REPLICA

Mario Pasco Cosmépolis

En lo fundamental, mds alld de naturales diferencias sobre aspectos pun-
tuales, la aparente contradiccién entre las posiciones obedece al punto de par-
tida, en el que creemos advertir una premisa incorrecta y, naturalmente, y como
consecuencia de ella, algunas conclusiones inexactas.

La premisa es que parece haber una confusién entre el Derecho laboral,
en tanto principios y valores, y la legislacion laboral del régimen privado: a lo
largo de la argumentacidn, las principales objeciones parten de comparar el
CAS con los derechos y beneficios que la legislacién contempla para los trabaja-
dores privados, como si los sujetos a aquel lo fueran.

Nuestra posicién, sustentada en la doctrina citada en anteriormente, es
que dentro de los postulados y principios universales que se aplican a toda rela-
cién personal, remunerada y subordinada, coexisten al menos dos formas de
Derecho laboral, la que regula las relaciones de tipo privado y la del Derecho
administrativo, propia de las relaciones del Estado con sus servidores.

A ambos sistemas se aplican los derechos fundamentales, representados
por los que recoge la OIT en su famosa Declaracién de 1998, como también los
proclamados por nuestra Constitucion.

-

En ese orden de ideas, a todo trabajador, sea que se vincule con una em-
presa privada o con una entidad piblica, le tienen que ser respetados los dere-
chos a una jornada méxima, al descanso semanal, a las vacaciones anuales, etc.,
como también debe combatirse las peores formas de trabajo infantil, erradicarse
el trabajo forzoso y toda discriminacién.

Ahora bien, la premisa que en nuestra opinién falsea el resultado es que la
pretensién de que la relacién laboral de caricter piiblico deba sujetarse a la
legislacién que regula a la actividad privada; o, dicho de otro modo, que esa
relacion se la deba sustraer del Derecho administrativo. -
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Hay aqui un error: que pertenezca al Derecho administrativo no significa
que no se le apliquen tales principios. Significa, simplemente, que deben apli-
carse ademads otras reglas, distintas de las vigentes para la relacién privada.

Que no existe identidad entre una y otra aparece con nitidez de nuestra
Constitucién. Para demostrarlo del modo mds sencillo basta transcribir los arti-
culos 282, en el Capitulo II del Titulo I: «De los derechos sociales y econémi-
cos», y 422, en el Capitulo IV: «De la Funcién Piblica», que literalmente sena-
lan lo siguiente:

«Articulo 28¢.- El Estado reconoce los derechos de sindica-
cién, negociacién colectiva y huelga. Cautela su ejercicio
democratico:

1. Garantiza la libertad sindical.

2. Fomenta la negociacién colectiva y promueve formas de
solucién pacifica de los conflictos laborales.

La convencidn colectiva tiene fuerza vinculante en el dm-
bito de lo concertado.

3. Regula el derecho de huelga para que se ejerza en armo-
nia con el interés social. Senala sus excepciones y limita-
ciones»,

«Articulo 42°.- Se reconocen los derechos de sindicacién y
huelga de los servidores priblicos, No estin comprendidos los
funcionarios del Estado con poder de decisién y los que des-
empenan cargos de confianza o de direccién, asi como los
miembros de las Fuerzas Armadas y Policiales» (las cursivas
son nuestras).

Fcil es apreciar que en los dos se reconocen el derecho a la libre sindica-
cién y a la huelga, denominédndolos en el segundo caso con una diferente ter-
minologfa: servidores publicos, y no trabajadores como se utiliza para referirse
a los privados. A quienes pretenden sostener que el Derecho administrativo no
tiene cabida y que a los servidores puiblicos deben aplicdrseles, sin mds, los dere-
chos reconocidos a los trabajadores privados se les hace dificil, por no decir
imposible, explicar por qué existe esta duplicacion, esto es, para qué, si ya los
derechos colectivos estdn reconocidos con cardcter ecuménico en el articulo
289, el articulo 42° los repite para los servidores publicos.
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La Constitucién no puede ser redundante, ni contener articulos super-
fluos. Por lo tanto, la explicacién cae por su propio peso: si no se hubieran
establecido para estos con cardcter expreso, resultaria inviable invocar en su
favor las reglas del trabajador privado.-

Igual sucede con los convenios de OIT. Son emblematicos los Convenios
N%s 87y 98, sobre libertad sindical y negociacién colectiva. Sin embargo, existe
también el Convenio N? 151, que los reconoce para los servidores ptblicos.
¢Por qué? ¢Para qué? También aqui la respuesta es obvia: los primeros no son
necesariamente aplicables a los servidores piblicos.

Es necesario advertir que, si bien en nuestro pais es perceptible un proce-
so de «laboralizacién», que ya fue objeto de comentario en nuestra ponencia
anterior, ello no acontece en otros paises, donde la separacién se mantiene en
términos radicales. Asi sucede, por ejemplo, en Argentina, Espana y Uruguay,
solo por citar tres paises de donde han venido recientemente destacados maes-
tros: Adridn Goldin, Fernando Valdez Dal Re y Oscar Ermida Uriarte, quienes
confirmaron que €so es asi.

Que se haya iniciado un proceso de laboralizacién en nuestro pais no signi-
fica que el rol del Derecho administrativo haya sido abolido, y todas las relacio-
nes del Estado deban estar gobernadas por la legislacién laboral peruana, mu-
cho menos si dicho proceso esti lejos de concluir.

Hay, finalmente, un dispositivo concluyente y abrumador: la tercera dispo-
sicién final y transitoria de la Constitucién que dice:

«En tanto subsistan regimenes diferenciados de trabajo entre
la actividad privada y la publica, en ningtn caso y por ningin
concepto pueden acumularse servicios prestados bajo ambos
regimenes. Es nulo todo acto o resolucién en contrario».

La premisa de que al CAS deba aplicarse la legislacién laboral de la activi-
dad privada puede ser un desideratum para algunos, pero estd muy lejos de la
realidad.

Nada de lo dicho puede llevar a pensar, sin embargo, que pretendamos
que las relaciones recogidas por el CAS no sean laborales. {Claro que lo son!
Pero regidas por el Derecho administrativo, no por la legislacion laboral, como
sucede también, sin escdndalo para nadie, con los diplomdticos, los magistrados
judiciales y fiscales, los maestros, los médicos y enfermeras, y con toda la inmen-
sa poblacién de servidores publicos comprendidos en la Ley de Bases de la
Carrera Administrativa, el Decreto Legislativo N® 276.
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La norma no niega el caricter laboral de la relacién; simplemente no la
explicita. ¢Era indispensable que no hiciera? En nuestra opinién, no. Basta con
el reconocimiento de los derechos fundamentales: jornada mdxima, descanso
semanal, descanso remunerado anual, proteccién bdsica con la terminacién
del contrato antes del vencimiento de su plazo, materializada en una indemni-
zacién tasada.

Se critica que la norma sobre el CAS no haga mencién a la libertad sindi-
cal. ¢Era necesario? ¢Acaso el Pert no ha ratificado el Convenio N® 151? Por
cierto que lo ha ratificado y, cosa sui generis, lo hizo a nivel constitucional, con la
Carta de 1979. Quiere decir, entonces, que dicho convenio forma parte de la
legislacién interna, lo que hace innecesario volver a legislar sobre lo mismo.

Es que, como alguna vez dijo Ermida, en el Perti adolecemos de fetichis-
mo legal: lo que no aparece legislado explicitamente pareciera no formar par-
te del mundo. Por eso estamos tan plagados de leyes, porque queremos que
todo esté normado. Y si estd normado varias veces, mejor. Aunque al final esas
leyes ni siquiera se cumplan.

En sintesis: sin perjuicio de que el CAS esté regulado como parte del De-
recho administrativo, que es su dmbito natural, su naturaleza laboral estd fuera
de discusién, como lo estd la aplicacién al mismo de todos los derechos funda-
mentales.

Que en vez de asumirlos directamente como subordinados, la norma utili-
ce un sistema oblicuo y los denomine no auténomos no cambia nada. El ant6ni-
mo de dependiente no es auténomo, sino independiente, como el de auténo-
mo no es subordinado, sino heteré6nomo. ¢Seria mejor o se verfa mejor que en
lo sucesivo habliramos de trabajadores auténomos y heterénomos? ;O de su-
bordinados e «insubordinados»? Sinceramente, por esa via terminarfamos dis-
cutiendo sobre el sexo de los dngeles, como en la antigua Bizancio.
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Nos cabe formular precisiones adicionales tinicamente con relacién a dos
temas: el inexistente sustento estatutario del régimen del CAS en nuestro or-
denamiento y la gravedad de sus inconsistencias internas.

En primer lugar, encontrar que lo poco que se ha escrito sobre empleo
publico en el Pert no nos deberia llevar a trasplantar, sin una detenida re-
flexién previa, razonamientos elaborados con relacién a referentes normativos
e histéricos distintos a los nuestros. Como ya se ha senialado, ni las Constitucio-
nes peruanas de 1979 y 1993 definen dos estatutos diferenciados, ni desde sus
origenes la evolucién de nuestras relaciones de empleo publico forjé para los
funcionarios y trabajadores un estatus especial o una dindmica propia y distinta
de la relacién de trabajo de los asalariados privados. Por el contrario, la cerca-
nia sociolégica entre ambos colectivos aceleré el proceso de asalarizacién del
trabajador estatal, a lo que nuestra normativa ha respondido con la configura-
cién de la relacién de empleo piblico como una «relacién laboral especial»,
sobre cuya indiscutible naturaleza laboral deben configurarse unas reglas espe-
cificas que atiendan a las evidentes particularidades que derivan del hecho de
tener al Estado por empleador. Muchos son los elementos que dan cuenta de
este temprano proceso de asalarizacién del trabajador publico, pero solo recor-
daremos aqui dos de especial significacién: el reconocimiento de los derechos
colectivos de los trabajadores estatales, lo que supone la reafirmacién del «tra-
bajador» publico (asi lo denomina ademds la Constitucién de 1993) como con-
tratante individual y colectivo con intereses contradictorios y conflictuales res-
pecto del Estado-empleador; y, la asociacién «subordinacién / proteccién labo-
ral», que en la lectura de nuestro texto constitucional, conduce al Tribunal
Constitucional a reafirmar la plena aplicacién de todo la gama de derechos
laborales constitucionales a los trabajadores estatales. De esta forma, la natura-
leza laboral de toda prestacion de servicios subordinados al Estado no constitu-
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ye en la actualidad una «opcién legislativa», sino un auténtico mandato consti-
tucional, que el CAS pretende evadir.

En segundo lugar, no dejamos de reconocer en el régimen del CAS un
intento de afrontar la inadmisible situacién de los SNP, pero pienso que el
intento puede resultar ~ademas de refido con nuestro modelo constitucio-
nal- muy disfuncional a los objetivos de forjar una administracién publica efi-
ciente y profesionalizada, basada en el mérito y la igualdad de oportunidades
en el acceso a los cargos publicos. Para empezar, su cardcter de «régimen per-
manente de contratacién temporal y sin limite alguno» es incuestionable. De
ninguno de los extremos de la norma se desprende cardcter transitorio alguno,
salvo que hagamos residir tal cardcter en las buenas intenciones de reforma —
poco probables— de un Estado empleador que se beneficia de un régimen que
amplia sus facultades de disposicién de la mano de obra. Por otro lado, el CAS
reserva al Estado-empleador unos margenes de discrecionalidad estratégicos y
exorbitantes que serfan la envidia de cualquier empleador: contratos tempora-
les de por vida, sujetos a renovacién discrecional dentro y fuera del ejercicio
fiscal. Vale decir, trabajadores en los empleos piiblicos permanentes mds varia-
dos —algunos de ellos estratégicos, para €l buen funcionamiento del Estado-
con vinculos precarios y, por ello mismo, a merced de la racionalidad politica
de la autoridad de turno y no de las necesidades auténticas de las entidades
publicas. Finalmente, se trata de un régimen normativo que pretende satisfa-
cer las exigencias de concurso publico y mérito con la implementacién de un
procedimiento de seleccién que apenas impone la publicacién en la web de las
convocatorias y una evaluacién curricular. Hablamos, pues, de una normativa
que perpetia la discrecionalidad y condolida la contratacién clientelar y que,
por ende, poco puede aportar a las aspiraciones de profesionalizacién e impar-
cialidad de los trabajadores y del servicio piblico.

Sin duda, si bien debe reconocerse que el régimen del CAS consagra algu-
nos beneficios no reconocidos para los trabajadores que prestaban servicios en
virtud del contrato de SNP, cabe preguntarse si dicho paquete de beneficios se
inspira en el objetivo de garantizar finalmente un acceso progresivo al estindar
de proteccién laboral de los otros trabajadores estatales, lo que como hemos
senalado antes resultaria justificable atendiendo a las evidentes limitaciones de
nuestro presupuesto publico. Parece, mds bien, que el cardcter de «régimen
permanente» del CAS descarta la posibilidad del acceso progresivo a cualquier
estindar de proteccién laboral (que, por cierto es mds ventajoso que el CAS en
cualquier de los dos regimenes laborales aplicables a los trabajadores estatales)
y configura un sistema de costos salariales reducidos para el Estado, escudado
en el argumento del cumplimiento de los derechos fundamentales entendi-
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dos erréneamente como pardmetros de suficiencia y no cémo parametros de
base a partir de los cudles debe producirse una continua mejora de la protec-
cién laboral. Se trata, pues, de la racionalidad de la rebaja del costo laboral
como medida de formalizacién o de impulso de la competitividad, tan frecuen-
te (lamentablemente) entre nosotros en el dmbito de la empresa privada, aho-
ra en cabeza del Estado-empleador.
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