Primera poncncia

CONSIDERACIONES ACERCA DEL CONTRATVO
ADMINISTRATIVO DE SERVICIOS

Mario Pasco Cosmépolis®

1. INTRODUCCION

En el Pert ha sido tradicional y sigue siendo profunda la separacién de los
trabajadores en dos grandes regimenes juridicos: el de los funcionarios y servi-
dores del Estado y el de los trabajadores de la actividad privada. Esta diferencia-
cién, que obedece a razones de tradicién histérica y juridica, recogida, susten-
tada y hasta reforzada por la actual Constitucién, presenta sin embargo matices
que es conveniente analizar.

La relacién laboral de servicio publico fue siempre de naturaleza estatutaria,
regida por el derecho administrativo; la de la actividad privada, en cambio, es
de cardcter contractual y estd regulada por el derecho laboral. En la primera,
todos los elementos vienen prefijados por la ley y no hay espacio para la autono-
mia contractual: el ingreso, las remuneraciones, los derechos y beneficios, los
ascensos y promociones, las infracciones y sanciones, el cese y, en suma, todos
los aspectos propios de la relacién vienen definidos por normas legales a las que
quedan sujetos rigidamente quienes prestan sus servicios al Estado en sus diver-
sas reparticiones. En el mundo laboral privado, en cambio, se asume que las
remuneraciones y condiciones de trabajo son estipulados, a partir del minimo
legal, por via convencional, sea en forma individual a través del contrato indivi-
dual de trabajo, sea en forma general por via de la convencién colectiva de
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trabajo. En el mundo de lo laboral, la ley actia como un piso; en el mundo
administrativo, la ley es techo.

Esta visién simplificada de las cosas ha tenido curiosas contradicciones, que
unas veces la han profundizado, otras la han debilitado, credndose un cuadro
de contrastes que hace muy precaria toda clasificacién.

2. NATURALEZA JURIDICA DE LA RELACION DE EMPLEO PUBLICO

Las caracteristicas de una relacién de naturaleza estatutaria, segin define
y sintetiza Octavio Bueno Magano®, son las siguientes: «a) conjunto de reglasy
reglamento impuesto unilateralmente por el Estado; b) reclutamiento mediante
designacion, esto es, decisién unilateral de la autoridad publica; ¢) uniformi-
dad de condiciones impuestas a todos los servidores en igualdad de condicio-
nes; d) alterabilidad del régimen por parte de la administracién; e)
irrenunciabilidad de los beneficios otorgados; y f) prohibicién de la ampliacién
arbitraria de ventajas».

~ De la concepcidn estatutaria cldsica se desprende que el servidor piblico
tenia menores derechos abstractos y mayores derechos concretos que el traba-
jador comun. No disfrutaba, en efecto, de libertad de contratacién, disponien-
do el Estado-empleador de una amplisima potestad unilateral, pero, a cambio,
alcanzaba importantes privilegios en materia de estabilidad, de jubilacién y otras
sensibles ventajas frente al privado.

Hoy esta situacién no se mantiene y ha revertido en lo uno y en lo otro: el
Estado ha tenido que ceder sus prerrogativas unilaterales y el servidor ha perdi-
do muchos o casi todos sus privilegios.

Por otra parte, se ha producido una tan notoria aproximacién de regimenes
que ha llevado a preguntarse si existe realmente un factor de diferenciacién o si,
por el contrario, se trata de dos manifestaciones de un mismo fenémeno.

Pla Rodriguez afirma al respecto que «no hay una diferencia sustancial
entre la relacién de empleo piiblico y la relaciéon de trabajo de la actividad
privada. O dicho en otras palabras, las diferencias que se sefialan entre ambas
son muy relativas». Sobre el caricter estatutario o contractual, agrega: «Este
distingo ha ido perdiendo importancia con el tiempo. En el trabajo privado, se
ha ido destacando como cada trabajador no acuerda con su respectivo

M BUENOC MAGANO, Octavio, «Régimen juridico del servidor ptblico», en Derecho Laboral, N® 145,
Montevideo, 1987, p. 67.
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empleador las condiciones del contrato, sino que las encuentra establecidas
por una serie de normas [...] sin que el componente voluntario del trabajador
vaya mucho mds alld de la aceptacién del trabajo en esas condiciones. Tan es
asi, que ello ha dado origen ala doctrina de la relacién de trabajo, como sustitutiva
o complementaria del contrato de trabajo, o a la teoria del trabajo como he-
cho, que difundiera De Ferrari. Por su parte, en el 4mbito publico cada vez se
difunden mads los funcionarios contratados, con lo que se pretende acentuar el
caricter contractual y no estatutario de la relacion»®.

Pl4 concluye en que «la proteccién del servidor del Estado, en cuanto
trabaja-dor, integra el Derecho laboral. En otras palabras, que el Derecho la-
boral debe estudiar el tema de los funcionarios piiblicos. Esto no significa sus-
traer todo este tema del Derecho administrativo [...]. Cada una de las discipli-
nas en juego enfoca el tema desde su perspectiva peculiar y vincula las solucio-
nes y los criterios aplicables con los principios vigentes en esas respectivas disci-
plinas. Esto significa que se aplican los principios del Derecho laboral en la
regulacién de este sector del trabajo, en su triple funcién inspiradora,
interpretativa e integradora. No exclusivamente. Habrd que armonizarlos y con-
ciliarlos con los principios del Derecho administrativo. Pero no podra ignorarselos
ni prescindir de ellos»®.

Esta capacidad expansiva del Derecho laboral para la regulacién de la rela-
cién laboral piiblica resulta necesaria en orden a que los principios y aun las nor-
mas inspiradoras de aquél deban disciplinar todos los aspectos que son consustan-
ciales al hecho social trabajo en aspectos tales como la higiene y seguridad, la jorna-
da de trabajo, los descansos, con independencia de la indole de la funcién y la
persona del empleador, a partir de aquello que Lupo Herndndez Rueda® califica
como «identidad objetiva, proveniente del hecho mismo del trabajo humano».

Podriamos decir que hay una cada vez més profunda penetracién del De-
recho laboral - sus principios, sus instituciones, sus reglas- en la relacién de
trabajo piblico, una «laboralizacién»® de la funcién piblica. Esto es conse-

@  PLA RODRIGUEZ, Américo, «Situacién laboral de los funcio-narios piiblicos», en VI Congreso Ibero-
americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, AIJDTSSGC, Caracas, 1977, p. 10.

@  Ibidem, pp.15-16.
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Montevideo, 1980, p. 164.
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derechos colectivos», en Derecho Laboral, N® 146, Montevideo, 1987, p. 400. También por ERMIDA
URIARTE, Oscar, «Las relaciones de trabajo en América Latina», en Relaciones de Trabajo, Afto 2, N®
3, Santiago de Chile, 1989.
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cuencia, ademas de la expansividad, que es vocacién constante del Derecho la-
boral, también de la constatacién bdsica de que no existen diferencias de esencia
entre ambos tipos de prestacién. Las diferencias que existen se sitian mds en la
periferia que en el nucleo de la relacién, ya que este niicleo es el trabajo como
actividad humana personal, remunerada y subordinada, elementos esenciales
que estin presentes tanto en la relacién privada como en la publica.

Quizds sintesis feliz sea la propuesta por Horacio Cassinelli®, profesor uru-
guayo de Derecho constitucional, quien ha expuesto la teoria de un Derecho
general del trabajo. «Existirfa un Derecho general del trabajo, de base constitucio-
nal, que primaria sobre el Derecho privado del contrato de trabajo y sobre el Dere-
cho administrativo de la funcién publico. Este derecho general del trabajo o régi-
men juridico general de los trabajadores— versaria sobre el hecho del trabajo y no
sobre el vinculo juridico que une al que trabaja con quien remunera su trabajo»®

3. RELACION CON LAS NORMAS QUE REGULAN LAS RELACIO-
NES INDIVIDUALES DE TRABAJO EN EL SECTOR PRIVADO

No obstante lo senalado, subsisten en nuestro pais, como se adelantd, regi-
menes legales diferenciados para regular el trabajo en el servicio civil y el que
se desarrolla en el sector privado; diferencias que la propia Carta Constitucio-
nal mantiene y de algiin modo refuerza, y que se dan tanto en lo individual
como en lo colectivo.

La Constitucién Politica de 1993 marca, en efecto, un claro distingo al
separar el trabajo y la funcién piblica en articulos distintos y distantes. Esta
diferenciacién no se agota en lo formal sino que, para que no quepa duda de
que los preceptos de unos no son transferibles a los otros, duplica simétricamente
en los articulos 282 y 42¢ lo relativo a la sindicacién y la huelga.

Si, como alguien alguna vez ha sostenido, todo lo contenido en el tema
laboral fuera extensible de modo natural y automadtico a los servidores del Esta-
do, les seria aplicable también el articulo 28° y el articulo 42¢ devendria en
superfluo por redundante. La sola existencia de este articulo significa exacta-
mente lo contrario: que si tal articulo no existiera, los derechos de sindicacion
y huelga no serian vilidos para los servidores publicos, de donde se desprende,
por mero raciocinio légico, que los demds que no les han sido atribuidos en
forma expresa no rigen para ellos.

©  Citado por PLA RODRIGUEZ, Américo, «El trabajador piiblico y los convenios colectivos», en
Derecho Laboral, N* 143, Montevideo, 1987, p. 416.

@ Loc. cit.
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Por lo demds, estd vigente asi mismo la Tercera Disposicién Final y Transitoria
que dice: «En tanto subsistan regimenes diferenciados de trabajo entre la actividad
privada y la publica, en ningtin caso y por ningtn concepto pueden acumularse servi-
cios prestados bajo ambos regimenes. Es nulo todo acto o resolucién en contrario».

Ahora bien, desde 1991 han tomado cardcter aluvional dos grandes ten-
dencias que atafien al sector piblico: por un lado, la privatizacién de la mayoria
de empresas estatales ha reducido la incursién del Estado en actividades pro-
ductivas; por otro lado, se han producido desplazamientos masivos de personal
de la administracién hacia el régimen laboral de la actividad privada, no en las
empresas publicas subsistentes (que ya estaban bajo ese régimen), sino en dreas
tan importantes y sensibles como la administracién tributaria y la aduanera, el
Banco Central de Reserva y el Banco de la Nacién, la supervigilancia de la ban-
ca y seguros y de las administradoras de fondos pensionarios, y en general en
toda entidad de nuevo cuno o reformada recientemente; como también en la
seguridad social, tanto en EsSalud como en la ONP.

Lo que resulta pasmoso es que ese fenémeno haya llegado a instituciones
tan raigalmente publicas y estatales como el Poder Legislativo, el Poder Judicial
y el Tribunal Constitucional, cuyos servidores (no los magistrados, naturalmen-
te) estdn regulados por la ley laboral comiin.

¢Laboralizacién del servicio publico? ¢Penetracién total del Derecho
laboral en las dreas del Derecho administrativo laboral? No se trata, en
puridad, de ninguno de esos fenémenos; lo que acontece es mds bien un
fenémeno migratorio: el campo cubierto por el Derecho administrativo estd
siendo abandonado por la administracién, por gran parte de ella al menos,
aunque, como es obvio suponer, permanecen dentro contingentes todavia
muy numerosos y mayoritarios (empleados de ministerios y municipios,
maestros, etc.).

Si en los anos setenta el leit motiv era estatizar, en los noventa fue privatizar;
si entonces se convertian en publicas innumerables empresas privadas, des-
pués se quiso manejar como privadas muchas agencias gubernamentales en
sectores tan emblemdticos como la recaudacién tributaria y aduanera, y la su-
pervisién y control estatal de los negocios particulares.

4. EVOLUCION NORMATIVA

En 1950 se da el Estatuto y Escalafén del Servicio Civil y Pensiones, (Ley N®
11877), el cual estructura la legislacién dispersa a lo largo de un siglo, ddndole
organicidad y modernidad. El gobierno militar (1968-1980) hizo crecer hasta
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el gigantismo el aparato estatal, tanto en la administracién como en la actividad
empresarial; respecto a esta uiltima, empero, introdujo una variacién trascen-
dente al disponer que sus trabajadores estarian regulados por el régimen de la
actividad privada®, con la intencién de lograr que las empresas fueran
gerenciadas como privadas. A partir de entonces, el Estado tuvo dos grandes
sectores de accién ~el administrativo y el productivo-y dos grandes grupos de
servidores —los regulados por el régimen publico y los pertenecientes al régi-
men de la actividad privada-.

Esta realidad dual fue recogida por la Constitucién de 1979, que normaba
en dos capitulos diferentes lo relativo a los beneficios y derechos de los trabaja-
dores privados y lo relativo a la funcién publica, propia de los servidores y fun-
cionarios publicos.La Carta de 1979 dispuso ademds que una ley regulara el
ingreso y los derechos y deberes que corresponden a los servidores, generando
con ello la necesidad de una norma especifica, la que se concret6 en el Decre-
to Legislativo N2 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remunera-
ciones del Sector Publico.

Aunque la Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones
del Sector Piblico no derogé expresamente el Estatuto, se monté sobre €l y lo
absorbid; ello porque, por ser de Bases, no tenia pretensién totalizadora y deja-
ba vigentes parcelas menores de aquél, en aspectos burocriticos.

La Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del
Sector Publico, sin desprenderse del derecho administrativo, es una buena
muestra de la aproximacién hacia la laboralizacién del servicio piiblico al incor-
porar reglas similares, casi transplantadas de la legislacién laboral comin, como
se evidencia en el caso de las faltas y sanciones disciplinarias y otros t6picos. Al
mismo tiempo, sin embargo, marca y mantiene una rigurosa separacién con-
ceptual entre lo estatutario y lo contractual.

Ya en esta década se dict6 la Ley de Bases del Empleo Piblico, Ley N¢ 28175,
con vocacién de universalidad y el objetivo de reconducir en un solo régimen,
gobernado por el derecho Administrativo, todos los sistemas incoherentes y
heterogéneos que existen en el Estado. Debia ser seguida por otras cinco leyes,
que nunca llegaron a ser aprobadas: a) carrera del servidor publico; b) funciona-
rios y empleados de confianza; c) sistema de remuneraciones del empleo prblico;
d) gestién del empleo piiblico, y €) incompatibilidades y responsabilidades.

®  Hasta entonces, la incursion del Estado en la produccién habia sido muy limitada; se daba principal-
mente a través de corporaciones 0 empresas ad lioc, cuyos trabajadores tenfan status de servidores
piiblicos (Empresa Petrolera Fiscal, Corporacién Peruana de Vapores, Banco de la Naci6n y otras).
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5. EL CONTRATO DE SERVICIOS NO PERSONALES

En algin momento de la década de los noventa hizo su aparicién el mal
llamado contrato por servicios no personales o SNP como mds se le ha conoci-
do. Figura juridica extrafa, anémala, sin definicién ni cobertura juridica; era
un simple hecho que adquirié carta de ciudadania por su sola existencia.

No reconocia derecho alguno al trabajador, y ni siquiera su condicién de
tal. Era un contrato abusivo, inequitativo, irreal.

Lo pasmoso es que esa modalidad antijuridica de contratacién se mantuvo
a lo largo de tres gobiernos sucesivos: el de Fujimori, el de transicién presidido
por Valentin Paniagua, y el de Alejandro Toledo.

Si bien en el ano 2001 una Comisién Interministerial presidida por Jaime
Zavala hiciera notar las graves anomalias que dicho contrato comportaba, y pro-
pusiera precisamente la sustitucién por una figura mds rigurosa y razonable,
nada se hizo en el quinquenio siguiente por erradicarla; diversos ministros de
Trabajo se sucedieron, en ese lapso, y ninguno tomé la necesaria iniciativa,
pese a existir el proyecto de ley pertinente.

Fue recién en el afo 2008 que se aborda el problema, y con la dacién del
Decreto Legislativo N® 1057 se introduce la figura del contrato administrativo
de servicios (CAS).

6. EL CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SERVICIOS

Esta modalidad: contractual es novedosa y original; no tiene antecedentes,
por la sencilla razén de que, mads que constituir una forma permanente de
adscripcion de los trabajadores a la funcién piiblica, es un paliativo, una férmu-
la de transicién para erradicar el pernicioso SNP.

Pertenece al Derecho administrativo, no al laboral. No podia ser distinto,
ya que se trata de una relacién de naturaleza piublica.

Algunos critican acerbamente tal adscripcién, sin percatarse de que es
natural, casi obligada, ya que si bien el proceso de «laboralizacién» ha sido la
ténica dominante, no tiene cardcter ni imperativo ni irreversible; es reflejo de
una tendencia, que tuvo pleno valor en un momento dado, pero que no cons-
tituye una imposicién legal, ni menos constitucional. Antes bien, la Carta de
1993, como lo hacia también la de 1979, mantiene la separacién de regimenes,
como antes se ha expuesto.

Otros critican que el CAS no otorgue a los trabajadores sujetos al mismo
todos los derechos que la legislacién otorga a los trabajadores privados, sin perca-
tarse de algo elemental: el referente, el elemento de comparacién, no es el tra-
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bajador privado, sino el servidor piiblico, regido por el Decreto Legislativo N®
276. Si se confrontan los derechos del régimen privado con los de este decreto
legislativo, las diferencias saltan a la vista, en materia de gratificaciones, de com-
pensacién por tiempo de servicios, de asignacién familiar, de seguro de vida, etc.

Resulta incongruente, por eso, que los criticos utilicen para comparar un
régimen que nada tiene en comiin, como es el privado, y omitan hacerlo con
aquel que comparte el mismo dmbito, que es del régimen piblico.

El CAS implica un enorme salto conceptual si se lo mide con su punto de
partida, que era el SNP, el cual, desde su propia denominacién, pretendia
sustentar lo imposible: que la relacién que regia no era laboral, que los trabaja-
dores no eran trabajadores, que los servicios prestados por una persona indivi-
dual no eran personales.

Con tamarfia rueda de molino comulgaron tres gobiernos sucesivos.

El CAS, en cambio, sin necesidad de explicitarlos, reconoce sin embargo
los derechos fundamentales de todo trabajador: jornada diaria, descanso sema-
nal, descanso anual, remuneracién minima, proteccién contra el despido, y
sobre todo acceso pleno a la seguridad social, porque aunque parezca aberran-
te los SNP no lo tenfan.

Cierto es que, en algunos de estos derechos, la tasa es distinta a la del
servidor publico comiin. Como sucede con las vacaciones, lo que también acon-
tece, por ejemplo, con los gerentes piiblicos regulados por el Decreto Legisla-
tivo N2 1024, o los trabajadores de la micro y pequena empresa.

Pero es que no hay nada, ni en la Constitucién ni en los instrumentos
internacionales, senaladamente los convenios de OIT, que impongan que las
vacaciones deban ser de treinta dias al ano. En gran nimero de paises la dura-
cién es inferior, y el propio Convenio de la OIT N 52, que las regula, sefiala un
minimo de seis dias laborables por afo.

El CAS solo puede ser entendido si se lo sitia en su contexto histérico y se
lo analiza teleol6gicamente. No es un régimen ni pleno ni permanente, sino
una etapa de transito hacia una unificacién de todo el sector ptblico, hoy frag-
mentada en diversos sistemas juridicos y remuneratorios.

Para algunos, ese proceso debe llevar a la total igualacién con el sector
privado; para otros, debe producir un fenémeno de convergencia entre los
extremos que hoy existen. Pero ese proceso no es automdtico y ni siquiera pue-
de intentarse en plazos breves. Debe ser encarada como paulatino y de plazos
largos, compatibles con los recursos del Estado, que son escasos.

El CAS es apenas un primer paso en esa direccién.
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