion del contrato, la reciente norma justifica y valida legalmente
gue el término del contrato concluye ante un despido arbitrario o injustificado. Eso
quiere decir que ni por asomo puedo interponer demanda alguna para ejercer mi

derecho a la reposicion a mi centro de labores por despido arbitrario.

En todo caso, el Unico derecho que puedo ejercitar es el de una demanda de
Indemnizacion cuyo monto sera el equivalente al de tres remuneraciones, por lo que
la entidad publica contratante puede facilmente y sin reparos contratar y despedir, ya
que ahora y gracias a la reciente norma éste puede despedir arbitrariamente sin que

ya nadie pueda reclamar su derecho laboral de reposicion por despido arbitrario.

Entonces qué razones y motivos tuvo la norma para sefialar que estamos ante una
modalidad especial de contrato laboral, si pese a ello, ni siquiera puede aplicarse el
derecho laboral que nos corresponderia por la relacion laboral que ahora une al

trabajador CAS con la entidad contratante.

Por dltimo y no menos importante, la norma sefiala que la eliminacién de los
contratos administrativos de servicios, se realizaran de manera gradual, sin embargo,
en ninguna de sus disposiciones sefiala un plazo maximo para trasladar a todos

aquellos trabajadores contratados bajo dicho régimen.

162 http://www.servir.gob.peffiles/PreguntasFrecuentes_CAS_Ley29849.pdf



Al fin y al cabo, ésta ley solo ha aumentado algunos beneficios laborales a los
contratados bajo este régimen, que en resumen aun son contratos con reducido

derechos laborales.

Si bien la eliminacion progresiva es un gran paso a concretizarse la derogacion
definitiva de los CAS y unificarse el régimen laboral como siempre ha debido de ser,
esperamos que esta medida por fin incorpore a miles de trabajadores que se

encuentran en esta situacion.

3.7.2 Derogacion de los CAS:

Diversos anuncios respecto a la derogacion de los CAS, despertaron la curiosidad,
discrepancia y opinidn sobre el tema, sobre que tan cierto seran los rumores que han
sido dltimamente motivo de cuestionamientos por un lado, alegria por el otro y

contradicciones de distintos tratadistas y juristas en materia laboral.

Efectivamente, a raiz de la dacion de la Ley N° 29849 — Ley que establece la
eliminacion progresiva del régimen especial del Decreto Legislativo 1057 y otorga
derechos laborales, ha resaltado no solo los beneficios laborales sefalados en la
norma, sino también sus desventajas y atentados a derechos laborales, como la

legalidad del despido arbitrario.

Por otro lado, nos preguntamos a que eliminacién o derogacion se refiere la norma
respecto a los CAS, si en la primera disposicién complementaria transitoria sefiala

que:

“La eliminacion del Régimen Laboral Especial del Decreto Legislativo 1057
se produce de manera gradual a partir del afio 2013, con la implementacion
del nuevo Régimen del Servicio Civil’.

Es evidente que la eliminacién nos es mas que una modificacion al titulo de la
presente ley, pues los trabajadores contratados bajo un contrato administrativo de

servicios ahora perteneceran al nuevo régimen del Servicio Civil.

El Estado, una vez mas se burla de los trabajadores del sector publico, abusa no solo
de la escasez de empleo en el Peru, sino que también demuestra que como garante

y protector de derechos, es el principal vulnerador y pésimo empleador.



Es en ese sentido, que el congresista Yonhy Lescano, ante la disconformidad de las
disposiciones sefialadas en la presente norma ha decidido presentar una demanda
ante el Tribunal Constitucional, con la finalidad de declarar ilegal la Ley que
establece la eliminacién progresiva del régimen especial del Decreto Legislativo
1057, pues pretende que se reformule  algunos  articulos'®.

En efecto, la norma no deroga ni elimina de nuestro cuerpo normativo la contratacion
administrativa de servicios, pues solo prolonga el régimen de desigualdad del
trabajador del sector publico.

Si bien se debe dar solucion al problema de la coexistencia de regimenes laborales
en dicho sector, puesto que lo Unico que hace es discriminar al trabajador, creemos
que la derogacion previo analisis econdmico y compromiso presupuestal debe
concretase. No obstante, consideramos que se debe analizar concienzudamente los

pros y los contras de la derogacion.

No es la intencién que el Estado se vea obligado a derogar los CAS, y que
posteriormente no pueda cumplir con las obligaciones de dichos contratos ya sea por
la falta de presupuesto, pues tampoco se espera que surja un despido masivo como

algunos ya han manifestado.

Consideramos que la posicion del Estado en mejorar la calidad laboral de los
trabajadores CAS, no debe quedar en un imaginario sino que la eliminacion
progresiva del régimen CAS, debe procurar la progresividad de su eliminacién y no

su permanencia o prolongacion en el tiempo

163 http://www.diariolaprimeraperu.com/online/politica/salio-eliminacion-progresiva-del-cas_108790.html



e Conclusiones:

El Estado como principal garante de derechos tiene el deber de proteger a sus ciudadanos
y como tal tiene la obligacién de hacer respetar los derechos de cada uno; sin embargo,
quien deberia proteger y resguardar derechos es el primero que los vulnera al permitir la

vigencia de los contratos administrativos de servicios.

Los principios laborales como directrices que permiten solucionar o llegar a una mejor
resoluciéon de un problema, no han sido tomados en cuenta a fondo al momento de tomar
decisiones sobre la legalidad o no de esta norma vulneradora y discriminatoria de

derechos, como es el cuestionado contrato administrativo de servicios.

Del presente estudio se ha comprobado que los contratos administrativos de servicios
contienen los elementos esenciales para ser considerados como un contrato laboral, en
consecuencia, la relacion existente entre la persona que presta servicios y la entidad

publica deviene en una relacion laboral y no administrativa.

En la realidad los contratos administrativos de servicios tienen naturaleza laboral, pues en
su contenido se presentan los elementos esenciales correspondientes a un contrato laboral
y por ende el vinculo con la entidad contratante deviene en una relacion laboral, datos

importantes que han sido omitidos por el maximo intérprete de la ley.

La entrada en vigencia del régimen CAS otorgé derechos a los trabajadores que se
encontraban bajo el régimen de los servicios no personales; sin embargo, ello no ha

asegurado en su totalidad derechos laborales ni beneficios que les corresponde.



En algunos paises existen regimenes laborales similares al nuestro con la diferencia que
aquellos tratan de manera uniforme al personal contratado en el sector publico sin que
existan diversas modalidades de contratacion en el sector publico. Por otro lado, existen
paises que teniendo similar régimen laboral al nuestro han procurado en la medida de lo
posible dotar casi de los mismos derechos como aquel que se encuentra bajo una relacion

laboral.

Los contratos administrativos de servicios vulneran el derecho de igualdad ante la ley, en el
sentido que se trata de manera diferenciada a dos grupos de servidores que se encuentran
en iguales condiciones de trabajo.

Existe discriminacién laboral en los grupos de servidores pertenecientes al régimen de la
contratacion administrativa de servicios pues son tratados de manera diferenciada al tomar
en cuenta criterios subjetivos por pertenecer a un grupo distinto, cuando en la realidad

deberian pertenecer al &mbito laboral y no administrativo.

La sentencia que declara la constitucionalidad de los CAS, no se ha pronunciado sobre el
fondo respecto al derecho de igualdad ni al principio de proporcionalidad o ponderacion de

la norma.

La Ley que establece la eliminacion progresiva del régimen especial del Decreto
Legislativo 1057 y otorga derechos laborales, trae consigo beneficios y derechos que ha
mejorado la calidad laboral de los servidores; sin embargo, esos derechos son otorgados a

medias, puesto que aun no cuenta con una estabilidad laboral.

La norma precedente ha legalizado el despido arbitrario en el sentido que el empleador
puede despedir sin causa alguna para lo cual sera efectivo el pago de una indemnizacion
correspondiente a tres meses. De manera que ahora se puede despedir cuantas veces lo

vea necesario el trabajador pues al Estado solo le costara pagar tres meses de sueldo.

La derogacién del cuestionado régimen provocaria una notable disminucién econémica por
lo que la mejor solucion seria la eliminacién progresiva de la norma. Por lo que se debe
tener en cuenta que no hace falta la creacion de un nuevo régimen sino la eliminacion

progresiva de normas vulneradoras de derechos.



¢ Recomendaciones:

Unificar los regimenes laborales existentes y paralelamente eliminar progresivamente los

contratos administrativos de servicios.

Aplicar efectivamente los instrumentos internacionales por parte de los magistrados, sobre

todo al momento de tomar decisiones respecto a la problematica de los CAS.

Establecer criterios claros sobre la regulacion de la norma por lo que ain gquedan puntos
sin aclarar como el tiempo de duracién de la norma que regula la eliminacién progresiva,

por lo que preocuparia una mayor permanencia de la norma en nuestro ordenamiento.

Aplicar efectivamente las normas de derecho laboral y en especial la Constitucion, donde
establece el respeto de los derechos laborales y el derecho fundamental del derecho al
trabajo.

El respeto de nuestros derechos comienza por nosotros mismos y de hacerlo valer cuando

se sienta que los derechos estan siendo vulnerados.

Procurar la solucién efectiva y mas favorable en temas relacionados a los contratos

administrativos de servicios.

Informar a la poblacién y al sector que se encuentra bajo este régimen sobre temas
relacionados al contrato administrativo de servicios, a fin de crear una cultura laboral que

permita posteriormente la defensa de los derechos de cada trabajador.

Procurar un dialogo alturado entre los afectados -trabajadores- y los empleadores -
Estado- a fin de encontrar mejores soluciones que permitan tomar decisiones que

favorezcan al trabajador.
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