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RESUMEN

La presente Tesis abordd el tema que se planteé como problema: ¢ Cuéles son
los efectos laborales y juridicos que generan la vulneracion de los derechos
laborales en el régimen de contratos del Régimen CAS - Decreto Legislativo N°
1057 en el distrito de Lima, periodo 2013?, el objetivo fue: Determinar los
efectos laborales y juridicos que generan la vulneracién de los derechos
laborales en el régimen de contratos del Régimen CAS - Decreto Legislativo N°
1057, en el distrito de Lima, periodo 2013, la metodologia fue de tipo
descriptivo correlacional. La unidad muestral régimen cas y derechos laborales,
los resultados se derivan del Decreto Legislativo 1057. En conclusién, los derechos
laborales esenciales que se vulneran a los trabajadores por el régimen CAS,
conforme a la aplicacion de la Ley de Eliminacion del Régimen CAS- Decreto
Legislativo N° 1057 y de su reglamento, son: El derecho al descanso, el derecho
a vacaciones, gratificaciones y esencialmente el derecho a una minima estabilidad
laboral toda vez que se comete contra ellos un cese intempestivo de su actividad
laboral asi como en ocasiones se materializa el despido arbitrario, vulnerando de

esta manera sus derechos constitucionales.

Palabras claves: contrato administrativo, metodologia y vulneracion de

derechos



ABSTRACT

This thesis addresses the issue that was raised as a problem: What are the
labor and legal effects of the violation of labor rights is generated in the CAS
regime Regime contracts - Legislative Decree No. 1057, in the district of Lima,
2013 period ?, the objective was: To determine the legal effects of labor and the
violation of labor rights is generated in the CAS regime Regime contracts -
Legislative Decree No. 1057, in the district of Lima, period 2013, the methodology
was descriptive correlational. The sampling unit cas regime and labor rights, the
results arising from Legislative Decree 1057. In conclusion, core labor rights
as workers are violated by the CAS system, according to the implementation of
the Law on Elimination of CAS- Regime Decree Legislative No. 1057 and its
regulations are: The right to rest, the right to holidays, bonuses and essentially the
right to a minimum job security since they committed against an untimely end to
their work and occasionally materializes arbitrary dismissal, thus violating their

constitutional rights.

Keywords: contract, methodology and violations
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I. PLANTEAMIENTO DEL ESTUDIO
1.1. Introduccion

La presente investigacion juridica trata acerca de la problematica que se ha venido
teniendo acerca de los Trabajadores que se han venido desempefiando bajo los diferentes
sistemas o regimenes de Contratacion Administrativa de Servicios; desde aquellos que se
situaban bajo el sistema de contratacion de servicios no personales de los afios noventa, luego
durante la vigencia de ejecucion del Decreto Legislativo N° 1057 del 2008 (Régimen CAS),
y de los que se desempefian actualmente bajo el Régimen Especial de Contratos
Administrativos de Servicios acorde a la Ley N° 29849 del 2012, sobre la eliminacion
progresiva del Régimen Especial del Decreto Legislativo 1057 y otorga derechos laborales.

Para efectos del analisis y tratamiento juridico — laboral que desarrollo en esta
tesis, fundamento y analizo a profundidad sobre la situacion de los trabajadores del sector
publico y privado en los diferentes regimenes laborales especiales sefialados anteriormente,
precisando acerca de las ventajas, garantias, limitaciones y problemas que han tenido
respectivamente los trabajadores con relacion a sus derechos fundamentales en materia
laboral, de sus remuneraciones y gratificaciones, y de otros aspectos caracteristicos de
consideracion sobre el desempefio de la actividad laboral bajo el sistema de contratacion de
servicios no personales, y en lo que ha venido siendo Pbajo régimen CAS; considerando asi
por ello la evolucion y desarrollo de los regimenes laborales que se han venido dando en el
periodo 1990 — 2013; caracterizando los problemas laborales, asi como determinando y
explicando politicas y medidas juridicas que se han aplicado hasta la actualidad, para mejorar
la situacion de formalizacion de estos trabajadores bajo régimen CAS.

Aparte del estudio retrospectivo que efectio sobre el comportamiento y situacion
de los trabajadores bajo el referido régimen en las décadas pasadas, también propongo
recomendaciones y medidas para asegurar la estabilidad laboral y los derechos de los
trabajadores de régimen CAS, que por la eliminacion progresiva que se viene dando desde
el 2012 de dicho régimen, serd necesario aplicar un régimen transitorio para evitar despidos

masivos, inestabilidad social derivada 'y efectos coyunturales negativos.



1.1.1. Caracterizacién del Problema.
El 06 de abril del 2014, se publico en el Diario Oficial “El Peruano” la Ley N°

29849 denominada "Ley que establece la eliminacion progresiva del régimen especial del
Decreto Legislativo 1057 y otorga derechos laborales™. De la remisién del Proyecto aprobado
por el Congreso de la Republica al Poder Ejecutivo, existian en varios sectores de la poblacion
laboral estatal y representantes politicos “esperanzas encontradas”, de un lado, los primeros
anhelaban que el Poder Ejecutivo observe dicha Ley y de otro lado, quienes esperaban que

se proceda a su promulgacion y correspondiente publicacion.

Dicha Ley tiene como finalidad escondida justificar que los actuales trabajadores
CAS, algunos con mas de 20 afios de servicios en el Estado (sujetos a un contrato de Servicios
No Personales SNP y a partir del 2008 a un Contrato Administrativo de Servicios)
queden de un momento a otro en la calle, bajo el denominado “término de contrato”. En ese
sentido, cabe empezar precisando de manera sucinta las caracteristicas del denominado CAS,
la determinacidn de su constitucionalidad por parte del supremo intérprete de la Constitucion

y las principales innovaciones en la reciente Ley.

1) Nacimiento y Validez Constitucional Del Decreto Legislativo 1057.

A raiz de la implementacion del Tratado de Libre Comercio, y actuando en calidad
de legislador delegado, al amparo de la Ley 29157, en el mes de Junio del 2008 el Poder
Ejecutivo expidié el Decreto Legislativo 1057, mediante el cual se cre6 el régimen de
Contratacion Administrativa de Servicios. La dacion de esta norma, habria tenido como
finalidad, solucionar la problematica existente en las instituciones estatales en todas sus
escalas de Gobierno —Nacional, Regional y Local- e incluyendo a los érganos constitucionales
autbnomos, en un aproximado de cerca Doscientos Mil trabajadores sujetos al
denominado Contrato de Servicios No Personales —SNP-.

La publicacion de este Decreto Legislativo tuvo a distinguidos laboralistas como
férreos defensores, argumentando el reconocimiento de derechos laborales, como la jornada
laboral de 8 horas dias 0 48 horas semanales, o el tan ansiado derecho a la seguridad social,

sea a través del acceso a un sistema de pensiones —publico o privado- o el derecho a las



prestaciones de salud y claro esta, el derecho al descanso anual. Sin embargo, desde su
nacimiento, este régimen contractual privativo del Estado, tuvo serias contradicciones, pues
de un lado, haciendo gala del reconocimiento de derechos laborales, contradictoriamente
negaba su naturaleza laboral, situdndola en la esfera del derecho administrativo.

Lo real y concreto, es que con el nacimiento del Contrato Administrativo de
Servicios, el Estado solo reconocié derecho a las prestaciones de salud financiando por el
Estado en calidad de empleador. EIl derecho al acceso a un sistema de pensiones, al igual
que en el caso de los trabajadores publicos o privados, se financia con un porcentaje de su
remuneracion, dependiendo de la afiliacion al sistema publico o privado de pensiones.
Asimismo, se otorgd derecho a 15 dias de vacaciones remuneradas anuales. El reconocimiento
de otros derechos siempre se concretizaron por realidad practica de las instituciones publicas,
pues como en el caso de la jornada laboral de 8 horas diarias 0 48 semanales y el descanso
semanal de 24 horas continuas, eran inherentes a los demas trabajadores sujetos al

Decreto Legislativo 276 o Decreto Legislativo 728 segun sea el caso.

A raiz de la implementacién régimen contractual privativo del Estado, se
vislumbraban serios problemas para los trabajadores SNP, quienes de un momento a otro,
veian en peligro su situacion laboral, por lo que se promovieron sendas demandas en la via
constitucional y ordinaria, siendo lo resaltante, la demanda de Inconstitucionalidad
promovida contra el Decreto Legislativo 1057, siendo que el Tribunal Constitucional goza de
competencia exclusiva para el conocimiento de procesos constitucionales de control abstracto,
emitio la sentencia recaida en el Expediente N° 00002-2010-Al/TC, donde para sorpresa de
muchos, se buscd justificar lo injustificable, determinandose que el Decreto Legislativo 1057
era constitucionalmente valido. En dicha sentencia, el Tribunal Constitucional sefialé6 que
dicho régimen era de naturaleza laboral y por ende correspondia que les sea reconocido a
los trabajadores de este régimen, los derechos de naturaleza colectiva, es decir el derecho
de sindicalizacion y Huelga regulados en el articulo 28 de la Constitucion Politica del Perd.
Ello dio lugar a la dacion del Decreto Supremo N° 065-

2011-PCM que modificd el Reglamento primigenio aprobado por Decreto Supremo N°



075-2008-PCM, incorporéndose el articulado pertinente respecto al derecho de Sindicacion

y Huelga.

No obstante, los abusos y atropellos a la estabilidad de los trabajadores, se
incrementaba en todas las instancias estatales, y se veian en total desamparo dada la
sentencia del Tribunal Constitucional, cuya sentencia es vinculante para todos los Poderes
Publicos y no pueden ser desacatadas por ningun magistrado del Poder Judicial bajo
responsabilidad. Por ello, se dio iniciativa a proyectos de Ley que buscaban la derogacion
mediante Ley expresa de este Decreto Legislativo y el pase inmediato de los trabajadores,
segun el régimen laboral de cada institucion pablica.

La Comision de Trabajo del Parlamento aprob6 por unanimidad, el Proyecto de
Ley que disponia la eliminacion inmediata del Decreto Legislativo 1057 y el traspaso
automatico a la planilla estatal de los trabajadores que contaran con un minimo de tres afios
de servicio. Por su parte, el Poder Ejecutivo, envid un Proyecto de Ley que establecia una
suerte de derogacion parcial y reconocimiento de otros derechos laborales, pasando por
alto, las expectativas de miles de trabajadores. El tema de fondo quedd intocado: Los
trabajadores del CAS no pasan a la planilla del Estado. Finalmente, el Pleno del Congreso,
aprobd casi en su integridad el proyecto del Poder Ejecutivo. En ese sentido, en la Ley

promulgada por el Poder Ejecutivo, resalta lo siguiente:

- Se establece la eliminacion del Decreto Legislativo 1057 a partir del afio
2013, la misma que sera gradual y condicionada a la implementacion del nuevo Régimen
del Servicio Civil.

- Se define al Contrato Administrativo de Servicios, acorde a lo sefialado por
el Tribunal Constitucional, y se establecen los derechos otorgados a los trabajadores sujetos
a éste régimen laboral especial. Para tal efecto, se modifican los articulos 3° y 6° del
Decreto Legislativo 1057.

- Se establece la obligatoriedad Concurso Publico para el ingreso de personal
bajo este régimen laboral especial.



- Se establecen las Obligaciones y responsabilidades administrativas a los
trabajadores sujetos a un CAS, vinculandolos a la Ley 28175 “Ley Marco del Empleo
Publico”, Ley 27815 “Ley del Codigo de Etica de la Funcion Publica”, asi como a las
demés normas de caracter general que regulen el servicio civil, entre otros.

- Se establece que el procedimiento disciplinario aplicable a los trabajadores
sujetos a un CAS se establecera mediante norma reglamentaria.

- Se establecen como causales de extincion del Contrato Administrativo de
Servicios, las siguientes: a) Fallecimiento, b) Extincidn de la entidad contratante, ¢) Renuncia,
d) Mutuo disenso, e) Invalidez absoluta permanente sobreviniente, f) Resolucion arbitraria o
injustificada, g) Inhabilitacion administrativa, judicial o politica por mas de tres meses, h)
Vencimiento del plazo del contrato. Se precisa que la causal de resolucién arbitraria o
injustificada del Contrato Administrativo de Servicios genera el derecho al pago de una
indemnizacion equivalente a las remuneraciones mensuales dejadas de percibir hasta el
cumplimiento del plazo contractual, con un maximo de tres (3). Asimismo, se establece que
el periodo de prueba es de tres (3) meses.

- Se establece la obligacion de las entidades estatales, de emitir boletas de
pago a los trabajadores sujetos a un CAS.

- Se establece que las remuneraciones de los trabajadores sujetos a un CAS,
estan calificadas como rentas de cuarta categoria.

- Respecto a la Contratacion, bajo este régimen, de personal directivo, se
exonera del requisito de Concurso Publico; asimismo, se establece que solo puede ser
contratado cuando exista una plaza orgénica contenida en el Cuadro de Asignacion de
Personal -C.A.P.- de la entidad.

- Asimismo, se establece el plazo de sesenta (60) dias habiles, para emitir la
reglamentacion respectiva, mediante Decreto Supremo.

2) El principio de “justicia presupuestaria” para justificar la derogacion
inmediata del Decreto Legislativo 1057.

Entre los defensores de la no derogacion inmediata del Decreto Legislativo 1057,

prima como uno de los argumentos medulares, el aspecto presupuestal, o dicho en otras



palabras, el peligro del presupuesto nacional, para garantizar el traslado de los trabajadores
CAS a las planillas estatales. No obstante, son los propios principios presupuestales, los
que justifican y garantizan la existencia un trato igualitario, entre quienes son iguales, a saber,
trabajadores del Estado. Para tal efecto, basta remitirnos a la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente N° 00004-2004-CC/TC (Caso Conflicto de
competencias entre el Poder Judicial y el Poder Ejecutivo), en cuyo F. J. 09, desarrollo los
once principios que rigen Yy orientan el Presupuesto Nacional, siendo ellos a saber: a)
Principio de legalidad, b) Principio de competencia, ¢) Principio de justicia presupuestaria.
d) Principio de equilibrio financiero, e) Principio de unidad, f) Principio de exactitud, g)
Principio de anticipacion, h) Principio de anualidad, i) Principio de programacion, j) Principio

de estructuracion, k) Principio de no afectacion.

De los once principios presupuestales, es oportuno y suficiente, remitirnos al
principio de “Justicia Presupuestaria”, por el cual, a tenor de lo desarrollado por el Tribunal
Constitucional, garantiza que “la aprobacion o autorizacion para la captacion de ingresos y
la ejecucion de gastos supone un compromiso con la consagracion de valores comunitarios
y la construccién del bien comun. De alli que los fines estatales previstos en el texto
fundamental de la Republica se constituyan en la razon de ser y en el sentido de la actividad
presupuestal”. No reviste mayor analisis juridico, establecer que constituye un valor
comunitario y consecuente garantia del bien comdn, dar medidas normativas con incidencia
presupuestal, para que todos los trabajadores estatales tengan un trato igualitario, es decir,
obtener las mismas condiciones por la igualdad de un trabajo prestado. Asimismo, en atencion

al Principio de Unidad Presupuestal.

En ese sentido, Ilama la atencion lo sefialado en la Segunda Disposicion
Complementaria y Final de la Ley 29849, al establecer que los gastos que irrogue el pago
de remuneraciones y demas derechos a los trabajadores sujetos a un CAS, se mantendran en
la Cuenta Genérica de Gastos 2.3 “Bienes y Servicios”. Es decir, el Estado tiene dinero para
pagar remuneraciones Yy beneficios laborales a los trabajadores sujetos a un CAS bajo la
cuenta “Bienes y Servicios”, pero no tiene dinero, para pagar remuneraciones y beneficios

laborales a través de la cuenta “Planilla de remuneraciones y Pensiones”. Acaso, resulta



inviable establecer una transferencia parcial de la Cuenta “Bienes y Servicios” a la cuenta
“Planilla de remuneraciones y Pensiones”?, la respuesta es evidente, no puede existir
exclusividad en las cuentas estatales. Asi por ejemplo, en la sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el Expediente (acumulados) N° 015-2001-Al/TC, 016-2001- AITC
y N° 004-2002-Al/TC (Caso Proceso de Inconstitucionalidad contra el Decreto de Urgencia
N.° 055-2001, y la Ley N° 27684), al analizar la constitucionalidad el articulo 42° de la Ley
27584, modificada por Ley 27684, que regulaba el pago de sentencias judiciales por parte
del Estado, el supremo intérprete de la Constitucion, sefialo en el F.J. 40, lo siguiente “En
efecto, al establecerse que “Unica y exclusivamente” dichos montos provendran del Pliego
Presupuestario en el que tuvo origen la deuda, se niega la posibilidad de afectar la existencia
de partidas presupuestarias especiales comunes a todos los pliegos para cubrir las respectivas
obligaciones”. Bajo el mismo razonamiento, es plenamente viable que aquellos
trabajadores que tienen una antigiiedad mayor a tres afios, puedan pasar a las planillas
de cada institucion, segun el régimen laboral que en la actualidad de aplica en cada uno de
ellos, con el correspondiente traslado de recursos de una Cuenta a otra, quedando
Gnicamente por financiar el saldo que involucraria el reconocimiento de los demas
beneficios laborales. Incidimos en que la igualdad de trato, no puede quedar desbaratada ni
limitada a la falta de capacidad presupuestal y ordenamiento de cuentas estatales, mas que

a inexistencia de recursos.

3) La Eliminacién del Decreto Legislativo 1057, sujeto a condicion
suspensiva — inexistencia del régimen de Servicio Civil y su inconstitucionalidad por

Omisién

Esta sea quiza a nuestro modesto entender la principal causa de quitarle seriedad a
la reciente Ley promulgada, pues se convierte en una suerte de “Ley muerta” al establecer
en su Segunda Disposicion Complementaria Transitoria que su implementacion se sujeta de
manera gradual con la implementacion del nuevo régimen del servicio civil, sobre el cual,
no se conocen antecedentes de Proyectos que a la fecha se encuentren a nivel de
Comisiones del Congreso, y aun cuando estos existiesen, lo real y concreto es que a la

fecha no existe un régimen de servicio civil.



Desde la dacion de la Ley Marco del Empleo Publico en el afio 2004, se esta a la
espera de las leyes que hagan viable la instauracion de un régimen unitario y global para el
personal al servicio del Estado, sin embargo, a casi ocho afios de su expedicion, no se
cuenta a la fecha con la referida Ley. Por el contrario, se han emitido Decretos Legislativos
como es el caso del Decreto Legislativo 1024 que crea Yy regula el “Cuerpo de Gerentes
Pablicos”, el Decreto Legislativo 1023 que crea la “Autoridad Nacional de Servicio Civil -
SERVIR”, el Decreto Legislativo 1026 que “Establece un régimen especial facultativo para
los Gobiernos Regionales y Locales que deseen implementar procesos de modernizacion
institucional integral”, entre otros dispositivos de igual naturaleza, que no hacen otra cosa mas
que dejar en claro que la dacién de la Ley que regule en nuevo régimen de servicio civil,
es una posibilidad mucha méas remota que la tan ansiada derogacion del Decreto Legislativo
1057.

En ese sentido, como si no fuese ya suficiente, nos vemos que la derogacion del
Decreto Legislativo 1057, estd intimamente ligada a la existencia de un vicio de
inconstitucionalidad por omision, respecto a la dacion de la Ley que regule el nuevo
régimen de servicio civil. Al respecto, la doctrina constitucional, en palabras de Nestor Sagues,
refiere que si la Constitucion dispone u ordena algo, ello “debe cumplirse, aunque el
Parlamento (y hasta el electorado) piensen lo contrario: la Constitucion esta por encima del
cuerpo comicial y de sus representantes. Solamente asi se entiende el valor del principio
«supremacia constitucional»; y es precisamente a la judicatura a quien le toca tutelar esa
supremacia, ante las infracciones (por accion u omision) de los operadores de la
Constitucion”. A la fecha, los sucesivos gobiernos, han venido incumpliendo su obligacion
constitucional de expedir las leyes respectivas que permitan viabilizar un régimen de
servicio civil unico para todo el personal estatal, vicio de inconstitucionalidad por omision
que en la actualidad, nos situa en el presente escenario, cuya consecuencia, no es otra que

situar en un estado de indefension a los trabadores sujetos a un CAS.

Dicho vicio de Inconstitucionalidad, se acentia mucho mas, si tenemos presente que
el Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N° 00008-2005- PI/TC

(Caso Proceso de Inconstitucionalidad contra la Ley N° 28175), establecié en el



punto cuatro de su parte resolutiva lo siguiente: “EXHORTAR al Congreso de la Republica
para que con el caracter de prioritario y urgente apruebe, en la presente legislatura, las leyes
complementarias a la Ley Marco del Empleo Publico a fin de iniciar la uniformidad,
equidad y modernizacion del empleo publico, elemento fundamental para un adecuado

funcionamiento de la Administracion Publica”.

No obstante, han transcurrido méas de seis afios desde la dacion de dicha sentencia,
y lo que tenemos en la actualidad, ha sido la dacién de un Decreto Legislativo 1057, que
abruptamente y envestido en un ropaje de legalidad, recorta derechos laborales,
desconociendo los principios de uniformidad, equidad y modernizacion, que como sefiala el
Tribunal Constitucional, son determinantes para el adecuado sostenimiento y

funcionamiento de la Administracion Publica.

De una lado, se pretende justificar la existencia del Contrato Administrativo de
Servicios, basado en que seria inmanejable transferir a tales trabajadores a las planillas, ya
sean del régimen 276 o del régimen 728; sin embargo, contradictoriamente se postula su
eliminacién progresiva acorde a la Ley de servicio civil que unificaria a todos los trabajadores
del Estado, independientemente del régimen laboral al que estén adscritos en la actualidad.
Aqui podemos concluir, que la Ley 29849, justifica la eliminacion progresiva del Decreto
Legislativo 1057, en un imaginario, si no es que podemos definirlo como una utopia

legislativa, como lo es, la regulacion normativa del nuevo régimen de servicio civil.

4)  La Situacion de los Trabadores Sujetos al Contrato Administrativo de

Servicios Previo a la Eliminacion del Decreto Legislativo 1057.

Con anterioridad al Decreto Legislativo 1057, coexistian tres regimenes aplicables
al personal al servicio del Estado: a) el régimen general publico o estatutario, regulado por
el Decreto Legislativo N° 276, b) el régimen laboral privado regulado por el Decreto
Legislativo N° 728, y c¢) Los servicios no personales - SNP, regulado por el Codigo Civil;
con la dacion del Decreto Legislativo N° 1057, se reemplazé a los denominados “SNP”,
bajo el argumento del reconocimiento de ciertos derechos laborales, pero legalizando la

inexistencia de estabilidad laboral de salida para estos trabajadores, con lo cual, se trajo



abajo la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de la Republica y el propio Tribunal
Constitucional, donde se establecid el derecho a reposicion de los trabajadores “SNP”, asi
como el reconocimiento y otorgamiento del conjunto de derechos laborales, via aplicacion

del principio de primacia de la realidad.

Si bien es cierto, el Tribunal Constitucional, ha sido el Organo Constitucional que
ha reconstruido derechos laborales que fueron despojados o limitados por la legislacién laboral
emitida en la década de los noventa; en el presente caso, se ha convertido, en el garante de una
vulneracion de derechos constitucionales, como son a la estabilidad laboral, ligada al derecho
a la igualdad ante la Ley. Para el Tribunal Constitucional, dos trabajadores del Estado,
que realizan la misma labor, en la misma institucion, y hasta en la misma oficina, no pueden
tener el mismo derecho de estabilidad, por la sencilla razon que uno puede estar adscrito al
decreto legislativo 276 o 728 y el segundo, la mala suerte de estar contratado al amparo
del Decreto Legislativo 1057.

El Congreso con la expedicion de la Ley 29849, ha consagrado y dotado de
legalidad, que el trabajador sujeto a un CAS, no tiene derecho a estabilidad, en los términos
de obtener su reposicion en el empleo, a tal punto, que se ha establecido de manera
reprochable, como causa de la extincién del contrato de trabajo, la resolucién arbitraria o
injustificada. En este aspecto, consideramos un exceso que el abuso del derecho, pueda ser
investida de legalidad, una cosa, es sefialar que el despido en los casos de falta grave sea
considerado como causal de extincion de la relacién laboral y otra muy distinta, es sefialar

que el despido, injustificado, irracional e inmotivado, pueda ser considerado como tal.

La realidad juridica, se relaciona intimamente con la realidad politica para formar
un solo escenario, el mismo que es un desmedido uso de la causal de vencimiento del plazo
del contrato o la resolucidn arbitraria e injustificada, para dejar a miles de trabajadores en la
calle, y como quiera que éstos, no tienen derecho a una Compensacion por Tiempo de
Servicios, se ven sumamente desprotegidos, en un evidente y manifiesto estado de

indefension de relevancia constitucional. A modo de ejemplo, tomaremos como ejemplo, el
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caso de trabadores de COFOPRI que pese a laboral por varios afios, fueron despedidos bajo
el argumento de término de contrato, al estar sometidos a un CAS:

- Expediente N° 03344-2010-PA/TC (Caso Lengua Hernandez). Trabajador
que ingresé a laborar en el afio 2002 sujeto a un contrato SNP, en Julio de 2008, suscribe
un contrato CAS y en el mes de dicho afio, su contrato no es renovado. Como es de
suponer, el Tribunal Constitucional, declar6 INFUNDADA la demanda.

- Expediente N° 00773-2011-PA/TC (Caso Gutiérrez Leguia). Trabajador que
ingresd a laborar en el afio 2003 sujeto a un contrato SNP, en Julio de 2008, suscribe un
contrato CAS y en el mes de octubre de dicho afio, su contrato no es renovado. Como es de
suponer, el Tribunal Constitucional, declar6 INFUNDADA la demanda.

- Expediente N° 01154-2011-PA/TC (Caso Huanca Herrera). Trabajadora que
ingresé a laborar en el afio 1997 sujeto a un contrato SNP, en Julio de 2008, suscribe un
contrato CAS y en el mes de mayo de 2010, su contrato no es renovado. Como es de suponer,
el Tribunal Constitucional, declar6 INFUNDADA la demanda.

- Expediente N° 03818-2009-PA/TC (Caso Leal Maytahuari). Trabajador que
ingresé a laborar en el afio 2001 sujeto a un contrato SNP, en Julio de 2008, suscribe un
contrato CAS y en el mes de octubre de dicho afio, su contrato no es renovado. Como es de
suponer, el Tribunal Constitucional, declar6 INFUNDADA la demanda.

La lista de trabajadores sujetos a un CAS que han obtenido una sentencia Infunda
es interminable y se repite en todas las instituciones publicas en sus tres niveles de gobierno
y los d&rganos constitucionales auténomos, no siendo ajeno el propio Tribunal
Constitucional. En ese sentido, es evidente que antes que se dé la “eliminacion” del Decreto
Legislativo 1057, es muy probable que por cuestiones sean de discrepancia o afinidad politica
con el gobierno de turno, muchos trabajadores queden en la calle, y/o sean reemplazados por
otros; por ello, colegimos con meridiana certeza, que la Ley 29849, no soluciona en nada el

problema laboral de los ex trabajadores SNP ahora sometidos a un CAS.

Considero que esta Ley se torna lesiva de derechos fundamentales, siendo evidente
su inconstitucionalidad material, al igual que el Decreto Legislativo 1057, y si algo
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debemos resaltar, es la existencia de un vicio de Inconstitucionalidad por omisién, respecto

a la inexistencia de una Ley que regule un unico régimen de servicio civil.

5) Vulneracion de Derechos Laborales de los Trabajadores

Los Contratos Administrativos de Servicio (CAS) se constituyen actualmente en una
modalidad adicional de contratacion laboral en la administracion publica, habiendo sido
anteriormente reconocidos y ejecutados como contratos de locacion de servicios no
personales, pero que con la dacion del Decreto Legislativo N° 1057, publicado el 28 de
junio del 2008, se regula como régimen especial de contratacion laboral para el sector publico,
implicando la no consideracion de los derechos laborales esenciales de los trabajadores
anteriormente contratados, antes del 2008, por servicios no personales, sobre las actividades
laborales que ejercieron en horas extras y entre otras que basicamente los situaba en ser
considerados como trabajadores dependientes de la entidad publica en que brindaban sus
servicios, pero que conforme a la modalidad de contratacidn referida eran considerados como
no dependientes de la institucion pablica y no formaban parte de la planilla correspondiente
de servidores publicos; no teniéndose en cuenta determinados derechos laborales
fundamentales de estos trabajadores, como el pago de una remuneracion justa por los servicios
brindados en horas extras, el de acogerse debidamente al sistema de proteccion contra el
despido arbitrario establecido en la Ley N° 24041 (28/12/1984), y entre otros derechos
fundamentales en materia laboral (de la no discriminacion, el de ejercer la sindicacion y
huelga laboral); siendo la misma problematica que se mantiene desde que entr6 en vigencia la
Ley N° 24041 hasta la actualidad, estableciéndose un marco regulatorio en que los trabajadores
anteriormente contratados por locacion de servicios no personales pasan a estar bajo la
modalidad de contratacién especial de administracion de servicios, en configuracion de ya no
ser un contrato administrativo o desarrollado por via administrativa, sino que pasa a ser una
forma de contrato laboral al respecto, de consideracion tanto para el derecho laboral publico
y privado; teniéndose asi una ley que sujeta a los trabajadores por CAS a las exigencias o

requisitos ya conocidos anteriormente de su modalidad laboral
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(como maximo 48 horas a la semana en prestacion de servicios, descanso de quince 15 dias
por vacaciones al afio, etc.) limitdndose asi por via legal el ejercicio y reclamo de los justos
derechos laborales que estos trabajadores deben ostentar en si y ser amparados al respecto,
ya que a la semana un 85% de estos trabajadores han venido realizando mas de 48 horas
ademas de las horas extras que han efectuado en si, por lo que ameritan tener una mayor
remuneracion similar a la que percibe un trabajador publico y de lo que percibe ademas por

horas extras, 1o que no llega a percibir en si el trabajador por CAS.

Ademas de tenerse en cuenta que un trabajador puablico contratado por régimen
convencional de acuerdo a los Decretos Legislativos 276 (06/03/1984) y 728 (08/11/1991),
tiene derechos a mayores gratificaciones y a 30 dias de vacaciones, a diferencia del trabajador
por CAS que tiene limitada gratificacion laboral y solo 15 dias de vacaciones, llegando a
ejercer mayores horas de trabajo extra sin reconocimiento alguno por el empleador publico.
Se tiene asi que los trabajadores que anteriormente fueron contratados por locacion de
servicios no personales, de ejecucion por via administrativa y sin un marco legal al respecto
por entonces, y que tras la vigencia del Decreto Legislativo N° 1057, de junio del 2008
pasarian a estar bajo la modalidad contractual del CAS, ain mantienen la misma problematica
critica de que sus derechos laborales esenciales que han venido reclamando seguiran siendo
vulnerados permanentemente mientras esté en vigencia el Decreto Legislativo N° 1057 y
su reglamento respectivo, pese a que se ha tratado de declarar inconstitucional dicha ley
ante el Tribunal Constitucional, pero que por fuerza mayor legal y considerando defender los
derechos laborales de los trabajadores CAS ante la supuesta derogacion del decreto, hasta que
se estableciera un marco legal al respecto, finalmente el TC mediante sentencia del
Expediente N° 00002-2010-Pl/TC reconfirmd la validez legal y constitucional del Decreto
Legislativo N° 1057, pese al reclamo de diversos trabajadores contratados anteriormente por
locacion de servicios no personales, y de sustentarse fundamentos realmente validos
juridicamente de que no se necesitaria un régimen especial de CAS ya que existen los
regimenes de contratacion para instituciones publicas y entidades publicas de derecho
privado respectivamente acorde a lo establecido en los Decretos Legislativos 276 y 728; y

que dadas las condiciones laborales en que los
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trabajadores por servicio no personal venian ejerciendo similarmente como trabajadores
publicos contratados en las modalidades de los decretos legislativos referidos, resultaba en
cierta forma innecesaria la promulgacion del Decreto Legislativo N° 1057, teniéndose en

cuenta lo sefalado anteriormente.

6) Conflicto de disposiciones normativas sobre proteccién laboral ante
causales de despido arbitrario o nulo

Otro problema que se tenia al respecto era acerca de que al promulgarse el referido
decreto estando aplicable desde junio del 2008, los trabajadores que serian contratados
recientemente por CAS, no estarian al amparo de la Ley N° 24041 para ser restablecidos
aquellos en sus puestos de trabajo por causa de despido arbitrario o nulo, considerandose
que anteriormente bajo contrato de locacion de servicios no personales si podian acogerse a
la mencionada ley, al cumplirse los requisitos exigidos de haberse superado el afio de
servicios y si dichos trabajadores ejercian su actividad laboral de naturaleza permanente,
condiciones que por demas han sido ampliamente demostradas por trabajadores que
actualmente se han sometido al CAS derivando del régimen anterior de contrato
administrativo, pero que los actuales trabajadores sometidos al régimen especial del D.L.
1057 desde el 2008 hasta el presente no vienen ejerciendo su derecho correspondiente a la Ley
N° 24041, ya que el decreto establece que los derechos y obligaciones de estos
trabajadores se someten a las disposiciones del mismo y del reglamento respectivo, y no a
un régimen de contratacion laboral existente o de normatividad de carrera administrativa para
el Sector Publico; lo que indican las normas legales correspondientes que ante problemas de
despido arbitrario o nulo, para su solucion los trabajadores deberan seguir el procedimiento
administrativo correspondiente ante el 6rgano competente de la institucion para solucionar la
controversia de despido, o consiguientemente pasar a instancia del Ministerio de Trabajo a
efectos de obtener la resolucién administrativa de instancia laboral al respecto, y caso de
proseguir la impugnacion a la resolucion administrativa efectuarse el correspondiente proceso
contencioso — administrativo ante las instancias judiciales; teniéndose en cuenta que se aplica
esta disposicion sobre los trabajadores de CAS por la naturaleza temporal de su actividad

laboral cuando realmente por condiciones propias del
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D.L. 1057, estos trabajadores suelen prorrogar su actividad temporal y ejercer labores mas
permanentes. Se debe considerar la segunda parte del primer parrafo del articulo 3 del Decreto
Legislativo que establece que el contrato administrativo de servicios se regula por dicha
norma, y no se encuentra sujeto a la Ley de Bases de la Carrera Administrativa, al régimen
laboral de la actividad privada ni a otras normas que regulan carreras administrativas
especiales. El reglamento del decreto dice lo propio en su articulo 1, aunque precisa que se
rige por normas de derecho publico y confiere a las partes unicamente los beneficios y las
obligaciones que establece el Decreto Legislativo N° 1057 y del mismo reglamento. Dicho
de otro modo mas concluyente, el trabajador contratado por el Estado mediante un contrato
administrativo de servicios, no esta comprendido en el &mbito de aplicacién del sistema de
proteccién contra el despido arbitrario regulado por la Ley N°

24041.

Toda relacion contractual es potencialmente una fuente de conflictos, més si esta
relacion es de naturaleza laboral. Desde nuestro punto de vista el panorama relacionado a la
ejecucion de los contratos administrativos de servicios y las causas de extincion de los

mismos nos muestra las siguientes fuentes de conflicto:
7) Por despido justificado

De acuerdo al literal f, del numeral 13.1, del Articulo 13 del reglamento del Decreto
Legislativo N° 1057, la decision del empleador de extinguir el contrato en funcién de su
decision unilateral, puede basarse en dos supuestos: 1) El incumplimiento injustificado
de las obligaciones derivadas del contrato y, 2) La deficiencia en el cumplimiento de las tareas

encomendadas.

De acuerdo al numeral 13.2, del Articulo 13 del reglamento, la decision de extinguir
unilateralmente el contrato en forma justificada, para el empleador al menos, agota la
via administrativa quedando expedito el derecho del contratado para “acudir a la sede judicial

conforme a las reglas del proceso contencioso administrativo” (Articulo 16 del reglamento).
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Entonces, ¢(qué es lo que se discutirdA en sede judicial? la respuesta
indudablemente es que si existié 0 no la causa justa de despido, o si la decision se tomo al
margen de los principios de razonabilidad y proporcionalidad. Pero, ¢cual serd la decision
judicial? indudablemente una que previa revision del contrato, analisis de las obligaciones
incumplidas y acreditacion o no del incumplimiento (que es lo que estara en tela de juicio),
asi como, en su caso, la deficiencia en el cumplimiento de las tareas encomendadas, declare
que el despido fue injustificado y ordene el restablecimiento del derecho al trabajo del

contratado.

Sin embargo, el plazo de duracion del contrato y el tiempo de duracion de un
proceso contencioso administrativo, pueden jugarle una mala pasada al contratado que
pretenda el restablecimiento de su derecho al trabajo, pues al momento de expedicién de
una sentencia estimatoria la relacion contractual muy bien pudo haber concluido (téngase
presente que es anual), mas si se tiene presente que puede mediar una apelaciéon v,

eventualmente, un recurso de casacion.

Considero que la pretension ante un despido que para la entidad es justificado y
que para el contratado no lo es, sera ilusoria ante lo que realmente dura el proceso contencioso

administrativo por el que debe transitar.

8) Por despido arbitrario

Asi como en el régimen laboral privado existe el articulo 34 del Decreto Supremo
N° 03-97-TR., que autoriza al empleador a despedir al trabajador arbitrariamente, debiendo
pagar unicamente una indemnizacion por el despido arbitrario, el reglamento de la ley que
comentamos también tiene lo suyo: “Cuando el contrato administrativo de servicios sea
resuelto por la entidad puablica, unilateralmente y sin mediar incumplimiento del contratado,
el juez podréa aplicar una penalidad equivalente a las contraprestaciones dejadas de percibir,
hasta un importe maximo equivalente a dos (2) meses.” (Numeral 13.3, del Articulo 13 del

reglamento).
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A la fecha se conoce muy bien cual ha sido el pronunciamiento de la
jurisprudencia constitucional con relacion a los despidos incausados o arbitrarios (STC. N°
976-2004-AA/TC. Caso: Eusebio Llanos Huasco); sencillamente, mediante los procesos de
amparo se han protegido y actualmente se protegen a los trabajadores de la actividad
privada que son despedidos arbitrariamente y, mediante el proceso contencioso administrativo
se protege a los empleados publicos que son despedidos al margen del proceso administrativo
disciplinario (STC. N° 0206-2005-PA/TC. Caso: César Baylon Flores) y para quienes han
sido contratados mediante el contrato administrativo de servicios si acaso no se cumple el
debido proceso administrativo disciplinario establecido en el numeral 13.2 del reglamento,
e incluso el debido proceso sustantivo, de seguro estos criterios de la jurisprudencia

constitucional le seran aplicables.

Entonces, ¢qué sucedera cuando un contratado, en el marco de la ley y el reglamento
que comentamos, es despedido arbitrariamente? es probable que éste inicie un proceso
contencioso administrativo para que se le restituya en su ejercicio al derecho al trabajo, lo
que ademas debera transitar por una previa evaluacion y declaracion de inconstitucionalidad
del numeral 13.3, del Articulo 13 del reglamento, para ordenar su reposicion por no haberse
extinguido el contrato administrativo de servicios, mediando el correspondiente
procedimiento para ello. Ante ello siempre existira la posibilidad de que la duracion del
proceso judicial rebase el plazo del contrato y sea imposible ordenar el restablecimiento

del derecho al trabajo.

Aunque el numeral 13.3 del reglamento no lo exprese, cuando estamos ante un
despido incausado (arbitrario) el contratado puede acudir a sede judicial, sin tener que
agotar via administrativa alguna; es por eso que la norma dice “el juez podra aplicar una
penalidad equivalente a las contraprestaciones dejadas de percibir, hasta un importe
maximo equivalente a dos (2) meses.” No creemos que el concepto de penalidad esté bien
empleado en este caso, en efecto, la penalidad es, en principio, un pacto contractual que si
bien en algunos casos lo imponen las normas (v.g. la legislacion sobre contrataciones y
adquisiciones del Estado), en el presente caso era mas preciso hablar de una indemnizacion

por el despido arbitrario, tal como lo contempla, por ejemplo, la legislacion laboral privada
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para el caso de resolverse, de igual modo, un contrato de trabajo temporal sujeto a
modalidad.

Asi se tendra por consecuencia que las personas que estuvieron prestando servicios
para el Estado, mediante contratos por servicios no personales que continlen prestando
servicios, por haber celebrado un contrato administrativo de servicios, habrian dejado de estar
comprendidos en el régimen de proteccion contra el despido arbitrario establecido por la Ley
N° 24041. Existiran problemas respecto a los contratados mediante contratos de servicios no
personales que, en aplicacion de la Ley N° 24041 hayan sido repuestos judicialmente en su
puesto de trabajo en tanto entraba en vigencia el Decreto Legislativo N°
1057, pues podrian sostener que ellos no estdn obligados a suscribir un contrato

administrativo de servicios, sino a mantenerse en la contratacion de servicios no personales.

Al respecto cabe considerar el caso de despido arbitrario de Beatriz
Rosaura Monroy Rios por resolucion expedida de la tercera sala civil de la corte

superior de justicia de lima - 26 de agosto de 2010.

En la sentencia resolutoria emitida por la Tercera Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Lima, del 26 de agosto de 2010; se llega a declarar infundada la reposicion de
la demandante a su puesto de trabajo, habiendo declarado la segunda instancia
improcedente su demanda de amparo que fue apelada por la empresa demandada (TOPY TOP
S.A)) sobre la resolucién emitida en primera instancia por el Sétimo Juzgado Constitucional
de Lima, que habia declarado fundada dicha garantia constitucional a favor de la trabajadora
demandante y afectada por caso de despido arbitrario, en cuanto a la procedencia de que fuera

repuesta en su puesto laboral dentro de la empresa.

Con fecha 24 de abril de 2008 la recurrente interpone demanda de amparo contra
TOPY TOP S.A,, solicitando que se deje sin efecto el despido incausado del que ha sido
objeto por su empleador, y que en consecuencia se ordene su reposicion en el puesto de
trabajo que venia ocupando al momento de su despido, mas el pago de las remuneraciones
dejadas de percibir, incluyendo los intereses legales. Asimismo solicita se ordene a la

emplazada evite realizar cualquier accion que limite el ejercicio de su derecho a la libertad
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sindical. Manifiesta haber sido despedida el 28 de enero de 2008 pese a que ha laborado 9
afios, 8 meses y 19 dias, sin contrato escrito en la seccion de Corte Exportacion y encontrarse
afiliada al Sindicato de Trabajadores Obreros de TOPY TOP S.A. Denuncia la afectacion a
sus derechos al trabajo y a la libertad sindical.

La sociedad emplazada contesta la demanda solicitando que sea declarada infundada
0 improcedente, manifestando que la pretension demandada requiere de un debate
probatorio que resulta ajeno a la naturaleza del proceso constitucional y que la relacion
laboral que mantenia con la demandante se terminé porque fue objeto de un despido
arbitrario que fue resarcido con una indemnizacion conforme lo dispone el articulo
34° del Decreto Supremo 003-97-TR, resultando falso que su afiliacion al sindicato de
trabajadores o la comisidén de un hecho falso haya sido la razén de su despido. Asimismo
refiere haber puesto a disposicion de la demandante el pago de sus beneficios sociales e

indemnizacion por despido arbitrario, el cual no ha hecho efectivo.

El Sétimo Juzgado Constitucional de Lima, con fecha 30 de octubre de 2009, declaré
fundada la demanda en el extremo referido a la reposicion, por estimar que la relacién laboral
que mantuvo la recurrente con la emplazada era de naturaleza indeterminada y
que su despido resultaba incausado, declara asimismo infundada en el extremo relacionado
a la afectacion de su derecho a la libertad sindical e improcedente en cuanto al pago de las

remuneraciones dejadas de percibir, mas los intereses.

La Sala Superior competente revoco la apelada en el extremo relacionado a la
reposicion de la demandante a su puesto de trabajo y lo declaré improcedente, por tratarse

de una controversia de carécter individual privado.

En primer término cabe sefialar que la sentencia de primer grado fue materia de
apelacién por parte de la Sociedad emplazada, sin que la demandante haya propuesto medio
impugnatorio alguno, razon por la cual este Colegiado Unicamente emitira pronunciamiento
sobre la pretension de reposicion por cuanto se alega que la demandante ha sido objeto de

un despido arbitrario, mas no sobre la pretension referida al pago de las remuneraciones
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dejadas de percibir, ya que ésta fue desestimada en primer grado y no fue apelada por la

demandante.

Asimismo si bien resulta cierto que expresamente la demandante ha formulado su
demanda alegando que la conclusion de su vinculo laboral con la emplazada se produjo como
consecuencia de un despido fraudulento, también resulta cierto que del contenido de la
demanda se aprecia alegatos que califican como despido incausado la culminacion
unilateral de su relacién laboral, por lo que, en atencién a los criterios de procedibilidad de
las demandas de amparo relativas a materia laboral individual privada, establecidos en los
fundamentos 7 a 20 de la STC 0206-2005-PA/TC, en el presente caso corresponde evaluar

si la demandante ha sido objeto de un despido fraudulento o de un despido arbitrario.

En cuanto a la existencia de un despido fraudulento cabe sefialar que la Sociedad
emplazada expresamente a fojas 64 reconoce que el despido de la recurrente se efectu6 al
amparo del articulo 34° del Decreto Supremo 003-97-TR, razon por la cual carece de objeto
analizar la supuesta existencia de un despido fraudulento. Por otra parte corresponde también
analizar si la conclusién del vinculo laboral de la recurrente resulta arbitrario y por lo tanto
inconstitucional desde la perspectiva de la jurisprudencia constitucional. Asi cabe mencionar
que en la STC 0976-2001-PA/TC, entre las modalidades de despido arbitrario se destaca el
despido incausado, el cual se produce cuando “se despide al trabajador, ya sea de manera
verbal o mediante comunicacion escrita, sin expresarle causa alguna derivada de la conducta
o la labor que la justifique” (fundamento 15, b). En tal sentido un despido sera justificado o
injustificado en tanto la voluntad extintiva de la relacion laboral manifestada por el empleador
se lleve a cabo con expresion de causa o sin ella, es decir, cuando se indican (0 no) los
hechos que motivan y justifican la extincion de la relacion laboral. Entonces, el
despido sera legitimo so6lo cuando la decision del empleador se fundamente en la
existencia de una causa justa contemplada en la ley y debidamente comprobada en el
procedimiento de despido, en el cual se deben respetar las garantias minimas que brinda el

derecho fundamental al debido proceso.
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En el presente caso la recurrente sostiene que su relacion laboral se inicio y
mantuvo mediante un contrato de trabajo verbal, ya que nunca habria firmado ningln contrato
escrito. Sobre este hecho, pese a que la Sociedad emplazada ha participado activamente
durante la tramitacion del proceso, no ha contradicho ni presentado documento alguno que
acredite los términos de la relacion laboral que mantuvo con la demandante ya que Gnicamente
a fojas 64 ha deslizado el argumento de que la demandante pretende “cuestionar
la constitucionalidad de ciertos regimenes de contratacion (los de exportacion no
tradicional)”; sin embargo, con la presentacion del certificado de trabajo de fojas 45 y la
liquidacién de beneficios sociales, de fojas 89, queda comprobada la existencia de una
relacion laboral a plazo indeterminado desde el 12 de mayo de 1998 hasta el 31 de enero de

2008, esto es, por 9 afios, 8 meses y 20 dias.

De acuerdo con el material probatorio citado y lo alegado por el propio empleador
a fojas 64, no cabe duda que la relacion laboral existente entre las partes era a plazo
indeterminado, por lo que la demandante solo podia ser despedida por una causa justa
relacionada con su conducta o capacidad laboral, 1o que no ha sucedido en el presente caso,
razon por la cual la demanda debe ser estimada, pues la demandante ha sido objeto de un
despido arbitrario y no ha elegido reparar la vulneracion de su derecho al trabajo a través de

una indemnizacién por despido arbitrario.

Sin perjuicio de lo expuesto cabe precisar que el hecho de que el empleador haya
efectuado el depdsito de la liquidacion de beneficios sociales de la demandante, incluyendo
el pago de la indemnizacion por despido arbitrario, ello no significa sefial alguna de aceptacion
del pago de esta ultima, dado que, conforme lo ha establecido este Colegiado a través de la
STC 03052-2009-PA/TC, el cobro de los beneficios sociales que por derecho le corresponde
percibir al trabajador (compensacion por tiempo de servicios, vacaciones truncas u otros
conceptos remunerativos) no supone el consentimiento del despido arbitrario, salvo que
el afectado acepte el pago de la indemnizacion otorgada por el empleador, en cuyo caso,
operara la garantia indemnizatoria contenida en el articulo 34° del Decreto Supremo
003-97-TR, por lo que el trabajador no podra luego pretender su reposicion a través del

proceso de amparo; situacién que en el caso de autos, no se ha
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presentado, por lo que dicho alegato carece de sustento para sostener que ha operado la

sustraccion de materia controvertida en el presente caso.

En la medida en que en el presente caso se ha acreditado que TOPY TOP S.A. ha
vulnerado el derecho al trabajo de la recurrente, corresponde de conformidad con el articulo
56° del Cddigo Procesal Constitucional, condenar a la Sociedad emplazada al pago de las
costas y costos procesales, que deben ser liquidados en la etapa de ejecucién de la presente

sentencia.

En el caso de despido arbitrario aplicado contra la trabajadora laboral
Rosaura Monroy Rios, por parte de la empresa TOPY TOP S.A.; se tiene que la empresa
demandada inicialmente por accion de amparo interpuesta por la demandante, habia
arbitrariamente procedido a despedirla por causal de articulo 34° del Decreto Supremo 003-
97-TR (norma que regula las pretensiones frente al despido) por efecto de causa de resolucién
de contrato, determinandose supuesta falta grave cometida por la trabajadora; pero que se
llegaria descartar falta alguna y la empresa asumiria pago de indemnizacion a la afectada por
despido arbitrario, a efectos de que esta llegase a hacer cobro del monto indemnizatorio y asi
hacerse constatar indebidamente el consentimiento del despido arbitrario supuestamente por
parte de la trabajadora, que diera por consecuencia posterior en no poder solicitar reposicion
alguna a su puesto laboral. Es importante considerar asi que la trabajadora demandante llegd
a presentar demanda de amparo por vulneracion de su derecho al trabajo a causa de despido
arbitrario, exigiendo solo dos pretensiones, en cuanto a que se ordenara su reposicion en el
puesto de trabajo que venia ocupando al momento de su despido, més el pago de las
remuneraciones dejadas de percibir, incluyendo los intereses legales; no solicitando

indemnizacion por dafios y perjuicios, lo que confirmaria en haber consentido el despido.

El caso se trato en primera instancia a nivel del Sétimo Juzgado Constitucional de
Lima, con fecha 30 de octubre de 2009, que declaré fundada la demanda, solamente en la
parte referente a su pretension a la reposicion, determinando la instancia judicial de que la

relacion laboral que mantuvo la demandante con la empresa emplazada era bajo contrato en

22



su modo verbal y de naturaleza indeterminada; resultando asi que su despido
resultaba incausado, puesto que la recurrente fue despedida de manera arbitraria y se le

comunico verbalmente su despido sin expresarse motivo al respecto.

La empresa demandada lleg6 a apelar la resolucion judicial de primera instancia, ante
la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima que el 26 de agosto de
2010 emitié sentencia que declaraba totalmente infundada la demanda de amparo de la
trabajadora, y anulé la resolucion de primera instancia que le habia favorecido en cuanto a
la reposicion laboral; fundamentando la segunda instancia que al tratarse de una
controversia laboral de caracter individual privado, era competente como procedio la empresa
en despedir a la trabajadora, bajo las bases de que no tenia un contrato formal escrito, y que
ademés la empresa le reconocié por nueve afios y medio, pago de remuneraciones Yy
beneficios sociales; siendo la causal de su despido una presunta falta grave durante el
desarrollo de sus labores; el Juez Civil de la Corte Superior considerd asi declarar
improcedente la accion de amparo y dejar sin efecto la reposicion de la trabajadora;
ademas de llegar a considerar que la empresa reconocié en cierta medida que incidié en una
forma de despido arbitrario y que procedié a indemnizarla, pero que la afectada no ha hecho

cobro efectivo del monto indemnizatorio que se le ha depositado.

La trabajadora despedida, recurri6 como Ultima instancia al  Tribunal
Constitucional para efectos de interponer recurso de agravio constitucional, por caso de
haberse declarado improcedente su demanda de amparo, de manera inidénea e insustentable
por parte de la 3era Sala Civil de la Corte Superior de Lima; llegando a resolver el TC
finalmente que la segunda instancia judicial no habia resuelto correctamente de manera
interpretativa y fundamentarle en lo que concernia a admitir la procedencia de la reposicién
de la trabajadora por causa de despido arbitrario demostrado, y que sobretodo
principalmente se vulnerd el derecho al trabajo de la afectada, cuando al existir una relacion
laboral verbal, de tiempo indeterminado, de la trabajadora con la empresa TOPY TOP S.A,
y constatandose mediante medios probatorios de certificado de trabajo sobre las
remuneraciones y la liquidacion de beneficios sociales que venia percibiendo; no debio

proceder la empresa a despedirla sin razon alguna, y que a su vez al no hacer cobro del
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monto indemnizatorio la afectada que la empresa trato de resarcir, a efectos de que aquella
consintiera despido arbitrario, y con ello dejarla imposibilitada para que no exigiera
reposicion posteriormente; el Tribunal configurd finalmente que la empresa habia determinado
y ejecutado indebidamente una forma de despido arbitrario; habiéndose cefiido el TC a los
fundamentos 7 a 20 de la STC 0206-2005-PA/TC, en atencion de las demandas de amparo
relativas a materia laboral individual privada, en que a fin de evaluar si la demandante
habia sido objeto de un despido fraudulento o de un despido arbitrario, se constatd causa
y modo de despido arbitrario en perjuicio de la afectada; resolviéndose asi en declarar
fundado el recurso de agravio interpuesto y de declarar nulo el despido de la trabajadora
Rosaura Monroy Rios; ademas de ordenarse a la empresa TOPY TOP S.A. a que la

repusiera en su puesto laboral correspondiente en que se desempefiaba antes de su despido.

Cabe tener en cuenta en este caso, que la trabajadora demandante procedié a
presentar demanda de amparo ante la instancia judicial para que resolviera su problema al
haberse vulnerado su derecho al trabajo, a causa de despido arbitrario, interponiendo la
garantia constitucional en octubre del 2009; optando por la via judicial que la procesal laboral
que hasta antes de la promulgacion de la Nueva Ley Procesal de Trabajo (29497) en el 2010,
la instancia procesal laboral era muy cuestionada por tener sobrecarga de casos aun
pendientes de resolver y de presentarse muchas trabas dilatorias en el proceso ordinario
laboral que no conllevaban a una resolucion efectiva de los procesos por despido arbitrario
mas aun de aquellos trabajadores demandantes que exigian reposicién a su puesto laboral.

Se tiene asi que de haberse dado la Ley N° 29497 en el afio 2008, que favorece
procesos mas facilitarles en instancia laboral para las demandas contra despido arbitrario y
de subsecuente pretension de reposicion laboral; antes de haber presentado la demandante
en el caso su demanda de amparo, hubiera procedido conforme a la referida Ley Procesal,
en haber tenido las opciones de haber planteado en su demanda la pretension principal (Gnica)
de reposicion, para lo cual siguiendo el Art. 2 inciso 2 de dicha ley, hubiera abierto proceso
abreviado laboral ante un Juzgado Especializado de Trabajo, y poder asi haber obtenido una

resolucion a su favor en el tiempo maés efectivo y requerido para su pretension
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de reposicién; o caso contrario de acumular a la pretension principal Unica de reposicion,
alguna pretension accesoria, entonces la demanda se hubiera tramitado en el proceso
laboral ordinario, con las ventajas dadas por la ley procesal en las diligencias procesales a
nivel de instancia laboral, que hubieran asegurado un proceso efectivo y con resolucion en

el plazo competente.

9)  Otros conflictos derivados de la aplicacion actual del Decreto Legislativo
N° 1057 y de su reglamento

Seguramente durante la ejecucion del contrato administrativo de servicios surgiran
una serie de problemas entre las partes, distintos a los que he sefialado anteriormente, y es
para esos conflictos, precisamente, que el articulo 16 del reglamento ha establecido: “Los
conflictos derivados de la prestacion de los servicios regulados por el Decreto Legislativo
N° 1057 y el presente reglamento seran resueltos por el érgano responsable al que se refiere
el articulo precedente, quedando agotada la via administrativa, se puede acudir a la sede

judicial conforme a las reglas del proceso contencioso administrativo”.

Considero que si el contratado luego de terminada su relacion contractual con la
entidad, tuviese algin reclamo pendiente derivado de la prestacion de los servicios
regulados por la ley y el reglamento, debe agotar una suerte de via previa antes de reclamar
en sede judicial lo que le considere es debido. La legislacion que regula en contrato
administrativo de servicios no contempla todos los supuestos de conflicto que se
presentaran durante su ejecucidn, es por ello que deberan aplicarse por analogia disposiciones
de la legislacion laboral pablica o privada.

Un tema que merecera mayor comentario y desarrollo sera lo establecido en el
articulo 11 del reglamento que dice “Las personas contratadas bajo el régimen del Decreto
Legislativo N° 1057 pueden ejercer la suplencia o conformar comisiones temporales por
encargo en la entidad contratante”; en el marco de esta disposicion el contratado mediante
un contrato administrativo de servicios podra suplir a un trabajador o funcionario publico
(sujeto al Decreto Legislativo N° 276) asi como podrd encargarsele conformar una

comision, por ejemplo un comité especial de adquisiciones (cuyos miembros son
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solidariamente responsables ante la entidad), por lo que habria que preguntarse, si no esta
sujeto al Decreto Legislativo N° 276 cdmo es que podré asumir responsabilidad propia de
trabajadores o empleados publicos; ademas de poderse presentar también conflictos
consecuentes de que un trabajador o funcionario publico (Decreto Legislativo N° 276) y el
contratado (Decreto Legislativo N° 1057) ante un mismo hecho o conducta, sean sometidos

a procesos administrativos disciplinarios distintos.

1.2. Formulacion del Problema y Justificacion del Estudio
1.2.1. Formulacion del problema.

1) problema general

¢Cudles son los efectos laborales y juridicos que se genera la vulneracion de los
derechos laborales en el régimen de contratos del Régimen CAS - Decreto Legislativo N°
1057, en el distrito de Lima, periodo 2013?

2) problemas especificos

a. ¢Qué derechos laborales se vulneran de los trabajadores por CAS conforme a
la aplicacion de la Ley del Régimen CAS- Decreto Legislativo N° 1057 y de su
reglamento?

b.  ¢Qué conflictos se derivaran de la aplicacion actual de la Ley del Régimen
CAS del Decreto Legislativo N° 1057 y de su reglamento?

1.2.2. Justificacion del estudio.

El Contrato Administrativo de Servicios conlleva un impacto negativo a nivel
social yeconomico; ademas, pone de manifiesto el grave incumplimiento por parte del Estado
de su obligacidn constitucional de proteger el trabajo, respetar y hacer respetar los
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derechos constitucionales y laborales. Por tal razon, el trabajo de investigacion academica
emprendido es importante. Servira para evidenciar que en realidad el Contrato Administrativo
de Servicios constituye una modalidad contractual laboral que afecta los derechos de los
trabajadores y constituye un abuso del Estado. Ademas esta investigacion académica es de
suma utilidad, toda vez que con las conclusiones y recomendaciones a las que se arriben se
lograra evitar la continuidad de este régimen y concientizar a las autoridades en el irrestricto

respeto de los derechos laborales.

El presente trabajo de investigacion tiene un impacto en el sistema nacional de forma
tal que, sin lugar a dudas, es un esfuerzo, al haber elegido este trabajo por considerarlo
como una situacion anémala en nuestro ordenamiento juridico y porque denota nuestra
preocupacion por cautelar los fines del programa constitucional en materia laboral. Surge,
pues, la importancia y la necesidad de investigar académicamente para establecer la
verdadera naturaleza del CAS vy determinar, frente a los derechos laborales que afecta, su
caracter inconstitucional por infraccion a 10 normas y derechos laborales de caracter
fundamental, que son irrenunciables, con la finalidad de plantear alternativas vy
recomendaciones para una mejor regulacion y reconocimiento de los derechos laborales de
aquellas personas que prestan servicios temporales en el sector publico, sin afectar ni
transgredir sus derechos inherentes a la dignidad de la persona humana en el ambito

laboral.

1.3. Antecedentes relacionados con el tema
1.3.1. A nivel nacional.

Sonia Cubas (Lima, 2008). “El Régimen del Contrato Administrativo de Servicio
(CAS) y la vulneracion de los Derechos Laborales por despido de los trabajadores
contratados anteriormente por locacion de servicios no personales, y sus implicancias
actuales; a nivel de la provincia de lima, en el periodo 2008-2011”. La autora sefiala que
con la dacion del Decreto Legislativo N° 1057, publicado el 28 de junio del 2008, se regula
como régimen especial de contratacion laboral para el sector publico, implicando la no

consideracion de los derechos laborales esenciales de los trabajadores
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anteriormente contratados, antes del 2008, por servicios no personales, sobre las actividades
laborales que ejercieron en horas extras y entre otras que basicamente los situaba en ser
considerados como trabajadores dependientes de la entidad publica en que brindaban sus
servicios, pero que conforme a la modalidad de contratacion referida eran considerados como
no dependientes de la institucion publica y no formaban parte de la planilla correspondiente
de servidores publicos; no teniéndose en cuenta determinados derechos laborales
fundamentales de estos trabajadores, como el pago de una remuneracion justa por los
servicios brindados en horas extras, el de acogerse debidamente al sistema de proteccion
contra el despido arbitrario establecido en la Ley N° 24041 (28/12/1984), y entre otros
derechos fundamentales en materia laboral (de la no discriminacién, el de ejercer la

sindicacion y huelga laboral).

Vasquez, Martin (Trujillo, 2010). “Critica al Régimen del Contrato
Administrativo de Servicio y Propuestas de Solucion”. El autor refiere que la
inconstitucionalidad en la ejecucion del Régimen de contratacion administrativa es que se
vulnera los derechos del trabajador no autbnomo a recibir las remuneraciones y beneficios
como todo trabajador publico ya que en realidad se viene comprobando mediante muchas
casuisticas Y jurisprudencias, que en los Servicios no Personales hay prestacion personal,
subordinada y remunerada y, por tanto, laboral; actuando a su vez el principio de la

primacia de la realidad.

Maria de La Rosa (2012). El régimen del contrato administrativo de servicio
(cas) y la vulneracion de los derechos laborales por despido de los trabajadores
contratados anteriormente por locacion de servicios no personales, y sus implicancias
actuales; a nivel de la provincia de lima, en el periodo 2008-2011. Para optar titulo de
Maestria en Derecho Laboral de la PUCP. La autora concluyé principalmente de que
cuando regia el Decreto Legislativo N.° 1057, aquel no tenia justificacion legal o factica, sino,
tal vez, econdmica, por lo que su expedicion era innecesaria por existir vias alternas de
contratacion de personal para el sector publico (Decretos Legislativos N.° 276 y N.°
728); por ello debia promoverse estos caminos y no crear uno nuevo con el propoésito de

desmejorar el acceso al empleo publico y evitar el pago de derechos laborales para hacer
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caja. La situacion de desigualdad que genera y promueve alienta el tratamiento laboral
discriminatorio en una entidad del Estado y por tanto vulnera del principio-derecho de

igualdad ante la Ley.

El Ministerio de Trabajo (2007) sobre el régimen del contrato administrativo
de servicio (CAS), lo definié como el régimen especial de contratacion administrativa de
servicios, como un contrato utilizado por cualquier entidad del Estado, salvo las empresas,
con duracion determinada y renovable indefinidamente; determinandose asi en una figura

excluida del régimen laboral publico o privado y sometida al Derecho Administrativo.

Ricardo Salazar (2008), en su articulo “El Concepto y los Factores de los
Contratos de la Administracion Publica como Referentes Necesarios para el Desarrollo del
Sistema de Contratacion en el Perd, Derecho & Sociedad N° 29”; sostiene que la regulacion
del CAS surgi6 como una necesidad ante los antecedentes negativos que devino la
administracién publica nacional tras el gobierno de Fujimori con los despidos masivos en
las entidades estatales, ademas de que las Leyes de Presupuesto anteriores al 2008 impedian
la contratacion de personal en régimen laboral. De esta manera se tenia la necesidad de
requerir de personal especializado mediante la utilizacion extendida de Servicios No
Personales para cobertura de plazas; por lo que se promulgd el D.L. N° 1057 que resalta
ante todo el reconocimiento de la condicidén de personas y trabajadores de "Servicios No

Personales".
1.3.2. A nivel internacional.

Gomez, German y Urrutia, Juan (Pereira - 2008). “El Contrato de Prestacion
de Servicios en la Legislacion Contractual Administrativa Colombiana”. Los autores
concluyen principalmente que analizando los antecedentes del contrato de servicios en la
legislacion colombiana, este se concibid con la finalidad de satisfacer las necesidades de las
entidades estatales frente a las carencias de las plantas de personal de éstas, o en el otro de
los casos, el contar con un mecanismo a través del cual se gozare de la disposicion de personal

respecto de quien se demandaren especificos, profundos y acreditados
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conocimientos en determinada area, a fin de satisfacer una especifica necesidad de la
Entidad.

Ledn, Miguel (Bogotd - 2012). “El Contrato de prestacion de servicios de
apoyo a la gestion administrativa del Estado Colombiane”. El autor sostiene en su tesis
que el contrato de prestacion se constituye en una forma de flexibilidad laboral, la cual
conlleva el desconocimiento de uno de los pilares del derecho laboral administrativo, como
lo es, la estabilidad, y ademaés, atenta contra la dignidad de los seres humanos, ya que la
liberalidad en la disposicion de las personas, ademas de ser una cosificacion del ser
humano, conlleva la utilizacion de una figura legal que por su naturaleza desconoce garantias
de carécter laboral como lo son el derecho irrenunciable a la seguridad social y prestaciones
sociales. Una de las razones que se esgrimen para que las personas que laboran para el Estado
se sometan a limitaciones de ingresos econémicos, es la necesidad de reducir la capacidad
presupuestal del Estado dado un déficit fiscal y un modelo econdmico que exige al Estado

intervenir lo m&s minimo en la economia y la sociedad.

Garcia De Enterria, Eduardo y Ramon Fernandez, Tomas, Curso de Derecho
Administrativo, Madrid, 2006. Los autores espafioles sostienen gque el régimen que regula
el CAS de personas establece un nivel de ordenamiento y reconocimiento de derechos, los
mismos que se detallan a continuacion y que requieren de ciertas precisiones a efectos de
garantizar su pleno ejercicio: Un méaximo de cuarenta y ocho horas de prestacion de
servicios a la semana, y asimismo en cuanto a los beneficios laborales de descanso semanal
pagado. Con ello, el Estado regula la jornada semanal méxima de prestacion de servicios,
estableciendo un tope de horas maximas.

Cassagne, Juan Carlos, en Derecho Administrativo, Buenos Aires,. Argentina
- 1996. Los autores argentinos sostienen que para los regimenes de contrato administrativo
de servicios se necesita de un procedimiento formal para la contratacion regulatoria de
trabajadores y un reconocimiento minimo de sus derechos esenciales, lo cual de no darse se

produce un efecto de desnaturalizacion del contrato en forma arbitraria.
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Sanchis, Daniel; Pérez Hualde, Alejandro y Correa, José Luis. Derecho
Administrativo, Buenos Aires, 1996. Estos autores llegan a sostener que dentro de la materia
del Derecho Administrativo se contempla al régimen CAS, como una forma de contrato
administrativo diferente a un contrato laboral, dado que en el CAS los trabajadores quedan
bajo un régimen temporal de servicios y pese a que gozan de derechos laborales pero sus
beneficios son recortados, a diferencia de aquellos trabajadores bajo un normal régimen

laboral privado.
1.4.  Objetivo General y Objetivos Especificos

1.4.1. Objetivo general.
Determinar los efectos laborales y juridicos que se genera la vulneracién de los
derechos laborales en el régimen de contratos del Régimen CAS - Decreto Legislativo N°
1057, en el distrito de Lima, periodo 2013

1.4.2. Obijetivos especificos.

a. Determinar qué derechos laborales se vulneran de los trabajadores por CAS
conforme a la aplicacion de la Ley del Régimen CAS- Decreto Legislativo N° 1057 y de su
reglamento.

b.  Sefalar que conflictos se derivaran de la aplicacion actual de la Ley del
Régimen CAS del Decreto Legislativo N° 1057 y de su reglamento.
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Il. EL MARCO TEORICO
2.1. Bases Tedricas relacionadas con el Estudio

2.1.1. Contrato administrativo de servicios.

El Contrato Administrativo de Servicios, reconocido también como contratacion
de servicios no personales viene a ser en si aquella forma de contrato que establecen las
entidades publicas estatales para adquirir los servicios especializados de personas naturales
no auténomas, que puedan prestar el servicio correspondiente por tiempo delimitado con
opcidn a extenderse, pero sin llegar a tener una relacion de vinculo laboral con respecto a la
entidad estatal. Este concepto general va acorde con la consideracion dada desde el enfoque
del derecho administrativo acerca de que el CAS, como sostiene también el jurista nacional
Roberto Dromi (DROMI, 2005), es una modalidad contractual de la Administracion
Pablica, privativa del Estado, que vincula a una entidad publica con una persona natural

que presta servicios de manera no autbnoma.

Asimismo se puede tener en cuenta lo que se regulé mediante el Decreto Legislativo
N° 1057 y su reglamento (acerca del Régimen CAS), que trata acerca sobre el régimen
especial de contratacion administrativa de servicios, como un contrato utilizado por
cualquier entidad del Estado, salvo las empresas, con duracion determinada y renovable
indefinidamente; determindndose asi en una figura excluida del régimen laboral publico o

privado y sometida al Derecho Administrativo (articulo 3).

De los conceptos dados deriva el elemento fundamental de ejecucién de este tipo
de contrato administrativo, en lo que respecta a que la prestacion de servicio no es autbnoma,
configurandose a lo establecido téacita e indirectamente en el articulo 3 del Decreto
Legislativo mencionado; pero con mayor precision en el articulo 1 del reglamento del
mencionado decreto, de lo que se puede obtener que una prestacion de servicios de caracter
no autébnomo es la prestacion de servicios que realiza una persona a favor de una Entidad

Pablica de manera dependiente, sin que ello implique un vinculo laboral con la Entidad.
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Es importante considerar la modificacion introducida por la reciente Ley de
eliminacion progresiva del Régimen CAS del Decreto Legislativo 1057 y que otorga
derechos laborales, Ley N° 29849 del 05 de Abril del 2012; que regula la definicion del
Contrato Administrativo de Servicios, segun su Articulo 3, que lo define como una modalidad
especial de contratacion laboral, privativa del Estado. Se regula en dicha norma, que el
régimen especial no se encuentra sujeto a la Ley de Bases de la Carrera Administrativa, ni al
régimen laboral de la actividad privada ni a otras normas que regulan carreras administrativas
especiales. Asimismo la ley referida, sefiala que el Régimen Laboral Especial del Decreto

Legislativo 1057 tiene caracter transitorio.

2.1.2. Regulacion juridica.

La regulacion del CAS surgié como una necesidad ante los antecedentes negativos
que devino la administracion publica nacional tras el gobierno de Alberto Fujimori, con los
despidos masivos en las entidades estatales, ademas de que las Leyes de Presupuesto anteriores
al 2008 impedian la contratacion de personal en régimen laboral. De esta manera se tenia la
necesidad de requerir de personal especializado mediante la utilizacién extendida de Servicios
No Personales para cobertura de plazas; por lo que se promulgé el D.L. N°
1057 que resaltd ante todo el reconocimiento de la condicion de personas y trabajadores de
"Servicios No Personales”. (SALAZAR CHAVEZ)

Asimismo la emisién de dicho decreto legislativo y su reglamento fue incentivado
a causa de las implicancias del Tratado de Libre Comercio suscrito con los Estados Unidos,
ya que el Congreso de la Republica mediante Ley N° 29157 delegd al Poder Ejecutivo la
facultad de legislar, por un plazo de ciento ochenta (180) dias calendario, sobre diversas
materias relacionadas con la implementacion del Acuerdo de Promocion Comercial Per( -
Estados Unidos y su Protocolo de Enmienda, y el apoyo a la competitividad econémica

para su aprovechamiento.

ElI CAS se rige por normas del derecho publico y confiere a las partes Unicamente
los beneficios y las obligaciones que establece el Decreto Legislativo N° 1057 y su

reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 075-2008-PCM. No estd sujeto a las
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disposiciones del Decreto Legislativo N° 276 (Ley de Bases de la Carrera Administrativa y
de Remuneraciones del Sector Publico), ni al régimen laboral de la actividad privada, ni a

ningun otro régimen de carrera especial.

Sobre el particular, cabe precisar que al no tratarse de ninguno de los dos Unicos
regimenes laborales vigentes en el Perd (Régimen de la Carrera Pablica y Régimen de la
Actividad Privada), se estaba frente entonces a una relacion contractual con la
particularidad del otorgamiento de ciertos “beneficios”, tales como un maximo de 48 horas
de prestacion de servicios a la semana, descanso de 24 horas continuas por semana,
descanso de 30 dias calendario continuos por afio cumplido, afiliacién al régimen contributivo
que administra ESSALUD 'y afiliacion a un régimen de pensiones (DANOS ORDONEZ,
2008).

Dentro de este contexto, es del caso recordar que en determinado momento de la
historia nacional se desnaturaliz6 la figura de la locacion de servicios, creandose en la practica
los llamados Servicios No Personales, que fue anecdéticamente utilizada para denominar a
las personas que prestaban servicios bajo subordinacion y que no ostentaban capacidad para
ceder su posicion contractual. Creacién que fue adaptandose con el transcurrir de los afios
dentro de los servicios (no auténomos) que se prestaban en el aparato estatal y que
generaba que el trabajador establezca una relacién de subordinacion y/o dependencia con
la entidad donde desarrollaba sus servicios, de manera que dicho trabajador mantenia un
horario de ingreso, de salida y de refrigerio, asi como también gozaba de mobiliario e
insumos que proporcionaba la misma entidad (NIEVES MUJICA,

1997).

En este extremo, debe acotarse que si bien los contratos por servicios no
personales suscritos por los locadores de servicios no formaban parte de la carrera
administrativa y se establecian sin generar vinculacion laboral con el locador (segun lo
establecido por los propios contratos), la administracion publica tuvo la imperiosa
necesidad de contratar personal pese a las restricciones presupuestales y legales existentes

para los nombramientos y contratos de trabajo (FARRANDO, 2002); por lo que mediante
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dicha formula se pretendié crearle ciertas responsabilidades derivadas del mismo, sin
reconocerle derecho alguno (no se les reconocia ningin beneficio laboral, tales como
vacaciones, seguro médico, compensacion por tiempo de servicio, pension, etc.); lo que
generd que se empezaran a reconocer dichos derechos por los fueros jurisdiccionales a
través de la aplicacion del principio de primacia de la realidad; que es de aplicacion
exclusiva de los Organos Jurisdiccionales en atencion al Control Difuso amparado por el
articulo 138 de la Constitucion Politica del Estado; tanto mas si a pesar de negar su existencia,
fluye de la propia configuracion de los contratos por servicios no personales, las caracteristicas

juridicas de un contrato de trabajo.

Siendo esto asi, cabe afiadir que los contratos administrativos de servicios no son
contratos de naturaleza civil eminentemente, sino de naturaleza administrativa y que
guardan cierta similitud o semejanza a los contratos laborales, sin llegar a serlos.
Debiéndose destacar que a diferencia de los Contratos por Servicios No Personales, sefiala
el abogado Jorge Aguirre Montenegro (AGUIRRE MONTENEGRO, 2009), éstos cuentan
con la normatividad adecuada para determinar su naturaleza y aplicacion, permitiendo
ordenar Yy sincerar los contratos que se vienen realizando en la Administracion Pablica, en
tanto se prohibe la contratacion de personal (consultores y terceros) como prestadores de
servicios no autonomos; ya que adicionalmente a lo manifestado, resultaba practica comun
en las reparticiones del Estado la contratacion de consultores o terceros que realizaban
servicios no auténomos (dentro de la reparticién) cuando por su naturaleza deberian prestar
servicios auténomos (fuera de la reparticion); esto dado al desorden que reinaba en la
Administracion Puablica por falta de una norma que regule adecuadamente dicha figura
juridica que no era puramente una locacion de servicio, pero que sin dejarlo de serlo tampoco
era un contrato de trabajo a pesar de atesorar sus elementos. Contrato que ademas, se
canalizaba por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, lo que en la
actualidad se encuentra proscrito en atencion a lo normado por el inciso f) del articulo 3.3 del

Decreto Legislativo N° 1017 que aprueba la Ley de Contrataciones del Estado.

En este sentido, resultd plausible el esfuerzo del Gobierno en poder implementar

politicas que tengan por finalidad establecer paulatina y realmente los mecanismos a fin de
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reconocer la vinculacion del personal que presta servicios en el Estado y que no venia
beneficiandose por los derechos inherentes a la funcién desarrollada. Debiendo anotarse,
que el objeto de la norma no fue interrumpir ni suspender los Contratos por Servicios No
Personales, sino sustituir dicha relacion contractual por el nuevo Contrato Administrativo
de Servicios que presenta diversas novedades y “beneficios” a los trabajadores antes
olvidados, en tanto prepara al Estado (tesoro publico) para la correcta incorporacion futura

de dichos trabajadores dentro del régimen que corresponda.

Actualmente, tras entrar en vigencia la Ley que establece la eliminacion progresiva
del CAS, Ley N° 29849, que fue presentada como dictamen en minoria por
el Vicepresidente de la Comision de Trabajo y Seguridad Social del Congreso, Congresista
Justiniano Apaza Ordofiez, cuyo texto sustitutorio de la Ley fue aprobado el 20 de marzo
del afio 2012 por el Pleno del Congreso dela Republica para que posteriormente sea

promulgada por el Presidente de la Republica Ollanta Humala.

Esta ultima ley respecto al Decreto Legislativo N° 1057 que regula el Régimen de
Contratacion Administrativa de Servicios, tiene una diferencia sustancial, puesto  que
reconoce todos los derechos laborales de los trabajadores tanto individuales como
colectivos que no se reconocieron inicialmente, Sin embargo, el problema que se
presenta con esta nueva norma juridica es la falta de una regulacién expresa
sobre servicio civil; pero a pesar de eso, consideramos que la determinacion de eliminar el
Régimen de Contratacion Administrativa de Servicios es
un paso muy importante en el proceso de regularizacion de la situacion de un gran

porcentaje de trabajadores publicos.

2.1.3. Beneficios concedidos a los trabajadores no auténomos

Entre los aspectos laborales y derechos promovidos por el Decreto Legislativo N°
1057, que se han reafirmado y garantizado por la Ley N° 29849 para los trabajadores bajo
régimen CAS, principalmente se tiene en cuanto al Seguro de Salud, por lo que pueden
mantener su inscripcion en Essalud para contar con prestaciones de salud, teniendo como

base maxima el equivalente al 30% de la UIT vigente en el ejercicio para cada asegurado.
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Asimismo se mantiene el tope de 48 horas semanales de trabajo. EI régimen que regula el
CAS de personas establece un nivel de ordenamiento y reconocimiento de derechos, los
mismos que se detallan a continuacion y que requieren de ciertas precisiones a efectos de
garantizar su pleno ejercicio: Un maximo de cuarenta y ocho 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 o exigir méas horas que las sefialadas en la norma, pudiendo contratar
por menos horas a la semana, de considerarlo conveniente. Para el cumplimiento de la
presente disposicion se hace necesario llevar un registro del ingreso y salida de dicho
personal, con el objeto adoptar las medidas respectivas. La prestacién de servicios en
sobretiempo se compensa con descanso fisico sustitutorio (GARCIA DE ENTERRIA,
2006).

Bajo la regulacion del D.L. N° 1057, se contemplaba el descanso semanal pagado
de veinticuatro horas continuas. Este es otro beneficio con el que cuenta el trabajador bajo
la presente modalidad contractual. Mediante este beneficio se pretende garantizar que el
contratado tenga al menos un dia a la semana de descanso. La oportunidad del descanso
sera  determinada por la entidad, de acuerdo a sus propias necesidades. En cuanto al
Descanso fisico pagado de quince dias calendario continuo por cada afio de servicios, es el
beneficio con el que goza el contratado para no prestar servicios por un periodo
ininterrumpido de 15 dias calendario al afio, manteniendo el derecho de recibir el integro de
la contraprestacion. Dicho beneficio se adquiere al cumplir un afio de prestacion de
servicios en la Entidad, contados a partir del dia siguiente de suscrito el CAS. La

renovacion o prdrroga no interrumpe el tiempo de servicios acumulados.

2.1.4. Antecedentes: la contratacion de servicios no personales durante el
periodo 1990 — 1999.

2.1.4.1. Antecedentes en el régimen laboral del sector publico
En términos generales, un trabajador puede ser cualquiera que realice una

actividad determinada y destinada a lograr un objetivo. Sin embargo, para el Derecho
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Laboral, y para las demés ramas del Derecho y otras disciplinas, un trabajador tendrd una
relacion laboral cuando en la realizacion de esa determinada actividad, lo haga de manera
personal (&l mismo), subordinada (bajo una direccién y con posibilidad de que sea
fiscalizado y sancionado por un empleador) y sea remunerado por ello. Cuando en aquella
actividad se configuren estos tres elementos, se estd ante una relacion laboral, sobre quien a
la vez recae toda la proteccion del Derecho Laboral. Es decir, sus beneficios, derechos, y
deméas componentes del sistema laboral que se ha creado para equiparar la desigual
situacion que enfrentan los trabajadores con respecto a sus empleadores. No resulta dificil
comprobar que un operario de una maquina embotelladora no tiene las mismas condiciones
que la empresa de gaseosas Coca Cola, por lo tanto, las posibilidades de plantear sus
propias pretensiones en la negociacién respectiva y en el desarrollo del vinculo que los
unird durante todo el tiempo que el primero labore para el segundo, son casi nulas. Es en
ese sentido que las relaciones en el Derecho Laboral no se dan entre iguales, a diferencia
del Derecho Civil, que si tienen ese punto de partida. Es asi como surge la necesidad de que
el Estado vele por generar condiciones que apunten a que estas partes, socialmente desiguales,
puedan encontrarse en una misma condicion, y asi, autorregular sus propias relaciones, no
solo juridicas, sino sociales y, sobretodo, econdmicas. EI Derecho Laboral es, entonces, un
desprendimiento del Derecho Civil destinado a ello.

Sin embargo, las disposiciones del Derecho Laboral no siempre se han aplicado a
todos los trabajadores. Historicamente, se ha dividido en dos grandes grupos a los trabajadores
en funcién al empleador que tengan. Quienes son empleados por el Estado se encuentran bajo
un régimen legal (régimen publico) diferente a quienes son empleados por los actores distintos
al Estado, es decir, los privados (régimen privado). Las diferencias en las condiciones de las
relaciones laborales de los trabajadores publicos y privados se basaban en la distinta
naturaleza y fines que persigue el ente que contrata sus servicios (BELTRAN, 2012). Por lo
tanto, mientras que a los trabajadores del régimen privado si se les ha venido aplicando toda
la cobertura del Derecho Laboral, a los trabajadores del régimen pablico se les ha regulado
bajo el Derecho Administrativo, dentro del cual no se les consideraba como
“trabajadores”, sino, como servidores publicos, con derechos y condiciones diferentes,

desconociendo su relacion laboral. Esta concepcion implicaba una
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rigidez tremenda para los servidores publicos y una posicién muy fuerte por parte del
Estado sobre éstos, regulando y estableciendo sus condiciones unilateralmente.

Ya a partir de 1970 se empezd a discutir la real condicion de trabajadores que
tenian los servidores pablicos (MIRANDA, 2004), pues las actividades de éstos también
cumplian con los tres elementos esenciales para considerar su relacion como una de naturaleza
laboral (subordinacion, prestacion personal y remuneracion). Desde esa fecha se haentendido
que los servidores publicos si deberian tener, también, la proteccién del Derecho Laboral, con
las diferencias propias en funcion al servicio que brindan; continuando con la distincion
entre trabajadores del sector publico y los del sector privado.

Esta categoria genérica de trabajador publico permite que dentro de ella se
congreguen distintos tipos de regimenes en funcion a la especialidad del servicio que brindan,
tales como el de los profesores, magistrados, militares, policias, etc. cuya funcién les permite
tal distincion; vy, la del empleado publico que es el término que se ha venido usando para
catalogar a los trabajadores publicos en el Perd.

Sin embargo, la diferencia de regimenes no solo se ha dado en funcion al servicio,
sino, a una serie de decisiones politicas y econdmicas que devinieron en graves atropellos
contra los trabajadores publicos. Especificamente cabe referirse a la reforma iniciada
durante el Gobierno de Alberto Fujimori (1990 —2001). Como sefiala el Profesor Javier Neves,
“durante el régimen de Fujimori se cometieron innumerables atropellos contra los
trabajadores, muchos de los cuales fueron materializados mediante normas, especialmente
en el a&mbito del sector publico. EI mas grave de ellos fue el despido masivo de
trabajadores, tanto de la Administracion Pablica como diversas entidades estatales” (NEVES,
2009). Durante ese periodo se estima que mas de cien mil trabajadores estatales, que se
encontraban bajo el régimen de la carrera administrativa, llegaron a ser despedidos. Los
puestos que quedaron vacantes debieron ser cubiertos de alguna manera, es asi como se cred
un nuevo régimen denominado contratacion de Servicios No Personales (en adelante,
SNP).

2.1.4.2. Régimen de contratacién de servicios no personales (snp).

Bajo el régimen SNP se desconocia quienes eran trabajadores de tal categoria,

siendo tratados bajo un presupuesto “no personal”; lo que dejaba al margen la aplicacion
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del Derecho Laboral sobre la conjugacion que se debia dar al respecto, de los tres
elementos esenciales de una relacion laboral (Trabajador, Empleador y Remuneracion). Las
condiciones que enfrentaban quienes se encontraban bajo un contrato SNP eran infames como:
inestabilidad laboral absoluta (contratos que cada dos, tres o cuatro meses debian ser
renovados), ningun tipo de vacaciones, licencias 0 algin sistema de seguridad social,
desconocimiento de los derechos sindicales, entre otras. Este abuso por parte del Estado dio
paso a varios procesos emprendidos contra él, donde, en aplicacion del principio de
primacia de la realidad, a los trabajadores SNP les era reconocida la relacion laboral e
ingresaban a la planilla de las entidades estatales bajo el régimen de la carrera
administrativa (donde siempre debieron estar). Mas el malestar que se vivia desde la creacién
del régimen SNP era general, y los reclamos no se hicieron esperar.

Ya en el afio 2008, en el Segundo Gobierno de Alan Garcia Pérez, se cred un
nuevo régimen denominado Contratacion Administrativa de Servicios (en adelante, CAS)
regulado por el Decreto Legislativo No. 1057, el cual eliminé el régimen SNP, pero, a su vez,
continud con esta concepcion de desconocer de todos los derechos laborales a quienes, en la
realidad, si les correspondian tales (a pesar que en el Decreto Legislativo N° 1057 se niegue
la relacion laboral que éstos tienen con el Estado, el mismo Tribunal Constitucional ha
declarado que si existe tal, posicion que comparte la gran mayoria de especialistas).

Ahora bien, paralelo a ello, los procesos de privatizacion de las entidades estatales
dentro del Gobierno Fujimorista, vinieron acompafiados de un proceso de laborizacién del
empleo publico. En concreto, un buen nimero de trabajadores del régimen de la carrera
administrativa pasaron a regirse bajo el régimen de la actividad privada, regulado actualmente
por la Ley de Productividad y Competitividad Laboral Decreto Legislativo N°
728 (LPCL). Este cambio, en principio, estaba destinado a ser atendido solo para las empresas
estatales, sin embargo, la figura del trabajador sujeto al régimen privado cuyo empleador es
una entidad estatal se extendid hasta las que no son empresas.

Actualmente, uno puede encontrar en una entidad estatal, como un Hospital, por
ejemplo, una enfermera del régimen de la carrera administrativa, una enfermera del
régimen privado y una enfermera del régimen CAS (pero recordemos que estos Ultimos son

quienes peores condiciones tienen). Es en ese mamarracho de diferencias sin sentido que se
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encuentran, actualmente, quienes estan sujetos al régimen CAS: dentro del grupo grande y
genérico de trabajadores publicos, pero que ha sido excluido de la carrera administrativa y
de la actividad privada.

2.1.5. Fundamentos sobre los contratos de servicios no personales

El contrato, es un acto juridico bilateral que tiene efectos y obligaciones, constituido
por las prestaciones que una parte se obliga a ejecutar a favor de la otra. En tal sentido, se
pueden definir a los contratos por Servicios No Personales, como una modalidad de contrato
de prestacion de servicios regulados por el Cadigo Civil, mediante el cual el locador (persona
natural) se obliga a prestarle sus servicios, materiales o intelectuales al locatario.

La Cuarta Disposicion Complementaria del Decreto Legislativo N° 1057 que
regula entonces el Régimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios, sefiala que
tal dispositivo “...entra en vigencia al dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial
“El Peruano”, salvo por el numeral 6.4 del articulo 6° de la presente norma hasta que se
apruebe el financiamiento correspondiente. En ningun caso reconoce o genera derechos con
caracter retroactivo.”

El Articulo 6° del Decreto Legislativo N° 1057, establece que el contrato
administrativo de servicios comprende, entre otros, lo siguiente: “6.4. Afiliacion al régimen
contributivo que administra ESSALUD. A estos efectos, la contribucion tiene como base
méxima el equivalente al 30% de la UIT vigente en el ejercicio por cada asegurado.”

La Primera Disposicion Complementaria Final de Decreto Supremo N° 075-2008-
PCM, Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057 que regula el Régimen Especial de
Contratacion Administrativa de Servicios establece que: “Ninguna entidad publica puede
suscribir un contrato administrativo de servicios por un monto menor al de la
remuneracién minima vital. Las entidades publicas y las personas contratadas quedan
facultadas para adecuar a dichos términos los contratos administrativos de servicios
celebrados antes de la entrada en vigencia del presente Reglamento”.

Bajo este marco legal, la Administracién Pdblica incorporé progresivamente una
gran cantidad de personal por Servicios No Personales, sin respetar las restricciones legales

ni los requisitos establecidos para la incorporacidn, ademas de no prever las consecuencias
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futuras de tales incorporaciones. A pesar de la normatividad comentada, el Estado no reconoce
a los servicios no personales, el vinculo laboral, lo que los eximiria de responsabilidad
administrativa en caso de comision de faltas. Sin embargo, el Articulo 1° de la Ley N°
24041, establece que ningun trabajador contratado por més de un afio, puede ser separado del
servicio sin previo proceso administrativo disciplinario, tal como lo establece el Articulo 163?
del Decreto Supremo N° 005-90-PCM, Reglamento del Decreto Legislativo N°

276, lo que significa que si se les puede atribuir la citada responsabilidad.

Diversas sentencias del Tribunal Constitucional, que ordenan la reposicion de
trabajadores por la modalidad de servicios no personales amparados en la citada norma, han
sentado jurisprudencia de cumplimiento obligatorio para todas las entidades publicas.

El Articulo 1° de la Ley N° 24041 guarda concordancia con el Articulo 1418° del
Cadigo Civil, referido a Contratos Preparatorios. Dicho Articulo establece que la negativa
injustificada a celebrar el contrato definitivo otorga a la otra parte alternativamente el derecho
a:

1. Exigir judicialmente la celebracion del contrato.

2. Solicitar se deje sin efecto el compromiso de contratar.

Asimismo, en uno u otro caso hay lugar a la indemnizacién de dafios y perjuicios.
Sin embargo, los contratos por la modalidad de Servicios No Personales vendrian a ser
contratos atipicos, puesto que no existe ninguna ley especifica que regule su existencia y
actividad, siendo Unicamente mencionados en las leyes Anuales de Presupuesto.

No obstante las normas legales antes enunciadas y la existencia de jurisprudencia,
los responsables de la gestion de personal de las entidades publicas contintan llevando a cabo
acciones violatorias de la legalidad, asi como de los derechos de los trabajadores
contratados por dicha modalidad, credndose de este modo una estabilidad laboral ficta,
similar a la sefialada por el Articulo 24°, inciso b) del Decreto Legislativo N° 276 para los
servidores de carrera.

Mediante Decreto Supremo N° 004-2001-TR, se creo la Comision Multisectorial
encargada de estudiar la situacion del personal de la Administracion Publica Central.
Refiriéndose a los trabajadores contratados bajo la modalidad de Servicios No Personales,

dicha Comision sefial6 en su Resumen Ejecutivo, publicado el 15 de julio de 2001, lo
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siguiente: “La contratacion de personal para la prestacion de servicios al Estado,
especialmente en las entidades cuyo régimen laboral es el publico, se ha venido
produciendo en los dltimos afios en forma no contemplada por dicha norma, a través de una
modalidad sui generis denominada “contrato de servicios no personales”, habiéndose
empleado también otras formas contractuales cuyo contenido no se adecua a las exigencias
juridicas, yque no contempla de manera equitativa un régimen de derechos y beneficios.

El denominado “contrato por servicios no personales” no corresponde a ninguna
categoria juridica conocida o especifica, al no tener precedentes normativos ni doctrinarios
y tampoco una adecuada precision legal, pues hasta ahora, salvo menciones aisladas en
normas dispersas, como por ejemplo la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
no se han precisado sus alcances a través de ninguna norma especifica. Esta falta de
regulacion adecuada genera un vacio legal que podria dar lugar a interpretaciones que,
extrapolando conceptos del derecho administrativo y del derecho laboral, apliquen a estos
contratos principios o criterios inadecuados y hasta incompatibles con su naturaleza.

2.1.6. Situacion actual de los servidores publicos.

El afio 2003, la Ley N° 27879 - Ley de Presupuesto del Sector Publico para dicho
afio Fiscal (Articulo N° 12 inciso 12.6) dispuso que cada entidad remitiera la informacién
de la Declaracion Mensual de Retenciones y Contribuciones correspondientes a las
planillas de personal activo, cesante y/o pensionista, a través del Programa de Declaracién
Telemética (P.D.T.) a la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria
(S.UN.AT.)

Asimismo, la Décimo Quinta Disposicion Final de dicho cuerpo legal, ordena la
realizacién de un censo de las personas naturales que prestan servicios al Estado bajo
cualquier régimen laboral, contrato civil, aplicacion de Convenios de Administracion de
recursos, ejecucion de proyectos y similares, por cualquier modalidad de pago o jornada
laboral, en los pliegos presupuestarios, Unidades Ejecutoras y Entidades de Tratamiento
Empresarial a que se refiere el articulo 30° de la mencionada Ley, sin excepcion.

Como consecuencia de lo anterior, la Direccion Nacional del Presupuesto Publico
del Ministerio de Economia y Finanzas, mediante Resolucion Directoral N° 023-2004-
EF/76.01, aprobd la Directiva N° 010-2004-EF/76.01, “Directiva para el registro de las
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altas y bajas del personal activo, pensionista, asi como de los servicios no personales” Y,
posteriormente, la Directiva N° 038-2004-EF/76.01, en las cuales incluyo a un total de 580
Unidades Ejecutoras del Gobierno Nacional y Gobiernos Regionales, las cuales debian
comenzar a actualizar mensualmente las altas y bajas de sus planillas a través del Modulo
de Control de Pagos de Planillas y de Servicios No Personales (MCPP-SNP) del Sistema
Integral de Administracién Financiera (SIAF-SP).

Estas disposiciones respondian a la necesidad de contar con informacion oportuna
y confiable sobre la cantidad real de servidores al servicio del Estado, debido
fundamentalmente a la urgencia de llevar un adecuado y estricto control del abono a
planillas y de gastos por servicios.

De acuerdo a una publicacion en la pagina Web del Ministerio de Economia y
Finanzas, dicho Ministerio elaboré el “Banco de Datos de Servidores Publicos y
Pensionistas del Estado”, que describe las principales acciones llevadas a cabo durante los
afios 2003 y 2004, siendo las principales:

a.  Obtencion de la informacion de las planillas de los Sectores del Gobierno
Nacional y Regional.

b. Cruce de la informacion de remuneraciones y pensiones obtenidas del PDT
de la SUNAT, con la informacion de las Cuentas de Ahorros del Banco de la Nacion y con
la informacion del Censo de la Direccion Nacional de Presupuesto Publico.

C. Desarrollo del Modulo de Control de Pagos de Planillas y de Servicios No
Personales (MCPP-SNP) e inici6 de la implementacion del Abono electronico en cuenta a
través del Mddulo SIAF-SP.

d.  Creacion del Banco de Datos de Servidores Publicos (BDSP).

e. Implementacion del Médulo de Control de Planillas (MCPP-SNP) en el
SIAF, por medio del cual las Unidades Ejecutoras informan sus planillas y mensualmente
las altas y bajas. Hasta el momento se ha instalado dicho moédulo en todas las Unidades
Ejecutoras del Gobierno Nacional y del Gobierno Regional.

f.  Convenio con el RENIEC para el cruce automaético de la informacion del Banco
de Datos para la verificacion de la identidad, existencia y sobrevivencia de las personas

contenidas en el Banco de Datos de Servidores Publicos.
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g.  Conexion del Banco de Datos de Servidores Publicos con el Sistema de
Abono Electréonico del Madulo SIAF-SP.
Como resultado del cruce de informacion con la RENIEC, se rechazé a 179,793

registros entre servidores y pensionistas, cantidad que se desagrega de la siguiente manera:

- Datos con discrepancias : 170,322 (96%)
- Cesantes fallecidos con a bono a cuenta : 2,371 (1%)
- Fallecidos restantes : 7,100 (3%)
TOTAL 179,793 (100%0)

2.1.7.Los trabajadores bajo el régimen cas del decreto legislativo 1057.
2.1.7.1. Procedimiento para contratar a una persona mediante cas.

El procedimiento para contratar a una persona mediante CAS esta regulado en el
articulo 3 del Decreto Supremo N° 075-2008-PCM e incluye las siguientes etapas:
Preparatoria, Convocatoria, Seleccion, Suscripcion y registro del contrato.

Por otra parte si es posible que una entidad pueda desarrollar un procedimiento de
seleccién distinto al regulado en la norma, solo que se deberd respetar los contenidos del
procedimiento basico, regulado en el articulo 3 del Decreto Supremo N° 075-2008-PCM
(Reglamento de la Ley). El resultado de la evaluacion debe difundirse a través de los
mismos medios utilizados en la convocatoria. La lista de resultados debera publicarse en orden
de meérito, con los puntajes obtenidos y sefialar a las personas que fueron seleccionadas
(CASSAGNE, 1996).

2.1.7.2. La duracion maxima por la cual se pueden suscribir los contratos cas.

La duracion méaxima de contratacion administrativa de servicios es de un afio
fiscal, es decir, que se podrd contratar a una persona como maximo hasta el 31 de
diciembre del afio en que se suscriba el contrato. No es aplicable el plazo de duracion del
contrato CAS para los casos de funcionarios, directivos y demas personas designadas por
resolucion (SANCHIS & PEREZ HUALDE, 1996).
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Los contratos CAS podran renovarse o prorrogarse las veces que sea necesario. Cada
prérroga o renovacion solo podra efectuase como maximo hasta el 31 de diciembre de cada

afo.

2.1.7.3. Critica a los cas

En cuanto a las criticas manifestadas principalmente por el Tribunal Constitucional
sobre la inconstitucionalidad en la ejecucion de este contrato administrativo es que se vulnera
los derechos del trabajador no autbnomo a recibir las remuneraciones y beneficios como todo
trabajador publico ya que en realidad se viene comprobando mediante muchas casuisticas y
jurisprudencias, que en los Servicios no Personales hay prestacion personal, subordinada y
remunerada Yy, por tanto, laboral; actuando a su vez el principio de la primacia de la
realidad (SALAZAR CHAVEZ, Exposicion sobre el Consejo Superior de Contrataciones y
Adgquisiciones del Estado, 2002).

Asimismo la ley del CAS estipula un plazo determinado, condicién que deberia
ajustarse a la realidad, porque el hecho de haber trabajadores contratados como Servicios
No Personales por mas de 10 6 12 afios nos indica que son plazos que exceden todas las
modalidades de trabajo temporal, que es de 5 afios. Toda entidad sabe cuales son las plazas
temporales y cudles las estables. ¢(Por qué entonces no establecen esta misma
diferenciacion? Deberia seleccionarse a aquellos que, por la necesidad del servicio deben
ser estables y reconocerles esa calidad y contratar como temporales a aquellos que

realmente realicen una actividad eventual.

2.1.8.Los derechos fundamentales de la persona humana: reconocimiento de
la dignidad humana origen del principio de dignidad humana.

2.1.8.1. Antecedentes.
El principio de dignidad humana es un principio rector del derecho constitucional

y base de todos los tratados internacionales sobre derechos humanos; asi nuestra
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Constitucion Politica del afio 1993 establece en su primer articulo “La defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del
Estado™; estableciendo a la persona humana y su dignidad como maximo valor del
ordenamiento juridico; en igual forma la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en
el articulo 1 prescribe “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos
con los otros”.

La dignidad humana, ha cobrado relevancia como principio de derecho y sustento
del Estado Constitucional recientemente en las Ultimas décadas, a pesar de que la nocion de
dignidad humana es bien remota y se ha desarrollado en la historia gracias al trabajo de
filésofos, humanistas, sociélogos VY juristas. Sefialan algunos autores, que este principio al
igual como otros, llegan con retraso al derecho positivo después que han sido desarrollados
por otras areas Yy sobre todo por los fildsofos y humanistas. Los prolegémenos del principio
de dignidad humana, se encuentran en la filosofia griega antigua, la filosofia estoica
sefialaba que, asi como los animales son guiados por un instinto, igual los hombres son
guiados por la razon que le orienta como actuar (ABBAGNANO, 1999).

Aristoteles (384-322) definid por primera vez razén; el término “persona” cobrd mas
importancia con el Cristianismo especialmente en el nuevo testamento cuyas predicas estan
dirigidas a relevar la importancia de la persona humana como un ser valioso digno de amor
y perddn en todo lo que haga; un ser proveniente y hecho a semejanza de un Dios creador
del mundo y de la naturaleza, con una esencia que lo hace superior a toda creacién divina;
sin embargo, volviendo a la filosofia antigua, fue Platon (428-347 A.C.) que sefial6 en su obra
“Georgias” que “la persona ha de ser afirmada por si misma y por su dignidad”. Santo Tomas
de Aquino (1225-74) en sus obras expresaba que “el termino dignidad es algo absoluto y
pertenece a la esencia, desarrolla sobre la dimension ontoldgica de la persona cuya esencia
viene de Dios; algunos autores discrepan que Santo Tomas haya sido el “autor fuente” de las
nociones de dignidad humana y derechos de la persona, reconociendo a Enmanuel Kant como
el inspirador del concepto de dignidad humana, sin embargo admiten que la dimension
ontoldgica del ser humano que desarroll6 Santo Tomas, es justamente lo que  ahora

denominamos dignidad humana: Ese valor ontologico especial es lo que
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Ilamamos dignidad humana: “Esto se deriva del pensamiento de Santo Tomas aungue él no
lo haya dicho asi.

Es nuestra sensibilidad histérica actual, nuestro actual horizonte de
precomprension, el que nos hace “ver” estas virtualidades, presentes en potencia en el
nacleo central en acto del pensamiento de Santo Tomas. Ahora bien, si en esa sensibilidad
historica Kant puso su grano de arena, entonces felicitaciones para Kant.” (ZANOTTI, Marzo
2006). Sigmund Freud (1856-1939) psiquiatra y psicoanalista ha sido uno de los que més ha
contribuido para definir y entender el concepto persona, a pesar de sus cuestionadas
interpretaciones de que en la misma persona luchan dos instintos fuertes y extremos, el
Eros (instinto de placer), y Tanatos (instinto de muerte o destruccién), han sido sus trabajos
e ideas sobre la persona humana, muy cuestionados y discutidos que sirvieron para difundir
y llamar la atencién sobre la calidad de persona humana; Giovanni Pico Della Mirandola
escribe en el siglo XV un ensayo denominado “Discurso sobre la dignidad del Hombre”,
sefialando que Dios otorg6 solo al hombre el libre albedrio para decidir y poder ser tan divino
como los &ngeles o caer mas abajo que los animales, estableciendo la dignidad humana en la
libertad que tiene el hombre para decidir.

Tomas Hobbes (1588-1679) en su famosa obra “Leviatan”, considerado como un
manual sobre la naturaleza humana y organizacion de la sociedad, partia de una definicién
de hombre reconociéndole derechos y capacidad para realizar el pacto social, y crear el
Estado que debia procurar el bien de todos los subditos y del Estado mismo. John Locke
(1632 — 1704), precursor del empirismo y liberalismo moderno, enfatizd sobre los derechos
de la persona frente a la autoridad del Estado, que el poder pertenece al pueblo, que todos esos
elementos que contribuyen a una vida digna propia de la naturaleza humana, como son la
propiedad, la vida, la libertad y el derecho a la felicidad vienen a ser derechos naturales de
los hombres y anteriores al Estado, al que concebia como un Estado subordinado a la
persona humana, a su proteccion y respeto de sus derechos; inspird a los colonos de
Norteamérica en la Illamada Revolucion Americana, destacando Garcia de Enterria: “Locke,
que ha efectuado la capital conversion técnica del abstracto Derecho Natural en los
derechos del hombre (derechos que proceden del estado de naturaleza del hombre, que éste

no trasmite en el pacto social, antes bien el pacto social se ordena justamente a su
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salvaguarda y garantia), concluye estableciendo el supreme power de la comunidad para
preservar las libertades y propiedades de los ciudadanos of anybody, even their legislators,
frente a cualquiera, aun frente al legislador, con lo que los derechos naturales pasan a ser el
ualtimo test de validez de las leyes positivas” (GARCIA DE ENTERRIA J., 2001).

Charles Louis de Secondant, Baron de Montesquieu (1689 — 1755), gran pensador
francés y padre de la separacion de poderes del Estado, destacaba la importancia de dividir
el poder del Estado como una forma de control y limitacion del poder, que asegurara la
libertad del ciudadano; Montesquieu sefialaba que “la libertad politica para un ciudadano
consiste en la tranquilidad de espiritu que proviene de la opinién que cada uno tiene de su
propia seguridad; y para que se tenga esta libertad, es necesario que el gobierno sea tal que
un ciudadano no pueda sentir temor de otro ciudadano”. Emmanuel Kant (1724-1804)
desarrolla en mayor profundidad este principio y escribe “La humanidad misma es una
dignidad”, expresa que ningin hombre puede tratar a otro hombre como un objeto,
herramienta o instrumento, sino como un fin y en ello reside su dignidad, la que tiene por
sustento el ejercicio de su libertad; el autor Peter Kemp es quién logra sintetizar el
pensamiento de Kant sobre la dignidad humana en la siguiente formula: “La dignidad humana
consiste en reconocer que cada hombre es irreemplazable”, en que el hombre es el maestro
de la naturaleza, en virtud de su naturaleza racional, debiendo el ser humano llevar siempre
una vida digna.

Es en este contexto histdrico que la dignidad de la persona humana se forja no como
un derecho establecido, sino como un derecho reconocido, que es inmanente Yy natural
que detenta toda persona humana, un derecho que subordina al Estado, sustenta la division
de poderes, el control de funciones en base al reconocimiento, garantia y proteccion
de los derechos fundamentales, el principio de dignidad humana constituye un limite al poder
del Estado, y una finalidad en su actuacion.

El Preambulo de la Constitucion Americana de 1787, siguiendo el pensamiento de
John Locke, determina el objetivo Constitucional en razén de las personas, de fomentar el
bienestar general, asegurar los beneficios de la libertad para los colonos y sus sucesores:
“Nosotros, el pueblo de los Estados Unidos, a fin de formar una Union mas perfecta,

establecer la justicia, garantizar la tranquilidad nacional, tender a la defensa comun,
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fomentar el bienestar general y asegurar los beneficios de la libertad para nosotros y para
nuestra posterioridad, por la presente promulgamos y establecemos esta Constitucion para
los Estados Unidos de América”. Paraddjicamente Alemania pese a haber sufrido la
segunda guerra mundial en que se violaron todos los derechos fundamentales de las personas;
con el tiempo ha pasado a ser el pais que lidera el desarrollo sobre los derechos humanos y
su proteccidn; pese a la anécdota historica, de que la Ley Fundamental de la Republica
Federal de Alemania del 23 de mayo de 1949, fue elaborada y practicamente impuesta por
los aliados (Constitucion que se legitimd en su ejercicio). La Constitucion alemana consagra
en su articulo primero justamente la proteccion de la dignidad humana: “Articulo 1.
Proteccion de la dignidad humana, vinculacion del poder estatal a los derechos fundamentales.
La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder
publico. El pueblo aleman, por ello, reconoce los derechos humanos inviolables e
inalienables como fundamento de toda comunidad humana, de la paz y de la justicia en el
mundo. Los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes legislativo, ejecutivo
y judicial como derecho directamente aplicable™.

Karl Loewenstein (1891 -1973) fildsofo aleman, con reconocimiento internacional
como uno de los mentores del Constitucionalismo moderno, sefialaba en su obra “Teoria de
la Constitucion” que nadie podia estar sometido a otro semejante sin negar su propia
esencia humana sin “cosificarse”, rescatando la dignidad humana como valor
(LOEWENSTEIN). Dignidad humana, que como se ha sefialado a la fecha se encuentra
reconocida en toda Constitucion de un Estado Constitucional, en todos los tratados sobre
derechos humanos, y se ha desarrollado en su doble dimension, como principio
constitucional, y como derecho fundamental.

2.1.8.2. Conceptos.

En la doctrina no existe consenso sobre el concepto de dignidad humana, ni sobre
la interpretacion semantica de las palabras “dignidad” y “humanidad”; curiosamente sobre
estos términos tan intimamente vinculados al ser humano, ain no se ha logrado un concepto
univoco y en consenso, que nos identifique e individualice. Mas, ante el avance de la ciencia,
tecnologia, biologia (biotecnologia) y medicina (biomedicina), las fecundaciones in vitro,

manipulacion genética y clonaciones, se vuelve mas complicado conceptuar que se
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entiende por ser humano, y desde cuando estamos ante un ser humano, “que se es” antes de
ser humano, desde cuando “se es titular” de derechos como persona humana merecedor de
proteccion y con calidad de digno. Algunos consideran necesario acudir a informacién
historica y raices ontoldgicas en la naturaleza humana para entender que es persona
humana; otros acuden a la biojuridica esperando obtener una respuesta. La Convencion
Americana sobre Derechos Humanos del 22 de noviembre de 1969 definia en aquel
entonces a la persona humana en su articulo primero inciso segundo: “Para los efectos de esta
Convencion, persona es todo ser humano”, y no se pensaba en aquellos afios que dicha
expresion pudiera ser de otra forma. Hoy en dia existe una preocupacion no solo por redefinir
que se entiende y a quienes se comprende con el termino persona humana (incluso se usan
otros términos como ‘“persona autonoma”, ‘“entes vivientes”, “personas de existencia
visible”, “especie humana”; mas lo que urge es la proteccion del ser, ente o persona humana,
evitando su instrumentalizacién en todo sentido, aspecto y momento de la vida humana; no
se trata de férmulas ni de expresiones, sino de comprender, lo que ahora conocemos como
ser humano cuya individualidad y dignidad es objeto de proteccion juridica. En cuanto
a la dignidad, la situacion tampoco es pacifica, planteandose la posibilidad de reconocer la
dignidad de los seres humanos también en animales y plantas; indica el filésofo aleman
Jurger Haberman que serd la comunidad de dialogo, la que sostenga si la dignidad, no
como atributo intrinseco u ontoldgico, se atribuye a una vida en particular por las razones
especificas. La legitimidad de la eutanasia ha traido el debate de la dignidad en dos conceptos
diferentes, residiendo la discusion en torno si la dignidad es atributo del ser humano como hijo
de Dios como sustenta la religion, o si es un derecho subjetivo creado por ser el humano
conforme a su capacidad de dar ley moral para si mismo. Para Roberto Andorno, la
suplica a la dignidad refleja la preocupacion de promover el respeto al valor intrinseco de
seres humanos y para la integridad del ser humano especie. En este trabajo nos aproximamos
al concepto de dignidad humana en tanto principio y derecho, en la perspectiva de los
derechos fundamentales objeto de proteccién y de reconocimiento en el ordenamiento
constitucional, compartiendo lo sefialado por Jurgen Habermas sobre la existencia de una

conexion interna entre la nocién moral de dignidad
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humana y la concepcion juridica de los derechos humanos; entendiendo que en el concepto
de persona humana se incluye a todo ser viviente con caracteristicas humanas.

2.1.8.3. Reconocimiento y proteccion de la dignidad humana.

La dignidad humana se encuentra presente en las declaraciones de derechos
humanos, en el Preambulo de la Declaracién Universal de los Derechos humanos adoptada
por las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 empieza considerando que la libertad,
la justicia y la paz tienen por base “el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”; el articulo
primero consagra que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos
y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos
con los otros”. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado por la
Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI1), y en vigencia desde el 23 de marzo de
1976, establece en el Preambulo que “los principios enunciados en la Carta de las Naciones
Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales e
inalienables”, reconoce que estos derechos se derivan de la “dignidad inherente a la persona
humana”, reconocen “no puede realizarse el ideal del ser humano libre en el disfrute de las
libertades civiles y politicas y liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen
condiciones que permitan a cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como
de sus derechos econémicos, sociales y culturales”, Como los hemos sefialado, el concepto
de dignidad humana tuvo un desarrollo posterior al de los derechos fundamentales y consiguio
el auge después de la segunda guerra mundial, las atrocidades, crimenes de guerras, masacres
del régimen nazi, constituyeron una respuesta que crecid como un clamor, tal vez para
reivindicar a los seres humanos que padecieron tamafios vejamenes y/o para evitar que ello
vuelva a suceder.

Habermas expresa que “La defensa de los derechos humanos se nutre de la
indignacién de los humillados por la violacion de su dignidad humana”; sefiala que la dignidad
humana no es Unicamente una expresion clasificatoria como si fuera un parametro de
sustitucion vacio, sostiene que constituye la fuente moral de la que todos los derechos

fundamentales derivan su sustento; considera que las experiencias de violaciones de la
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dignidad humana ha desempefiado en muchos casos una funcion creativa, como la
discriminacion por diferente razones, las insoportables condiciones de vida y la
marginacion de las clases sociales empobrecidas, el trato desigual a hombres y mujeres en
el trabajo, entre otros, que “A la luz de tales retos historicos especificos, diferentes aspectos
del significado de la dignidad surgen desde la plétora de experiencias de lo que significa ser
humillado y herido profundamente”. Angela Aparisi anota que “La dignidad humana es un
verdadero principio ético-juridico, en cuanto que viene a plasmar una realidad esencial, el
igual valor que todo ser humano tiene en si mismo, lo cual le hace merecedor de un respeto
incondicionado”, la persona humana no puede ser cosificada, es ella quien predomina vy el
fin de la sociedad y el Estado, del respeto, de la dignidad de la persona humana depende el
destino mismo del hombre, es fundamento de los derechos humanos. Precisa Habermas que
“la dignidad humana configura el portal a través del cual el sustrato igualitario y universalista
de la moral se traslada al ambito del derecho”; Antonio Pelé expresa que “El hombre tiene
un valor “en si” y confiere al concepto de dignidad una dimension ontolégica significando
algo sagrado. Ademéas dicho valor tendra consecuencias en los comportamientos inter
subjetivos: los individuos deberian tratarse con respeto es decir, siguiendo las palabras de Kart
Larenz, reconociendo (...) la indemnidad de la persona y del otro en todo lo que
concierne a sus existencia exterior en el mundo visible (...) y en su existencia como persona”,
en el mundo visible se puede comprender la vida, integridad fisica, salubridad, trabajo, que
necesita el individuo para su realizacion.

2.1.8.4. Justificacion del Orden Politico y Juridico.

Los derechos humanos en especial la dignidad de la persona humana se le considera
a plenitud un derecho fundamental. La dignidad involucra a la persona en toda su integridad
y no en una division de derechos singulares, particulares y diseminados. Como indica Domke
la dignidad humana goza de una posesion central en el sistema, determinando su
orientacion, por encima de la referencia de cada derecho fundamental a especificas
necesidades humanas. En el tema de la dignidad de acuerdo a la formula Kantiana
aunada al movimiento obrero del siglo XIX, se entendié que los derechos fundamentales
confluyen alrededor de la persona humana sirviendo al final para garantizar las condiciones

en la que cada persona desarrolla su capacidad para la dignidad. En el
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sentido Kantiano el orden social debe proveer las necesidades existenciales de los hombres
y a la distribucion del poder; que bajo condiciones politicas y técnicas de las sociedades
industrializadas la legitimidad de un orden estatal y la aceptabilidad por los ciudadanos,
requiere al menos cinco condiciones: la seguridad en la vida individual y social, la igualdad
juridica, la garantia de la conformacion privada de la identidad e integridad humanas, la
limitacion de la utilizacion del poder estatal, la atencién a la contingencia corporal del
hombre. Como lo han reiterado los filosos y juridicos, la dignidad impone la existencia
digna de los hombres. En ese dimension y en relacién al minimo de los derechos sociales
de la clase trabajadora —desde hace muchos reconocidos en la Constitucion de Weimer- exige
en todo Estado de derecho una organizacion social y econdmica bajo principios y derechos
fundamentales que garanticen la existencia digna de las personas. Sefiala Ignacio Gutiérrez
que “cuando el hombre se ve obligado a subsistir bajo condiciones econdmicas que le
degradan a la condicién de objeto”. Moreno Villa apunta que la dignidad humana sobresale
por encima de las instituciones nacionales, econdémicas, y que en forma alguna un Estado
politico pueda usurpar la dignidad de la persona humana, mas aun que dignidad humana no
emanan simplemente de un consenso factico entre los hombres, y més bien los hombres
deben reconocerse reciprocamente como personas capaces de darse normas éticas, legitimadas
de su propia dignidad.

La dignidad humana como principio y derecho fundamental goza de dos
dimensiones, una subjetiva en el reconocimiento del titular del derecho de ejercer su
derecho y que este le sea respetado; y una dimensién objetiva por la cual la dignidad
humana su reconocimiento y respeto debe estar presente en todo acto de poder y actuacion
de las autoridades de los poderes publicos, y también de los particulares. Castillo Cérdova
anota que una consecuencia de la concepcion de la persona humana y de su dignidad como
fundamento y fin de toda realidad estatal y juridica viene a ser la Illamada dimensién
objetiva de los derechos fundamentales, por la que los derechos no solo constituyen facultades
y atribuciones del titular del derecho (persona humana), “sino que precisamente por su
especial significacion juridico — politica, se entiende que los derechos generan especiales
deberes por parte del poder politico hacia la consolidacion de una plena vigencia de  los
mencionados derechos”. Concordando con el autor citado, los derechos
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fundamentales, y en este caso el principio-derecho dignidad, establecen “zonas de
autonomias” que no pueden ser invadidas por la intervencion estatal, y son “mandatos
positivos de actuacién del poder publico para asegurar la plena vigencia de los derechos”.

Ninguna ley o norma en general puede invadir esta esfera 0 zona de autonomia, y
menos aun el Estado puede emitir leyes que afecten la dignidad de la persona humana. El
mismo autor antes citado, en otra de sus obras anota que el Tribunal Constitucional, ha
sefialado que todos los derechos constitucionales tienen un ndcleo minimo, irreductible,
intangible, indisponible para el poder politico, sea legislativo, ejecutivo y judicial, y para
los particulares “que hace a cada derecho reconocible como tal derecho”. Como lo resalta
Ronald Dworkin, los derechos fundamentales son conquistas, cartas de triunfo, que se pueden
hacer valer contra toda persona incluso contra las mayorias y el Estado: “Estos derechos
funcionardn como cartas de triunfo al ser invocadas por los ciudadanos; permitiran a
los individuos resistirse a decisiones particulares a pesar de que esas decisiones hayan
sido alcanzadas por medio del funcionamiento normal de las instituciones generales, las cuales
no son en si mismas desafiadas por esta resistencia”.

Jurgen Habermas, nos expresa en su forma especial de defender la dignidad humana,
que después de doscientos afios de historia constitucional moderna hayamos logrado un mejor
entendimiento de la dignidad humana, la que “configura el portal a través del cual el sustrato
igualitario y universalista de la moral se traslada al ambito del derecho”, agrega que “La idea
de la dignidad humana es el eje conceptual que conecta la moral del respeto igualitario de toda
persona con el derecho positivo y el proceso de legislacion democratico, de tal forma que su
interaccion puede dar origen a un orden politico fundado en los derechos humanos”. La
doctrina reconoce que las personas son portadoras de derechos inalienables e inherentes
a su naturaleza humana, su reconocimiento, proteccion, respeto de estos derechos no pueden
ser limitados por consideraciones econdémicas ni politicas, siendo la dignidad humana el
sustento y base de la organizacion politica y juridica, la dignidad humana es base y
parametro de justificacion del Estado y no puede estar sujeta a control estatal, sino a la

finalidad primordial del Estado como sefiala la Constitucion de 1993 en su primer articulo.
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2.1.9.El derecho laboral individual de trabajo elemento de proteccién socio
econdémico de la persona humana en el estado de derecho.

2.1.9.1. Origen y evolucion historica.
El Derecho Laboral se cimenta en la regulacion del trabajo que presta el ser

humano a favor de una u otras personas, por lo que hablar del origen y evolucion del Derecho
del Trabajo conlleva remontarse al origen y evolucion de la prestacion del trabajo humano.
El trabajo como esfuerzo humano se origina desde la aparicién del hombre que dependia de
su esfuerzo fisico para poder sobrevivir. Sin embargo como elemento de interrelacion entre
las personas se fortalece en la formacion de los primeros grupos humanos que poblaban
el planeta; inicialmente estos grupos eran némadas que con el tiempo y, para satisfacer
nuevas necesidades se asentaron en territorios formando los primeros asentamientos humanos
que luego dieron lugar a los pueblos. En principio el trabajo se realiza dentro de la familia
para atender sus propias necesidades, mas las necesidades de la comunidad y el alcanzar un
bien comun derivo a la distribucion de tareas dentro del pueblo; las labores se realizaban sin
nada a cambio; con el tiempo el trabajo se convierte en un medio para atender la necesidad
de recibir una contraprestacion para poder subsistir.

El derecho laboral individual de trabajo como disciplina juridica es reciente en la
historia del hombre, antiguamente no existia propiamente un derecho laboral, sino reglas
dispersas sobre el trabajo humano; uno de los antecedentes mas remoto lo encontramos en
la Biblia de la religion cristiana que en su primer libro denominado “Génesis” contemplaba
al trabajo como sancion, el hombre fue expulsado del paraiso donde tenia todas las
providencias para vivir y disfrutar; por su propia desobediencia y con su pareja fue deportado
a la tierra (en lugar agreste) donde tenia que trabajar para sobrevivir con el sudor de su frente.
Cuando el trabajo se difunde dentro de los grupos humanos no es considerado como una
prestacion de servicios y tampoco es regulado mediante normas o leyes; eran tiempos en que
la principal preocupacion del hombre era subsistir, descubriendo que la mejor forma para ello
era la union con sus semejantes agrupandose para su sobrevivencia. En la evolucion de la

vida en comunidad aparece el trueque que también comprende al
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trabajo como un bien susceptible de ser intercambiado por otro bien, permitiendo satisfacer
necesidades Y la interrelacion con algunas personas en razon del trabajo prestado.

El trabajo en relacion de subordinacion a cambio de una contraprestacion, se
diferencia del esfuerzo humano en situacion de esclavitud, sin embargo en la historia de las
civilizaciones encuentra un elemento de coincidencia en el predominio del desarrollo del
trabajo en condicion de esclavitud, donde un hombre imponia a otro hombre su voluntad y
decision sometiéndolo a la privacion de su libertad y al cumplimiento de trabajo forzoso; ha
habido y subsisten tiempos y lugares donde el trabajo fisico se utiliza como forma de
esclavitud y también como penas impuestas a los reos; pese que hace muchos siglos que la
esclavitud ha sido declarada ilegal, y la forma de trabajo predominante y legal es la
realizada en libertad, con derechos y pago de una remuneracion; cabiendo anotar que es
justamente con el desarrollo de los derechos fundamentales, a la libertad y dignidad que el
hombre toma conciencia de su derecho de recibir una contraprestacion justa a cambio de la
prestacion de su esfuerzo fisico y/o intelectual en determinadas labores. El derecho romano
antiguo no regulaba el trabajo, desarrolla instituciones y normas de derecho civil, sin
embargo considerando que el trabajo es propio de los animales y de los esclavos es que no
se preocupan por regular el trabajo. Cuando la esclavitud empieza a desaparecer, la
principal forma de trabajo a cambio de un pago o compensacién empieza a predominar; en
la edad media el feudalismo permiti6 la expresion de dos forma de poder, en razén de la
concentracion de grandes extensiones de tierras y propiedades de los sefiores feudales, vy el
poder de la Iglesia Catdlica siendo la religion predominante en el mundo europeo. El
cristianismo transformoé la percepcion del trabajo, ya no como una tortura o fuente de
castigo impuesto por el Rey, del sefior Feudal, (que imponia el trabajo sin remuneracion
bajo condiciones de opresion y para la proteccion); o por la condicidn social y ausencia de
riquezas en su condicion de plebeyos, villanos, vasallos que tenian que trabajar para subsistir;
que gracias a la religion deja de ser concebida como una actividad infame a una actividad
noble, virtuosa y legitima de ganarse el sustento a través de un trabajo licito, como un
deber moral que prestigia. También se modificé la concepcion econdmica del hombre,
desvalorando el atesoramiento de tierra por el comercio, surgiendo la concepcion liberal con

nuevos bienes con las edificaciones dentro de las ciudades, y las joyas,
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produciéndose el consumismo y como contraparte para atender la demanda, el comercio y
actividades economicas se expandieron y desarrollaron. ElI cambio econdémico en las
ciudades origind6 ademas cambios sociales y en el aspecto laboral, sefialando G. Lefranc,
"hasta la revolucion de 1789, hubo siervos al servicio de las abadias, pero que desde la
Edad Media iba orientandose hacia formulas cooperativas, mediante la constitucién de
fruterias™; se dieron cambios en las ocupaciones, los artesanos eran menos y mas los
trabajadores, se concebia el beneficio del trabajo en grupo que Prhoudon llamaba la
explotacion productiva, considerandola mas beneficiosa que el trabajo aislado en razon del
plus valor obtenido, considerando a la explotacién un fendmeno necesario.

En Europa se levantaban vientos de asocianismo, luchas que tuvieron a la
corporacion por escenario, entre los compafieros Yy oficiales, auténticos trabajadores
asalariados de entonces, y los maestros, propietarios de los talleres en los que se ejecutaban
los trabajos de la clientela; gestando la creacion de asociaciones de compafieros, antecedentes
historicos de los actuales sindicatos.

En Francia se considera que las asociaciones y corporaciones de trabajadores
tienen caracter delictual por atentar contra el poder politico, emitiéndose en 1791 la "Le
Chatelier" proscribiendo las reuniones y asociaciones de trabajadores. En los comienzos de
la edad moderna con el surgimiento del capitalismo, aparece el obrero asalariado como un
elemento importante de la produccion y la explotacion, y el proletariado urbano como un
nuevo sector social disminuido; los campesinos dejaban los campos, los pueblos y se
trasladaban a las ciudades, donde tenian oportunidades de trabajar, aprendian nuevos
oficios y recibian un pago por su esfuerzo fisico. No obstante surgié otra forma de
explotacion y dominacion de caracter laboral, los salarios se pagaban de acuerdo a la oferta
y la demanda del mercado, no existia mecanismos de proteccion para los trabajadores, menos
el reconocimiento de derechos; las mujeres y menores por igual trabajo que los hombres
recibian como pago la mitad de lo que ellos ganaban. La industrializacion, las fabricas y
ciudades modernas crearon nuevos grupos sociales de obreros asalariados que vivian en los
suburbios y eran considerados como objetos sin consideraciones de humanidad y
dignidad.
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La edad contemporanea tiene por principal expresion la Revolucion Francesa a
finales del siglo XVIII, concepciones sobre derechos humanos, y el surgimiento del
concepto de Estado; y en Europa se dan otros cambios gracias también a la intervencion de
la Iglesia Catolica, y a las concepciones comunistas, de que los medios de produccion
deben ser de las personas, no de las que las poseen sino de las que la hacen producir. Se dan
los prolegdbmenos legislativos con normas de emergencia y que ceden a presiones sociales y
levantamientos de los obreros. El 22 de junio del afio 1796 se aprueba la primera ley que
protege a los trabajadores de los nocivos efectos de la revolucion industrial con disposiciones
sanitarias y limitando la jornada diaria a 12 horas que incluya el tiempo de refrigerio para
consumir alimentos, obligaba la instruccién del menor trabajador y establecia sistema
de inspeccion periodica del trabajo, una ley muy positiva para su época que lamentablemente
no fue aplicada, sin embargo es parte del cambio de mentalidad y la preocupacion de los
legisladores para proteger al trabajador. En 1833 se dict6 otra ley que si fue aplicada, la
llamada Ley de Fabricas, y en el afio 1851 se dicta otra normaasegurando el aprendizaje
del menor en condiciones acordes a su edad y fuerzas. la Ley inglesa de 1802 a favor de la
regulacién de las condiciones de trabajo y proteccion a los menores de edad; en Francia se
impuls6 una legislacion a favor del trabajador, Alemania avanzo respecto de las condiciones
de trabajo y seguridad social; Italia regul6 el trabajo de menores, y Espafia cred el Instituto
de Reformas Sociales en el afio 1903; nace en Basilea (Suiza) en el afio 1901 la Asociacion
Internacional para la proteccion Legal de los Trabajadores, como iniciativa de los trabajadores
de luchar por la reivindicacion de sus derechos. En el siglo XIX en Francia surge la
preocupacion por la “cuestion social”, que comprendia los problemas sociales de un grupo
mayoritario de la poblacién integrada por la clase trabajadora en un contexto de economia
capitalista, cuyas caracteristicas eran “miseria extremada, desempleo permanente, carencia
de proteccion legal e inferioridad politica de la clase obrera, y al estado de beligerancia social
suscitado por la resistencia de esta clase” (RENDON VASQUEZ, 2007).

Después de los eventos mas tragicos de la historia del hombre, surge como respuesta
un cambio determinante y favorable a los derechos de las personas; después de la primera

guerra mundial se inicia la legislacion del trabajo, origindndose un movimiento a
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favor de los derechos de los trabajadores, en esfuerzo comin de pensadores, luchadores,
filantropos, religiosos, y politicos; surge en el contexto del Tratado de Paz de Versalles la
Organizacion Internacional del Trabajo OIT que se funda en el afio 1919 “después de una
guerra destructiva, basada en una vision segin la cual una paz duradera y universal solo
puede ser alcanzada cuando esta fundamentada en el trato decente de los trabajadores” con
el objetivo de proteccion de los derechos de los trabajadores.

El siglo XX fue fructifero en la proteccion al trabajo, en los paises sudamericanos
como Peru, Chile, Bolivia, Brasil entre otros, se dieron normas que protegian a las mujeres
y menores de edad trabajadores; en el afio 1940 surge el manifiesto comunista de un
derecho nuevo, el Derecho del Trabajo, con autonomia y principios propios, diferente a
otras ramas del derecho. Se desarrollaron los principios laborales que a decir de Podetti han
sido recogidos en las declaraciones de derechos sociales y en las constituciones, variando
de pais a pais, dependiendo del régimen politico y econémico, los principios recogidos y
que orientan el desarrollo de la legislacion laboral. EI Derecho Laboral ha encontrado un
soporte en la proteccion juridica de los derechos fundamentales, en la actualidad se habla
de Derecho Constitucional Laboral cuyas bases epistemoldgicas se encuentran en los derechos
fundamentales y se complementa con la Teoria General del Derecho al Trabajo, teniendo por
objetivo garantizar y proteger los derechos de los trabajadores.

2.1.9.2. Concepto y naturaleza juridica.

El termino trabajo tiene varias acepciones, etimolégicamente proviene del latin de
la palabra “tripaliare” o “tripalium” que venia a ser un cepo de tortura, lo que devino a
entender al trabajo como un sufrimiento fisico, y laborar comprendia el trabajo fisico con
esfuerzo y sufrimiento; hay autores que sefialan que esta palabra viene del término latin
“trabs, trabis, traba”, por ser un instrumento de sujecién del hombre. En términos juridicos
trabajo es “El esfuerzo humano, fisico o intelectual aplicado a la produccion u obtencion de
la riqueza. Toda actividad susceptible de valoracion econdmica por la tarea, el tiempo o el
rendimiento// Ocupacion de conveniencia social o individual dentro de la licitud™; y tiene
como sinénimos a los términos obra, labor, tarea faena, empleo, puesto, destino, cargo, oficio,
profesion, prestacion de servicio. El término trabajo considerado como actividad humana se

refiere a la actividad fisica o intelectual de una persona humana; para algunos no
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solo involucra la actividad sino también el resultado en un proceso productivo, que a decir de
Kart Marx trabajo vendria a ser toda actividad humana que obtiene un resultado de la
transformacion de la materia de la naturaleza. Pierre-Joseph Proudhon (1809 -1865) conocido
como filésofo politico y revolucionario francés, influenciado por las concepciones
sociales y econdmicas de su época, sefialaba que el trabajo distinguia al hombre de la bestia
y tenia sustento en la razon que gozaba el hombre, y que debia compensarse con un
pago justo, el que dependia de la importancia del trabajo realizado.

En la visidn neoclésica de la economia, el trabajo es considerado como uno de los
tres factores de produccién: trabajo, tierra y capital, resaltando como un elemento de
produccidn que genera riqueza y movimiento economico. Como se advierte, el concepto de
trabajo es muy amplio y ambiguo, sin embargo para esta investigacion nos importa el
concepto de trabajo como la prestacion de un servicio sea material o intelectual que hace
una persona humana a favor de otra u otras personas humanas o juridicos, a cambio de una
contraprestacion. En este contexto el trabajo se define como la actividad humana dirigida a
la produccion de obras o resultados materiales, intelectuales, a cambio de un pago econémico
0 remuneracién en tanto se preste el servicio. Con el trabajo, la evolucion de las relaciones
de trabajo y sus regulaciones surge el Derecho del Trabajo considerado como conjunto
normativo vy disciplina juridica que regula las relaciones de trabajo. Como sefiala Renddn
Véasquez el Derecho del Trabajo comparte la definicion del derecho en general, como
“conjunto de normas dirigidas a regir la conducta de los seres humanos en sus relaciones entre
si”, en la especial relacion de trabajo; aunque Renddn agrega sobre el Derecho al Trabajo
“es idealidad normativa, deber ser, o disposicion obligatoria dada por un grupo dotado del
poder de emitirla y hacerla cumplir, y también, la propia relacién econémica establecida por
el intercambio de fuerza de trabajo por remuneracién, o ser, regulada por el criterio de
validez aportado por esa idealidad”; compartiendo la primera parte que el Derecho al
Trabajo es la rama del derecho que regula las relaciones juridicas provenientes de la relacion
de trabajo. Montoya Melgar considera el Derecho al Trabajo como norma y relacién social
que “la estructura del Derecho (del Trabajo) estd formada por dos estratos diferentes: un
estrato normativo (el famoso conjunto de normas que aparece en todas las definiciones del

Derecho) y un estrato formado por el conjunto de relaciones
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juridicas disciplinadas por aquellas normas”, el autor incluye en el concepto no solo la gran
cantidad de normas, directivas y disposiciones, sino también las millones y millones de
relaciones de trabajo reales entre patronos trabajadores, que también son vida juridica y
derecho al trabajo.

Una definicion que obtiene mayor consenso es la que “el Derecho del Trabajo es
un conjunto normativo de transaccion entre los empleadores y los trabajadores y que
ostentan un marcado caracter protector del trabajador”. Sefiala Renddn Vasquez que mas
que caréacter protector, el Derecho del Trabajo cumple una funcion que incide en las relaciones
sociales, y esa funcion es la razon de ser del Derecho del Trabajo o finalidad que justifica su
existencia, dentro de una concepcion dindmica del derecho, precisando que las funciones que
cumple son: “1) encuadrar o formalizar la utilizacién de la fuerza de trabajo;

2) proteger al trabajador; 3) modelar el comportamiento de éste en la empresa; y 4)
determinar el costo de la fuerza de trabajo y su rendimiento”.

De estas funciones rescatamos la funcion protectora del trabajador que cumple el
Derecho del Trabajo, que se orienta a proscribir los abusos y excesos del empleador frente
al trabajador, limitando el poder y la voluntad del empleador en la relacion laboral, no solo
en cuanto a la regulacion del pago y remuneracion del trabajo, sino considerando al trabajador
como un valor humano que un factor de produccion, debiendo desarrollarse las relaciones de
trabajo en el marco del respeto de los derechos fundamentales del trabajador, sea el empleador
del sector privado o sector publico, por la proteccion prioritaria de la dignidad humana en toda
relacién laboral, y esta proteccion se extiende en las condiciones de trabajo (equipo,
seguridad, etc.), en las relaciones humanas en la prestacion del servicio, en el respeto de
derechos fundamentales del trabajador, lo que guarda relacién con el objeto de la presente
investigacion, de probar que el Contrato Administrativo de Servicios regula un tipo de
prestacion laboral sometida a condiciones de desigualdad en los pagos y reconocimientos de
derechos laborales, que vulneran los derechos fundamentales de los trabajadores contratados
bajo este régimen legal.

El Derecho del Trabajo como disciplina no muy antigua, suscita controversias en
su definicion y en la ubicacion en el derecho, existiendo la tendencia de ubicar los derechos

nuevos en relacion con los derechos clasicos; algunos sefialan que es una rama del derecho
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privado, que es un derecho colectivo por involucrar muchas personas, otros lo enmarcan
dentro del derecho publico, mas compartimos la tesis postulada por Mario de La Cueva que
es un derecho que pertenece al derecho social, que surge como un “tertium genus entre el
Derecho Publico y Derecho Privado”, sefiala De la Cueva que es un derecho nuevo, que “El
derecho del trabajo es un derecho social en el sentido en que hablo Gierke y lo es porque
considera al hombre como miembro de un todo, lo que hace de él un derecho nuevo”. La
definicion de la doctrina mexicana recoge un aspecto importante del Derecho del Trabajo el
que no se puede aislar de su objeto principal como es la proteccion de una clase que con justo
derecho tiene aspiraciones de mejoria en sus condiciones de existencia conforme a la dignidad
de la cual son titulares: “La interpretacion del derecho del trabajo consiste en juzgarlo como
un estatuto que traduce la aspiracion de la clase trabajadora, para obtener de inmediato una
mejoria en sus condiciones de existencia. Asimismo, esta disciplina pretende regular las
relaciones juridicas no con principios abstractos sino ponderando su espiritu social y
contenido econdémico, de modo que se alcance con la justicia social, la tutela y dignificacion
de los trabajadores”.

Como sefiala el investigador y docente mexicano Dr. Héctor Santos Azuela, el
Derecho del Trabajo se consolida cuando cobra importancia constitucional incorporandose
los principios, derechos y deberes laborales basicos en la Carta Magna; el Derecho del
Trabajo tiene un componente de Derecho Social de Bienestar y como tal no debe ser
trastocado: “Los trastocamientos del sistema y la intencional deformacion de un derecho
social de bienestar, impone el estudio critico de las instituciones del trabajo, de cara a los
avatares de un pragmatismo en ascenso”; frente a este derecho social no se admite que se
incurra en un lerdo humanitarismo en decadencia, y mas bien se exige en el nuevo milenio
se reaviva la razon y el fundamento del derecho del trabajo en funcién de la proteccion de
la clase trabajadora a quien llama con denuedo “pobreza laborante”, seres humanos que se
afanan por supervivir sin perder la esperanza: “El manido desconocimiento y la
satanizacion de la politica social como una expresion caduca de un lerdo humanitarismo en
decadencia, hace imprescindible revivir la razon y el fundamento del derecho del trabajo en
el pensamiento clasico, como una férmula activa de supervivencia y esperanza para la

pobreza laborante, segun el genial sentir de Romagnoli”. Héctor Santos Azuela llama a la
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reflexion sobre el Derecho del Trabajo, y exige que no se desprenda de su funcion tutelar y
humanitaria para la gente que trabaja, la que no debe ser abandonada en la voragine de la
oferta y la demanda; a lo que se puede agregar, que en esa voragine el Estado no puede
olvidar sus funciones y responsabilidades en proyeccion a la proteccion de la clase
trabajadora.

2.1.9.3. Principios de Derecho Laboral.

Los principios de derecho se constituyen y construyen como los cimientos vy
pilares que sostienen un edificio conformado por las normas juridicas; en el caso de los
principios juridicos de derecho laboral vienen a ser fuente del Derecho del Trabajo que
recogen valores esenciales para orientar, unificar e interpretar las leyes laborales, como sefiala
Santos Azuela: “Considerados también como fuente del derecho del trabajo, los principios
generales del derecho son pautas fundamentales en valores esenciales, generalmente
consagradas a través de la ley, que tienen por objeto orientar, integrar y unificar la
interpretacion del sistema juridico y de la normativa en particular, dentro de un marco
coherente y contractual”.

Manuel Alonso Garcia define a los principios como: "Aquellas lineas directrices o
postulados que inspiran el sentido de las normas laborales y configuran la regulacion de las
relaciones de trabajo con arreglo a criterios distintos de los que pueden darse en otras ramas
del Derecho". Américo Pla Rodriguez sefiala que los principios son: "Lineas directrices que
informan algunas normas e inspiran directa o indirectamente una serie de soluciones por lo
que pueden servir para promover y encauzar la aprobacion de nuevas normas, orientar la
interpretacion de las existentes y resolver los casos no previstos”. El derecho del Trabajo se
caracteriza por su funcion protectora del trabajador, coincidiendo la doctrina en sefialar que
el sustento de esta disciplina juridica se encuentra en la funcion protectora que cumple,
convergiendo la intervencion del Estado en las relaciones entre empleador y trabajador, en
razon de la necesidad de proteccion de la persona humana y su dignidad, sustento del
Neoconstitucionalismo, en la relacion desigual del empleador con el trabajador; disciplina que
se orienta por principios que persiguen dicha finalidad de proteger al trabajador en la relacion
laboral y sus derechos; estos principios rectores sirven para la interpretacion y aplicacion

de las normas y proteccién de los derechos laborales; no existe uniformidad en la
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doctrina respecto de todos los principios laborales, que de acuerdo a la perspectiva y
enfoque de los autores se recogen unos si y otros no; para los efectos de este trabajo se
exponen principios laborales reconocidos y aceptados por un sector mayoritario de la
doctrina, y que son legitimos y validos para los fines de la presente investigacion, cabe
sefialar que los principios que se desarrollan tienen sustento constitucional.

Principio Indubio por operario.- Es uno de los principios rectores del Derecho
del Trabajo, cuya importancia ha sido reconocida en el ordenamiento constitucional siendo
recogido en nuestro ordenamiento constitucional y legal. Este principio se aplica para los
casos de interpretacién de las normas legales, favoreciendo la duda al trabajador ante el
sentido contrario de dos normas, o sentido oscuro o confuso de una norma. La Constitucion
Politica del Pert de 1979 lo recogia de la siguiente forma: “En la interpretacion o duda
sobre el alcance y contenido de cualquier disposicion se estd a lo que es mas favorable al
trabajador”.

La Constitucion Politica del Pert de 1993 en el articulo 26 inciso tercero establece
la: “Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de
una norma”. La derogada Ley Procesal del Trabajo N° 26636 en el articulo Il del Titulo
Preliminar lo prescribe como un principio rector, previendo que: “El Juez, en caso de duda
insalvable sobre los diversos sentidos de una norma o cuando exista varias normas
aplicables al caso concreto, debera interpretar o aplicar la norma que favorezca al trabajador”.

La Nueva Ley Procesal de Trabajo N° 29497 de fecha 15 de enero del 2010, cuya
implementacién se viene realizando en los distritos judiciales del pais en forma cronolégica
desde el 16 de agosto del 2010, establece en el articulo IV del Titulo Preliminar referido a
la Interpretacién y aplicacion de las normas en la resolucién de los conflictos de la justicia
laboral, que los jueces bajo responsabilidad deben impartir justicia con arreglo a la
Constitucion Politica, tratados internacionales de derechos humanos vy la ley; prescribe que
los Jueces “Interpretan y aplican toda norma juridica, incluyendo los convenios colectivos,
segun los principios y preceptos constitucionales, asi como los precedentes vinculantes del
Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia de la Republica™; en este orden

subsiste la obligacion de interpretar las normas de acuerdo al principio de indubio pro
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operario contemplado en la norma constitucional articulo 26 inciso tercero. El principio
indubio pro operario sirve para interpretaciones de normas laborales de caracter sustantivo;
principio que es exigible y aplicable dentro de las relaciones juridicas laborales, en el
ambito de las relaciones privadas entre empleador y trabajador, por las autoridades
administrativas que conozcan asuntos laborales, en caso de conflicto y afectacion de derechos,
se aplican en los judiciales y en los constitucionales, por la supremacia subjetiva de la
norma constitucional que obliga a toda persona particular, entidad o institucion publica
y todo poder del Estado a observar las normas y derechos constitucionales. Como se tiene
dicho el ambito de aplicacion del principio es para normas de derecho laboral material, sin
embargo nada obsta que se aplique en la interpretacion de normas procesales, tanto méas que
el proceso laboral también se orienta por el principio tuitivo a favor del trabajador.

Se debe tener en cuenta para la aplicacion del principio, la jerarquia de las normas,
requiriendo que el conflicto o duda se produzca entre normas de igual jerarquia, pues si el
conflicto se presenta entre normas de diferente rango, prevalece la norma de mayor jerarquia;
cuando la norma superior no sea clara o insuficiente, es que se aplica la norma especifica que
regula el caso concreto. Algunos autores consideran que este principio también se aplica
en caso de incertidumbre de los hechos, en el supuesto de que un hecho sea perjudicial al
derecho del trabajador (por ejemplo para la aplicacién de una sancién), no se produciran los
efectos si el hecho no se encuentra suficientemente probado.

Sefiala Rend6n Vasquez, que la incertidumbre también puede sobrevenir sobre los
hechos, “Si se imputase al trabajador un hecho que pudiera significarle un perjuicio, no se
le podria sancionar el principio de Condicion mas beneficiosa para el trabajador. Este
principio se encuentra prescrito en la Constitucion de la Organizacion Internacional para el
trabajo OIT aprobada en el afio 1919, en el articulo 19 inciso 8: “En ningin caso podra
considerarse gque la adopcion de un convenio o de una recomendacion por la Conferencia, o
la ratificacibn de un convenio por cualquier Miembro, menoscabara cualquier ley,
sentencia, costumbre o acuerdo que garantice a los trabajadores condiciones méas favorables
que las que figuren en el convenio o en la recomendacion”. Manuel Alonso Garcia exponente

de este principio, escribe que la aplicacion practica del principio de condicion
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méas beneficiosa supone dos consecuencias: La primera, que cuando se dicta una
reglamentacion o disposicion de caracter general aplicable a todo un conjunto de
situaciones laborales, éstas quedaran modificadas en sus condiciones anteriores en cuanto
no sean para el trabajador méas beneficiosas que las nuevamente establecidas. La segunda,
en que la nueva reglamentacion habra que respetar, salvo que contuviera afirmacion
expresa en contra- como situaciones concretas reconocidas a favor del trabajador o
trabajadores interesados en aquellas condiciones que resulten mas beneficiosas que las
establecidas para la materia o materias de que se trate, o en su conjunto por la nueva
reglamentacion; sefiala el autor que la condicion mas beneficiosa se puede dar por la ley,
voluntad de las partes, convenio colectivo, el uso y la costumbre. La Sentencia del Tribunal
Constitucional sobre el CAS — Contrato administrativo de servicios (STC N° 00002-2010-
AITC,) no ha valorado este principio de condicién mas beneficiosa para el trabajador, y
equivocadamente lo aplica en relacion a un contrato de naturaleza civil como es el contrato
de locacion de servicios, considerando que pasando de aquel (que por cierto por tratarse de
fraude a la ley, en aplicacién del principio de primacia de la realidad permitia la
desnaturalizacion en un contrato de trabajo en régimen privado con todos los beneficios y
proteccion al trabajador), al contrato administrativo de servicios, en que el trabajador si no
fuere fehacientemente probado, la duda lo favorece.
El trabajador bajo régimen laboral CAS no tiene los mismos derechos, beneficios,

y estabilidad que del régimen privado. No puede afirmarse que el Decreto Legislativo N°
1057 sea mas beneficioso para el trabajador del sector publico, cuando vulnera sus derechos
a la igualdad en las relaciones laborales; no se cumple el derecho constitucional de igualdad
de oportunidades en la relacién laboral sin discriminacion, cuando hay trabajadores que
realizan las mismas funciones, las mismas labores y responsabilidades, sin embargo uno tiene
derecho a la estabilidad, a no ser despedido arbitrariamente sin causa justa, y el otro nunca
adquirira estabilidad y en cualquier momento sera despedido bajo la excusa del vencimiento
del contrato, cuyo plazo en forma arbitraria y sin estar sometido a control ni justificacion lo
maneja el funcionario de turno a cargo de la entidad administrativa. Coincidimos con los
autores que afirman que las relaciones de trabajo se encuentran protegidas por el articulo 62

de la Constitucion Politica, y que las nuevas leyes que regulen
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la prestacion de trabajo bajo subordinacion y dependencia, no pueden conllevar
modificaciones o cambios desfavorables para los trabajadores; que los regimenes laborales
que regulan la contratacion laboral no pueden ser en condiciones més desfavorables que las
existentes, ni desconocer la proteccion del trabajador contra el despido arbitrario”.

La norma del articulo 103 de la Constitucion que regula la ley en el tiempo, proscribe
la dacién de normas por diferencias de las personas, por lo que tampoco se admite que una
ley nueva establezca condiciones mas desfavorables para un grupo de trabajadores a
diferencia de aquellos que se beneficiaron con las leyes antiguas. Sefiala la doctrina que “La
aplicacion de la nueva ley mas favorable tiene como base el indicado principio de la
condicion mas favorable que encuentra sustento en dos disposiciones de la Constitucién: la
que impone al Estado la obligacion de promover las “condiciones para el progreso social y
economico” (art. 23°), y la que crea el derecho del trabajador “a una remuneracion
equitativa y suficiente, que procure, para €l y su familia, el bienestar econémico y espiritual.”
(art. 34°); vale decir que, en materia laboral, las modificaciones dispuestas por la ley sélo
podrian conllevar mejoras para los trabajadores (cambios in mellius, no in
peius)”.

Principio de lgualdad de la Remuneracién.- Este principio fue contemplado en
la Constitucion Politica del Peru del afio 1979 en su articulo 43 que establecia: “El trabajador
varon o mujer tiene derecho a igual remuneracion por igual servicio prestado en idénticas
condiciones al mismo empleador”; la Constitucion actual que consolidé la igualdad de
género, méas bien considerd necesario proteger el derecho la remuneracion equitativa y
suficiente, en el articulo 24: “El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y
suficiente, que procure, para €l y su familia, el bienestar material y espiritual”. La norma
constitucional antes citada, se debe interpretar en coherencia con los tratados de derechos
fundamentales, en el sentido de “igual remuneracién por trabajo igual”, como lo establece el
articulo 23 de la Declaracion de Derechos Humanos (ratificada por el Pert por la Resolucion
Legislativa N° 13282 del 9 de diciembre de 1959): “Toda persona tiene derecho, sin
discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual”.

El Convenio 100 de la Organizacion Internacional del Trabajo (ratificado por el

Pert por Resolucion Legislativa N° 13284 del 15 de diciembre de 1959), establece en su
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articulo segundo inciso primero, la obligacion de todo Estado Miembro de garantizar la
aplicacion a todos los trabajadores del principio de igualdad de remuneracién entre la mano
de obra masculina y la mano de obra femenina por igual valor. La Constitucion de 1993 en
el articulo 24 protege el derecho del trabajador a una remuneracion equitativa y suficiente,
se contempla este derecho con extension a diversos aspectos de su persona y para su
familia, y se prioriza su pago: “El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa y
que procure, para €l y su familia, el bienestar material y espiritual. EI pago de la remuneracion
y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre cualquiera otra obligacion
del empleador”.

Principio de Inalterabilidad de las remuneraciones y condiciones de trabajo
en beneficio del trabajador.- Principio que sirve para regular la facultad atribuida al
empleador de modificar las condiciones de trabajo, en tanto sean mas beneficiosas para el
trabajador; se limita el ius variando del empleador en proteccion del trabajador. Afecta las
posibilidades del empleador de modificar el horario de trabajo, las horas extras, los turnos,
las remuneraciones Yy otros pagos, Yy todo lo relacionado con las condiciones de trabajo;
principio que guarda concordancia con la proteccion constitucional del trabajo y derechos
laborales reconocidos. Cualquier variacion de las condiciones en que se presta el derecho al
trabajo se encuentra restringido por este principio, para evitar se creen situaciones
perjudiciales o desventajosas para el trabajador. EI Decreto Legislativo N° 18471 del 10 de
noviembre de 1970 ya contemplaba la imposibilidad de reduccion de turnos que involucren
una reduccion de remuneracion, sino contaba con la aceptacion del trabajador, siendo
susceptible de negociacion; el decreto legislativo en esta orientacion regula en el articulo
30.b la prohibicion de reduccion inmotivada de la remuneracion. EI Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), establece en su articulo 20 la obligacion de los
Estados Miembros de adoptar legislacion para garantizar una proteccion eficaz a favor de
los trabajadores en materia de contratacion y condiciones de empleo, y adoptar medidas para
tales efectos.

Principio del rendimiento.- Esta vinculado al trabajador y a la productividad,
orientado a que el trabajador tenga un rendimiento que justifique la exigencia del monto y

pago de una remuneracion, poniendo como limite su permanencia en el empleo al
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contemplar la posibilidad de la terminacion del contrato de trabajo por falta de rendimiento.
Se contempla como principio a favor del trabajador al sustentar el incremento de
remuneraciones en relacion del rendimiento y la productividad, siendo mayor esta ultima,
justifica una mayor remuneracion.

Principio de Probidad.- Este principio se encuentra relacionado con el aspecto
ético, moral y diligencia en la relacion de trabajo, alcanzando tanto a empleador como
trabajador; exigen que el trabajo se preste y reciba bajo canones de honestidad, buena fe,
lealtad y diligencia; la buena fe es un principio juridico fundamental y sustento de todo
ordenamiento juridico, el que irradia como espectro en toda relacion juridica, estando presente
en el orden constitucional la buena fe se presume y es rectora de toda conducta. En el campo
legislativo se regula la sancion al trabajador que no cumpla este principio, prescribiendo el
articulo 25.d del Decreto Legislativo N° 728 como falta grave del trabajador el
incumplimiento de obligaciones que signifiquen quebrantamiento de la buena fe laboral, el
uso o entrega de informacion, documentos de la empresa para obtener una ventaja, asi como
la competencia desleal. La mayoria de reglamentos internos de trabajo regulan la buena fe,
honestidad y diligencia en la prestacion del servicio.

Principio de continuidad de la relacion laboral.- En relacion a la duracion del
contrato de trabajo hay una presuncion de continuidad en la prestacion del servicio,
teniendo como sustento la regla general “el contrato de trabajo a plazo indeterminado” (como
se sefiala los contratos a plazo fijo y modales constituyen la excepcién); siendo que el tracto
sucesivo de la prestacion del servicio no se agota en actos concretos, sino que obligan que
la relacion laboral se prolongue en el tiempo. El legislador nacional ha escogido la
continuidad de la prestacion laboral al establecer como regla los contratos de trabajo de
duracion indefinida, y si bien admite contratos a plazo determinado y modales, empero prevé
la desnaturalizacion de los mismos y su reconocimiento como contratos a plazo indefinido
cuando no se cumplen los supuestos y/o requisitos para la contratacion de tipo excepcional.
El principio de continuidad protege la duracion del contrato de trabajo y la estabilidad
laboral, permitiendo que el contrato legalmente acabe por voluntad unilateral solo del
trabajador y no por voluntad del empleador; los otros casos de terminacién del vinculo laboral

estan referidos a circunstancias diferentes a la voluntad de las partes.
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Cuando el empleador da termino al vinculo unilateralmente fractura la relacion juridica
facultando al trabajador a tomar las acciones judiciales para ser repuesto en su puesto de
trabajo o en su defecto indemnizado (segun el caso).

Principio de primacia de la realidad.- Uno de los principios més aplicados para
determinar el tipo de contrato de trabajo es el principio de primacia de la realidad,
constituyendo asimismo el principio més desarrollado y atendido ampliamente por la doctrina
por su aplicacién en los procesos judiciales, habiendo merecido asimismo aplicacion en los
procesos constitucionales de amparo por afectacion del derecho al trabajo; este principio
encuentra sustento en la proteccidn constitucional del derecho al trabajo previsto en el articulo
22 de la Carta Magna; norma que proscribe la limitaciones del ejercicio de los derechos
constitucionales y laborales; asi como al caracter irrenunciable de los derechos laborales
(articulo 26 inciso segundo de la Constitucion Politica vigente). De acuerdo a este principio,
prevalece la realidad en la prestacion laboral, que lo consignado en los documentos; es la
forma, modo, lugar, tiempo en que se realiza la actividad laboral la que determinara el tipo
de prestacion, y no los contratos suscritos ni documentos. La finalidad principista es
proteger al trabajador del fraude ante la ley, proscribiendo formulas contractuales ficticias y
contradictorias con la realidad del trabajo prestado; en toda discrepancia entre uno y otro,
prevalece los hechos sobre los documentos.

Principio de irrenunciabilidad de derechos.- Este principio fue recogido
inicialmente por la Constitucion Politica de 1979 que en el articulo 57 establecia: "Los
derechos reconocidos por los trabajadores son irrenunciables. Su ejercicio esta garantizado
por la Constitucion. Todo pacto en contrario es nulo”. La Constitucion Politica de 1993
reconoce el principio sefialando en el articulo 26 inciso segundo que en la relacion laboral
se respetan entre otros: “El carécter irrenunciable de los derechos reconocidos por la
Constitucion y la ley"; por la dimensién objetiva de la supremacia constitucional, todo
pacto en contra de este principio es también nulo. Todo contrato o acuerdo en contrario de
la irrenunciabilidad de los derechos laborales es invalido, la manifestacion de voluntad del
trabajador en perjuicio de sus propios derechos laborales no surte efectos, y ello se debe a
la indisponibilidad de los derechos laborales otorgados por la Constitucién y por las leyes;

e involucra la intransigibilidad sobre tales derechos, siendo un principio altamente
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protectivo aun en contra de la voluntad expresada por el trabajador, obedeciendo a la
funcion tuitiva laboral, para evitar que por presiones del empleador, o del mercado, el
trabajador se vea forzado a renunciar a sus derechos legalmente establecidos. Las normas
laborales son imperativas y de obligatoria observancia, normas que establecen condiciones
minimas en la prestacion del trabajo, que si bien pueden ser superadas brindando mayores
ventajas y beneficios, no pueden ser disminuidas aun obteniendo la declaracion de voluntad
del trabajador.

2.1.10. El contrato de trabajo.

2.1.10.1. Fundamentos Generales.

En nuestro ordenamiento juridico el contrato es definido como el acuerdo de
voluntades de dos o més personas para crear, regular, modificar o extinguir una relacion
juridica patrimonial (articulo 1351 del Cddigo Civil). Cabe precisar que el Contrato
correspondiente a una relacién de trabajo se regula por sus propias normas, constituyendo uno
de caracter especial y con elementos esenciales que lo diferencian del contrato civil, estando
de por medio el trabajo que goza de proteccion constitucional y que forma parte de los
derechos sociales, sefialando el articulo 22 de la norma constitucional que “El trabajo es un
deber y un derecho. Es base del bienestar social y un medio de realizacién de la
persona”. Contando con una proteccién y regulacion especial, lo que no se contradice con
el ordenamiento civil que tiene contemplado la excepcionalidad de las reglas generales de
contratacion a los contratos que se rigen por sus propias reglas, como sucede con el
contrato de trabajo (articulo 1353 del Cédigo Civil). No obstante el contrato laboral comparte
algunas reglas y principios de los contratos civiles, que se exponen mas adelante. El
laboralista Jorge Toyama sefiala en términos generales que “El contrato de trabajo es un
acuerdo de voluntades entre el trabajador y el empleador para la prestacién de servicios
personales y subordinados bajo una relacion de amenidad (servicios subordinados prestados
para otra persona)” (TOYAMA MIYAGUSUKU, Diciembre 2008); definiendo a este tipo de
contrato como “un negocio juridico mediante el cual un trabajador presta servicios personales
por cuenta ajena para un empleador, en una relacion de subordinaciéon a cambio de una

remuneracion”; definicion que realiza en funcion de los elementos esenciales del
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Contrato de Trabajo, como es la prestacion personal del servicio, subordinacion y
remuneracion.

En la normatividad no se encuentra una definicion legal precisa y aplicable a todo
tipo de contrato de trabajo, el articulo 4 del Decreto Supremo N° 003- 97-TR47 que regula
el régimen laboral privado, prescribe que: “En toda prestacion de servicios remunerados y
subordinados se presume, salvo prueba en contrario, la existencia de un contrato de trabajo
por tiempo indeterminado”. Norma que también recoge los elementos esenciales del
contrato de trabajo, que pertenecen tanto a los contratos laborales a plazo indeterminado como
a plazo determinado. El articulo 23 de la Constitucion Politica protege al trabajador quien solo
estard obligado por propia voluntad, libre consentimiento y derecho a wuna
retribucion, sefialando la norma que “Nadie esta obligado a prestar trabajo sin retribucion o
sin su libre consentimiento”. Podemos afirmar que todo contrato de trabajo contiene un acto
juridico celebrado por acuerdo de voluntades de dos personas, una en calidad de empleador
y otra en calidad de trabajador, para crear una relacion juridica laboral, en que el trabajador
se compromete a prestar sus servicios sea esfuerzo fisico o intelectual a favor del
empleador bajo condiciones de subordinacion y dependencia, el empleador tiene a su cargo
la contraprestacion de abonar una remuneracion en forma periddica por el trabajo realizado,
obteniendo un lucro o beneficio por el servicio brindado.

2.1.10.2. Caracteristicas esenciales del contrato de trabajo.

Las caracteristicas inherentes al contrato de trabajo manifiestamente lo distancian
y distinguen de otro tipo de contrataciones civiles, mercantiles e incluso administrativas.
Como todo acto juridico requiere para su celebracion y para constituir compromisos,
derechos y obligaciones, la expresion de la voluntad; la decision libre y autbnoma de las
personas las vinculan en la relacion laboral. Las caracteristicas del contrato de trabajo se
desarrollan a continuacion.

a. Autonomia de la voluntad.- El contrato de trabajo se rige por el principio
de autonomia de la voluntad, poder juridico que tiene toda persona para decidir sobre sus
intereses gozando de la libertad para contratar, conforme a la proteccion constitucional
prevista en el inciso 14 del articulo segundo de la Constitucidn Politica de 1993; algunos

términos contractuales ya estan fijados por las leyes especificas (por ejemplo el derecho a
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las vacaciones, gratificaciones, etc.), y otros se deja a la decision de las partes pero
limitados bajo ciertos parametros (por ejemplo los contratantes pueden fijar el monto de la
remuneracion y el horario de trabajo, pero la ley limita en algunos casos que la
remuneracion no puede ser menor al minimo vital, y el horario de trabajo no puede ser mayor
a las ocho horas).

b. Consensualidad.- El Contrato de trabajo también se rige por el principio de
consensualidad, en tanto se perfecciona el contrato por el solo consentimiento de las partes
contratantes, requiriendo el acuerdo de las dos partes (empleador y trabajador) para su
celebracion; en la confluencia de las voluntades que nace el contrato de trabajo. La
manifestacion de voluntad puede darse en forma verbal (expresa o tacita), o por escrito con
las formalidades que la ley prevé segun el tipo de servicio y régimen laboral (contratos de
trabajo modales); cuando la ley no exige forma escrita para determinado tipo de Contrato
de Trabajo, estamos ante un contrato no solemne, y el documento solo servira para efectos
de la prueba (por ejemplo el régimen del Decreto Legislativo N° 728 a plazo
indeterminado); en otros casos la ley exige ciertas formalidades incluso desde la convocatoria
hasta la suscripcion del documento para la contratacion (como el caso del 48
Art. 2 inc. 14 Constitucion Politica de 1993: Toda persona tiene derecho: A contratar con fines
licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico. Contrato Administrativo de
Servicios), por lo que se estara ante un contrato ab solemnitatem.

C. Buena fe.- El contrato de trabajo también se celebra bajo el principio de
buena fe, vinculando al empleador y trabajador a actuar con veracidad, honestidad y lealtad
en las relaciones contractuales laboral, buena fe que es exigible en la celebracion como en
la ejecucion del contrato. Sujetos del contrato laboral.- Los sujetos son s6lo dos, el empleador
y el trabajador (a diferencia de los contratos civiles, mercantiles, etc., en que se admite que
puedan haber méas de dos partes); el empleador puede ser una persona natural o juridica, y el
trabajador siempre serd una persona natural o fisica (hombre o mujer, adulto o menor de
edad) que presta un servicio remunerado a favor del empleador.

2.1.10.3. Objeto del contrato de trabajo.

La prestacion de servicios personales constituye el objeto del contrato, que el

trabajador presta en forma subordinada bajo la direccién del empleador, a cambio de una
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contraprestacion —remuneracion-, mas derechos y beneficios previstos por la normatividad
y segun el régimen vy tipo de contrato laboral pactado. El plazo del contrato puede ser a
plazo fijo o a plazo indeterminado, siendo la regla general “a plazo indeterminado”, y la
excepcion la temporalidad “a plazo fijo”. Conforme a lo arriba sefialado, se puede concluir en
las siguientes caracteristicas del Contrato de Trabajo: « Es un contrato consensual.- Se origina
por acuerdo de voluntades. « Es Bilateral.- Siempre habra solo dos partes — empleador y
trabajador. « Oneroso.- La prestacion de servicios, recibe a cambio una contraprestacion
econdmica denominada remuneracion. « Es de tracto sucesivo, lo que se cumple durante la
vigencia del contrato sea a plazo fijo o indeterminado.

2.1.10.4. Elementos del contrato de trabajo.

Son tres los elementos esenciales del Contrato de Trabajo, dependiendo de su
presencia en conjunto para definirlo, de lo contrario serd otro tipo de relacion juridica mas
no laboral. La prestacion personal de servicios, la subordinacién y la remuneracién son los
elementos esenciales que tipifican y definen un Contrato de Trabajo.

a. Prestacion de servicios.- El trabajo se realiza en forma personal y directa, el
servicio que brinda el trabajador puede ser manual o intelectual; sefialando Sanguineti al
respecto que: “La obligacion del trabajador de poner a disposicion del empleador su propia
actividad laborativa (operae), la cual es inseparable de su personalidad, y no un resultado de
su aplicacion (opus) que se independice de la misma”; precisa el laboralista Jorge Toyama
que la prestacion de servicios es personalisima “intuito personae”, no admitiendo
delegacion a terceros, a diferencia del contrato familiar en que la prestacion de servicios es
realizada por varios miembros de la familia, en el contrato de trabajo como regla general la
prestacion de servicios es personalisima. Algunos autores como Jorge Toyama sefialan “la
amenidad” como una caracteristica especial del contrato de trabajo ligado con la prestacion
de servicios, en cuanto el servicio se presta por cuenta ajena, siendo un trabajo prestado a
favor de otra persona, en que los beneficios, resultados, frutos, rentabilidad del trabajo le
pertenece al empleador, quien también asume los riesgos que acarrea la realizacion del trabajo

(por ejemplo pérdidas econémicas, responsabilidad civil contractual y extracontractual, etc.).
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b. La subordinacion.- Este elemento es considerada como determinante del
contrato de trabajo, que lo distingue de los contratos de obra, de locacion de servicios u
otros tipos de contrataciones con obligacién de hacer incluso intuito persona. Por la
subordinacion el trabajador presta su servicio bajo dependencia, ordenes, fiscalizacion y
facultades sancionadoras del empleador; Luque Parra describe la subordinacion como un
poder privado en el &mbito del desarrollo de actividades del empleador, indica que es “Un
poder privado derivado de la libertad de empresa y que incide sobre una relacion laboral
con la finalidad de adecuar los recursos humanos a las necesidades de la empresa para hacerla
mas competitiva”. Cabe anotar que la subordinacion esta en relacion al desarrollo de
actividades laborales y prestacion del servicio, conforme a las facultades reconocidas en el
sistema laboral al empleador, las que deben desarrollarse conforme al derecho constitucional
de respeto de la persona humana y de su dignidad — articulo 1° de la Constitucion
Politica-. El trabajador ejecuta la actividad laboral en forma subordinada de acuerdo a las
ordenes y disposiciones del empleador quien detenta la direccion con potestades para
determinar la forma y modo de prestar el servicio, de fiscalizar (controlar el cumplimiento
del servicio) y sancionar (conforme a un Reglamento Interno de Trabajo y legislacion
laboral). Conforme al articulo 9 del Decreto Supremo N° 003-97-TR “por la subordinacion
el trabajador presta sus servicios bajo direccion 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 infraccion o incumplimiento de las obligaciones a cargo del trabajador”. Asimismo
la ley faculta al empleador a regular y modificar los horarios, forma y modalidad de
realizacion del trabajo: “El empleador esta facultado para introducir cambios o modificar
turnos, dias u horas de trabajo, asi como la forma y modalidad de la prestacion de las labores,
dentro de criterios de razonabilidad y teniendo en cuenta las necesidades del centro de
trabajo”.

C. La remuneracion.- Es la contraprestacion econdémica que el empleador
abona periddicamente al trabajador a cambio de su trabajo. Este es un elemento también
caracteristico y propio del contrato de trabajo, que como se tiene dicho es oneroso, siendo

el interés y finalidad econdmica perseguida por la persona que presta su esfuerzo fisico o
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intelectual en una relacion juridica laboral, el obtener una contraprestacion por el servicio que
presta. Sefiala el laboralista Jorge Toyama que uno de los temas centrales en la relacion laboral
reside en la determinacion de la naturaleza juridica de los ingresos que perciben los
trabajadores; como ya los hemos sefialado la remuneracion constituye uno de los elementos
esenciales del contrato de trabajo, El autor antes citado sefiala que las prestaciones que percibe
el trabajador deben ser calificadas “en principio, dado el concepto “totalizador” y la “vis
atractiva” o la concepcion total y comprensiva de cuantos beneficios perciba como
contraprestacion de sus servicios, como remunerativas”, con caracter contraprestativo. El
derecho a recibir una remuneracién por la prestacion laboral encuentra proteccion
constitucional en el articulo 24 que establece: “El trabajador tiene derecho a una remuneracion
equitativa y suficiente, que procure, para él y su familia, el bienestar material y espiritual. El
pago de la remuneracién y de los beneficios sociales del trabajador tiene prioridad sobre
cualquiera otra obligacion del empleador. Las remuneraciones minimas se regulan por el
Estado con participacion de las organizaciones representativas de los trabajadores y de los
empleadores”.

2.1.11. Principales beneficios laborales.

Los beneficios laborales son relevantes en toda relacion individual de trabajo, los que
se encuentran regulados en normas legales, que ha decir de Jorge Toyama la normatividad
laboral en estos temas ha sufrido cambios radicales en nuestro pais, siendo la mayor parte de
las normas legales en un porcentaje del 95% de la década de los 90. Es necesario precisar que
existen diferentes enfoques, aristas y discrepancias sobre el tema de beneficios sociales,
habiendo acogido la perspectiva tedrica-practica desarrollada por Jorge Toyama quien parte
de una explicacién basica y general del contenido legislativo; para el laborista citado los
beneficios sociales son todos los conceptos que perciben los trabajadores “por o con
ocasion del trabajo dependiente”, no le interesa al autor el origen (legal —heteronomo, o
convencional, autbnomo), el monto o la oportunidad del pago, la naturaleza remunerativa del
beneficio, la relacion de género-especie, la obligatoriedad o voluntariedad, sino que “Lo
relevante es que lo percibe el trabajador por su condicién de tal”; y en tal aspecto,
consideramos que estos beneficios sociales alcanzan y son derechos de los trabajadores;

refiriéndonos solo a los beneficios convencionales y mas trascendentes.
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a. Remuneracion.- Los trabajadores tienen derecho al pago de una retribucion
justa por la prestacion del servicio fisico o intelectual; la remuneracion constituye uno de
los elementos esenciales del trabajo, la que puede estar integrada por un solo concepto, o
por varios, contemplado la ley desde una remuneracion basica, a remuneraciones complejas
integrada por varios conceptos complementarios y suplementarios determinados por ley y/o
convenios colectivos. La ley determina la remuneracion computable para la determinacion
de beneficios sociales; asimismo formalmente y también en las instancias judiciales, sin
perjuicio que puede ser distante de la realidad en muchos casos, el monto remunerativo no
puede ser menor al fijado como minimo por la ley. La remuneracion es pagada en forma
mensual y periédicamente al trabajador. Como lo describe Jorge Toyama, la remuneracién
tiene como caracteristicas que se entrega como contraprestacion de los servicios, genera
ventaja patrimonial al trabajador, puede ser abonada en especie o en efectivo, es de libre
disposicion del trabajador; por tratarse de contraprestacion, el pago estd condicionado al
trabajo efectivo prestado o en su defecto en los casos de suspension imperfecta del contrato
de trabajo (licencias con goce de haber). Sobre el tema remunerativo la Constitucion
Politica vigente tiene previsto el derecho del trabajador a una remuneracion (articulo 24), la
que debe ser equitativa y suficiente para el trabajador y su familia, asimismo que le brinde
bienestar material y espiritual. También establece una proteccion al caracter alimentario de
la remuneracion, sefialando que ésta tiene prioridad sobre otras deudas del empleador.

b. Gratificaciones.- No constituyen un concepto remunerativo, pero si un
derecho de los trabajadores, siendo considerada de caracter extraordinario, liberal,
vinculada a la ocasion, no es contraprestativa. Se cuenta con gratificaciones estrictamente
liberales otorgadas por el empleador en razon de ciertas circunstancias y con fines
premiales, por ejemplo gratificaciones extraordinarias por productividad, logros, etc. También
tiene derecho al pago de gratificaciones de fiestas patrias, navidad (aguinaldo), es adicional a
la remuneracion y no tiene relacién directa con la calidad y/o cantidad del servicio prestado,
tampoco se exige requisito adicional a ser trabajador y haber laborado como minimo un mes
calendario completo para su otorgamiento; se encuentran ordenadas por ley 27735,
constituyen gratificaciones ordinarias y obligatorias, por lo que ante el incumplimiento de

pago el trabajador puede reclamarlas judicialmente.
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C. Otros pagos.- Los trabajadores tienen derecho al bono por escolaridad pago
que esta vinculado al incremento de gastos por las matriculas e inicio del afio escolar de los
hijos de los trabajadores. La asignacion familiar es un derecho de los trabajadores del régimen
laboral privado, y el concepto tiene por finalidad ayudar a los gastos y manutencion
de los hijos menores de edad, asi como los mayores que siguen estudios superiores. La
participacion laboral en las utilidades de las empresas es un derecho exclusivo de los
trabajadores del sector privado.

d. Vacaciones.- El trabajador tiene derecho a gozar de vacaciones remuneradas
treinta dias al afio de labor completo, asi como al pago del triple sueldo en caso se le niegue
el derecho a vacacionar. Goza de estabilidad laboral relativa, pudiendo ser despedido solo
por las causas previstas por ley y cumplidos los procedimientos disciplinarios. Tienen
derecho a la jubilacién estando en el sistema provisional del D.L. 19990 a cargo de la Oficina
Nacional de Pensiones, y la opcion de afiliarse en el Sistema Privado de Pensiones
-AFP.

e. Compensacion por tiempo de servicios.- No existe acuerdo sobre la
naturaleza juridica de la Compensacion por tiempo de servicios, para algunos es un
beneficio social, para otros una remuneracion diferida, sin embargo por ley (articulo 2 del
Decreto Legislativo N° 650) se debe entender como un seguro de desempleo, previstos para
las contingencias del trabajador y de su familia, al quedarse éste sin trabajo y dejar de percibir
la remuneracion mensual.

f. Estabilidad laboral.- Los trabajadores del régimen privado a plazo
indeterminado tienen derecho a la estabilidad, por lo que al superar el periodo de prueba de
tres meses no pueden ser despedidos salvo por causas justificadas. La ley admite que se pueda
ampliar el periodo de prueba en razon de la capacitacion y/o entrenamiento que requiera el
trabajador, la ampliacion debe constar por escrito no pudiendo exceder en conjunto de seis
meses para los trabajadores calificados de confianza y de un afio para el personal de direccién
—articulo 10 de la Ley de Productividad y Competitividad.

0. Suspension del contrato de trabajo.- La suspension se produce cuando
cesa temporalmente la obligacion del trabajador de prestar servicio y el empleador de pagar
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la remuneracién sin que desaparezca el vinculo laboral (articulo 11 de la Ley citada),
siendo en este caso una suspension perfecta; también se contempla la suspension imperfecta
cuando el trabajador no se encuentra obligado a prestar el servicio por determinadas
circunstancias, pero el empleador mantiene la obligacion de pagar la remuneracion aunque no
se ejecute la contraprestacion efectiva de labores. Los casos de suspension imperfecta se
encuentran regulados taxativamente en el articulo 12° de la ley de competitividad y
productividad, considerando los casos de invalidez temporal, enfermedad y accidente
comprobados, maternidad durante el descanso pre y post natal, descanso vacacional,
licencia para desempefiar cargo civico y cumplir servicio militar obligatorio, permiso y
licencia para desempefio de cargo sindicales, derecho de huelga; también se contempla
casos de suspension perfecta, esto es sin goce de remuneraciones, como el caso de la
sancion disciplinaria de suspension sin haberes, detencion del trabajador, inhabilitacion
administrativa o judicial por periodo no superior a tres meses, permisos o licencias concedidas
por el empleador, caso fortuito, fuerza mayor (en este caso la suspension del contrato de
trabajo el empleador debe comunicar previamente a la Autoridad Administrativa de
Trabajo justificando la suspension).

h. Extincion del contrato de trabajo.- El contrato de trabajo se extingue en
los casos contemplados por la ley (articulo 16), por fallecimiento del trabajador o del
empleador cuando éste Gltimo es persona natural. Por renuncia o retiro voluntario del
trabajador; terminacion de obra o servicio, cumplimiento de condicién resolutoria,
vencimiento de plazo en el caso de contratos modales, por mutuo disenso entre trabajador y
empleador, por invalidez absoluta permanente del trabajador, jubilacion del trabajador,
despido en los casos y forma permitidos por ley, terminacién objetiva en los casos y forma
permitidos por la ley. La ley prevé para el caso de renuncia o retiro voluntario y cuando
media acuerdo de partes, se requiere se formule por escrito; en el caso de invalidez absoluta
permanente del trabajador la relacion laboral se extingue automéaticamente de pleno
derecho; la jubilacion es obligatoria y automatica para el trabajador que cumple los setenta

afios.
I. Proteccion contra el despido arbitrario.- Entre las conquistas del Derecho
Laboral se ha conseguido la proteccion del trabajador contra el despido arbitrario, estando
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solo permitido el despido por causa justificada previo procedimiento de ley. Las normas y
Tratados Internacionales contemplan la importancia de la continuidad de la prestacion del
servicio, constituyendo un derecho del trabajador, por lo que la interrupcién unilateral por
decision del empleador solo es admitida en los casos previamente regulados en los
ordenamientos nacionales, mas no se admite en ningun caso el despido arbitrario,
contemplando como formas de proteger al trabajador ante actos de esta naturaleza, via
reposicion o indemnizacion. El Decreto Legislativo N° 728 contempla en detalle las
causales legales para el despido de un trabajador. El articulo 22° de la ley establece que “Para
el despido de un trabajador sujeto al régimen de la actividad privada, que labore cuatro
0 mas horas diarias para un mismo empleador, es indispensable la existencia de causa
justa contemplada en la ley y debidamente comprobada. La causa justa puede estar
relacionada con la capacidad o con la conducta del trabajador. La demostracién de la causa
corresponde al empleador dentro del proceso Judicial que el trabajador pudiera interponer para
impugnar su despido”.

J. El articulo 23 contempla las siguientes causas justas de despido relacionadas
con la capacidad del trabajador: el detrimento de la facultad fisica 0 mental o la ineptitud
sobrevenida, determinante para el desempefio de sus tareas; el rendimiento deficiente en
relacion con la capacidad del trabajador y con el rendimiento promedio en labores y bajo
condiciones similares; la negativa injustificada del trabajador a someterse a examen médico
previamente convenido o establecido por Ley, determinantes de la relacién laboral, 0 a cumplir
las medidas profilacticas o curativas prescritas por el médico para evitar enfermedades o
accidentes. El articulo 24° contempla causas justas de despido relacionadas con la conducta
del trabajador: la comision de falta grave; la condena penal por delito doloso; la inhabilitacién
del trabajador.

K. La falta grave prevista como causal de despido, viene a constituir la
infraccion por el trabajador de los deberes esenciales que emanan del contrato, de tal
indole, que haga irrazonable la subsistencia de la relacion. Estando tipificadas en el articulo
25 de la ley las faltas graves: el incumplimiento de las obligaciones de trabajo que supone
el quebrantamiento de la buena fe laboral, la reiterada resistencia a las érdenes relacionadas

con las labores, la reiterada paralizacion intempestiva de labores y la inobservancia del

81



Reglamento Interno de Trabajo o del Reglamento de Seguridad e Higiene Industrial,
aprobados o expedidos, segun corresponda, por la autoridad competente que revistan
gravedad. La reiterada paralizacion intempestiva de labores debe ser verificada
fehacientemente con el concurso de la Autoridad Administrativa de Trabajo, 0 en su
defecto de la Policia o de la Fiscalia si fuere el caso, quienes estan obligadas, bajo
responsabilidad a prestar el apoyo necesario para la constatacion de estos hechos, debiendo
individualizarse en el acta respectiva a los trabajadores que incurran en esta falta. La
disminucion deliberada y reiterada en el rendimiento de las labores o del volumen o de la
calidad de produccion, verificada fehacientemente o con el concurso de los servicios
inspectivos del Ministerio de Trabajo y Promocion Social.

l. La apropiacion consumada o frustrada de bienes o servicios del empleador o
que se encuentran bajo su custodia, asi como la retencién o utilizacion indebidas de los
mismos, en beneficio propio o de terceros, con prescindencia de su valor. El uso o entrega a
terceros de informacion reservada del empleador; la sustraccion o utilizacion no autorizada
de documentos de la empresa; la informacion falsa con la intencion de causar perjuicio u
obtener una ventaja; y la competencia desleal. La concurrencia reiterada en estado de
embriaguez o bajo influencia de drogas o sustancias estupefacientes, y aunque no sea
reiterada cuando por la naturaleza de la funcion o del trabajo revista excepcional gravedad.
La autoridad policial prestard su concurso para coadyuvar en la verificacion de tales
hechos; la negativa del trabajador a someterse a la prueba correspondiente se considerara como
reconocimiento de dicho estado, lo que se hara constar en el atestado policial respectivo. Los
actos de violencia, grave indisciplina, injuria y faltamiento de palabra verbal o escrita
en agravio del empleador, de sus representantes, del personal jerarquico o de otros
trabajadores, sea que se cometan dentro del centro de trabajo o fuera de €l cuando los hechos
se deriven directamente de la relacion laboral. Los actos de extrema violencia tales como toma
de rehenes o de locales podran adicionalmente ser denunciados ante la autoridad judicial
competente.

m. El dafio intencional a los edificios, instalaciones, obras, maquinarias,
instrumentos, documentacion, materias primas y demas bienes de propiedad de la empresa

0 en posesion de ésta. El abandono de trabajo por mas de tres dias consecutivos, las
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ausencias injustificadas por méas de cinco dias en un periodo de treinta dias calendario o
mas de quince dias en un periodo de ciento ochenta dias calendario, hayan sido o no
sancionadas disciplinariamente en cada caso, la impuntualidad reiterada, si ha sido acusada
por el empleador, siempre que se hayan aplicado sanciones disciplinarias previas de
amonestaciones escritas y suspensiones. Las faltas graves se configuran por su comprobacion
objetiva en el procedimiento laboral, con prescindencia de las connotaciones de caracter penal
o civil que tales hechos pudieran revestir (articulo 26). El despido del trabajador por comisién
de delito doloso se producira al quedar firme la sentencia condenatoria y ser conocido por el
empleador, salvo que este haya conocido del hecho punible antes de contratar al trabajador
(articulo 27). La inhabilitacion que justifica el despido del trabajador, es la emitida por
autoridad judicial o administrativa para el ejercicio de la actividad que desempefie en el centro
de trabajo, si lo es por un periodo de tres meses 0 mas (articulo 28).

n. El trabajador se encuentra protegido contra el despido que tenga por motivo:
la afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales; por ser candidato a
representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa calidad; en el caso de
presentar una queja o participar en un proceso contra el empleador ante las autoridades
competentes; en los supuestos de discriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinion o
idioma; el embarazo, si el despido se produce en cualquier momento del periodo de gestacion
o dentro de los noventa dias posteriores al parto. Se presume que el despido tiene por motivo
el embarazo, si el empleador no acredita en este caso la existencia de una causa justa para
despedir. Ello es aplicable siempre que el empleador hubiere sido notificado documentalmente
del embarazo en forma previa al despido y no enerva la facultad del empleador de
despedir por causa justa. En estos casos el despido es nulo y el trabajador tiene derecho a
la reposicion.

0. Las hostilizaciones al trabajador son equiparadas como despido indirecto
(articulo 30°), considerando como actos de hostilidad que constituyen despido: Falta de
pago de la remuneracion en la oportunidad correspondiente, salvo fuerza mayor o caso fortuito
comprobados por el empleador; reduccion inmotivada de la remuneracion o de la categoria;

el traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el que preste habitualmente
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servicios, con el proposito de ocasionarle perjuicio; la inobservancia de medidas de higiene
y seguridad que pueda afectar o poner en riesgo la vida y la salud del trabajador; el acto de
violencia o el faltamiento grave de palabra en agravio del trabajador o de su familia; los actos
de discriminacion por razon de sexo, raza, religion, opinion o idioma; los actos contra la
moral y todos los que afecten la dignidad del trabajador. El trabajador, antes de accionar
judicialmente debera emplazar por escrito al empleador imputandole el acto de hostilidad
correspondiente, otorgandole un plazo razonable no menor de seis dias naturales para el
descargo o enmiende su conducta, segin sea el caso. Los actos de hostigamiento sexual se
investigan y sancionan conforme a la ley sobre la materia. Contando el trabajador con normas
que lo protegen contra despidos arbitrario, injustificados, nulos, actos de hostilizacién en
proteccidn de sus derechos laborales y su dignidad.

2.1.12. Contratacién laboral en el sector pablico.

Clases de contrato de trabajo.

Respecto a los contratos de trabajo la primera clasificacion que se conoce esta
vinculada a la duracion del contrato, a la continuidad de la prestacién del servicio, que
puede ser a plazo indeterminado y a plazo fijo. Mas esto no es todo en el tema de contratos
de trabajos, existiendo en el derecho laboral nacional una peculariedad de contener normas
y leyes que regulan diferentes regimenes laborales, que incluye dos grandes y destacados
como el régimen privado y el régimen puablico, ademas de los variados regimenes laborales
especiales. Para este trabajo interesa tratar solo de los contratos de trabajo aplicados en el
sector publico, del régimen privado regulado por el Decreto Legislativo N° 728, el contrato
del régimen publico regulado por el Decreto Legislativo N° 276, y el contrato
administrativo de servicios; y también trataremos de la locacion de servicios y contratos de
servicios no personales que sin estar previstos legalmente como contratos de trabajo, han
constituido modalidades muy usada para encubrir una relacion laboral; y cuyo analisis nos
serviran para entender mejor el contexto laboral en que se ha creado el Contrato

Administrativo de Servicios, cuya inconstitucionalidad es materia de este trabajo.

2.1.13. Contrato de trabajo del régimen privado. Decreto legislativo n° 728
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Pertenece al ambito del sector privado, creado para regular las relacionas juridicas
laborales de los trabajadores que prestan servicios para empleadores particulares; sin embargo
este régimen laboral fue introducido en el sector pdblico donde subsiste y/o coexiste
con el régimen del Decreto Legislativo N° 276, en la realidad laboral es la situacion
de la generalidad de las entidades publicas (como en el caso de las
Municipalidades que tiene empleados y funcionarios en el régimen publico, y obreros como
los denominados trabajadores municipales en el régimen privado; en igual forma en varias
entidades publicas como en el caso de las universidades nacionales, ministerios, e incluso
Poder Judicial conviven laboralmente personal de los dos regimenes diferentes), salvo
excepciones muy limitadas, y casos donde se aplican regimenes especificos (como por
ejemplo los docentes del sector educacion). Este tipo de contratacion solo admite la prestacion
de servicios en forma personal y directa del trabajador, estableciendo el articulo
5° del Decreto Legislativo N° 728 que “Los servicios para ser de naturaleza laboral, deben
ser prestados en forma personal y directa solo por el trabajador como persona natural”. El
contrato de trabajo de este régimen se caracteriza por la prestacion de servicios
remunerados bajo relacion de dependencia y subordinacién -articulo 4 del Decreto
Supremo N° 003-97-TR- (a diferencia de la locacion de servicios donde no existe el
caracter dependiente ni subordinacion). La duracidon del contrato por regla general es a
plazo indeterminado, y la excepcion es la temporalidad; por lo que la norma presume en
toda prestacion de servicios remunerados y subordinados un contrato de trabajo por tiempo
indeterminado.

El contrato a plazo indeterminado no tiene un término definido en razon de la
naturaleza de las labores y la continuidad del servicio, a diferencia del contrato a plazo
determinado que es temporal pudiendo ser a tiempo parcial o sujeto a modalidad; ambos estan
en relacion a las condiciones en el Poder Judicial y el Ministerio Publico, los magistrados se
encuentran en el régimen del Decreto Legislativo N° 276 y el personal jurisdiccional y
administrativos en el régimen del Decreto Legislativo N° 728 a plazo indeterminado y plazo
fijo.

Resulta pertinente tener presente que el contrato de trabajo sujeto a modalidad,
denominado como contrato modal, no esta previsto para negar el derecho a la estabilidad
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laboral de los trabajadores; la norma lo ha contemplado para ser aplicado en determinadas
circunstancias justificadas por la naturaleza temporal o accidental del servicio o de la obra a
ejecutar. Cuando el contrato modal no cumple los supuestos legales se desnaturaliza, siendo
reconocido por el ordenamiento juridico, que privilegia la primacia de la realidad por sobre
los documentos, como un contrato de trabajo a plazo indeterminado.

Los contratos modales permitidos por la ley de productividad y competitividad
laboral son los siguientes: a) Contrato de naturaleza temporal por inicio o lanzamiento de una
nueva actividad empresarial, cuya duracion maxima no puede superar los tres afios, en
relacién al tiempo considerado como prudencial para que una nueva actividad empresarial
pueda consolidarse y tener visos de continuidad. b) Contrato por necesidades del mercado,
de naturaleza accidental dependiendo de las circunstancias del mercado, que exceden las
exigencias normales y no pueden ser atendidas por el personal permanente de la empresa; la
duracion méaxima de renovacion contractual es de cinco afios. ¢) Contrato por reconversion
empresarial, en casos de sustitucion, modificacion, ampliacién de actividades de la
empresa, asi como cambio de tecnologia y renovacién de equipos y maquinarias de la
empresa, medios o sistemas, procedimientos de produccion, etc.

En cuanto a los Contratos de naturaleza accidental, son para atender necesidades
temporales y transitorias de actividades propias de la empresa, puede ser por una duracién
méaxima de 6 meses por afo.

El Contrato Ocasional — Accidental, es para atender necesidades de caracter
transitorio pero diferentes a las normales de la empresa, cuya duracion maxima es de seis
meses a un afo.

El Contrato de Suplencia, para cubrir temporalmente una plaza que no esté
cubierta con personal a plazo indeterminado o estandolo por razones justificadas éste no puede
prestar el servicio por cierto tiempo. g. Contrato de emergencia, para atender necesidades de
la empresa suscitadas por fuerza mayor o caso fortuito.

El Contrato de Obra o Servicio, se celebran por obra determinada o servicio
especifico, el termino del contrato esta en relacion a la duracion de la obra o del servicio
objeto del contrato; no esta previsto para labores de naturaleza permanente de la propia

empresa o entidad.
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El Contrato Intermitente, para atender necesidades de la empresa en actividades
permanentes pero no continuas, la contratacion por cada periodo se produce en forma
automatica.

El Contrato por Temporada, para atender necesidades propias de la empresa que se
dan en especificas épocas y ocasiones del afio, por ejemplo campafias de navidad, fiestas
patrias, que se dan todos los afios pero por épocas. Los contratos modales no pueden
superar los plazos maximos previstas por ley, pues de hacerlo o ser utilizado para cometer
fraude contra la ley, se produce la desnaturalizacion considerandose un contrato de trabajo
a plazo indeterminado.

Desde ya se puede advertir que la Contratacion Administrativa de Servicios no se
encuentra en ninguno de los supuestos del contrato modal, por estar previsto para labores
de caracter permanente, propias de la institucién publica; no es ocasional ni responde a
inicio de actividades ni lanzamiento de campafias; solo coincide con uno de los casos
cuando es utilizado para reemplazar provisionalmente a un personal de plazo
indeterminado, hasta que este retorne a su plaza, es decir para los casos de suplencia;
contratacion CAS por suplencia que algunos lo llaman “CAS impuro”, para diferenciarlo
del “CAS puro” que indica la contratacion laboral sin fines de suplencia. Los derechos y
beneficios sociales del régimen privado se encuentran ampliamente detallados en el
capitulo anterior, gozando el trabajador ademéas del derecho al pago de una remuneracion
de caracter contraprestativa por el trabajo realizado, del pago de gratificaciones ordinarias y
extraordinarias, pagos por conceptos varios, como bonos, escolaridad entre otros, derecho a
vacaciones, el pago de la compensacion por tiempo de servicios al término de la relacion
laboral; también tiene derecho a la estabilidad laboral, a la proteccién contra el despido
arbitrario e injustificado, regulando la ley expresamente las causales justificadas de
despido, como las acciones legales del trabajador contra el despido arbitrario, despido nulo,
gozando del derecho a la indemnizacién o la reposicion respectivamente.

En la decada de los afios noventa se produjo un fenémeno de migracion del
régimen legal laboral del Decreto Legislativo 728, al sector publico, prevaleciendo en las
autoridades politicas a cargo de las entidades publicas la concepcidn de flexibilizacion en la

administracién de recursos humanos, y buscando una norma que les brinde la posibilidad de
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manejar con mayor libertad el tema de las remuneraciones, categorias y niveles,
distribucion de funciones y responsabilidades, obligaciones y sanciones a los trabajadores,
es que este sistema laboral se mudo al ambito publico, empezando con instituciones nueva en
aquel entonces, como INDECOPI, OSINERG, CONASEV, CONTRALORIA, SUNAT,
ADUANAS, al Poder Ejecutivo, Poder Judicial, Tribunal Constitucional (antes Tribunal de
Garantias Constitucionales), Congreso, ONPE, RENIEC, etc. Otra de las razones de la
migracion se debi6 al tema previsional, considerando que era mayor el costo previsional
para los trabajadores del régimen publico, por la aplicacion de la Ley 20530 que les daba
derecho como cesantes al pago mensual de las remuneraciones actualizadas e iguales
conceptos y montos que percibe un servidor en actividad, sistema conocido como “cedula
viva”. Ello origind la inclusion en el sector publico de un régimen laboral privado,
estableciendo diferencias en los derechos laborales, pero no con fines de proteger al
trabajador, sino evitar mayores costos al Estado, asi como superar problemas en el manejo
de personas, que pienso que podria solucionarse con una mejor politica y legislacion
laboral, que responda a criterios técnicos y no subjetivos, con proyeccién en el tiempo y no
para soluciones temporales; debiendo tener en consideracion especialmente que no se estan
manejando recursos econdmicos ni bienes, sino seres humanos que tienen derecho al
respeto como personas Yy de su dignidad, y a la proteccion de sus derechos laborales y derecho
a su bienestar conforme a un Estado Social; no es un imposible considerando que de acuerdo
a las normas y tratados internacionales que mas han desarrollado la proteccion de los
trabajadores, solo exigen a los Estados el cumplimiento de los minimos, asi como la
progresion y no retroceso sobre lo ya reconocido.

2.1.14. Contrato de trabajo del régimen publico - decreto legislativo n°® 276.

Es un régimen laboral estricta y exclusivamente para las personas naturales que
prestan servicios en las entidades del Sector Publico. La ley regula el acceso mediante
concurso publico previo cumplimiento del perfil y requisitos del cargo, incorporandose el
trabajador cuando es nombrado. El Decreto Legislativo N° 276 denominado Ley de Bases
de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico se promulga con
fecha 25 de marzo del afio 1984, teniendo por sustento el articulo 59 de la Constitucion

Politica del Estado del afio 1979, con la finalidad de regular el ingreso, derechos y deberes
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que corresponden a los servidores publicos; expone que la: “Carrera Administrativa es una
institucion social que permite a los ciudadanos ejercer el derecho y el deber de brindar sus
servicios a la Nacién, asegurando el desarrollo espiritual, moral, econémico y material del
servidor publico, a base de meritos y calificaciones en el desempefio de sus funciones y dentro
de una estructura uniforme de grupos ocupacionales y de niveles”. El articulo primero
del Titulo Preliminar de la norma define a la carrera publica como el conjunto de principios,
normas y procesos que regulan el ingreso, los derechos y los deberes que corresponden
a los servidores que con caracter estable prestan servicios de naturaleza permanente en
la administracion publica. La ley distingue a los servidores de carrera, de los contratados,
asimismo establece que los funcionarios publicos que desempefian cargos politicos o de
confianza, al igual que los servidores contratados no estan comprendidos en la Carrera
Administrativa, asi como tampoco los miembros de las Fuerzas Armadas, Policiales, ni
trabajadores de empresas del Estado o de sociedades de economia mixta cualquiera sea su
forma juridica. En el régimen publico del Decreto Legislativo N° 276 se encuentran los
servidores de carrera (que con cardcter estable prestan servicios de naturaleza
permanente), asi como los servidores contratados para realizar labores administrativas de
caracter permanente.

La norma regula que el ingreso a la carrera administrativa es mediante
presentacion y aprobacion del concurso de admisidn, habiendo cumplido previamente los
requisitos de ser ciudadano peruano en ejercicio, buena conducta y salud, atributos del
grupo ocupacional y demas que sefialen las leyes (articulo 12). También regula la
promocion y ascenso del servidor de carrera; y posibilitaba que el servidor contratado pudiera
ingresar a la carrera publica previa evaluacion y bajo condicion de que existiere plaza
vacante, con el beneficio de que le reconocian la antigliedad y tiempo de servicios prestados
como contratado. Cabe resaltar que de acuerdo a la ley, la carrera publica se rige por los
principios de igualdad de oportunidades, estabilidad, garantia del nivel adquirido, retribucién
justa y equitativa, rigiéndose esta Gltima por principios de universalidad, base técnica,
relacion directa con la carrera y adecuada compensacion economica. En lo que se refiere a

las obligaciones, prohibiciones y derechos previstos en el articulo 21 de la ley, asi
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como el régimen disciplinario, estos alcanzan a todos los servidores publicos con
independencia si son de carrera o contratados.

Las obligaciones estan referidas al cumplimiento de las funciones, proteger los
intereses del Estado, emplear austeramente los recursos publicos, cumplimiento del horario
y puntualidad, conocimiento, capacitacion, buen trato al publico, superiores y compafieros
de trabajo; asi como deberes de confidencialidad y reserva, y deberes de informar actos
delictivos o de inmoralidad cometidos en ejercicio de la funcién pablica. Tienen la obligacion
de efectuar declaracion jurada de ingresos, bienes y rentas; y entre las prohibiciones se
encuentran la de realizar actividades distintas al cargo durante el horario de trabajo, salvo
labor de docente, recibir retribucion de terceros para realizar u omitir actos de servicio, realizar
actividad politica partidaria durante el cumplimiento de deberes. Los derechos y beneficios
de los trabajadores del sector publico son similares con los del sector privado, en cuanto al
derecho de pago de una remuneracion mensual y periddica, sin embargo el monto de las
remuneraciones es regulado por ley y de acuerdo a escalas remunerativas. Tienen derecho
al pago de gratificaciones de fiestas patrias y navidad, asi como el bono por escolaridad,
pero a diferencia del sector privado, todos los trabajadores publicos no reciben un sueldo
por dichos conceptos, sino el monto fijado por ley; en algunos casos de funcionarios
publicos si reciben un sueldo, pero cabe anotar que la remuneracion viene a constituir
menor que la retribucion mensual que perciben (que esta compuesta por el sueldo, diferentes
tipos de bonificaciones y otros conceptos que no se consideran como remuneracién y no son
pensionables). A diferencia del sector privado que las remuneraciones las fija directamente
el empleador, con el derecho del trabajador que la misma sea integrada por todo pago
periodico y de libre disposicion que perciba el trabajador. Los trabajadores gozan del
derecho a un mes de vacaciones por afio de labor cumplido, que es disfrutado en la fecha que
sefiale la entidad publica y de acuerdo a la necesidad del servicio. En cuanto al derecho a
huelga y sindicalizacion, esta permitido para la generalidad de trabajadores del sector
publico, mas se restringe para algunos funcionarios y segun el tipo de actividad esencial

para el Estado, por ejemplo altos mandos militares, magistrados, etc.
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El trabajador pablico goza de estabilidad laboral, por lo que solo puede ser cesado
o0 destituido por causa prevista por ley y previo procedimiento disciplinario; entre las causales
de cese se encuentran supuestos coincidentes con el régimen privado, como el caso de
fallecimiento, incapacidad absoluta permanente, renuncia, etc. El servidor publico del régimen
del D.Leg. 276 se encuentra protegido contra el despido injustificado y el despido nulo. Tiene
derecho a la jubilacién por lo general al cumplir los 70 afios de edad; sin embargo segin la
fecha de ingreso a la dependencia estatal y la ley que lo acoge, algunos son considerados
cesantes (D.L. 20530) y otros jubilados ( D.L. 19990 y AFP). Al término de la relacion laboral
tienen derecho al pago de la compensacion por tiempo de servicios, al igual que el régimen
privado reciben un sueldo por afio.

2.1.15. Contrato de locacién de servicios.
El contrato de locacion de servicios se encuentra regulado en el Titulo IX de

Prestacion de Servicios de la Seccion Segunda del Libro VII del Coddigo Civil,
constituyendo contrato nominado cuyo objeto es la prestacion de servicios. El articulo 1755
del Codigo Civil establece que por la prestacion de servicios se conviene que estos 0 su
resultado sean proporcionados por el prestador comitente. Las modalidades de prestacion
de servicios nominados vienen a constituir la locacion de servicios, el contrato de obra, el
mandato, el deposito y el secuestro. De acuerdo a la norma sustantiva (articulo 1764°
Cadigo Civil), por la locacion de servicios el locador se obliga, sin estar subordinado al
comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado, a cambio
de una retribucion. La ausencia de subordinacion es la caracteristica diferenciadora de la
locacion de servicios respecto al contrato de trabajo. Estando ante un tipo contractual por el
cual una persona presta servicios a favor de otra persona natural o juridica, los servicios
pueden ser materiales o intelectuales, el servicio puede ser remunerado 0 no, y cuando lo
fuere este se pagarad después de efectuado el servicio o aceptado su resultado; se admite de
acuerdo a la naturaleza del servicio, la costumbre que el servicio sea pagado por adelantado
o0 periodicamente. A diferencia de los otros contratos nominativos de prestacion de servicios,
en la locacién de servicios el locador debe prestar personalmente el servicio, sin embargo

se admite bajo su responsabilidad y direccién que reciba la colaboracion de
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otras personas, siempre que ello se encuentre permitido por el contrato, usos y/o naturaleza
de la prestacion.

La remuneracion se fija por comun acuerdo de las partes, y en el caso que no se
hubiere acordado, se determina segun las tarifas profesionales, usos, de acuerdo a la
calidad, entidad y demas circunstancias del servicio. La prestacion de servicios bajo esta
modalidad esta sujeta a un plazo méximo de seis afios en el caso de servicios profesionales,
y de tres afios en otro tipo de servicios. Estando ante un contrato de naturaleza civil, que se
perfecciona con el consentimiento de las partes, siendo consensual, bilateral, con obligaciones
reciprocas, prestacion de servicios (materiales o intelectuales), en forma personal (con o sin
auxiliares o colaboradores a cuenta del locador), y contraprestacion de una retribucién
(Ilamese remuneracion, honorarios, etc.) No hay relacién de dependencia ni subordinacién
entre el locador que presta el servicio, con el conductor que recibe el servicio; el
locador es independiente en relacion a la otra persona, tampoco recibe 6rdenes de ella ni
esta sometido a su direccion, la obligacion contractual del locador es prestar el servicio
(resultado) en los términos contractuales convenidos. La locacion de servicios definitivamente
no es un contrato de trabajo, sin embargo en la practica y realidad se suele usar esta figura
contractual para encubrir una relacion laboral en perjuicio del trabajador.

2.1.16. Contrato de servicios no personales.

El contrato de servicios no personales no tiene una categoria juridica especifica, este
contrato se origina en razon de normas presupuestarias que contemplaban la contratacion de
personal para el sector publico. Se tratan de normas dispersas que hacen mencion a este tipo
de contratacion, la Ley Anual de Presupuestos y la derogada Ley de Contrataciones y
Adgquisiciones del Estado hacia referencia a este tipo de contrato; mas no se cuenta con una
norma especial que regule su naturaleza juridica, que lo reglamente. Esta situacion de vacio
legislativo ocasion6 que en la préctica se apliquen normas de derecho administrativo, derecho
civil, derecho laboral publico y privado (en relacién a obligaciones y sanciones), para
solucionar o responder a las situaciones que se producian en la aplicacién de la
contratacion por servicios no personales. Cabe anotar que las normas de presupuesto que se
remitian a este tipo de contratos, que implicitamente tenian un status juridico de naturaleza

laboral aplicado al sector puablico, que en un momento llegd a
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contratar un aproximado de 70,000 personas bajo este régimen, que por cierto tampoco les
reconocia derechos laborales, beneficios sociales, seguridad social ni previsional. Este tipo
de contratacion prevista por ley presupuestaria, era aplicado indistintamente por el Poder
Ejecutivo y extendido a varias entidades e instituciones del sector puablico. Por la
masificacion de la contratacion, el ente a cargo del Sistema de Presupuesto del pais, llegé a
sefialar que las denominaciones de locacidn de servicios, servicios no personales y consultoria,
por los que se contrataba los servicios de personas naturales, se caracterizan por la
prestacion de servicio temporal sin vinculo laboral y para desarrollo de funciones conforme
a los reglamentos internos institucionales y formando el cuadro de asignacion de personal.
Basicamente era un sistema de contratacion formal, sin reglas propias, pero exigia para
sustentar el pago la existencia de un contrato suscrito por ambas partes, renovado segun
las normas presupuestarias.

El contrato de servicios no personales también encubria relaciones laborales
generando al igual que la locacion de servicios la judicializacion de los casos que concluian
con el amparo de los derechos de los trabajadores; las demandas judiciales por
desnaturalizacion de contrato se sustentaban en la aplicacion del principio de primacia de la
realidad, pues no importa el nombre que se le dé al contrato, ni los términos del documento
suscrito, sino la realidad de los hechos, como es la prestacion de servicios bajo relacion de
subordinacion, dependencia y pago de remuneracion periddica. Los jueces reconocian a los
demandantes su calidad de trabajadores con contrato de trabajo a plazo indeterminado con
todos los beneficios y derechos que la ley concede al régimen privado del Decreto Legislativo
N° 728; en otros casos los demandantes ademas de ser reconocidos como trabajadores, obtener
estabilidad y reconocimiento de derechos y beneficios sociales, como pago de sumas de
dineros por adeudos laborales, accedian de esta forma al régimen publico del Decreto
Legislativo N° 276.

Convirtiéndose en una forma de acceder a la carrera publica que ha sido objeto de
cuestionamientos, sin embargo debe tenerse presente que ello no se venia produciendo por
culpa de los trabajadores, sino por la falta de diligencia del empleador, en este caso el Estado,
de solucionar el problema de contrataciones de servicios que habian superado el caracter de

temporalidad y que realmente no eran otra cosa que contrataciones laborales.
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Por otro aspecto el Estado no es eficiente en los procedimientos de seleccion y admision de
los recursos humanos, hoy llamados con propiedad gestion de talentos; considerando que el
problema de ingreso de personal al servicio publico, supera este tema de acceso por contratos
temporales residiendo en la falta de transparencia, rectitud y diligencia en los procedimientos
administrativos de convocatoria, concurso Yy seleccion, que también se exige para las
contrataciones temporales e incluso en ocasiones mas rigurosos en la exigencia de requisitos
para el nombramiento del servidor de carrera-. La situacion existente asi como las
consecuencias juridicas, por la irregular contratacion de personal en el sistema de servicios
no personales por entidades publicas, se pretendid solucionar con la creacion de un nuevo
sistema de contratacion exclusivo para el sector publico, al que se le puso el nombre de
contrato administrativo de servicios.

2.1.17. El contrato administrativo de servicios: régimen laboral especial,

privativo y marginal.

Este tipo de contrato ha suscitado controversias en su implementacion, ademas de
haber motivado un gran cantidad de demandas judiciales por desnaturalizacion que en
inicio eran amparadas mayoritariamente con inaplicacion de la norma en ejercicio del
control difuso, y que inclusive ha provocado hasta la fecha la interposicion de dos
demandas de inconstitucionalidad, que si bien una fue declara infundada y otra improcedente,
en la primera de ellas STC N° 00002-2010-Al/TC el Tribunal Constitucional reconocio que
la norma establecia propiamente un contrato de trabajo, al cual debia incorporarse el
reconocimiento de algunos derechos laborales, sentencia que también es objeto de anélisis en
esta investigacion.

a.  Origen Legal

El contrato administrativo de servicios tiene por antecedente la Ley de
Contrataciones del Estado Decreto Legislativo N° 1017 que regula los contratos de bienes y
servicios a favor del Estado; en este marco legal se dictd el Decreto Legislativo N° 1057
creando lo que ahora conocemos como el contrato administrativo de servicios,
denominacion legal que no era coherente con el régimen contractual de trabajo que
incorporaba a un sistema de contrataciones administrativas estrictamente para abastecer al

Estado de bienes y servicios.
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Las normas se dictaron en razon de la delegacion de facultades legislativas a favor
del Poder Ejecutivo para efectos del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos.

Mediante el Decreto Legislativo N° 1017 de fecha cuatro de junio del afio 2008 se
aprueba la Ley de Contrataciones del Estado; norma que se sustenta en la Ley N° 29157
que delega facultades al Poder Ejecutivo para legislar por un plazo de 180 dias calendario
“sobre diversas materias relacionadas con la implementacion del Acuerdo de Promocion
Comercial del Pert — Estados Unidos y con el apoyo de la competitividad econdémica para
su aprovechamiento; entre las que se encuentran la mejora del marco regulatorio, la
simplificacion administrativa y la modernizacion del Estado”. Es importante resaltar que la
delegacién de facultades legislativas conferidas al Poder Ejecutivo por el Congreso de la
Republica estaba orientadas a la emision de normas en el marco de la implementacion del
Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, para mejorar el marco legal, simplificacion
administrativa y modernizacion del Estado.

Siendo asi que el articulo primero del Decreto Legislativo N° 1017 establece
disposiciones y lineamientos a observar por las Entidades del Sector Pdblico “en los
procesos de contrataciones de bienes, servicios u obras y regula las obligaciones y derechos
que se deriven de los mismos”. El objeto de la norma era establecer normas orientadas a
“maximizar el valor del dinero del contribuyente en las contrataciones que realicen las
Entidades del Sector Publico, de manera que éstas se efectden en forma oportuna y bajo las
mejores condiciones de precio y calidad, a través del cumplimiento de los principios
sefialados en el articulo 4° de la presente norma”; principios que regulan todo proceso de
contratacion publica, como moralidad, libre concurrencia y competencia de postores,
imparcialidad en los acuerdos y resoluciones en las contrataciones con criterios técnicos y
objetivos en el tratamiento de postores y contratistas, razonabilidad, eficiencia, publicidad,
transparencia, economia, vigencia tecnologica, trato justo e igualitario, equidad, sostenibilidad
ambiental, asimismo se contempla el principio de promocion del desarrollo humano en el
sentido que la contratacion publica debe coadyuvar el desarrollo humano en el ambito

nacional de conformidad con los estandares universalmente aceptados sobre la materia.
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El articulo 3.3 de la norma, prescribe la inaplicacion de la misma para la contratacion
de trabajadores, empleados, servidores, funcionarios publicos sujetos a los regimenes de la
carrera administrativa o laboral de la actividad privada; tampoco es de aplicacion a los
contratos de locacion de servicios o de servicios no personales que celebren las  entidades
con personas naturales. Constituyendo una norma que regula las contrataciones y
adquisiciones del Estado, con &mbito de aplicacion a las contrataciones de bienes, servicios,
obras brindadas por terceros y cuya contraprestacion sea pagada con fondos publicos (articulo
1° del Reglamento de la Ley). No era una norma destinada a regular la contratacion de
personal con relacién laboral bajo dependencia y subordinacién; la ley fue dictada en el
marco del tratado de libre comercio con la finalidad de mejorar la gestion publica en tema de
contrataciones del Estado, las que originaron los denominados con propiedad “Contratos
Administrativos de Servicios”.

Las normas que regulan este tipo de contrataciones del Estado tienen como
premisa mayor el articulo 76 de la Constitucién Politica, que fue materia de interpretacion
en la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 020-2003- AI/TC que declar6 fundada la
demanda de inconstitucionalidad e ineficacia de la Ley N° 27635 al considerar que no
podia ensayar una interpretacion que permita adecuar la norma al sistema constitucional, a
consecuencia de las evidencias de posibilidad de distorsion en la consecucion de los objetivos
de transparencia, imparcialidad y trato justo e igualitario que fundamentan toda adquisicion
publica. En la sentencia citada el Tribunal tiene expresado que “La contratacién estatal tiene
un cariz singular que lo diferencia de cualquier acuerdo de voluntades entre particulares, ya
que al estar comprometidos recursos y finalidades publicas, resulta necesaria una especial
regulacion que permita una adecuada transparencia en las operaciones” (fundamento 11°);
anota que la funcion constitucional de la norma es lograr el mayor grado de eficiencia en las
adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado para evitar la corrupcion y
malversacion de fondos publicos, contando con un procedimiento “peculiar” orientado
a la transparencia en las operaciones, imparcialidad, libre competencia y trato justo e
igualitario a los potenciales proveedores, con el objetivo de asegurar la obtencion oportuna
y eficiente de bienes, servicios u obras, con la mejor oferta econémica y técnica.

Definitivamente este sistema de contrataciones y adquisiciones
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del Estado no esta previsto para la contratacion de personas que presten servicios laborales
de caracter permanente y personal, asimismo el Decreto Legislativo N° 1057 que regula el
contrato administrativo de servicios no se encuentra dentro del &mbito del articulo 76 de la
Constitucion Politica.

La Ley del Contrato Administrativo de Servicios con fecha 27 de junio del 2008
el Poder Ejecutivo dicta el Decreto Legislativo N° 1057 que regula el Régimen Especial de
Contratacion, para lo cual utiliza las facultades delegadas mediante la Ley 29157 para legislar
en el marco del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, orientada al fortalecimiento
institucional y modernizacion del Estado. El articulo primero de la norma establecia como
finalidad regular el régimen especial de contratacion administrativa de servicios, con objeto
de garantizar los principios de mérito, capacidad, igualdad de oportunidades y profesionalismo
de la administracion pablica. EI @mbito de aplicacion de la norma previsto en el articulo 2°,
se establece para toda entidad pablica sujeta al Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de
la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Pablico, y a otras normas que
regulan carreras administrativas especiales, a las entidades publicas sujetas al régimen laboral
de la actividad privada, con excepcion de las empresas del Estado; el articulo 2 del
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057 prescribe que se aplica a todas las entidades
de la administracion puablica, entendiendo por ellas al Poder Ejecutivo, ministerios,
organismos publicos, Congreso de la Republica, Poder Judicial, organismos
constitucionalmente auténomos, gobiernos regionales y locales, universidades nacionales,
demas entidades sujetas a normas comunes de derecho publico. Sefiala que las empresas del
Estado no se encuentran sujetas al ambito de aplicacion de esta normatividad.

La norma define al contrato administrativo de servicios como “una modalidad
especial propia del derecho administrativo y privativa del Estado”, regulado por la norma y
no sujeta a la ley de bases de la carrera administrativa, al régimen laboral de la actividad
privada ni a otras normas que regulan carreras administrativas especiales. Naciendo asi una
nueva y polémica forma de contratacion de personas bajo un régimen especial para que

presten servicios en el sector estatal; que supuestamente con ello se contribuiria al
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fortalecimiento institucional y modernizacion del Estado, favoreciendo la ejecucion del
Tratado Internacional de Libre Comercio.

b.  Naturaleza Juridica del Contrato Administrativo de Servicios

El articulo primero del Decreto Supremo N° 075-2008-PCM, Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1057, establecia originariamente que el contrato administrativo de servicios
era “una modalidad contractual administrativa y privativa del Estado que vincula a una
entidad publica con una persona natural que presta servicios de manera no autdbnoma”,
que se rige por normas de derecho publico, con solo los beneficios y obligaciones del Decreto
legislativo antes anotado; no estando sujeto a la ley de la carrera administrativa, ni al régimen
de la actividad privada ni otro régimen de carrera especial. Se quiso adaptar el contrato
administrativo para la prestacion de servicios “de manera no autbnoma”, que en realidad era
un contrato de trabajo bajo subordinacién y dependencia; también cuidaban de excluirlo
expresamente de los otros regimenes laborales evitando que los contratados puedan acceder a
los mismos. No era en propiedad un contrato administrativo del ambito de contrataciones y
adquisiciones del Estado, pues no se tratan de servicios prestados en forma independiente por
proveedores del Estado, ni de adquisicidn de bienes para el Estado. Era una forma de utilizar
la ley para encubrir una relacion de trabajo, y desconocer derechos laborales de los
trabajadores, ademas de evitar la gran cantidad de procesos judiciales con el consecuente
perjuicio econoémico por las demandas de desnaturalizacién de contrato, que se producian a
consecuencia del mal uso de contrataciones en régimen a plazo fijo Yy locacion de
servicios en el sector publico. En razén de la STC N° 00002-2010-Al/TC que reconocié que
se trataba de un contrato de trabajo, el Poder Ejecutivo se vio forzado a modificar la
norma dictando el Decreto Supremo N° 065-2011-PCM de fecha 27 de julio del
2011, cambiando la naturaleza juridica y definicion legal del contrato administrativo
de servicios, siendo el texto actual de la norma el siguiente: “El contrato administrativo de
servicios es un régimen especial de contratacion laboral que vincula a una entidad publica con
una persona natural que presta servicios de manera subordinada; rigiéndose por normas
especiales y confiriendo Unicamente los beneficios y las obligaciones inherentes al régimen

especial”.
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Evidentemente la norma regulaba no un contrato administrativo de servicios
comprendido en el sistema de contrataciones y adquisiciones del Estado; sino que encubria
un contrato de trabajo a plazo fijo, con 48 horas a la semana de prestacion de servicios, bajo
relacion de dependencia, subordinacién, para realizar labores de caracter permanente. No
cabia duda la naturaleza juridica laboral del denominado contrato administrativo de servicios,
que en propiedad es -un contrato de trabajo-, por lo que era necedad negarlo, mas cuando
habian sido descubiertos publicamente por el Tribunal Constitucional, que imponia la
interpretacion en ese sentido. La naturaleza juridica de este tipo de contrato impropiamente
denominado “contrato administrativo de servicios”, no es otra que un contrato de trabajo
como también lo reconocid el Tribunal Constitucional en el proceso de inconstitucionalidad
Sentencia N° 00002-2010-Al, estableciendo en su fundamento 47 una regla interpretativa del
articulo primero de la ley, en el siguiente sentido: “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 al denominado ‘“contrato administrativo de
servicios”, deba entenderse que dicho contrato es propiamente un régimen “especial” de
contratacion laboral para el sector publico, el mismo que como ya se ha expuesto, resulta
compatible con el marco constitucional”. Asimismo, de acuerdo a las caracteristicas de la
contratacion a plazo fijo, renovable, para labores de caracter permanente, coincidimos que
es un sistema de contratacion laboral sujeta a régimen especial a plazo fijo. Por otro
aspecto es un contrato estrictamente formal, sujeto a reglas y plazos desde la convocatoria,
seleccidn, y proclama de ganador de concurso para la celebracion y suscripcion del contrato
que debe constar por escrito. Por lo que adicionalmente a ser un contrato de trabajo a plazo
fijo, es estrictamente un contrato formal que no puede ser celebrado verbalmente.

Como se ha sefalado anteriormente la contratacion administrativa de servicios
regulados primigeniamente por el Decreto Legislativo N° 1057 estaba previsto para los
procesos y contratos del Estado para la adquisicion de bienes y servicios de otra naturaleza,
por lo que no resulta apropiada la denominacion que se le atribuyd a este contrato laboral,
sino por escrito y como resultado del cumplimiento del procedimiento previo de concurso y

seleccion; en consecuencia no se presume la celebracion y suscripcion del contrato, ni es
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suficiente la sola suscripcion del contrato si no es el resultado de un procedimiento previo,
debiendo estar acreditado mediante documentos que acrediten el concurso publico, como
contenga el contrato formalizado —ab solemnitatem-, significando que la inobservancia de
las formalidades acarrean la nulidad del contrato.

c. Caracteristicas del Contrato Administrativo de Servicios

1) Contratacion

El Decreto Legislativo N° 1057 establece como requisitos para la contratacion
administrativa de servicios por la entidad publica, que exista requerimiento de la entidad
usuaria y disponibilidad presupuestaria, y luego de ello el cumplimiento del procedimiento
de concurso publico.

2) Admision

El acceso a este régimen laboral es por concurso publico conforme al articulo tercero
del D.S. N° 075-2008-PCM, el concurso tiene varias etapas, la preparatoria que comprende
el tramite y aprobacion del requerimiento de la entidad publica, la convocatoria que
comprende la publicacion formal incluyendo el cronograma, etapas de procedimiento de
contratacion, mecanismos de evaluacion, los requisitos minimos del postulante, condiciones
esenciales del contrato, lugar, plazo y monto de la remuneracion; la seleccion que comprende
la evaluacion “objetiva” del postulante, concluyendo con la suscripcidén y registro del
contrato.

3) Duracién del contrato.-

Es un contrato a plazo fijo o determinado, con opcién de ser renovado; el articulo
quinto del Reglamento establece que el contrato no puede ser mayor al periodo que
corresponde al afio fiscal, pero que sin embargo puede ser prorrogado o renovado a
decision y consideracién de la entidad contratante y en funcién a sus necesidades. Respecto
de la prérroga y renovacion del contrato administrativo de servicios, el Reglamento
también las limita en relacién al afio fiscal, y establece como exigencia que las mismas se
formalicen por escrito antes del vencimiento del contrato o de la prérroga o renovacion
anterior. Establece que cuando el trabajador continle laborando sin que se hubiere
formalizado la prorroga o renovacion, se entiende que el contrato se ha ampliado

automaticamente por el mismo plazo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad del
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funcionario que provoco la ampliacion automatica. Para dar termino al contrato de trabajo por
vencimiento del plazo, el empleador debe comunicarle por escrito sobre la no prérroga o no
renovacion, con anticipacion de cinco dias habiles previos al vencimiento del contrato
administrativo. La norma admite que se ponga fin a la relacion laboral antes del
vencimiento del plazo del contrato, por decision unilateral de la entidad e incluso sin
procedimiento previo; contemplando el término de la relacion contractual por decision
unilateral sin mediar incumplimiento del contratado, quien solo tendra derecho al pago de una
penalidad por la resolucion del contrato, equivalente a las remuneraciones dejadas de percibir
hasta por un maximo de dos remuneraciones, no importando si el plazo pendiente era por un
periodo mayor a los dos meses. Los casos de suspension del contrato con goce de haber y
sin goce de haber son similares a los de los otros regimenes laborales, contemplando los

supuestos de licencias por salud, maternidad, particular, etc.

4) Jornada Maxima Laboral.-

Este tipo de contratacion tiene como jornada maxima de 48 horas de prestacion de
servicios a la semana, prohibiendo que se exceda el méximo; no contempla pago por horas
extras, pero si la posibilidad de compensacion con descanso fisico por la prestacion de
servicios en sobretiempo.

5) Descanso fisico.-

Se contempla el descanso de veinticuatro horas continuas por semana.

6) Vacaciones.-

En cuanto a las vacaciones solo se les reconoce el derecho de 15 dias calendario
por cada afio de servicio cumplido. Tiene derecho al pago por el tiempo de vacaciones, y en
el caso de cese solo tiene derecho al pago de vacaciones ganadas o truncas segun el caso.

7) Atencion de salud.-

Los trabajadores de este régimen constituyen afiliados regulares del régimen
contributivo de Essalud, con los mismos derechos para la atencion médica conforme a la
Ley de Modernizacién de la Seguridad Social en Salud, comprendiendo también a sus
derechohabientes conforme a ley.

8) Afiliacién al régimen de pensiones.-
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Los trabajadores tienen derecho a afiliarse al régimen de pensiones pudiendo
elegir entre el régimen nacional o el sistema privado de administracion de fondos de
pensiones.

9) Lactanciay licencia por paternidad.-

Inicialmente las mujeres trabajadoras no tenian derecho a permiso por lactancia;
en razén de las modificaciones, se incluyo el articulo 8-A en el Reglamento para reconocer
su derecho a una hora diaria por lactancia conforme a lo previsto en la Ley de lactancia
materna N° 27240; también se comprendié la licencia por paternidad conforme a la Ley
29409.

10) Sindicalizacion.-

Esta también fue una conquista en razén de la demanda de inconstitucionalidad, en
que el Tribunal Constitucional dispuso que el Poder Ejecutivo dicte la norma reconociendo
este y otros derechos laborales, pretendiendo asi salvar la inconstitucionalidad de la norma.
Reconociendo el nuevo articulo 11-A del Reglamento el derecho a formar sindicatos, a
sindicalizarse a elegir, a participar en actividades sindicales.

11) Derecho de huelga.-

En igual forma este derecho fue reconocido posteriormente en razén del proceso
de inconstitucionalidad, incorporando al Reglamento el articulo 11-A el derecho a huelga
conforme a la Ley de Relaciones colectivas y normas complementarias.

12) Otras caracteristicas.-

El articulo primero del Decreto Legislativo N° 1057, al modificar el concepto y
naturaleza juridica del Contrato Administrativo de Servicios, agregd que al trabajador
sujeto al contrato administrativo de servicios, le es aplicable la ley N° 28175, la Ley Marco
del Empleo Pablico N° 25815, el Codigo de Etica de la Funcién Publica, Ley del Servicio
Civil, los topes de ingresos mensuales, responsabilidad administrativa funcional, principios,
deberes obligaciones, incompatibilidades, prohibiciones, infracciones Yy sanciones
aplicables al servicio, funcion o cargo para el que fue contratado; y se sujeta a las
estipulaciones del contrato y normas internas de la entidad empleadora.

2.1.18. Régimen laboral especial, discriminatorio y marginal.

a) Régimen laboral especial
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Conforme a las caracteristicas y regulacion, el contrato administrativo de servicios

-maés conocido como “CAS” aunque algunos lo denominan “RECAS” en referencia a Régimen
de Contratacion Administrativa de Servicio, constituye un contrato de trabajo de un régimen
laboral especial, a plazo fijo, estrictamente formal y exclusivo del sector pablico.
Empero ello no es todo, pues este tipo de contratacion especial y su
implementacion no encuentra justificacion legal ni practica, ha provocado muchas situaciones
de injusticia, trato desigual y discriminacion, considerando que no solo es un tema de
aplicacion legal, sino de afectacion de derechos constitucionales, vulneracion de principios y
derechos fundamentales, lo que ha motivado esta investigacion. Innecesaria incorporacion
de un régimen especial Resulta irregular que en el sector publico existan trabajadores de méas
de un régimen laboral, pues el unico régimen laboral legal propio del sector publico regulado
en el Decreto Legislativo N° 276 en concordancia con el articulo

40 de la Constitucion Politica referido al ingreso a la carrera publica (la norma
constitucional solo excluye de la carrera a los funcionarios que desempefian cargos
politicos o de confianza, los trabajadores de las empresas del Estado o de sociedades de

economia mixta).

El decreto legislativo N° 276 como lo hemos precisado anteriormente, es el
régimen legal exclusivo para los trabajadores del Estado, norma denominada Ley de Bases
de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico; norma sui generis
destinada a regular el ingreso, derechos y deberes que corresponden a los servidores publicos,
entendiendo por servidores publicos a los carrera y a los contratados temporalmente. El
decreto legislativo N° 728 regula el régimen propio del sector privado, destinado
exclusivamente para el sector privado, para las empresas y empleadores particulares. La
incorporacion de esta norma para ser aplicada a un grupo de trabajadores que tienen por
empleador al Estado no es regular, y se ha debido a decisiones politicas del momento mas
no ha consideraciones como criterios técnicos. Por lo que auténticamente la Unica norma
laboral estrictamente prevista para los trabajadores que realizan labores en el sector publico
y que tienen como unico empleador el Estado, es el Decreto Legislativo N°

276. Por lo que la creacion e inclusion de un tercer régimen laboral en el sector publico
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lejos de solucionar el problema creado con la incorporacion de una norma de naturaleza
laboral privativa, lo complica méas, con el perjuicio para los trabajadores que laboran en el
sector estatal en diferentes regimenes laborales que no tienen relacion con las calificaciones
laborales, ni tareas ni niveles; régimen que contradicen a la norma constitucional antes
citada.

b) Régimen discriminatorio y marginal

El 10 de agosto del afio 1970 el Estado Peruano ratifico el Convenio N° 111 sobre
discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 de la Organizacion Internacional del Trabajo —
OIT. El convenio tenia como consideraciones que todos los seres humanos sin distincion de
raza, credo o sexo, tiene derecho a perseguir su bienestar material y desarrollo espiritual en
condiciones de libertad y dignidad, seguridad econdmica e igualdad de oportunidades;
considera que la discriminacion constituye una violacion de los derechos enunciados por la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. En el articulo 1.b del Convenio N° 111
precisa, que se entiende por discriminacién “cualquier otra distincion, exclusion o preferencia
que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u
ocupacion (....)”. Cabe resaltar que de conformidad al articulo 2 del convenio, todo Estado
miembro “se obliga a formular y llevar a cabo una politica nacional que promueva, por
métodos adecuados a las condiciones y a la practica nacionales, la igualdad de oportunidades
y de trato en materia de empleo y ocupacién, con objeto de eliminar cualquier discriminacion
a este respecto”. Asimismo el articulo 3.b establece la obligacion de los Estados Miembro de
promulgar leyes que por su indole puedan garantizar la aceptacion y cumplimiento de esa
politica; y en el articulo 3.c de derogar las disposiciones legislativas y modificar las
disposiciones practicas administrativas que sean incompatibles con dicha politica.

El Convenio nimero 122 de la OIT Sobre Politica de Empleo adoptado el 9 de
julio de 1964 por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo en
su cuadragésima octava reunion, proclama que “de acuerdo con la Declaracion de Filadelfia
incumbe a la Organizacion Internacional del Trabajo examinar y considerar los efectos de las
politicas econdmicas Yy financieras sobre la politica del empleo, teniendo en cuenta el objetivo

fundamental de que " todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo,
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tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de
libertad y dignidad, de seguridad econdémica y en igualdad de oportunidades”. Considera
que la Declaracion Universal de Derechos Humanos dispone que “toda persona tiene derecho
al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a condiciones equitativas Y satisfactorias
de trabajo y a la proteccion contra el desempleo”. Condiciones de equidad, dignidad,
bienestar que no se cumple con el decreto legislativo N° 1057, norma que fomenta la
desigualdad, discriminacion y arbitrariedad; constituyendo una norma inconstitucional por
infraccion a los derechos fundamentales de las personas humanas que trabajan bajo ese
régimen, al derecho a la igualdad y no discriminacion, a la proteccion contra la arbitrariedad.
El Estado Peruano ha promulgado una norma creando un régimen especial de contratacion
laboral que no respeta los derechos fundamentales ni los parametros de no discriminacién
laboral del empleado CAS.

El diferente tratamiento legal, la desigualdad en los derechos, beneficios sociales y
en la proteccion contra el despido arbitrario, no son otra cosa que discriminacién, como lo
tiene sefialado la Organizacion Internacional del Trabajo, al definir en qué consiste la
discriminacion en el empleo y la ocupacién: “La discriminacion en el empleo y la
ocupacion ocurre cuando un candidato recibe un trato diferente, 0 menos favorable, debido
a caracteristicas no relacionadas con sus méritos o los requisitos inherentes al puesto”,
sefiala este organismo internacional que la discriminacion puede ocurrir en diversas
situaciones y areas relacionadas al trabajo, entre otras, en el acceso al empleos, asi como
puede producirse respecto de los términos y condiciones del empleo, como contratacion,
remuneracion, horario de trabajo, descanso, vacaciones pagadas, terminacién de la relacion
laboral. Supuestos de discriminacion en que se enmarca el contrato administrativo de
servicios. La discriminacion laboral es una de las forma méas graves de afectacion de los
derechos fundamentales de la persona humana, sefiala la OIT: “Quienes padecen la
discriminacién en el trabajo se ven privados de oportunidades y sufren la violacion de sus
derechos fundamentales. Ello afecta a la persona en cuestion, ademas incide negativamente
sobre la aportacion que podria hacer a la sociedad”. El centro de trabajo es uno de los
ambientes en que las personas pasan y dedican mayor tiempo en relacion con sus otras

actividades, se convive y comparte experiencias con otras personas, se aprende
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conocimientos y viven experiencias, sefialando con acierto la OIT que “El lugar de trabajo
es un punto estratégico para liberar a la sociedad de las discriminacion. Combatirla en ese
entorno permite reducir las desventajas resultantes de la desigualdad que puede haber afectado
a las personas en una etapa anterior de su vida”.

Un trabajador del régimen CAS estd sometido a todas las obligaciones, deberes,
responsabilidades, prohibiciones, incompatibilidades, infracciones y sanciones que un
trabajador del régimen 728 o del régimen 276; incluso teniendo el mismo cargo, las mismas
funciones, realizando el mismo horario de trabajo, no reciben igual remuneracion ni los
mismos beneficios laborales. Cierto, que nuestro ordenamiento juridico admite diferentes
regimenes laborales, y que en el sector publico coexisten mas de un régimen laboral, pero
como se tiene sefialado, ello es irregular; por otro aspecto en este tema laboral debe propiciarse
la unificacion y no a la mayor diferenciacion que provoca la creacion de un régimen adicional
y con tratamiento desigual; el objetivo debe mas bien encaminarse a buscar un trato igualitario
no mayores diferencias y discriminaciones. Al emitir el Decreto Legislativo N° 1057 no se
ha tenido presente “Los diez Principios del Pacto Mundial de las Naciones Unidas” que
contiene principios laborales que alcanzan no solo a las empresas sino a los Estados cuando
actuan como empleadores, prescribiendo el principio sexto la eliminacion de la discriminacion
en materia de empleo y ocupacién. El Pacto fue elaborado por representantes de los
gobiernos, empleadores y trabajadores, constituyendo en la historia del Derecho al
Trabajo y en las conquistas laborales “el instrumento mas exhaustivo para la
promocion de la dimension laboral”, no solo incluye el rechazo a la discriminacion, también
se dirige a politicas generales, promocion y seguridad del empleo, igualdad de oportunidades
y de trato, salarios, y relaciones laborales. Desigualdad en los derechos reconocidos
Debemos partir del derecho fundamental a la igualdad, teniendo establecido la
Constitucién Politica de 1993 en el inciso 2 del articulo segundo que “Toda persona tiene
derecho (...) a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinion, condicién economica o de cualquiera otra indole”. El derecho
a la igualdad también se proyecta al ambito laboral conforme al inciso primero del articulo 26
de la Constitucion que establece en la relacion laboral el respeto al principio de “Igualdad de

oportunidades sin discriminacion”. No obstante, los trabajadores
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sometidos al contrato administrativo de servicios no gozan de los mismos derechos que los
trabajadores del régimen del Decreto Legislativo N° 276, ni de aquellos que se encuentran
en el régimen del Decreto Legislativo N° 728, y no es un tema que se trate solo de
regimenes legales laborales diferentes que conviven dentro del sector publico, sino de
diferenciaciones en el disfrute y proteccion de derechos fundamentales y laborales en
perjuicio de los que estan en el régimen CAS.

Aln con las modificaciones incorporadas a raiz de la STC N° 00002-2010- AI-TC,
y que han sido materializadas con el Decreto Supremo N° 065-2011- PCM, el tratamiento
del personal CAS es desigual, discriminador y marginal. Este sistema contractual laboral bajo
el pretexto que es un régimen especial sometido a reglas especiales, en principio negdb muchos
derechos laborales a los trabajadores, pero que debido a la demanda de inconstitucionalidad
y la sentencia del Tribunal Constitucional, se tuvo que incorporar modificaciones a la ley
para reconocer que era un contrato laboral, reconocer el derecho a la sindicalizacién, derecho
a huelga; el permiso por lactancia materna, la licencia por paternidad; derechos laborales
previstos en normas legales especificas de las que eran excluidos los trabajadores con contrato
administrativo de servicios. Empero aun subsisten discriminacién en el reconocimiento y
disfrute de otros derechos que gozan de proteccion en normas laborales y constitucionales;
como sucede con los derechos de naturaleza laboral que desarrollamos a continuacion.

Un trabajador CAS puede laborar por afios para una institucion puablica al igual
que otros trabajadores a plazo fijo, pero este nunca adquirira la estabilidad laboral ni accedera
a un régimen a plazo indeterminado. En el caso del contratado a plazo fijo del régimen del D.
Leg. 276, a los tres afios tiene derecho a ser evaluado para pasar a la carrera administrativa y
como tal a plazo indeterminado. Teniendo sefialado el articulo 15 que “La contratacion 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 podra 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”. EI Decreto Supremo N° 005-

90-PCM, tenia previsto en el articulo 40.- El servidor contratado a que se refiere el articulo
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puede ser incorporado a la Carrera Administrativa mediante nombramiento, por el primer nivel
del grupo ocupacional para el cual concurso, en caso de existir plaza vacante y de contar con
evaluacion favorable sobre su desempefio laboral, después del primer afio de servicios
ininterrumpidos.

Normas que brindan estabilidad laboral al servidor publico contratado, para ser
incorporado a la carrera puablica, en consonancia con el principio de continuidad en la relacion
laboral. El contratado a plazo fijo del régimen 728 le basta laborar un solo dia sin contrato
(cuyo plazo supera el periodo de prueba), para que este se desnaturalice y el trabajador pase
a plazo indeterminado; pues como se tiene dicho, este régimen también tiene por regla
general la contratacién a plazo indeterminado, adoptando el principio de continuidad antes
referido. Las excepciones constituidas por la contratacion a plazo fijo y modales, son el
Decreto Supremo N° 005-90-PCM, estable en el articulo 40.- El servidor contratado a que se
refiere el articulo puede ser incorporado a la Carrera Administrativa mediante nombramiento,
por el primer nivel del grupo ocupacional para el cual concurso, en caso de existir plaza
vacante y de contar con evaluacion favorable sobre su desempefio laboral, después del primer
afio de servicios ininterrumpidos. Estrictamente formales, por lo que la falta de contrato
conlleva a la incorporacion del trabajador a la regla general preservando el tracto sucesivo en
la prestacion del servicio. Los procesos judiciales dan cuenta de la situacion actual de los
trabajadores que pasaron del contrato de locacion de servicios al CAS, que pese a los varios
afios de servicios, no gozan de estabilidad laboral. En la STC N° 03818-2009-PA/TC de
fecha 12 de octubre del 2010, en la demanda formulada por un trabajador de COFOPRI
solicitando que se deje sin efecto el despido arbitrario, habiendo laborado bajo contratos
de locacion de servicios, pero realizando labores de caracter permanente, bajo
subordinacion y dependencia, con mas de nueve afios de servicios para la entidad
administrativa; el Tribunal Constitucional se sustentd en la STC N° 00002-2010-AVTC para
declarar infundada la demanda, sefialando que el CAS es un contrato de trabajo de reglas
especiales, a plazo determinado, que el régimen encuentra una proteccion adecuada contra el
despido arbitrario con el pago de una penalidad equivalente de dos remuneraciones como
méaximo; el Tribunal no les reconoce derecho a la reposicion via amparo brindandole un

tratamiento diferente a la del trabajador contratado a plazo fijo
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en el régimen 728 cuyas demandas sin son protegidas en la via constitucional del amparo.
El Tribunal indica que al haber suscrito el trabajador un contrato CAS se produjo una novacion
(fundamento sexto) por lo que las contrataciones anteriores solo le dan derecho al
reconocimiento de beneficios sociales, mas no a la reposicién laboral; quedando el
demandante desamparado ante el despido arbitrario. En otro caso, la STC N° 00604-2011-
AA de una trabajadora de la Secretaria Nacional de Adopciones — Ministerio de la Mujer, que
estuvo contratada por locacion de servicios y posteriormente por contratos administrativos
de servicios, el Tribunal también declaré infundada la demanda, siendo més directo al “sefialar
que con los contratos administrativos de servicios (....), queda demostrado que la demandante
ha mantenido una relacion laboral a 96 lazo determinado, que culminé al vencer el plazo
establecido en su ualtimo contrato administrativo de servicios. Por lo tanto, habiéndose
cumplido el plazo de duracion del referido contrato, la extincion de la relacion laboral de
la demandante se produjo en forma automatica, conforme lo sefiala el literal h) del numeral
13.1 del Decreto Supremo N° 075-2008-PCM. Siendo ello asi, la extincion de la relacion
laboral de la demandante no afecta derecho constitucional alguno, por lo que no cabe estimar
la demanda” (fundamento cuarto). El voto singular expresa que las limitaciones o
intervenciones en determinados derechos laborales por parte del CAS resultan justificadas
por las razones expresadas en la STC N° 00002-

21010-PUTC, que “ello sélo resulta legitimo en el contexto actual de transito hacia mejores
condiciones laborales, pero si dichos limites se mantienen indefinidamente resulta claro que
se estarian convirtiendo en discriminatorias”. En uno y otro caso discrepamos que se pueda
admitir una situacion de evidente y manifiesta discriminacion, y mas aun existiendo la
obligacién de optimizacion de los derechos fundamentales laborales, no se debi6 permitir una
norma que signifique un retroceso en la proteccion de los derechos laborales, como es el
derecho a la estabilidad laboral, en comparacion a los regimenes validos y legales que
coexistian en el sector publico, vale decir el Decretos Leg. 276 y el 728, el otro tipo de
contratacion, como lo ha admitido el Tribunal, era un fraude a la ley, y no se puede
comparar ni establecer progresividad en relacion con un fraude a la ley.

El trabajador contratado a plazo fijo del sector publico tiene sus propias normas

que pese a no ser de la carrera publica, lo protegen contra el despido arbitrario; como es el
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caso del Decreto Ley N° 24041, norma que establece en forma imperativa: “Articulo 1.-
Los servidores publicos contratados para labores de naturaleza permanente, que tengan mas
de un afio ininterrumpido de servicios, no pueden ser cesados ni destituidos sino por las causas
previstas en el Capitulo V del Decreto Legislativo N° 276 y con sujecion al procedimiento
establecido en él, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 15 de la misma ley”; es manifiesto
que el trabajador contratado para laborar en el sector publico que tenga méas de un afio de
servicios, no puede ser despedido por decision 97 unilateral del funcionario publico a cargo;
independientemente del régimen laboral, la norma exige para el cese causas justificadas y
sujecion al procedimiento previsto en la ley. Norma de cuya proteccion gozan
indistintamente el personal del régimen 728 y 276, a diferencia del personal CAS en
cuyo régimen legal del Decreto Legislativo 1057 se permite el despido injustificado, sefiala
la norma: por decisién unilateral y sin mediar causa justificada, con el cual se da término a
la relacion laboral sin que el trabajador goce de la proteccion de la ley, y adn en
contravencién a la norma constitucional (articulo 27 ordena que la ley debe otorgar al
trabajador adecuada proteccion contra el despido arbitrario).

El trabajador CAS ha sido excluido de esas consideraciones y proteccion contra el
despido, al someterlo a reglas especiales que no le conceden proteccion contra el despido
unilateral y arbitrario; el empleador (entidad contratante) formalmente solo podria despedir
al trabajador CAS por causa justificada sustentada en el incumplimiento de las obligaciones
(articulo 13.1.f), también sefiala la norma que deberia notificarle el incumplimiento en un
término previo de cinco dias para su descargo, sin embargo se permite que el trabajador sea
despedido aun sin cumplir el procedimiento previo y ain no mediaré incumplimiento del
trabajador. Luis Castillo Cérdova sefiala que el contenido esencial del derecho al trabajo tiene
un componente doble, por un lado el derecho de acceso y por otro el derecho de permanencia
asegurando el mantenimiento del empleo de los que ya lo posean; indica el autor que para
determinar el contenido juridico del derecho al trabajo, se debe tomar en consideracién la
norma constitucional (articulo 27) que establece “la ley otorga adecuada proteccion contra el
despido arbitrario”, y la segunda norma constitucional en la Cuarta Disposicion Final y
Transitoria que ordena que las normas relativa a derechos y libertades que la Constitucion

reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Universal
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de los Derechos Humanos, tratados y acuerdos internacionales sobre la misma materia
ratificados por el Peru; siendo uno de los tratados el Protocolo adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y
culturales, que reconoce la estabilidad de los trabajadores en sus empleos de acuerdo con
las caracteristicas de las industrias, profesion y causa justa de separacion, que en caso de
despido injustificado el trabajador tendra derecho a una indemnizacion o readmision en el

empleo.
El caso del decreto legislativo materia de analisis, no cumple con la proteccion vy

reconocimiento del derecho a la estabilidad de los trabajadores en sus puestos de trabajos;
tampoco brinda una adecuada proteccién al trabajador frente al despido arbitrario o
injustificado; la norma establece en caso de despido unilateral e injustificado el derecho del
trabajador al pago de la penalidad de dos meses de remuneracion en el supuesto de que el
plazo del contrato sea por plazo mayor (articulo 13.2 y 13.3 del Reglamento del CAS). Ese
pago de penalidad no tiene en realidad caracter indemnizatorio, sino que al igual de los
contratos de locacion de servicios, es el pago de las remuneraciones que el prestador del
servicio deja de percibir ante la interrupcién unilateral del contrato, teniendo mayor ventaja
en la locacion de servicios pues este recibira el abono de todas las remuneraciones pendientes
de acuerdo a la fecha de vencimiento del contrato, mientras que el trabajador CAS solo tiene
derecho al pago de un maximo de dos remuneraciones sin importar que el plazo aun no
cumplido sea por tiempo mayor. Tratdndose de la ejecucion de una penalidad contractual por
incumplimiento del contrato, mas no tiene carécter ni naturaleza indemnizatoria. En el caso
que no hubiere pendiente plazo mayor, sino Unicamente vencimiento del plazo, el personal
CAS no recibe ningan pago ni indemnizacién por el despido. Por lo que el personal de este
régimen no cuenta con una adecuada proteccion cuando se vulnera el contenido esencial del
derecho al trabajo en su dimension prestacional de permanencia del trabajador. Cabe traer
a colacién, que el Tribunal Constitucional ampara de mejor forma el derecho a la
permanencia, continuidad, estabilidad del trabajador del régimen privado del D. Leg. N° 728,
a quien le reconoce la proteccion contra el despido arbitrario en la via de proceso de amparo
dejandole al arbitrio de éste, si cobra la indemnizacion o reclama la reposicion laboral; yendo

mas alla de la proteccion prevista en
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la ley, y del minimo exigido en los tratados internacionales. Circunstancia anotada también
por Castillo Cérdova cuando desarrolla el derecho fundamental al trabajo, y por Jorge
Toyama en su libro “Derechos laborales ante Empleadores Ideologicos”, quienes
cuestionan la postura del Supremo Interprete Constitucional en relacién al articulo 27 con
los articulos 6 y 7 del Protocolo Adicional de la Convencion Americana, que delegan la
posibilidad a cada pais para regular la proteccion legal contra el despido arbitrario, y que el
legislador nacional habria optado por la indemnizacion a favor del trabajador despedido;
que pese a ello el Tribunal Constitucional ha brindado un contenido Unico al despido
incausado con la reposicién al centro de trabajo. Contenido que ahora desconoce en el caso
del empleado publico del régimen del CAS, no lo protege contra el despido arbitrario, quien
no goza de ninguna de las medidas de proteccion (indemnizacion o reposicién), y mas aun
contractualmente frente a la locacién de servicios la desventaja es mayor porgue tampoco
tendra el derecho al abono de todas las remuneraciones comprometidas y dejadas de
percibir.

La falta de proteccion contra el despido arbitrario nos lleva a un tema de permision
de la arbitrariedad y abuso del poder que se encuentra proscrito en todas sus formas, modos
y expresiones en un Estado de Democratico y Derecho Constitucional. En ninguna forma se
admite la arbitrariedad de conformidad a nuestro Estado Constitucional, sin embargo ello
resulta lirico cuando se legisla por razones e intereses diferentes a la proteccidn de los derechos
de las personas humanas y en este caso del trabajador. Como esta sucediendo en muchas
entidades del Estado, en que el funcionario de turno aprovecha de esta via legal para
despedir al personal que le incomoda, otras veces por motivos subjetivos o simplemente
liberar plazas para ingresar simpatizantes o aliados de su gestién politica; con el agravio a
los servidores publicos que de la noche a la mafiana se quedan sin trabajo perdiendo la fuente
de su remuneracién que le sirve a su subsistencia personal y familiar, y frustra su realizacién
personal y bienestar; se afecta su derecho a la dignidad.

Luz Pacheco Zerga expresa que en la extension del respeto de la dignidad humana
a todas las ramas del ordenamiento juridico, el Derecho al trabajo no se ha quedado al margen,
expresa que “El ejercicio de los derechos fundamentales en la relacién laboral, manifestacion

indispensable del respeto a su dignidad, es hoy en dia una cuestion central en
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el Derecho del Trabajo” (PACHECO ZERGA, 2007). Como indica la autora y lo reconoce
la Sociologia “el Derecho esencialmente es una forma de coexistencia entre los seres humanos
que sustituye la violencia por el mutuo reconocimiento. Este reconocimiento del otro como
un igual es fundamental en el &mbito juridico, que adquiere su principal expresion en
el deber de actuar de buena fe (...) y en el principio de no discriminacion”, expresa la autora
que “La ejecucion de cualquier contrato y en particular el de contrato de trabajo, exige una
actitud de dialogo, de armonizacion de intereses, que solo sera viable en la medida en que
se actué con veracidad y lealtad, respetando al otro como su fuera otro

yo”.

El articulo sétimo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce
el derecho de toda persona al goce de condiciones de trabajos equitativos y satisfactorios
que le aseguren especialmente un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin
distinciones de ninguna especie. Este principio laboral y derecho reconocido en el Pacto
Internacional, no se cumple con el personal CAS que realiza la misma labor, las mismas
funciones, cumple el mismo horario, estd sometido a las mismas exigencias Yy
responsabilidades que el personal de los D. Leg. 276 y 728, sin embargo no percibe la misma
remuneracion, siendo considerado como un personal de segunda categoria.

Las diferencias remunerativas de los trabajadores no obedecen a criterios
objetivos, y solo responden a las regulaciones normativas dependiendo del tipo de régimen,
al que ahora ha sido agregado el CAS con menos derechos, ocasionando que en la practica
el personal realice igual labor pero diferente remuneracién. Reiteramos que no puede
encontrarse justificacion para un tratamiento diferente en la pre existencia irregular aplicacion
del sistema laboral privativo al sector publico, cuando ello no obedecié a consideraciones
técnicas en armonia con derechos y principios laborales y administrativos, sino a cuestiones
politicas y necesidades del momento. La diferencia remunerativa también constituye una
discriminacion y provoca tensiones laborales y sociales, como explica la OIT en referencia
a la empresa pero aplicable a las entidades administrativas empleadoras: “Una empresa que
aplica préacticas discriminadoras en el empleo y la ocupacion esté privandose del talento
implicito en un conjunto mas amplio de calificaciones y competencias. El dolor y el

resentimiento generados por la discriminaciéon afectan el
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desempefio de individuos y equipos en la empresa”, agrega que las practicas
discriminatorias provocan la pérdida de oportunidades, la competitividad de la economia
nacional y mundial.

Ciertamente que se trata en propiedad de un contrato de trabajo regulado para ser
aplicado a las entidades del sector publico, sin embargo discrepamos que la ley y el
reglamento que lo regula sea compatible con el 102 arco constitucional, pues ain con las
modificaciones que luego se introdujeron a la ley, por Decreto Supremo N° 065-2011-TR con
la finalidad de reconocer otros derechos laborales, sin embargo subsisten diferencias,
discriminacion y el problema de inconstitucionalidad de la norma. Como ya lo hemos
mencionado, si se incorpora un nuevo régimen laboral en el sector publico donde ya
conviven dos regimenes diferentes como el D. Leg. 276 y el D. Leg. 728, debe buscarse
que el nuevo régimen sea mas favorable, y no al contrario como ha sucedido. La ley en
cuestion contraviene el principio de dignidad, al establecer un tratamiento discriminatorio y
marginal, no cumple con el deber del Estado de mejoramiento de las condiciones de vida y
de trabajo previsto en el articulo 7° de la Convenio 169 de la OIT, las que deben ser
prioritarias en los planes de desarrollo econémico global del Estado Peruano, y aun frente
al Tratado de Libre Comercio y mejoramiento de la gestion publica. En el Per tampoco ha
cumplido lo previsto en el articulo 20 del citado Convenio, de adoptar en la legislacion
nacional medidas especiales para garantizar a los trabajadores una proteccion eficaz en
materia de contratacion y condiciones de empleo “en la medida en que no estén protegidos
eficazmente por la legislacion aplicable a los trabajadores en general”; asimismo se

incumple el principio de remuneracion igual por trabajo de igual valor.

2.1.19. Analisis y critica de los fundamentos de la sentencia del tribunal
constitucional - expediente n°® 0002-2010-Al/TC.

Con fecha 7 de setiembre del 2010 en el Expediente N° 0002-2010-Al/TC el
Tribunal Constitucional en sesion de Pleno Jurisdiccional emite la sentencia que declaro
infundada la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas de 5,000 ciudadanos contra

el Decreto Legislativo N° 1057. En el presente afio con fecha 18 de abril del 2011 el
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Tribunal Constitucional ha emitido una segunda sentencia en el Expediente N° 00010-
2011-PVTC declarando improcedente la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mas
de 7,393 ciudadanos contra el Decreto Legislativo N° 1057, también declaré infundada la
demanda respecto de la Ley 29157 y Decretos legislativos N° 1023, 10124, 1025 y 1026. La
segunda sentencia se remite a los fundamentos de la primera con la novedad del voto singular
que merece comentario aparte, por lo que analizaré la primera sentencia emitida por el
Tribunal Constitucional en el proceso de inconstitucionalidad del Decreto Legislativo N°
1057, la que ha marcado un cambio en la interpretacion, regulacion y derechos del Contrato
Administrativo de Servicios, sin embargo no podemos afirmar que este cambio sea
satisfactorio, cuando persiste la situacion de inconstitucionalidad de la norma.

El voto singular sefiala en el fundamento 15° que el costo econdémico “sin
embargo, pudiera pensarse un motivo injustificado de limitacién de derechos”. Considera que
los derechos sociales como el derecho de los trabajadores del sector estatal se hallan sujetos
a la capacidad presupuestal para atender las necesidades, pero que este costo no es un limite
absoluto, al estar obligado el Estado a adoptar medidas hasta el maximo de los recursos que
se disponga, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos,
conforme al art. 2.1 PIDESC.

Los sustentos primordiales de la demanda de inconstitucionalidad residen en que
el Decreto Legislativo N° 1057 vulnera los articulos de la Constitucion: 2.2 derecho de
igualdad ante la ley;, 104 delegacion de facultades; 25 jornada ordinaria de trabajo; 23
tercer y cuarto parrafo, el Estado y el Trabajo; 24 derechos laborales del trabajador; 26.1
principio de igualdad de oportunidades sin discriminacion; 27 proteccion del trabajador frente
al despido arbitrario; 42 derecho de sindicacion de los trabajadores publicos, y 103 cuarto
parrafo acerca de la prohibicion de abuso del derecho.

La demanda de inconstitucionalidad fue declarada infundada, pese a que el
Tribunal reconocié que se encontraba ante una relacion de trabajo y que la norma legal omitia
derechos laborales protegidos por normas constitucionales.

2.1.20. Inconstitucionalidad formal del Decreto Legislativo 1057.
El Tribunal Constitucional considera que la norma legal se ha expedido dentro de

las facultades legislativas delegadas al Poder Ejecutivo por Ley N° 29157 de fecha 20 de
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diciembre del 2007 para legislar sobre diversas materias relacionadas con la
implementacion del Acuerdo de Promocion Comercial del Peru - Estados Unidos, esto es el
Tratado de Libre Comercio. Sefala el Tribunal que dentro del compromiso del Acuerdo de
Promocion Comercial Peri — Estados Unidos y de su protocolo de enmienda se preveé las
medidas necesarias para mejorar la competitividad econémica para su aprovechamiento; y
la facultad legislativa delegada comprende las materias vinculadas a la mejora del marco
regulatorio, fortalecimiento institucional y simplificacion administrativa y modernizacion del
Estado. Considera que esta Ultima norma hace referencia genérica a la modernizacion del
Estado, siendo una materia mas amplia, lo que esta referida a aspectos de gestion, que abarca
conceptos como falta de transparencia, exceso de tramites burocraticos, desorganizacion
existente dentro de las instituciones publicas para el cumplimiento de fines y metas, etc.
(fundamento 5 y 6). Por lo que atiende que un componente importante para la modernizacién
resulta el funcionamiento del aparato burocratico del Estado, donde coexistian dos regimenes
laborales de naturaleza publica y privada, agregada la facultad del Estado de suscribir
contratos de naturaleza civil (contratos de servicios no personales), en que el contratado
carecia de cualquier derecho laboral a pesar de realizar labores de naturaleza permanente que
llevaba a la desnaturalizacion del contrato. Considera que delegacion no debe tenerse en
sentido limitado, y que el Estado se ha comprometido a proteger, fortalecer y hacer efectivos
los derechos fundamentales de sus trabajadores, fortalecer su cooperacion en materia laboral
y desarrollar sus respectivos compromisos internacionales en materia laboral; siendo esos sus
fundamentos para considerar que no existe inconstitucionalidad formal del contrato
administrativo de servicios. Anecdoticamente en la parte final del fundamento noveno
incurre en error material al consignar que el decreto legislativo N° 1070 esta dentro del marco
de la legislacion delegada, siendo la norma materia de andlisis el Decreto Legislativo N° 1057.
Luz Pacheco Zerga sefiala que ya hace mucho tiempo que la doctrina ha manifestado
que los limites del empleador quien quiera que fuera (publico o privado), en su poder de
direccion es la consideracion debida a la dignidad del trabajador; indica la autora que las
acciones y funciones frente al trabajador no pueden ser tomadas como si fuera una pieza del

proceso de produccion, pudiendo afirmar nosotros que tampoco es una pieza,
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recurso o elemento del proceso de gestion ni modernizacion del Estado. El trabajador es un
ser humano, libre con fines propios, con derecho a reconocimiento, con derechos
fundamentales; por lo que toda decision del Estado frente al trabajador debe ser tomada
cuidando de no lesionar los derechos de la persona, aun por loable y justificada que sea la
necesidad de ordenar el aparato estatal, modernizar y lograr su funcionabilidad. Expresa
José Saramango: “Ninguna empresa del mundo puede estar por encima de las personas que
trabajan en ella. Es utopico, es idealista, pero es la unica manera humana de ver las cosas.
La gente no puede ser tratada como los residuos de fabricacion y tirada fuera como ellos.”
2.1.20.1. Naturaleza del contrato administrativo de servicios.

La sentencia en el fundamento 18° indica que en el decreto legislativo se
encuentran disposiciones que hacen dudar que sea un contrato administrativo, mas alla que
se le hubiere dado esa denominacidn; pues se trata de una ley que regula la prestacion de
servicios, garantiza los principios de mérito, capacidad, igualdad de oportunidades y
profesionalismo en la administracién puablica; fija como parte del contrato administrativo la
prestacion de servicios a la semana por un maximo de cuarenta ocho horas, veinticuatro horas
continuas de descanso por semana, quince dias calendario continuos de descanso al afio
cumplido; afiliacion al régimen contributivo de Essalud. Concluyendo en el fundamento
19° “que el contrato regulado en la norma impugnada tiene las caracteristicas de un contrato
de trabajo y no de un contrato administrativo”, afiade que la denominacién brindada por el
legislador a la norma cuestionada resulta imprecisa “dado que le pretende conferir un
significado distinto al contenido que regula”. Empero, en el fundamento 31° concluye luego
de analizar la existencias de otros regimenes laborales y el acceso a la carrera publica,
que este contrato se regula por sus propias reglas de contratacion “por lo que se le puede
considerar como un sistema de contratacion laboral independiente”.

El Tribunal Constitucional sefiala que no es posible realizar un analisis bajo los
presupuestos del principio — derecho de igualdad, dado que no se encuentran frente a
regimenes o sistemas laborales que tengan la misma naturaleza o caracteristicas, indica “pues
el acceso a ellos, es de diferente naturaleza como se ha sido advertido precedentemente, lo
que justifica un trato diferenciado, no siendo por ello necesario, para criterio de este

Colegiado, que se aplique el test de igualdad”. Fundamento 33° Sin
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embargo no se ha tomado en consideracion que el régimen de contratacién administrativa
de servicios (CAS) establece un tratamiento legal diferenciando y discriminador de los
trabajadores en el ambito del sector publico, en relacidon justamente de los regimenes de los
decretos legislativos 276 y 728 que se aplican en este sector, frente a los cuales el
trabajador CAS no goza de derecho a estabilidad, no tiene proteccion frente al despido
arbitrario e injustificado; esta sometido a otra jornada laboral, tiene derecho a 15 dias de
vacaciones respeto de los demas que gozan de 30 dias al afio, tiene derecho solo a 24 horas
de descanso semanal frente al descanso del sector publico del fin de semana; no tiene derecho
a la compensacion por tiempo de servicios que se reconoce en los otros dos regimenes
laborales, afectando su derecho a la igualdad. La norma ha ocasionado que en la misma
entidad estatal coexistan no solo diferentes regimenes laborales, sino que en realidad existan
trabajadores con iguales funciones, iguales responsabilidades, igual trabajo, y diferente
remuneracion, diferentes derechos laborales, como los indicados; por lo que el Decreto
Legislativo vulnera el derecho a la igualdad, derecho a la misma jornada laboral, e iguales
derechos laborales, protegidos en los articulos 2.2, de la Constitucién Politica. 25 jornada
ordinaria de trabajo; 23 tercer y cuarto parrafo, el Estado y el Trabajo; 24 derechos laborales
del trabajador; 26.1 principio de igualdad de oportunidades sin discriminacion; 27 proteccion
del trabajador frente al despido arbitrario; 108 Derecho de sindicacién y huelga de los
trabajadores publicos La norma impugnada trasgredia los derechos constitucionales de
sindicacion y huelga, protegidos en el articulo 28 de la Constitucion, lo que es anotado por
el Tribunal no como una violacién constitucional, sino como una “omision constitucional”:
“Donde se advierte que existe una evidente omisién constitucional es en la regulacion de los
derechos de sindicacion y huelga, omisién que debe ser subsanada por la autoridad
administrativa” (Fundamento 42).

Disponiendo que se dicte la regulacion necesaria para la proteccién de los
indicados 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” (fundamento 43). El tema de “omisién inconstitucional”
no nos queda claro, ni tampoco el tribunal se esforzo por explicarlo, asi como tampoco indica

porque ello no constituye en realidad una “violacion constitucional”,
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entendemos que de admitirlo asi no cabria otro resultado que la inconstitucionalidad del
Decreto Legislativo N° 1057.

Cabe discrepar que una relacion juridica de naturaleza laboral independientemente
del nombre que se le ponga, como el denominado Contrato Administrativo de Servicios, tenga
que sufrir comparacion con un sistema de contratacion civil, como la locacion de servicios;
pues este es estrictamente de naturaleza civil y para otros supuestos donde no se dan los
elementos de la relacion de trabajo. No admitimos que se exprese que el nuevo sistema de
contratacion laboral — CAS, sea mejor que la contratacion civil, por cuanto no tienen vinculo
de comparacion como instituciones y contratos juridicos; mas aln tampoco se puede
comparar un contrato supuestamente legal con “fraudes a la ley”, pues la utilizacion
de la locacion de servicios para encubrir relaciones laborales constituyen fraudes al
ordenamiento juridico. 109 n el fundamento 37° sefialan que al pasar de un contrato
independiente a otro en el que existe subordinacion, y de uno que no reconoce derechos
constitucionales de naturaleza laboral a otro que reconoce algunos de ellos “se advierte que
hay una mejora o progresion en la proteccion de los derechos de naturaleza social”. No
podemos decir que hay progresion en comparacién a actos fraudulentos no permitidos por
el sistema legal ni constitucional, el uso de la locacion de servicios para encubrir relaciones
de trabajo es ilicito y no se le puede decir a un trabajador que en razon al fraude a la ley
esta mejor pasando a un sistema CAS aunque este no proteja todos sus derechos laborales.
Antes de la sentencia del Tribunal, los trabajadores contratados por locacion de servicios
tenian mejores posibilidades de lograr la proteccion de sus derechos constitucionales a
través de los procesos judiciales, que la situacion actual con el sistema CAS en que no tiene
proteccion contra los actos arbitrarios de despido. Limitacién a un porcentaje maximo de
trabajadores.

En el punto quinto de la sentencia cuyo titulo es “Necesidad de dictar una
sentencia interpretativa”, contiene el fundamento 48° en el que consigna que con relacion al
decreto legislativo en cuestion, que corresponde al Ministerio de Trabajo y de Promocién
del Empleo dicte la regulacion necesaria para que complementando dicha legislacion “adopte
disposiciones tales como fijacion de los limites para la contratacion de personal bajo esta

modalidad de modo que pueda hacerlo no solo fijando porcentajes respecto del
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total de trabajadores de este régimen, sino estableciendo criterios que considere razonables
para tal efecto”. Fundamento que no expresa las razones por las cuales se debe fijar limites
en relacion a una contratacion supuestamente legitima y constitucional. Sin embargo en la
parte resolutiva de la sentencia otorga el plazo que no exceda del 31 de diciembre del 2010
para que el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo dicte la legislacion necesaria
respecto a los “limites de contratacion CAS”.

El Tribunal Constitucional sustenta que no es posible que la norma impugnada sea
aplicada tal como fue promulgada, por su naturaleza distinta de la denominacién que el
legislador ordinario le confirié, como por su aplicacion; que considerada como una norma
de naturaleza laboral, exige que sea interpretada y complementada con el contenido de la
Constitucion; razones por las que justifica dictar sentencia interpretativa que establezca el
sentido correcto de las normas impugnadas. Emitiendo interpretacion del contrato
administrativo de servicios como un contrato laboral, sefialando que a partir de dicha 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
contratacion laboral para el sector publico, el mismo que como ya se ha expuesto, resulta
compatible con el marco constitucional” (fundamento 47). No pasa por alto que este era un
proceso de inconstitucionalidad, sin embargo el Tribunal prefiri6 emitir una sentencia
interpretativa, justificando ello en que “el Tribunal debe actuar responsablemente al
advertir que si se declarase la inconstitucionalidad de la Ley impugnada, se generaria un
vacio normativo, que importaria dejar sin derechos laborales a quienes han sido contratados
bajo su marco regulatorio, situacion que seria manifiestamente inconstitucional” (fundamento
46).

La declaracion de inconstitucionalidad de la ley si bien dejaria sin efecto las
contrataciones administrativas de servicios, no es exacto que se perjudicarian los trabajadores,
quienes mas bien hubieran sido beneficiados pues al quedar sin efecto la ley, ellos
automaticamente pasaban al régimen del decreto Legislativo N° 728 a plazo indeterminado
generando una gran cantidad de demandas contencioso administrativo laboral por

desnaturalizacion de contrato que se habrian tenido que amparar, circunstancias
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en que el unico perjudicado hubiera sido el Estado, y mas bien se hubiera protegido al
trabajador. El razonamiento del fundamento citado, nos hace recordar aquellas épocas del
Estado Paternalista, o del poder controlado por intereses de algunos sectores, que hacian creer
que lo que era correcto y bueno para ellos, lo era para todos los ciudadanos aunque en
concreto estos Ultimos salieran perjudicados. La sentencia del Tribunal constitucional no solo
ha legitimado el sistema de contratacion administrativa de servicios, declarando la
constitucionalidad de una norma, aun antes de que se produjeran las modificaciones
subsanando lo que llamaron como “omisiones constitucionales™, (la sentencia es de fecha
31 de agosto del 2010 y las subsanaciones se produjeron posteriormente en julio del 2011 por
Decreto Supremo N° 65-2011-PCM); admitio lo que era evidente para todos, que en propiedad
se trataba de un contrato de trabajo, y para nada era un contrato administrativo; y establecid
que pueda existir un sector de trabajadores en el sector publico con menos derechos que otros,
y sin proteccion alguna contra actos de abuso Yy arbitrariedad como el despido arbitrario.
Proyectos de Derogacién del Decreto Legislativo N° 1057 En lo que va del afio

2011 se presentaron cinco proyectos en relacion al Decreto Legislativo N° 1057, tres de
ellos proponen la derogatoria de la norma, y dos proponen se dicte una ley reconociendo
derechos laborales al personal CAS.

Con fecha primero de diciembre del afio 2011, la Comision de Trabajo Yy
Seguridad Social del Congreso de la Republica, presentd su Dictamen recomendando la
aprobacion de los referidos proyectos de ley. Destaca de la propuesta legislativa que la norma
en cuestiona miento, crea desigualdad entre los trabajadores de la administracion publica y
hace mas dispersa la legislacién del empleo publico. Coincidentemente con lo arribado en
nuestro trabajo de investigacién, sefialan que no obstante la STC N° 00002-
2010-Al/TC “todavia existirian algunos aspectos que colisionarian con los articulos 2°
inciso 2, 23 y 26 de la Constitucion™.

Normas referidas al derecho a la igualdad, no discriminacion, la proteccion del
trabajo en todas sus modalidades, no limitacién del ejercicio de los derechos constitucionales,
que no se puede desconocer ni rebajar la dignidad del trabajador, y que en toda relacién de
trabajo se debe respetar los tres principios, igualdad de oportunidades sin discriminacion,

caracter irrenunciable de los derechos constitucionales e interpretacion
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favorable al trabajador en caso de duda sobre el sentido de una norma. ElI Dictamen de la
Comision de Trabajo y Seguridad Social, reafirma nuestra investigacion sobre la
inconstitucionalidad del CAS, vy las deficiencias de la Sentencia del Tribunal
Constitucional, de declarar constitucional una norma pese a la flagrancia de vulneracion de
derechos fundamentales de los trabajadores, lo que generd una situacion en perjuicio de miles
de trabajadores, que en junio del 2011 ascendia a 153,872 trabajadores (informacién de
Poblacion Asegurada registrada en la Oficina de Gestion de Riesgos de la Gerencia Central de
Aseguramiento de Essalud), cabe notar el ascenso en las cifras, provocadas por el traslado
masivo de los trabajadores del régimen del D. Leg. 728 plazo fijo a este sistema injusto e
inconstitucional de contratacion laboral.

En el transcurso de la investigacion se advirtié que existe una preocupacion
generalizada en los magistrados de especialidad laboral del Poder Judicial en razon de la
sentencia interpretativa del Tribunal Constitucional que declara constitucional una norma cuya
inconstitucionalidad resulta evidente, ademas de violatoria de derechos concretos de una gran
cantidad de trabajadores que acuden a las instancias judiciales pretendiendo se hagan efectivos
sus derechos fundamentales. La magistratura conoce del caréacter vinculante de la
sentencia del Tribunal Constitucional, pero también conoce que los jueces hacen efectivos
los derechos sustanciales y protegen los derechos constitucionales, por lo que se plantean
requerimientos de propuestas de modificacién de las normas cuestionadas, que en algo
pretendemos aportar con este trabajo de investigacion. Los derechos constitucionales son
aquellas concretas expresiones de la dignidad, libertad e igualdad humanas dispuestas
normativamente, que suponen un conjunto de facultades para su titular, y que vinculan
positiva 0 negativamente al poder politico a punto de legitimar su actuacion. En razén de la
positivizacion de los derechos fundamentales incorporandolos a los ordenamientos
constitucionales como el caso del Perd, son considerados como cartas de triunfo,
correspondiendo a todos los poderes publicos promover las condiciones para que los
derechos a la igualdad, respeto de la dignidad del individuo sean efectivas y reales, de
remover los obstaculos que impidan el disfrute a plenitud de los derechos y como indica el
articulo 44 de la Constitucion uno de los deberes esenciales del Estado es garantizar la

plena vigencia de los derechos humanos. Se requiere el concierto de voluntades de todos
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los poderes publicos en asumir su labor esencial de garantizar la plena vigente de los
derechos humanos como lo prescribe la norma constitucional citada.

2.2. Definicion De Términos Usados

“regimen CAS”

Reégimen especial de contratacion administrativa de servicios, como un contrato
utilizado por cualquier entidad del Estado, salvo las empresas, con duraciéon determinada y

renovable indefinidamente; determinindose asi en una figura excluida del régimen laboral

publico o privado y sometida al Derecho Administrativo
“Derechos Laborales”

Derechos que tienen por objeto la tutela del trabajo humano realizado en forma
libre, por cuenta ajena, en relacion de dependencia y a cambio de una contraprestacion. Es
un sistema normativo heterénomo y auténomo que regula determinados tipos de trabajo

dependiente y de relaciones laborales.

2.3. HipOtesis

2.3.1. Hipotesis general.

Los efectos laborales y juridicos que se generan de la aplicacion de la Eliminacion
del Régimen CAS - Decreto Legislativo N° 1057 y de su reglamento, influyen

significativamente con respecto a los derechos de los Trabajadores bajo dicho régimen.

2.3.2. Hipotesis especificas:

Hipdtesis especifica 1:

Los derechos laborales de los trabajadores por CAS son muy vulnerados conforme
a la aplicacion de la Ley de Eliminacion del Régimen CAS- Decreto Legislativo N° 1057 y
de su reglamento.

Hipotesis especifica 2:
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La incidencia del conflicto a generarse y de sus implicancias, influyen
directamente sobre los trabajadores por CAS no sujetos al sistema de proteccion contra
despido arbitrario o nulo de la Ley N° 24041.

Hipotesis Especifica 3:

Otros graves conflictos se derivardn de la aplicacion actual de la Ley de

Eliminacion del Régimen CAS del Decreto Legislativo N° 1057 y de su reglamento.

2.4. Variables

2.4.1. Variable independiente.

“REGIMEN CAS”

Régimen especial de contratacion administrativa de servicios, como un contrato
utilizado por cualquier entidad del Estado, salvo las empresas, con duracion determinada y
renovable indefinidamente; determinandose asi en una figura excluida del régimen laboral
publico o privado y sometida al Derecho Administrativo

2.4.2. Variable dependiente.

“DERECHOS LABORALES”

Derechos que tienen por objeto la tutela del trabajo humano realizado en forma
libre, por cuenta ajena, en relacion de dependencia y a cambio de una contraprestacion. Es
un sistema normativo heterénomo y auténomo que regula determinados tipos de trabajo

dependiente y de relaciones laborales.
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I1l. METODOLOGIA
3.1. Disefio de la Investigacion

El disefio de esta investigacion empleado ha sido de tipo correlacional, teniéndose
un alto grado de correlacion entre las variables independiente y dependiente, concretamente
entre la eliminacion progresiva del Régimen CAS vy la vulneracion de los derechos
laborales de trabajadores bajo dicho régimen, que da razon sobre la importancia de tipificar

como delito a las modalidades agravadas de violencia familiar.

3.2. Poblacion y Muestra
3.2.1. Poblacion

La poblacion de estudio que comprendid esta investigacion estuvo conformada
principalmente por el total de trabajadores bajo régimen CAS del sector publico.

3.2.2. Muestra

La muestra ha estado conformada por un total de 20 Trabajadores que han estado
bajo régimen CAS en el Ministerio de Trabajo.

Se ha aplicado como técnica de estudio en cuanto a la determinacién de la muestra
en modo directo y de manera intencional — premeditada, en base a la seleccion de una muestra

especifica que sea significativa, y de representacidn inferencial de la poblacidn de estudio.

3.3. Técnicas e Instrumentos

Se hizo uso de la técnica de encuesta con el instrumento Cuestionario, el cual consta de
20 items con 3 alternativas de respuesta, el cual sirvio para recoger la informacion directa de la

muestra sobre los indicadores de la variables de Régimen CAS y Derechos Laborales.
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4.1. Resultados

IV. RESULTADOS

TABLA N° 01

éConsidera que es positivo el Régimen CAS?

RESPUESTAS N° %
SI 05 25
NO 15 75
TOTAL 20 100
GRAFICO N° 01

INTERPRETACION:

¢ Considera que es positivo el
Régimen CAS?
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La mayoria de los encuestados (75%) considera que el Régimen CAS no es positivo mientras que el
25% sefala que si. Esta tendencia se desprende de empleados publicos contratados bajo dicho

régimen que perciben que se vulneran sus derechos laborales.
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TABLA N° 02

éBajo el régimen CAS se garantizan los derechos laborales de los trabajadores?

RESPUESTAS N° %

S| 06 30

NO 14 70
TOTAL 20 100

GRAFICO N° 02

cBajo el régimen CAS se garantizan
los derechos laborales de los
trabajadores?

INTERPRETACION:

La mayoria de los encuestados (70%) considera que bajo el Régimen CAS no se garantizan los
derechos laborales de los trabajadores, mientras que un 30% sefiala que SI. En consecuencia, gran parte
de los encuestados (empleados publicos) son conscientes y manifiestan su disconformidad con la

forma en que la norma en cuestion recorta y limita el acceso a sus derechos laborales consititucionales.
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TABLA N° 03

éEncuentra beneficios con la actual legislacion de eliminacion progresiva del Régimen CAS?

RESPUESTAS N° %

S 07 35

NO 13 65
TOTAL 20 100

GRAFICO N° 03

cEncuentra beneficios con la actual
legislacion de eliminacion progresiva de/
Régimen CAS?

INTERPRETACION:

La mayoria de los encuestados (65%) considera que no se presentan beneficios laborales con la
actual legislacion de eliminacion progresiva del Régimen CAS; un 35% considera que SI. A pesar
de que la norma establece facultades y prerrogativas laborales, sin embargo la percepcion prevaleciente

del empleado publico afectado es que se vulneran sus derechos laborales constitucionales.
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TABLA N° 04

¢Ha sido bueno el papel de los servicios no personalesy el CAS?

RESPUESTAS N° %
S 09 45
NO 11 55
TOTAL 20 100

GRAFICO N° 04

¢Ha sido bueno el papel de los
servicios no personalesy el CAS?

Sl
HNO

INTERPRETACION:
La mayoria de los encuestados (55%) considera que no ha sido bueno el papel de los servicios no

personales y el CAS; mientras que un 45% considera que Sl.
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TABLA N° 05

¢Han generado problemas, los contratos temporales en la carrera publica?

RESPUESTAS N° %

S| 17 85

NO 03 15
TOTAL 20 100

GRAFICO N° 05

cHan generado problemas, los contratos
temporales en la carrera publica?

INTERPRETACION:

La mayoria de los encuestados (85%) considera que la ley en cuestion Sl ha generado problemas a
partir de los contratos temporales en la carrera publica; un 15% considera que NO.
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TABLA N° 06

¢Existen Abuso de contrataciones temporales?

RESPUESTAS N° %
S| 18 90

NO 02 10
TOTAL 20 100

GRAFICO N° 06

cExisten Abuso de
contrataciones temporales?

INTERPRETACION:

La mayoria de los encuestados (90%) que a partir de la ley en cuestion se han presentado abusos en
las contrataciones temporales; un 10% sefiala que NO.
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TABLA N° 07

¢ Existe una ausencia de una politica de Estado para la gestion del servicio civil?

RESPUESTAS N° %

S 15 75

NO 05 25
TOTAL 20 100

GRAFICO N° 07

¢Existe una ausencia de una politica
de Estado para la gestion del
servicio civil?

INTERPRETACION:

La mayoria de los encuestados (75%) considera que Sl existe ausencia de una politica de Estado

para la Gestion del Servicio Civil. Un 25% sefiala que NO.
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TABLAN°® 08

¢El sistema actual ahuyenta a los talentos en la Administracion Publica?

RESPUESTAS N° %

S 14 70

NO 06 30
TOTAL 20 100

GRAFICO N° 08

INTERPRETACION:

La mayoria de los encuestados (70%) considera que el sistema actual SI ahuyenta a los talentos en
la Administracion Publica; mientras que un 30% considera que NO.
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TABLA N° 09

¢Hay una incidencia reconocida del incremento de despidos arbitrarios?

RESPUESTAS N° %

S 18 90

NO 02 10
TOTAL 20 100

GRAFICO N° 09

c¢Hay una incidencia reconocida del
incremento de despidos arbitrarios:

INTERPRETACION:

La mayoria de los encuestados (90%) considera que Sl se ha producido un incremento notorio de
despidos arbitrarios a partir de la ley en cuestion mientras que el 10% considera que NO.
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TABLA N° 10

¢ Considera que la eliminacion del régimen CAS es factible para el régimen laboral

publico?
RESPUESTAS N° %
Sl 07 35
NO 13 65
TOTAL 20 100

GRAFICO N° 10

¢ Considera que I2 eliminacion del régimen
CAS es factible para el régimen laboral
publico?

INTERPRETACION:

La mayoria de los encuestados (65%) considera que la eliminacion del Régimen CAS no es factible
para el Régimen Laboral Publico mientras que el 35% consideras que Sl.
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4.2. Andlisis de los Resultados

De acuerdo con la teoria y el trabajo de campo realizado se establece lo siguiente:
VARIABLE INDEPENDIENTE: “REGIMEN CAS”

Se trata de un régimen especial de contratacion administrativa de servicios, como un
contrato utilizado por cualquier entidad del Estado, salvo las empresas, con duracion
determinada y renovable indefinidamente; determinandose asi en una figura excluida del
régimen laboral publico o privado y sometida al Derecho Administrativo, sin embargo en
nuestra administracion publica este régimen ha venido vulnerando los derechos laborales de
los empleados contratados bajo dicha modalidad. Asimismo, se han generado diversos
conflictos de caracter judicial toda vez que los trabajadores despedidos Yy cesados
inmediatamente a la Aplicacién de la Ley de Eliminacién, no han podido conseguir una
resolucion favorable, mas aun si el Tribunal Constitucional ha declarado infundada la demanda
de inconstitucionalidad presentada. Respecto del Régimen CAS no existe ni ha existido
hasta el momento un régimen laboral especial adecuado para los trabajadores bajo este
régimen en que se reconozcan sus derechos laborales desde la perspectiva del derecho

constitucional.

VARIABLE DEPENDIENTE: “DERECHOS LABORALES”

Se refiere a las prerrogativas y derechos que tienen por objeto la tutela del
trabajo humano realizado en forma libre, por cuenta ajena, en relacion de dependencia y a
cambio de una contraprestacion. Es un sistema normativo heterbnomo y auténomo que regula
determinados tipos de trabajo dependiente y de relaciones laborales, sin embargo, estos
derechos fundamentales del trabajador, reconocidos en normas internacionales y nacionales,
bajo el sistema del Régimen CAS han sido y vienen siendo vulnerados sistematicamente; la
legislacion dada en el 2014, esto es, la Ley N° 29849 denominada "Ley que establece la
eliminacion progresiva del régimen especial del Decreto Legislativo
1057 y otorga derechos laborales™, en su intento de suprimir diversos actos vulneratorios de
los derechos laborales, también se ha constituido en un factor que genera la vulneracion de

tales prerrogativas. Ello se ha podido apreciar con la falta de proteccion tuitiva a favor de
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los trabajadores cesados y despedidos arbitrariamente con la aplicacion de la ley en mencion;
inclusive sus derechos no eran reconocidos antes de que saliera la norma y en la actualidad
ya no pueden reclamar por sus derechos, mas aun cuando el Tribunal Constitucional por la
constitucionalidad de tal ley. Otra forma de visibilizar esta vulneracion se aprecia
con la aplicacion de la Ley N° 29849 por cuanto determina que aquellos que no han podido
cumplir con el Contrato en forma integral, finalmente recibiran una remuneracién menor a la
esperada; a esto hay que agregar la limitacion en diversos derechos laborales como son la
mejoria en las remuneraciones, gratificaciones, vacaciones, descansos, etc.

Ahora bien, la validacién de las hipétesis es la siguiente:

LA PRIMERA HIPOTESIS ESPECIFICA:

Los derechos laborales de los trabajadores por CAS son frecuentemente
vulnerados conforme a la aplicacién de la Ley de Eliminacién del Régimen CAS- Decreto

Legislativo N° 1057 y de su reglamento.

SE VALIDA DE CONFORMIDAD CON EL GRAFICO N° 02

cBajo el régimen CAS se garantizan
los derechos laborales de los
trabajadores?

ms|

139



Por cuanto del mismo se desprende que para la mayoria de los empleados publicos
bajo el Régimen CAS (70%), tal sistema laboral no ha garantizado sus derechos

laborales. También contribuye a validar esta hipotesis el Grafico N° 03.

cEncuentra beneficios con la actual
legislacion de eliminacion progresiva de/
Régimen CAS?

Por cuanto del mismo se desprende que para la mayoria (65%) la actual legislacion
de eliminacion progresiva del Régimen CAS (Ley N° 29849 denominada "Ley que
establece la eliminacion progresiva del régimen especial del Decreto Legislativo

1057 y otorga derechos laborales) no le ha reportado ni generado beneficios, por el
contrario se constituye en un marco normativo que acentla la violacion de sus
derechos laborales; si antes, los mismos estaban postergados y sin reconocer,

ahora con la norma ya no tienen opcion para acceder a los mismos.

También valida esta hipétesis el Grafico N° 06:
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cExisten Abuso de
contrataciones temporales?

\

Por cuanto del mismo se desprende que la mayoria de los empleados publicos bajo
el Régimen CAS (90%) se presentan casos notorios de abuso en las contrataciones temporales;
toda vez que la flexibilizacion que se ha producido de sus derechos constitucionales ha

determinado que finalmente se retarden, se desconozcan y finalmente se inapliquen.

LA SEGUNDA HIPOTESIS ESPECIFICA:

La incidencia del conflicto a generarse y de sus implicancias, influyen
directamente sobre los trabajadores por CAS no sujetos al sistema de proteccidén contra

despido arbitrario o nulo de la Ley N° 24041.

SE VALIDA:

Por cuanto esta problematica del Régimen CAS ha venido generando controversias
judiciales en materia laboral para empleados publicos los cuales han tenido como Ultima

instancia no s6lo a la Corte Suprema sino al Tribunal Constitucional frente a sendas
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acciones de amparo impulsadas por empleados publicos despedidos arbitrariamente o cesados,

en tal sentido tenemos:

Expediente (acumulados) N° 015-2001-AlTC, 016-2001-AlTC y N° 004-2002-
AITC (Caso Proceso de Inconstitucionalidad contra el Decreto de Urgencia N.° 055-2001,
y la Ley N° 27684); Expediente N° 00004-2004-CC/TC; Expediente N° 00008-2005-PV/TC;
Expediente N° 03818-2009-PA/TC; Expediente N° 00002-2010-Al/TC; Expediente N°
03344-2010-PA/TC; Expediente N° 00773-2011-PA/TC; Expediente N° 01154-2011-
PA/TC, cuyos contenidos, fundamentos y aportes doctrinarios asi como interpretaciones
constitucionales de la Constitucion y de las Leyes Laborales vigentes también contribuyen

a validar esta hipétesis.

Valida esta hipétesis también el aporte doctrinario del Abogado Jesus Carrasco

Mosquera, (2014), quien sefiala:

“De otro lado, la Ley SERVIR no puede implementarse despojando a sus
beneficiarios del derecho constitucional a la negociacion colectiva en materia econémica,
disminuyéndolos a discutir solo condiciones de trabajo, ello resulta transgresor del Art. 28°
de la Constitucion, no resultando una limitacion constitucional valida, habida cuenta que
existen sendos convenios internacionales de OIT, de los que el Per( es parte, que consagran
este derecho para los trabajadores del sector publico. Mantener esa restriccion terminaria
vaciando de contenido al referido articulo constitucional, y desconociendo los compromisos

supranacionales del Estado.”

Valida esta hipdtesis también los resultados del Grafico N° 07:
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¢Existe una ausencia de una politica
de Estado para la gestion del
servicio civil?

NO

Por cuanto del mismo se desprende que para la mayoria de los empleados publicos
bajo el Régimen CAS esta claro que el Estado no cuenta con una politica eficaz para la gestion
del servicio civil, lo cual, a partir de lo planteado en esta Tesis genera un conflicto traducido
en el recorte de los derechos laborales y en la inaccion de las instituciones tutelares
del Estado como el Poder Judicial y el T.C., que finalmente resuelven sin proteger y
garantizar los derechos laborales constitucionales, lo que resulta contraproducente por cuanto
mayormente el T.C., se pronuncia favorablemente por los derechos del trabajador, sobre todo
de aquellos que pertenecen al sector privado, sin embargo en este caso se configura una
situacion de wvulneracién de los derechos laborales de empleados publicos ademas de
producirse una retroactividad maligna de la ley N° 29849, toda vez que se aplica para limitar
y desconocer los derechos laborales constitucionales que les asiste a los trabajadores publicos

bajo el Régimen CAS.

LA TERCERA HIPOTESIS ESPECIFICA:

Otros graves conflictos se derivaran de la aplicacion actual de la Ley de

Eliminacion del Régimen CAS del Decreto Legislativo N° 1057 y de su reglamento.
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SE VALIDA:

Por cuanto esta problematica va a seguir generando otros conflictos como son
aquellos de naturaleza judicial por cuanto los trabajadores publicos perjudicados van a seguir
impulsando demandas ante el Poder Judicial y el mismo Tribunal Constitucional; un
problema de administracion de Recursos Humanos por cuanto la Administracion Publica
perdera a muchos de sus talentos capacitados y calificados en Gestion Publica, que al observar

la prerrogacion de sus prerrogativas optaran por irse al sector privado.

También valida esta hipo6tesis el temor fundado de aquellos que trabajan bajo este
régimen en las diferentes entidades del Estado, por cuanto habra siempre la preocupacion
de que sus derechos laborales no seran reconocidos ante un eventual cese o despido arbitrario
y mas aun con la preocupante resolucion del T.C., que declaré infundada la demanda de
inconstitucionalidad formulada contra la Ley N° 29849 "Ley que establece la eliminacion
progresiva del régimen especial del Decreto Legislativo 1057 y otorga derechos

laborales".

Valida esta hipdtesis también el Grafico N° 09:

¢Hay una incidencia reconocida del
incremento de despidos arbitrarios?

ms|

uNO

]

Por cuanto del mismo se desprende el temor fundado mayoritario de los encuestados

ante la eventualidad de que se les despida arbitrariamente (90%), preocupacién
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que ademéas se acentua con la legislacion vigente y lo resuelto por el Tribunal
Constitucional.
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V. CONCLUSIONES

1. Los derechos laborales esenciales que se vulneran a los trabajadores por CAS conforme
a la aplicacion de la Ley de Eliminacion del Régimen CAS- Decreto Legislativo N°
1057 y de su reglamento, son: El derecho al descanso, el derecho a vacaciones,
gratificaciones y esencialmente el derecho a una minima estabilidad laboral toda vez
que se comete contra ellos un cese intempestivo de su actividad laboral asi como en
ocasiones se materializa el despido arbitrario, vulnerando de esta manera sus
derechos constitucionales.

2. La incidencia del conflicto que se genera y que tiene implicancias, en cuanto a
trabajadores por CAS no sujetos al sistema de proteccion contra despido arbitrario o
nulo de la Ley N° 24041, se plasma en primer lugar en procesos judiciales que los
trabajadores cesados Yy despedidos impulsa ante el Poder Judicial, no encontrando
amparo para sus derechos vulnerados por la Ley N° 29849 asi como también la
conflictividad que surge respecto de la constitucionalidad e inconstitucionalidad de
tal norma, tramitada ante el Tribunal Constitucional, cuya resolucion dltima declara
infundada la demanda planteada contra la ley mencionada, configurandose de esta
manera una situacion donde se legitiman los actos vulneratorios de los derechos
laborales que les asiste a los trabajadores incursos bajo el régimen CAS.

3. Entre los otros conflictos que se derivan de la aplicacion de la Ley de Eliminacion
del Régimen CAS- Decreto Legislativo N° 1057 y de su reglamento tenemos la
desincentivacion para trabajar en Entidades Publicas lo que genera el alejamiento de
los talentos, esto es, de los profesionales méas calificados para trabajar en el Estado.
Asimismo se suscitan problemas de inseguridad laboral en las Entidades Pubicas
produciéndose una suerte de flexibilizacion de derechos laborales ya adquiridos en
dicho &mbito y que ahora por los cambios legislativos y por interpretaciones del T.C.

son limitados y vulnerados.
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RECOMENDACIONES

A. Se recomienda elaborar un Texto Unico Ordenado, que concuerde, correlacione y
articule la legislacion sobre el Régimen CAS, relacionandolo con la jurisprudencia
generada por el Tribunal Constitucional en diversas resoluciones respecto del Régimen
CAS. De esta manera se podra contribuir a su efectiva regulacion e interpretacion
y favorecera posteriores proyectos de ley que deberan enmendar la problemética
actual.

B. Tomar en cuenta las diversas resoluciones del T.C. sobre el Régimen CAS,
analizandolas e interpretandolas literal y sistematicamente, a efectos de establecer
lineamientos y patrones comunes respecto de dicho régimen, precisando
puntualmente aquellos derechos laborales de los trabajadores puablicos que son
vulnerados, con la finalidad de orientar la toma de decisiones de los sujetos que
participan en el derecho laboral (empleados y empleado), a efectos de minimizar y
contrarrestar la actual situacion de violacion de derechos laborales constitucionales.

C. Plantear un proyecto de Ley que recoja las propuestas y demandas de los
representantes de los trabajadores publicos bajo el régimen CAS, tomando en cuenta
los aportes y opiniones de abogados especialistas en el derecho laboral constitucional,
invitdndolos a que participen en los debates de las COMISIONES RESPECTIVAS
QUE SE PRODUZCAN EN EL CONGRESO ASi COMO EN EL PLENO a efectos

de generar una norma laboral legal de consenso.
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ANEXO 01

MODELO DE ENCUESTA SOBRE LA SITUACION DE REGIMEN
CAS EN TRABAJADORES DEL SECTOR PUBLICO PERUANO

Encuesta aplicada a trabajadores bajo régimen CAS del sector publico.

Buenos dias/tardes, estimados colaboradores, el presente cuestionario ha sido
elaborado para que sea respondido por Uds. Marcando las opciones de

1. Si
2. No

1. EDAD: 2. Género: M( ) F( )

Cargo:

Cargo:

1. ;Considera que es positivo el Régimen CAS?

Si No

2. ¢Bajo el régimen CAS se garantizan los derechos laborales de los trabajadores?

Si No
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¢Encuentra beneficios con la actual legislacién de eliminacion progresiva del Régimen CAS?

Si No

¢Ha sido bueno el papel de los servicios no personalesy el CAS?

Si No

¢Han generado problemas, los contratos temporales en la carrera publica?

Si No

¢Existen Abuso de contrataciones temporales?

Si No

¢ Existe una ausencia de una politica de Estado para la gestion del servicio civil?

Si No

¢El sistemaactual ahuyentaa los talentos?

Si No

Hay una incidencia reconocida del incremento de despidos arbitrarios

Si No
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10. Considera que la eliminacion del régimen CAS es factible para el régimen laboral

publico.

Si No
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ANEXO 02

MATRIZ DE CONSISTENCIA

El REGIMEN DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SERVICIO (CAS) Y LA VULNERACION DE LOS DERECHOS
LABORALES DE LOS TRABAJADORES, PERIODO 2013 - LIMA. 2015

PROBLEMA

OBJETIVO

HIPOTESIS

VARIABLE

METODOLOGIA

Problema general

¢Cuéles son los efectos
laborales y juridicos que se genera
la wvulneracién de los derechos
laborales en el régimen de contratos
del Régimen CAS -
Legislativo N° 1057, en el distrito)

de Lima, periodo 2013?

Decreto

Objetivo general

Determinar los efectos
laborales y juridicos que se geners
la vulneracion de los derechog
laborales en el
Régimen CAS

Decreto Legislativo N° 1057, en e

distrito de Lima, periodo 2013

régimen de

contratos del

Hipétesis general

Los efectos laborales y juridicos
gue se generan de la aplicacion de
la Eliminacion del Régimen CAS -
Decreto Legislativo N° 1057 y de
su reglamento, influyen
significativamente con respecto 4

| los derechos de los Trabajadoreq

bajo dicho régimen.

Régimen CAS

¢Qué derechos laborales se
vulneran de los trabajadores

por CAS conforme a la

Objetivos especificos

Determinar los derechos laborales

Hipdtesis especificas

Los derechos laborales de los
trabajadores por CAS son muy

Tipo y nivel de investigacion

La investigacién por su
finalidad es de tipo descriptiva,
utiliza el método descriptivo y
se desarrolla en un nivel
aplicativo

Investigacion:

Utiliza un disefio descriptivo
correlacional, basado en una
sola muestra de estudio, en la
que se manipularan dos
variables. El esquema es:

OX

Doénde:
M = Muestra de estudio
0X = Régimen CAS
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aplicacion de la Ley del
CAS-  Decretg

Legislativo N° 1057 y de su

Régimen

reglamento?
¢Qué conflictos se derivaran
de la aplicacion actual de Ig
Ley del Régimen CAS del
Decreto Legislativo N° 1057

y de su reglamento?

se vulneran de los trabajadores
por CAS conforme a la aplicacion
Régimen CAS-
Decreto Legislativo N° 1057 vy de

de la Ley del

su reglamento.
Sefialar conflictos se derivara dg
la aplicacion actual de la Ley de
CAS  del
Legislativo N° 1057 y de sl

Régimen Decretd

reglamento.

vulnerados conforme a la
aplicacion de la Ley dg
Eliminacion del Régimen CASH{
Decreto Legislativo N° 1057
de su reglamento.

La incidencia del conflicto 4§
generarse y de sus implicancias
influyen directamente sobre of
trabajadores por CAS no sujetos
al sistema de proteccion contrd
despido arbitrario 0 nulo de 14
Ley N° 24041.

Otros graves conflictos s
derivaran de la aplicacién actua
de la Ley de Eliminacion de
Régimen CAS del Decretd
Legislativo N° 1057 y de sy
reglamento.

Derechos Laborales

Oy = Derechos Laborales

r = Correlacional existente
entre las variables.
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