L.OS SERVICIOS NO PERSONALES Y
EL EMPLEO PUBLICO

Pedro G. Morales Corrales®™®

1. INTRODUCCION

El 28 de junio de 2008 se publicé en el diario oficial El Peruano el Decreto
Legislativo N? 1057 (en adelante, el Decreto Legislativo) que regula el Régi-
men Especial de Contratacién Administrativa de Servicios, persiguiendo como
objeto central garantizar los principios de méritos y capacidad, igualdad de
oportunidades y profesionalismo de la administracién publica (articulo 12) de
aquellos servidores que venian siendo contratados como «servicios no persona-
les». Esta conclusion se infiere de la Primera, Segunda y Cuarta Disposiciones
Complementarias del indicado dispositivo, que establecen: a) que las referen-
cias normativas a la contratacién de servicios no personales se entienden reali-
zadas a la contratacién administrativa de servicios; b) que las prohibiciones de
contratacién de servicios no personales reguladas en las normas de presupues-
to son aplicables a la contratacién administrativa de servicios; y, ¢) que las enti-
dades comprendidas en el Decreto Legislativo (es decir las sujetas al Decreto
Legislativo N® 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remunera-
ciones del Sector Publico, y a otras normas que regulan carreras administrativas
especiales, asi como las entidades publicas sujetas al régimen laboral de la acti-
vidad privada, con excepcién de las empresas del Estado, quedan prohibidas
en lo sucesivo de suscribir o prorrogar contratos de servicios no personales o de
cualquier modalidad contractual para la prestacién de servicios no auténomos,
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facultando a las partes a sustituir dichos contratos antes de su vencimiento con
contratos celebrados bajo el régimen especial de contratacién administrativa
de servicios.

Deacuerdo con su Exposicién de Motivos, el Decreto Legislativo tiene por
objeto constituir «[...] una férmula normativa transitoria que equilibre las pro-
tecciones e inicie un proceso de reordenamiento que se vincule con la Ley
Marco del Empleo Piiblico y sus normas de desarrollo», atin cuando el indicado
propésito no ha sido expresamente consignado en el Decreto Legislativo.

Lo cierto es que el Decreto Legislativo trata de remediar, aunque parcial-
mente, la situacién de iniquidad en que se encontraban cerca de ochenta mil®
servidores publicos que, con violacién de las normas vigentes sobre su incorpo-
racién a la Ley de la Carrera Administrativa o dentro del marco de régimen
laboral de la actividad privada, en aquellos organismos publicos en que por ley
expresa sus servidores se encontraban comprendidos en dicho régimen, fue-
ron contratados bajo el sistema de «servicios no personales», que como veremos
mads adelante resultaba un neologismo de lo que se conoce juridicamente como
contrato de «locacién de servicios», que se encuentra regulado por el Cédigo
Civil y que supone, en esencia, que su prestacion se realiza de manera indepen-
diente o auténoma, cuando en la realidad de los hechos, estos miles de servido-
res publicos laboraban de manera permanente y ejecutando labores propias de
la funcién publica pero desconociéndoseles todos sus derechos y beneficios y el
acceso a la seguridad social.

Con fecha 25 de noviembre de 2008 se ha publicado en el diario oficial El
Peruano el reglamento de este Decreto Legislativo, aprobado mediante el De-
creto Supremo N¢ 075-2008-PCM (en adelante, el Reglamento).

Para poder entender los avances y limitaciones que suponen la vigencia
del Decreto Legislativo y su Reglamento, asi como las contingencias que a nues-
tro juicio adn persisten, resulta de interés conocer con mas detalle cémo es
que se llegé a esta situacion limite que ha obligado al Estado, aunque timida-
mente, a iniciar el camino de la formalizacién, que nunca debié obviar en la
contratacién de un importante sector de servidores publicos. Lo sustantivo es
que se ha iniciado la rectificacion del Estado-empleador de la mala practica en
que venia incurriendo, violando derechos de sus trabajadores y perdiendo cali-

@ Segiin informacién del Ministerio de Economia y Finanzas con motivo de la formulacién de esta
norma, el nimero exacto de contratados bajo el sistema de servicios no personales era de 77,787
servidores publicos.
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dad moral para exigir al sector privado el cumplimiento de sus obligaciones
laborales.

2. ANTECEDENTES
2.1. Régimen publico

La Constitucién vigente establece en su articulo 392 que: «Todos los fun-
cionarios y trabajadores puiblicos estin al servicio de la Nacién [...]».

A su vez, el articulo 40° de la nuestra carta magna establece que: «La ley
regula el ingreso a la carrera administrativa, los derechos, deberes y responsabi-
lidades de los servidores piblicos. No estin comprendidos en dicha carrera los
funcionarios que ejerzan cargos politicos o de confianza. Igualmente no estdn
comprendidos en la funcién publica, los trabajadores de las empresas del Esta-
do o de sociedades de economia mixta».

El Decreto Ley N 11377, Estatuto y Escalafén del Servicio Civil, norma que
dio origen al tratamiento ordenado del régimen laboral publico, definié en su
articulo 12 a los empleados publicos en la siguiente forma:

«Articulo 12.- Considérase empleado publico a toda persona
que desempene labores remuneradas en las reparticiones
del Estado.

Los que realicen labores propias de obreros en las depen-
dencias publicas, estardn comprendidos solo en las disposi-
ciones que especificamente se han dictado para estos servi-
dores a excepcion del servicio interno que se acogerdn a las
disposiciones del presente estatuto».

El Reglamento del Decreto Legislativo N2 276, aprobado por el Decreto
Supremo N¢ 005-90-PCM, del 17 de enero de 1990, en su articulo 32 entiende
por servidor priblico «[...] al ciudadano en ejercicio que presta servicio en enti-
dades de la administracién puiblica con nombramiento o contrato de autoridad
competente, con las formalidades de ley, en jornada legal y sujeto a retribucién
remunerativa permanente en periodos regulares».

A su vez el articulo 2° del Decreto Ley N2 11377 define lo que debe enten-
derse por «reparticién del Estado» en los siguientes términos:

«Articulo 22.- Para los efectos de esta ley, se denominari ge-
néricamente ‘reparticion’:
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a. En el Poder Ejecutivo, a cada Ministerio, sin perjuicio de
las excepciones que establezca el Reglamento.

b. Las municipalidades.

c. Las entidades fiscales y fiscalizadas y todas aquellas que
realicen alguna funcién estatal.

d. En las Sociedades de Beneficencia Publica, a cada ramo
con autonomia administrativa».

El Decreto Legislativo N® 276, del 6 de marzo de 1984, que aprobé la Ley
de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico,
en su articulo 12 define a la carrera administrativa como «[...] el conjunto de
principios, normas y procesos que regulan el ingreso, los derechos y los deberes
que corresponden a los servidores publicos, que, con cardcter estable prestan
servicios de naturaleza permanente en la administracién piblica», no encon-
trandose comprendidos en la carrera administrativa los servidores publicos con-
tratados, ni los funcionarios que desempenan cargos politicos o de confianza,
pero si en las disposiciones de la indicada ley en lo que les sea aplicable. (articu-
lo 22). El ingreso procede siempre que el postulante haya sido aprobado en el
concurso de admisién respectivo. (articulo 12°.d). Este aspecto es muy importan-
te, como lo veremos mds adelante, pues colisiona con algunas sentencias que
ordenan la regularizacién de la situacién del servidor despedido y repuesto.

El mismo articulo 22 excluye de la carrera administrativa y de los alcances
del Decreto Legislativo N® 276 a los miembros de Fuerzas Armadas y Fuerzas
‘Policiales y a los trabajadores de las empresas del Estado o de sociedades de
economia mixta, cualquiera sea su forma juridica.

A su vez, el articulo 15° del Decreto Legislativo N® 276, establece que la
contratacién de un servidor para realizar labores administrativas de naturaleza
permanente, no puede renovarse por mds de tres afios consecutivos. Vencido
este plazo el servidor que haya venido desempenando tales labores, podrd ingre-
sar a la Carrera Administrativa previa evaluacién favorable y siempre que exista
plaza vacante, reconociéndosele el tiempo de servicios prestados como contrata-
do para todos sus efectos. Este mismo dispositivo precisa que no es aplicable a los
servicios que por su propia naturaleza sean accidentales o temporales.

El articulo 392 del Reglamento, en concordancia con el articulo 152 del
Decreto Legislativo N® 276 antes glosado, determina que la contratacién de un
servidor para labores de naturaleza permanente serd excepcional y que solo
procederd en caso «de méxima necesidad y debidamente fundamentada por
la autoridad competente».
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El Reglamento del Decreto Legislativo N® 276, en su articulo 38° sefiala
que las entidades de la administracién piblica solo podradn contratar personal
para realizar funciones de caricter temporal o accidental para: a) obra o activi-
dad determinada; b) labores en proyectos de inversién y proyeccién especiales,
cualquiera sea su duracién; y, c) labores de reemplazo de personal permanente
impedido de prestar servicios, siempre y cuando sea de duracién determinada.

Hasta acd puede apreciarse que la norma general es que un servidor publi-
co que realiza una labor de naturaleza permanente debe entrar a la carrera
administrativa y que solo excepcionalmente puede ser contratado a plazo cuando
exista una «mdxima necesidad debidamente fundamentada por la autoridad
competente»,

Ademds, hay que tener en cuenta que conforme al articulo 1? de la Ley N®
24041, del 27 de diciembre de 1984, anterior al Reglamento del Decreto Le-
gislativo N2 276, «los servidores ptiblicos contratados para labores de naturaleza
permanente, que tengan mds de un ano ininterrumpido de servicios, no pue-
den ser cesados ni destituidos sino por las causas previstas en el Capitulo V del
Decreto Legislativo N® 276 y con sujecién al procedimiento establecido en él»,
sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 152 de la misma ley, lo que en otras
palabras significa que una vez superado un ano ininterrumpido de servicios, asi
se prorrogue el contrato hasta el maximo de tres afios previsto en dicho articu-
lo, el servidor legalmente no puede ser cesado por conclusién del mismo por-
que gozaria de la estabilidad laboral absoluta regulada por el indicado decreto
legislativo. En realidad, la Ley N® 24041 estaria otorgando a estos trabajadores
contratados el beneficio de la estabilidad laboral absoluta al ano de servicios y el
derecho de incorporarlos a la carrera administrativa a los tres anos de contrata-
do, siempre que exista plaza vacante.

El articulo 22 de esta norma excluye del beneficio establecido en su articu-
lo 12 glosado a los servidores publicos contratados para desempenar labores de
naturaleza accidental o temporal, tales como: a) trabajo para obra determina-
da; b) labores en proyectos de inversién, proyectos especiales, en programas de
actividades técnicas, administrativas y ocupacionales, siempre y cuando sean de
duracién determinada; ¢) labores eventuales o accidentales de corta duracién;
y d) funciones politicas o de confianza.

Los servidores comprendidos en la carrera administrativa tienen, en sinte-
sis, los siguientes derechos y beneficios:

a. Jornada de trabajo. Conforme al Decreto Legislativo N® 800 la jornada de
trabajo de los servidores publicos es de siete horas con cuarenta y cinco
minutos en horario corrido.
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b.

Trabajo en sobretiempo. Este debe ser remunerado en forma proporcional al
haber bdsico del servidor, prohibiéndose su pago a los funcionarios (arti-
culo 55¢ del Decreto Legislativo N® 276). Desde hace muchos anos las nor-
mas de austeridad presupuestal prohiben el pago de horas extras.

Estabilidad laboral. Segiin el cual ningiin servidor puede ser cesado ni des-
tituido sino por causa prevista en la ley y previo procedimiento administra-
tivo (articulos 242, inciso b del Decreto Legislativo N® 276, y 100° de su
reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N? 005-90-PCM).

Vacaciones. De treinta dias al ano, salvo acumulacién convencional de hasta
dos periodos (articulos 24%, inciso d del Decreto Legislativo N2 276, y 102°
de su reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N? 005-90-PCM).

Permisos. Pueden ser: (i) por razones excepcionales debidamente funda-
mentadas para ausentarse por horas del centro laboral durante Ia jornada
de trabajo, sin que excedan de un dia por mes; y 8ii) para ejercer la do-
cencia universitaria hasta por un médximo de seis horas a la semana, que
debe ser compensado. Similar derecho se concederd a los servidores que
sigan estudios superiores con éxito (articulos 24°, inciso e del Decreto
Legislativo N® 276, y 106° y 107° de su reglamento, aprobado por el Decre-
to Supremo N? 005-90-PCM).

Licencias con goce de remuneracion. Se otorgan por (i) enfermedad; (ii) gravi-
dez; (iiii) fallecimiento del cényuge, padres, hijos o hermanos; (iv) capaci-
tacién oficializada; y (v) citacién judicial, militar o policial (articulos 249,
inciso e del Decreto Legislativo N® 276 y, 1092 y 110® de su reglamento,
aprobado por el Decreto Supremo N? 005-90-PCM).

La licencia por enfermedad y gravidez, se otorga conforme a las disposicio-
nes de EsSalud. La licencia por fallecimiento en los casos antes menciona-
dos, se otorga por cinco dias en cada caso, pudiendo extenderse hasta tres
dias mds, cuando el deceso se produce en lugar geogréfico diferente en
donde labora el servidor. La licencia por capacitacién oficializada, en el
pais o en el extranjero, se otorga hasta por dos afios al servidor de carrera,
siempre que se cumplan determinadas condiciones: (i) contar con el aus-
picio o propuesta de la entidad; (ii) estar referida al campo de accién
institucional y especialidad del servidor; y, (iii) compromiso de servir a su
entidad por el doble del tiempo de licencia, contado a partir de la reincor-
poracién. (articulos 1112, 1122 y 113° del reglamento del Decreto Legisla-
tivo N® 276, aprobado por el Decreto Supremo N2 005-90-PCM).

La licencia por citacion expresa de la autoridad judicial, militar o policial
competente, se otorga al funcionario o servidor que acredite la notifica-

58 I Revista de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social



Pedro G. Morales Corrales

cién con el documento oficial respectivo. Abarca el tiempo de la concurren-
cia mds los términos de la distancia. (articulo 114° del reglamento del De-
creto Legislativo N¢ 276, aprobado por el Decreto Supremo N® 005-90-PCM).

Licencia sin goce de remuneraciones. Que pueden ser por: (i) motivos particu-
lares; (ii) capacitacién no oficializada a cuenta del periodo vacacional; y
(iii) por matrimonio o por enfermedad grave del cényuge, padres o hijos
policial (articulos 249, inciso e del Decreto Legislativo N® 276, y 109¢ y 1102
de su reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N? 005-90-PCM).

La licencia por motivos particulares podrd otorgarse hasta por noventa dias
en un periodo no mayor de un ano de acuerdo con las razones que expon-
ga el servidor y las necesidades del servicio (articulo 1152 del reglamento
del Decreto Legislativo N® 276, aprobado por el Decreto Supremo N® 005-
90-PCM).

La licencia por capacitacién no oficializada se otorga hasta por doce meses,
obedece al interés personal del servidor y no cuenta con el auspicio
institucional (articulo 116° del reglamento del Decreto Legislativo N® 276,
aprobado por el Decreto Supremo N® 005-90-PCM).

Las licencias sin goce de remuneracién no son computables como tiempo
de servicios en la administracién piblica para ningin efecto. (articulo 1172
del reglamento del Decreto Legislativo N® 276, aprobado por el Decreto
Supremo N® 005-90-PCM; por ejemplo: bonificacién por qulnquemo com-
pensacién por tiempo de servicios).

Las licencias por matrimonio y por enfermedad serdn deducidas del pe-
riodo vacacional inmediato siguiente del funcionario o servidor, sin exce-
der de treinta dias (articulo 118? del reglamento del Decreto Legislativo
N¢ 276, aprobado por el Decreto Supremo N® 005-90-PCM).

Hora de lactancia. Al término del periodo post natal, la madre trabajadora
tiene derecho a una hora diaria de permiso por lactancia hasta que su hijo
cumpla un ano de edad (articulo 108° del reglamento del Decreto Legis-
lativo N® 276, aprobado por el Decreto Supremo N¢ 005-90-PCM).

Bonificaciones. Existen tres tipos de bonificaciones: (i) la personal, que co-
rresponde a la antigliedad en el servicio, computada por quinquenios a
razén de 5% del haber bésico o el que lo sustituya, sin exceder de ocho
quinquenios; (ii) Ia bonificacién familiar, que corresponde a las cargas fa-
miliares. Si la madre y el padre son servidores piiblicos, esta bonificacién se
paga a la madre; y, (iii) la bonificacién diferencial que compensa los cargos
de responsabilidad directiva y las condiciones de trabajo excepcionales
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respecto del servicio comun. Esta bonificacién no es aplicable a los funcio-
narios (articulos 43¢, 512 y 522 del Decreto Legislativo N® 276).

J- Asignacion por cumplir 25 o 30 afios de servicios. Se otorga por un monto equi-
valente a dos remuneraciones mensuales totales al cumplir veinticinco (25)
anos de servicios y tres remuneraciones mensuales al cumplir treinta (30)
anos de servicios. Se concede por tnica vez en cada caso (articulo 542 -A
del Decreto Legislativo N2 276).

k.  Aguinaldos. Se otorgan en Fiestas Patrias y Navidad, por el monto que se
fije por Decreto Supremo cada ano (articulo 542, inciso b del Decreto
Legislativo N® 276).

I Compensacion por tiempo de servicios. Se otorga al personal nombrado en la
oportunidad del cese y es igual al 50% de la remuneracién principal, se
entiende por cada afio de servicios, y siempre que se trate de trabajadores
con menos de 20 afnos de servicios, y del 100% o una remuneracién princi-
pal para aquéllos que cesan con 20 o mds afos de servicios y hasta por un
maximo de 30 afios de servicios. En caso de récord trunco se considera afno
completo a la fraccién mayor de seis meses. El pago de este beneficio tiene
efecto cancelatorio (articulo 54°, inciso c del Decreto Legislativo N¢ 276,
tal como ha quedado modificado por la Ley N 25224).

ot

m.  Derechos colectivos. Los servidores publicos tienen derecho a la sindicalizacién
y huelga, no asi a la negociaciéon colectiva de condiciones de trabajo o
beneficios que impliquen incremento de remuneraciones. No estin com-
prendidos los funcionarios del Estado con poder de decision y los que des-
empenan cargos de confianza o de direccién, asi como los miembros de las
Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional. Las entidades piiblicas al otorgar
derechos y beneficios, no pueden discriminar entre servidores sindicalizados
y no sindicalizados. Las organizaciones sindicales representan a sus afilia-
dos en los asuntos que establece la norma respectiva, sus dirigentes gozan
de facilidades para ejercer la representatividad legal (articulo 42° de la
Constitucién, articulos 242, incisos 1l y m, y 44° del Decreto Legislativo N®
276, y articulos 1202, 121° y 122 de su reglamento, aprobado por el Decre-
to Supremo N? 005-90-PCM).

n.  Otros derechos. (i) hacer carrera piiblica sobre la base del mérito, sin discri-
minacién de ninguna clase; (ii) obtener prestamos administrativos, de acuer-
do con las normas pertinentes; (iii) reincorporarse a la carrera piblica al
término del desempefio de cargos electivos, en los casos que la ley indi-
que; (iv) recibir menciones, distinciones y condecoraciones de acuerdo a
los méritos personales; (v) reclamar ante las instancias y organismos corres-
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pondientes de las decisiones:que afecten sus derechos; (vi) acumular a su
tiempo de servicios hasta cuatro afos de estudios universitarios (titulo re-
conocido por la Ley Universitaria), después de quince anos de servicios
efectivos, siempre que no sean simultdneos; (vii) no ser trasladado a enti-
dad distinta sin su consentimiento; (viii) gozar al término de la carrera de
pensién, dentro del régimen que le corresponda; (ix) los demds que sena-
len la ley o el reglamento (articulos 24° , incisos a, f, g, i, j, k, 1, n, i del
Decreto legislativo N® 276, y 962 y 1052 de su reglamento, aprobado por el
Decreto Supremo N2 005-90-PCM).

Los derechos reconocidos por el Decreto Legislativo N 276 a los servido-
res publicos son irrenunciables. Toda estipulacién en contrario es nula (articu-
lo 24°, parrafo final del Decreto Legislativo N¢ 276).

2.2, Régimen privado

Sin embargo, y de acuerdo con lo expresado en el Resumen Ejecutivo for-
mulado por la Comisién Multisectorial encargada de estudiar la situacién del
personal de la administracién piblica central, creada mediante el Decreto Su-
premo N* 004-2001-TR, «a mediados de la década de los noventa, dentro de un
proceso de reforma del Estado que quedé trunco, una serie de entidades e insti-
tuciones publicas comenzé [...] a migrar hacia el régimen laboral privado: entre
ellas algunas totalmente nuevas —como el Indecopi, Osinerg (actualmente Osi-
nergmin), Conasev- y otras reconstituidas —como la Contraloria General de la
Repuiblica, la Sunat y Aduanas—; e incluso algunas instituciones paradigmatica-
mente publicas y estatales como el Poder Legislativo y el Poder Judicial».

Antes, aunque fueron reducidos los casos, ya existian entidades piiblicas
cuyos servidores se encontraban regulados por el régimen laboral de la activi-
dad privada, como el Banco Central de Reserva y la Superintendencia de Ban-
ca 'y Seguros. Asi lo reconoce el propio Decreto Legislativo N® 276 en su Quinta
Disposicion Final.

Hoy, podria decirse, que mds son los organismos publicos en general cu-
yos servidores han sido incorporados por ley expresa® al régimen laboral de
la actividad privada, que aquéllos que continian comprendidos en la carrera
administrativa.

@ Elrégimen natural de los servidores piblicos es el de la carrera administrativa conforme al Decreto
Legislativo N¢276, por lo que solo por ley (mismo rango normativo) se les puede excluir de dicho
régimen natural e incorporar al régimen laboral de la actividad privada.
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Cabe senalar que la indicada migracién se debié fundamentalmente a la
flexibilidad de las normas que regularon en la década de loa noventa la activi-
dad laboral en el régimen privado, fundamentalmente en lo que se referia a la
estabilidad laboral, cuya norma general consistia en que frente a un despido
injustificado la vinica reparacién era el pago de una indemnizacién en tanto
que la norma de excepcién era la reposicién en los supuestos de despidos nu-
los; mientras que como ya lo hemos dicho los servidores comprendidos en la
carrera administrativa gozan de estabilidad laboral absoluta (radical), en el sen-
tido de que no pueden ser despedidos sin que previamente en sede adminis-
trativa se haya acreditado la causal de falta grave.

Tal razén (flexibilidad en el despido) a nuestro juicio era exactamente el
motivo que jamds debi tenerse en cuenta para la incorporacién de miles de
servidores publicos al régimen laboral de la actividad privada. El motivo que
debié primar, en todo caso, debié ser la paulatina incorporacién a un régimen
laboral tinico, el privado, por ser mds beneficioso, debiendo consolidarse en el
futuro en un solo régimen laboral, omitiéndose la calificacién de «privado» y
en todo caso contemplando capitulos especiales para dar un tratamiento sin-
gular a aquéllos aspectos propios que surgen como consecuencia de la calidad
del empleador, en este caso del Estado. Los servidores piblicos, por ser el Esta-
do su empleador, y por el rol de columna vertebral de la actividad estatal que
desempenan, deben gozar de estabilidad laboral absoluta a fin de preservar
dicho rol y de evitar los abusos que puedan cometerse contra dichos servidores,
despidiéndolos por razones de clientelaje politico, y pagando indemnizaciones
con dinero de los contribuyentes.

Si la razén de pasarlos al régimen laboral de la actividad privada fue el
tratamiento flexible en materia de estabilidad laboral, que ademds es lo que
ocurre en la mayor parte de los paises del mundo, tal razén desaparecié con el
criterio vinculante establecido por el Tribunal Constitucional en su ya famosa
resolucién de 13 de mayo de 2003 recaida en el Expediente N2 976-2001-AA/
TG, caso Eusebio Llanos Huasco contra Telefénica del Perd S.A., criterio desde
nuestro punto de vista errado, que nos ha regresado a la estabilidad laboral
absoluta de mediados de la década de los ochenta.

Lo cierto es que a la fecha coexisten estos dos regimenes, sin mencionar
los especiales.

2.3. Antecedentes remotos de los contratos de Servicios No Personales

Hemos encontrado como antecedente mas remoto de los contratos de
Servicios No personales, a la Directiva N¢ 02-83-EFC/76.01, aprobada por la
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Resolucién Directoral N2 116-83-EFC/76.01, del 22 de diciembre de 1983,
Anexo N? 4 denominado «Clasificador por Objeto del Gasto», que distingue
entre los servicios personales y servicios no personales, entendiéndose por los
primeros los que son prestados directamente por personas naturales en rela-
cién de dependencia, mientras que los servicios no personales, son aquéllos
prestados por personas naturales, sin relacion laboral directa y por personas
juridicas.

Boris Potozén® encuentra como una referencia remota al antiguo «Regla-
mento Unico de Adquisiciones Para el Suministro de Bienes y Prestacién de
Servicios no Personales - RUA, aprobado por el Decreto Supremo N? 065-85-
PCM, de 19 de junio de 1985, que segin el autor, «en su propia denomina-
cién, la norma acuné la terminologia —Servicios No Personales- la que ha teni-
do vigencia hasta estos tltimos dfas, incluso mds alld de haber quedado sin efec-
to por la entrada en vigor de la Ley N® 26850, Ley de Contratacién y Adquisicio-
nes del Estado».

Explica el citado autor que «el RUA como disposicién de cardcter adminis-
trativo, constituyé un cuerpo normativo orgdnico que estandarizé los diversos
procedimientos o reglamentos de adquisiciones que de manera desordenada y
dispersa existian en el Estado, teniendo el propésito de constituirse en la nor-
ma que regularia los procesos de adquisiciones de bienes y la prestacion de
servicios autdnomos (compra de bienes, suministros, alquileres, locacién de ser-
vicios, etc.) incluyendo su contratacién. Asi, cuando el Estado requeria de la
provisién de servicios, satisfacia sus necesidades recurriendo a la modalidad de
contratos de servicios no personales» (las cursivas son nuestras). Esta norma
definié a los «servicios no personales» como la «actividad o trabajo que efectiia una
persona natural o juridica ajena al organismo publico.que desea adquirir, a cambio
de una retribucién econémica, para atender una necesidad intangible. Se orien-
ta a la produccién, construccién, habilitacién, funcionamiento, orientacién,
conservacién, preservacién u otros; se mide en y por sus efectos o resultados»
(las cursivas son nuestras).

Queda claro entonces que los antecedentes mds remotos de esta presta-
cién de «servicios no personales», estaban indudablemente vinculados a lo que
en el Cédigo Civil se conoce como «contratos de locacién de servicios», porque
tanto en el primero como en este ultimo, como ya lo hemos expresado, los

®  POTOZEN BRACO, Boris Gonzalo, «El Régimen Especial de Contratacidn Administrativa de Servi-
cios. A Propésito de la reciente publicacion del Decreto Legislativo N® 1057», en Revista Juridica
del Perii, N® 90, Lima, 2008, p. 165.
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servicios se prestan de manera independiente, es decir sin que medie vincula-
cién de subordinacién, porque de suceder esto \ltimo, nos encontrariamos
frente a una prestacién personal de servicios, es decir un contrato de trabajo
con todas sus consecuencias.

En efecto, en normas mds recientes, como por ejemplo la Directiva N°
012-2006-EF/76.01 aprobada por la Resolucién Directoral N¢ 029-2006-EF/
76.01, del 2 de junio de 2006, contiene un glosario de definiciones, y refirién-
dose a los «servicios no personales» (SNP) senala que se trata de «personas
naturales que han firmado un contrato de locacién de servicios con las unida-
des ejecutoras».

De acuerdo con tales antecedentes, de haberse aplicado correctamente
no tendrian por qué haber generado ningin problema, porque en efecto,
tratdndose de servicios realmente auténomos o independientes estos no gene-
raban mas obligaciones que el pago del honorario pactado y la retencién del
impuesto a la renta correspondiente. Nada mads.

2.4. Inicio de la informalidad

Lo cierto es que frente a las normas de austeridad contenidas en las leyes
de presupuesto que prohibian la contratacién de personal, por lo cual la incor-
poracién dentro de la carrera administrativa durante muchos afos fue pricti-
camente inexistente, siendo tampoco posible la contratacién de servidores
publicos permanentes bajo el régimen laboral de la actividad privada, muchos
titulares de pliegos frente a la real necesidad de contar con trabajadores para
satisfacer las funciones publicas a su cargo, no encontraron mejor forma que
utilizar los contratos por servicios «no personales» para asi aparentar que cum-
plian con las normas de austeridad, cuando en la realidad de los hechos lo que
estaban haciendo era contratar a personal subordinado pero aplicindose las
normas de la locacién de servicios que los excluyen de cualquier derecho o
beneficio social y de seguridad social, es decir el Estado con esta préctica co-
menz6 a informalizarse y a precarizar el trabajo de miles de servidores ptblicos.

2.5. Antecedente mas cercano

El antecedente mds cercano e importante que ha influido en la dacién del
Decreto Legislativo N2 1057, es sin duda el Informe Final del 15 de julio de
2001 presentado por la Comisién Multisectorial encargada de estudiar la situa-
cién del personal de la administracién piblica central, al que nos hemos referi-
do anteriormente, que da cuenta del desorden prdcticamente absoluto en el
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tratamiento de los servicios y remuneraciones de los servidores publicos que
hacian imprescindible una reforma profunda en este dmbito del Estado.

Refiriéndose a los contratos de servicios no personales, manifiesta este in-
forme que «no corresponde a ninguna categoria juridica o especifica, al no
tener precedentes normativos ni doctrinarios y tampoco una adecuada preci-
sion 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 regu-
lacién 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 incompati-
bles con su naturaleza [...]. Como resultado de ello, la Comisién ha elaborado
un proyecto de norma regulatoria a través del a cual se sustituye dicha modali-
dad extrana de contratacién por un nuevo contrato denominado «contrato
administrativo de servicios», cuya principal virtud es reconocer a dichos trabaja-
dores los derechos consagrados por la Constitucién y por los Convenios Interna-
cionales ratificados por el Pert, que son norma interna de la Republica. Asimis-
mo se consagra que dichos trabajadores deben ser asegurados obligatorios de
EsSalud e inscribirse en alguno de los sistemas pensionarios existentes. Ahora
bien, como la Constitucién sefala que no se puede, a través. de una ley, modificar
el contenido de un contrato -y este Gobierno es y serd respetuoso de la Constitu-
cién—, esta propuesta normativa sefiala que para variar los contratos vigentes y
. acogerse al nuevo sistema, mds favorable al trabajador, debe haber acuerdo de
partes. Caso contrario, se aplicard el contrato vigente hasta el final del plazo
estipulado, pero ya no podra ser renovado o prorrogado a su vencimiento».

Consideramos que el Informe, tal vez por razones de pudor politico sosla-
y6 una realidad: No se trata, como se sostiene, que el contrato de servicios no
personales «no corresponde a ninguna categoria juridica o especifica, al no
tener precedentes normativos ni doctrinarios [...]», por cuanto, como se ha
visto de los antecedentes, dicha modalidad contractual estaba expresamente
prevista pero para servicios auténomos, jamds para servicios personales y por
ende subordinados. Lo cierto es que en los hechos se mal utilizé dicho contrato
para evadir las normas de austeridad consagradas en el Presupuesto iniciando
el Estado un camino de informalizacién al cual jamds debié recurrir.

2.6. Jurisprudencia

Tan cierto es lo expresado que la reiterada jurisprudencia de la Corte
Suprema de la Republica y del Tribunal Constitucional asi lo demuestran. Po-
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driamos mencionar docenas de resoluciones en las que se plantearon procesos
de amparo de servidores contratados bajo dicha modalidad quienes, al no
renovirseles los contratos, recurrieron a esa via y obtuvieron su reposicién, apli-
candose para ello el principio de primacia de la realidad, segiin el cual preva-
lece lo que ocurre en los hechos y no lo que figura en los documentos, en este
caso en los contratos de «locacién de servicios» o «servicios no personales».

Nos exoneramos de citar dicha jurisprudencia habida cuenta que existe
un articulo que la analiza de manera muy puntual®.

3. EL DECRETO LEGISLATIVO N¢ 1057 Y SU REGLAMENTO

Como hemos senalado en la introduccién, el Decreto Legislativo y su Re-
glamento regulan el Régimen Especial de Contratacién Administrativa de Ser-
vicios, y comprende en esas normas a los servidores que a la fecha de su vigencia
se encontraban contratados bajo el sistema de «servicios no personales», pero
también regula hacia el futuro esta forma de contratacién cuando asi lo autori-
ce o, mejor dicho, no lo prohiban las normas de austeridad presupuestales.

3.1. Ambito (articulos 22 del Decreto Legislativo y del Reglamento)

Este régimen especial es aplicable a toda entidad publica sujeta al Decreto
Legislativo N2 276 y otras normas que regulan carreras administrativas especia-
les. Boris Potozén cita como ejemplo de este tipo de carreras «a los trabajadores
de las Fuerzas Armadas, trabajadores de las Fuerzas Policiales, trabajadores
médicos, trabajadores(as) enfermeros(as), trabajadores cirujanos dentistas, tra-
bajadora obstetriz, trabajadores profesores, trabajadores psicélogos, trabajado-
res quimico farmacéuticos, trabajadores técnicos y auxiliares asistenciales, de
salud, trabajadores tecnélogos médicos, trabajadores diplomaticos, etc.» ©.

Asimismo, comprende a las entidades publicas sujetas al régimen laboral
de la actividad privada con excepcién de los trabajadores de las empresas del
Estado que, como se ha mencionado anteriormente, se encuentran excluidas
constitucionalmente de la funcién publica.

@ Concretamente nos referimos al trabajo de MORALES MORANTE, Carlos Guillermo, «Considera-
ciones en torno a la Jurisprudencia Constitucional sobre los Contratos de Servicios No Persona-
les», en Estudio sobre la Jurisprudencia Constitucional en Materia Laboral y Previsional, AMAG-SPDTSS,
Lima, 2004, p. 237.

) POTOZEN BRACO, «El Régimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios. A Propésito
de la reciente publicacién del Decreto Legislativo N* 1057, cit., p. 158.
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El Reglamento entiende como entidades de la administracién publica, al
Poder Ejecutivo, incluyendo los ministerios y organismos publicos (OPD), de
acuerdo con lo establecido por la Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo; al Congre-
so de la Republica, al Poder Judicial; a los organismos constitucionalmente au-
ténomos, a los gobiernos regionales y locales, a las universidades publicas, y a las
demas entidades publicas cuyas actividades se consideran sujetas a las normas
comunes de derecho publico.

Sin embargo, excluye del ambito los siguientes supuestos de contratacién:
(i) los contratos financiados directamente por alguna entidad de cooperacién
internacional, con cargo a sus propios recursos, lo que es entendible; (ii) los
contratos que se realizan a través de organismos internacionales que, mediante
convenio, administran recursos del Estado Peruano para fines de contratacién
de personal altamente calificado lo que a nuestro juicio no es correcto como se
explicard mas adelante; (iii) los contratos del Fondo de Apoyo Gerencial a que
se refiere el decreto Legislativo N® 1024 que contempla un tratamiento espe-
cial en cuanto a derechos y beneficios justificables por el nivel de estos servido-
res publicos; (iv) los convenios sobre modalidades formativas laborales, toda vez
que no crea vinculo laboral; y, (v) los contratos de prestacién y locacién de
servicios, consultoria, asesoria o cualquier otra modalidad contractual de pres-
tacién de servicios auténomos o independientes que se realizan fuera del local
de la entidad contratante.

Respecto al supuesto (ii), que no es otro que los contratos en que intervie-
ne la PNUD, en el fondo se persevera en la simulacién o fraude, por cuanto
estos servidores publicos son contratados a través de dicho organismo otorgan-
dose los derechos exclusivamente contenidos en los respectivos contratos que
en el fondo son similares, sino idénticos a los de locacién de servicios, propios
de la prestacion de servicios independiente o auténoma, es decir: ninguno. La
norma reserva este tipo de contratacién para «personal altamente calificado»,
lo que no siempre ocurre poniendo en evidencia ademds, que se trata de un
subterfugio para pagar retribuciones de acuerdo al mercado y no las limitacio-
nes antitécnicas vigentes que establecen topes remuneratorios de acuerdo a la
categoria, que son irreales y que lo tinico que originan es la pérdida de funcio-
narios calificados y su sustitucién por servidores mediocres.

Resulta imprescindible que se regule de manera transparente la contrata-
cién y las remuneraciones de los servidores piblicos, de tal modo que se pueda
asegurar que el Estado cuente con un equipo tan y mejor calificado que aquel
que presta servicios en el sector privado, pues no hay empresa mds importante
que el Estado que tiene como misién atender las necesidades fundamentales
del pais a través de su aparato estatal.
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3.2, Naturaleza juridica y definicion del Contrato Administrativo de Servicios
(articulo 1° del Reglamento)

El Decreto Legislativo lo define como «una modalidad especial propia del
Derecho administrativo y privativo del Estado». El Reglamento lo desarrolla de
la siguiente manera: «E]l Contrato Administrativo de Servicios es una modali-
dad contractual administrativa y privativa del Estado, que vincula a una entidad
publica con una persona natural, que presta servicios de manera no auténoma.
Se rige por normas de Derecho publico y confiere a las partes inicamente los
beneficios y las obligaciones que establece el Decreto Legislativo y el Reglamen-
to; no encontrandose sujeto a las disposiciones del Decreto Legislativo N® 276 -
Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector
Piublico—, ni al régimen laboral de la actividad privada ni a ningin otro régi-
men de carrera especial».

Esta norma intenta crear un régimen especial de contratacién para este
tipo de servidores publicos «no auténomos», es decir, dependientes del Estado,
tratando de diferenciarlos del régimen laboral ptblico (carrera administrati-
va) o del régimen laboral privado aplicable a aquéllos servidores puiblicos que
pertenecen a entidades del Estado que por mandato expreso de la ley han sido
incorporados a dicho régimen laboral.

Consideramos que ello no es posible por cuanto no se trata de un régimen
o contrato especial, pues carece de elementos distintivos que podrian ser los
supuestos que hemos enumerado anteriormente de carreras administrativas
especiales; mds atn por el origen de este tipo de contratacién que, como ya se
ha expresado, es ilicito, pues procede de una simulacién o fraude pues a estos
servidores se les contraté como «servicios no personales», es decir como trabaja-
dores independientes o auténomos cuando en la realidad de los hechos eran
dependientes. De ahi que la solucién juridica y jurisprudencial es que dichos
servidores deben incorporarse al régimen que a cualquiera de los dos regime-
nes antes mencionados, dependiendo de la norma que se aplique en la respec-
tiva entidad publica. Claro es que no es fécil la incorporacién al régimen de la
carrera administrativa porque requiere del cumplimiento de una serie de con-
diciones o requisitos entre ellos que exista plaza vacante y que se ingrese por
concurso, lo que constituye un ébice para los trabajadores contratados bajo la
modalidad de SNP antiguos mas no para los nuevos que si estin sometidos al
cumplimiento de una serie de requisitos para su contratacién como lo veremos
seguidamente. En todo caso, lo que correspondié fue dictarse una ley que solu-
cione integralmente este problema, como por ejemplo la Ley de la Carrera
Administrativa del Servidor Piblico que se encuentra pendiente de discusion
desde hace bastante tiempo en el Congreso de la Republica.
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3.3. Procedimiento de contratacion (articulos 4° del Decreto Legislativo y 3° del
Reglamento)

El Decreto Legislativo establece como requisito para la celebracion del
contrato administrativo de servicios: (i) requerimiento realizado por la depen-
dencia usuaria; y, (ii) existencia de la disponibilidad presupuestaria determi-
nada por la Oficina de Presupuesto de la entidad o quien haga sus veces; el
Reglamento desarrolla el procedimiento de contratacién, estableciendo tres
etapas: (i) preparatoria, que comprende el requerimiento del érgano o enti-
dad orgdnica usuaria, que incluye la descripcién del servicio a realizar y los
requisitos minimos y las competencias que debe reunir el postulante, asi como
la descripcién de las etapas del procedimiento, la justificacion de la necesidad
‘de contratacién y la disponibilidad presupuestaria; (ii) convocatoria, que com-
prende la publicacién de la misma en el portal institucional en Internet y en
un lugar visible de acceso piiblico del local o de la sede central de la entidad
convocante, sin perjuicio de utilizarse, a criterio de la misma, otros medios de
informacién, debiendo hacerse y mantenerse cuando menos cinco dias habiles
previos al inicio de la etapa de seleccién; (iii) seleccion, que comprende la
evaluacién objetiva del postulante relacionada con las necesidades del servicio.
Debe incluir la evaluacién curricular y, a criterio de la entidad convocante, la
evaluacién escrita y entrevista, entre otras que se estimen necesarias segin las
caracteristicas del servicio materia de la convocatoria; en todo caso la evalua-
cién se debe realizar tomando en consideracién los requisitos relacionados con
las necesidades del servicio y garantizando los principios de mérito, capacidad e
igualdad de oportunidades, debiendo publicarse el resultado de la evaluacién a
través de los mismos medios utilizados para publicar la convocatoria, en forma de
lista por orden de mérito, que debe contener los nombres de los postulantes y los
puntajes obtenidos por cada uno de ellos; y, (iv) suscripcién y registro del contra-
to, que comprende la suscripcién del contrato dentro de un plazo no mayor de
cinco dfas habiles, contados a partir del dia siguiente de la publicacién de los
resultados. Si vencido el plazo el seleccionado no suscribe el contrato por cau-
sas objetivas imputables a él, se debe declarar seleccionada a la persona que
ocupa el orden de mérito inmediatamente siguiente, para que proceda la sus-
cripcién del contrato dentro del mismo plazo, contado a partir de la respectiva
notificacién. De no suscribirse el contrato por las mismas consideraciones ante-
riores, la entidad convocante puede declarar seleccionada a la persona que ocu-
pa el orden de mérito inmediatamente siguiente o declarar desierto el proceso.
Una vez suscrito el contrato la entidad tiene cinco dias habiles para ingresarlo al
registro de contratos administrativos de servicios de cada entidad y a la planilla
electrénica regulada por el Decreto Supremo N¢ 018-2007-TR.
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Se trata sin duda de un procedimiento transparente, y por ello positivo. La
pregunta que nos formulamos es: si existe presupuesto para pagar a estos traba-
jadores, ¢por qué no se les incorpora al régimen natural que les corresponde?

3.4. Impedimentos para contratar y prohibicién de doble percepcidn (articulo 4°
-del Reglamento)

No pueden celebrar contratos administrativos de servicios las personas con
inhabilitacién administrativa o judicial para contratar con el Estado, asi como
los que tienen impedimento para ser postores o contratistas. Estan impedidas
de percibir ingresos por este tipo de contrato, aquéllas personas que perciban
otros ingresos del Estado salvo que, en este ltimo caso, dejen de hacerlo du-
rante el periodo de contratacién administrativa de servicios. La prohibicién no
alcanza cuando la contraprestacién que se percibe proviene de la actividad
docente o por ser miembros tinicamente de un érgano colegiado.

3.5. Duracién (articulos 5° del Decreto Legislativo y 5 del Reglamento)

La norma establece que en este régimen los contratos son a plazo determi-
"nado y renovables, sin que responda a una causa objetiva que justifique la con-
tratacién a plazo fijo, como sucede en el régimen laboral de la actividad priva-
da, o cuando menos un plazo miximo de contratacién cuando se trata de servi-
cios permanentes como ocurre en el régimen del Decreto Legislativo N® 276
que, como se ha visto, permite excepcionalmente la contratacion hasta por tres
anos. Entonces, teéricamente a este personal se le podria contratar a plazo fijo
sin limite de tiempo, es decir indefinidamente se podria prorrogar el plazo de
los contratos, lo que de por si entraiia un contrasentido®.

Tal vez, la limitacién se pueda dar cuando finalmente se dicte la Ley de la
Carrera Administrativa del Servidor Piblico, que desde hace bastante tiempo
se encuentra para ser debatida por el Pleno del Congreso de la Republica y
que, conforme a la Ley Marco del Empleo Publico, Ley N® 28175, del 18 de
febrero de 2004, debié dictarse dentro de los 120 dias contados a partir de la
publicacién de la indicada ley, lo que ocurrié el 19 de febrero del citado afio;
pues al dictarse la Ley de la Carrera Administrativa, todos los servidores publi-
cos quedardn incorporados a ella.

& Como indebidamente ocurre con los contratos de trabajo en las empresas de exportacion de pro-
ductos no tradicionales

70 I Revista de la Sociedad Peruana de Derecho de! Trabajo y de la Seguridad Social



Pedro G. Morales Corrales

Lo cierto es que el Reglamento establece con claridad que estos contratos

pueden ser prorrogados o renovados «cuantas veces considere la entidad con-
tratante en funcién de sus necesidades», estableciendo que la duracién «no
puede ser mayor al periodo que corresponde al ario fiscal respectivo dentro del
cual se efectiia la contratacién» y que las prérrogas tampoco pueden exceder
del ano fiscal.

3.6. Contenido del contrato. Derechos y beneficios (articulos 6° del Decreto Le-

gislativo y 6% 8% 92 y 10° del Reglamento)

- El servidor publico contratado bajo este régimen especial goza de los si-

guientes derechos y beneficios:

a.

Jornada mdxima de trabajo de 48 horas a la semana. Un primer comentario
consiste en que conforme al Decreto Legislativo N? 800 se establece para la
administracién piblica una jornada en horario corrido de 7 horas 45, lo cual
podria suponer un tratamiento desigual sin que medie justificacién objetiva
alguna. Es cierto que la norma establece las 48 horas como maximo, lo que
deberfa llevar a las entidades del Estado a que la jornada de estos servidores
publicos sea igual a la de los demds, es decir 7 horas 45 minutos.

El Reglamento sefiala que las entidades contratantes deben velar por el
estricto cumplimiento de la jornada y adoptar las medidas correspondien-
tes con esa finalidad, entre ellas la reduccién proporcional de la
contraprestacién o remuneracion por el incumplimiento de las horas no
trabajadas excepto en los supuestos que veremos mds adelante o la com-
pensacién con descanso fisico por la prestacién de servicios en sobretiempo,
lo que significa que, al igual que lo que ocurre en la administracién publi-
ca, no estd autorizado el pago de horas extras. Ahora bien, se debe partir
de la premisa que el trabajo de horas extras materia de compensacién con
descanso debe ser prestado voluntariamente por el servidor. Otra de las
medidas naturales para el control del cumplimiento de la jornada de tra-
bajo y trabajo en sobretiempo, tendria que ser el registro de asistencia.

Descanso de 24 horas continuas por semana. Se entiende que se refiere al des-
canso semanal obligatorio. Dicho descanso debe ser pagado no solo por-
que asi ocurre con los servidores publicos comprendidos en la ley de la
Carrera Administrativa o en el régimen laboral de la actividad privada, sino
porque el articulo 252 in fine de la Constitucién asi lo establece. De lo
contrario se estaria produciendo un trato discriminatorio. El Reglamento
no efectiia ningin desarrollo de este tema.
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¢.  Descanso de 15 dias calendario continuo por anio cumplido. Adn cuando no lo
menciona, se trata en principio del derecho vacacional anual, pues el arti-
culo 25 in fine de la Constitucién reconoce el derecho de los trabajadores
al descanso semanal y anual remunerados. El tema en discusién es si se
justifica o no objetivamente que el descanso sea de 15 dias cuando el resto
de los servidores puiblicos gozan de 30 dias anuales de vacaciones. Conoce-
mos bien que solo cabe un trato discriminatorio ahi donde se dan elemen-
tos objetivos que permiten dicho trato, en caso contrario estarfamos frente
a una norma que podria ser cuestionable constitucionalmente hablando.

El Reglamento, asimilando a lo que ocurre con la legislacién laboral priva-
da en materia de vacaciones, establece que el descanso de 15 dias debe ser
ininterrumpido y pagado después de un ano de prestacién de servicios,
sefialindose que la renovacién o prérroga no interrumpe el tiempo de
servicios acumulado, lo que significa que de concluir el contrato, en la
medida que medie prérroga, deberd esperarse a que se cumpla el periodo
anual para tener derecho al descanso fisico pagado. Nétese que tanto la
norma legal como la reglamentaria establecen que el derecho se adquiere
«por cada ano de servicios cumplido», con lo cual se estaria descartando la
posibilidad de pago del denominado «record trunco vacacional» que ocu-
rre normalmente al cese por el tiempo acumulado que no llega al ano, y
que si es reconocido en el régimen laboral comuin.

En cuanto a la oportunidad del descanso fisico, el Reglamento establece
que debe ser determinada por las partes y que, de no producirse acuerdo
lo establece la entidad contratante.

Ademads se prevé que en caso concluya el contrato después del ano de
servicios sin que el trabajador haya hecho efectiva sus vacaciones, tiene
derecho a percibir el pago correspondiente al descanso fisico que se le
conoce como vacaciones ganadas,y no gozadas.

d. Afiliacion al régimen contributivo que administra EsSalud. Estos servidores publi-
cos son afiliados regulares de este régimen contributivo de acuerdo a lo dis-
puesto por el articulo 3° de la Ley N® 26790, Ley de Modernizacién de la
Seguridad Social en Salud, y sus normas reglamentarias y modificatorias. Tam-
bién estdn comprendidos sus derechohabientes conforme a la citada ley.

La contribucién mensual de 9% es de cargo de la entidad contratante y se
establece sobre una base imponible médxima equivalente al 30% de la UIT
vigente, teniendo en cuenta la base imponible minima prevista por el arti-
culo 6 de la Ley N® 26790 vigente, tal como quedé modificada por la Ley
N¢ 28791 es decir la remuneracién minima vital. Esto significa que la enti-
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dad pagard el 9% entre S/. 550.00 que es la actual remuneracién minima
vital y S/. 1,065.00 que es el equivalente al 30% de la UIT vigente, y que no
aportard por el exceso de la remuneracién que perciba el trabajador, lo
cual resulta antitécnico pues grava a EsSalud quien tendrd que otorgar las
prestaciones de salud sin limite, contribuyendo a su desfinanciamiento.
Por otro lado, tratdndose de prestaciones econémicas en caso que el traba-
jador, por razones de enfermedad o de maternidad tenga derecho a un
subsidio, este, solo se calculard hasta el maximo de S/.1,065.00, perjudi-
cando al servidor que perciba una remuneracién mayor, toda vez que su
subsidio serd diminuto, incumpliéndose asi uno de los fines de los seguros
sociales segun los cuales el trabajador en caso de sufrir una contingencia
que le impida trabajar debe percibir un monto similar al que venia ganan-
do cuando se encontraba en actividad a fin de no sufrir menoscabo en su
nivel de vida.

Conforme a la Tercera Disposicién Complementaria Final, la obligacién de
pago de esta contribucién operard a partir del 1° de enero de 2009.

e. Afiliacién a un régimen de pensiones, senialindose que es opcional para
quienes ya vienen trabajando bajo contrato de servicios no personales, y
obligatoria para las personas que sean contratadas bajo este régimen a par-
tir de su entrada en vigencia, es decir desde el 29 de junio de 2008. El
servidor deberd elegir entre el Sistema Nacional de Pensiones o el Sistema
Privado de Pensiones. '

3.7. Ius variandi (articulo 7° del Reglamento)

De acuerdo con la norma reglamentaria, las entidades empleadoras por
razones objetivas debidamente justificadas, pueden modificar el lugar, tiempo
y modo de la prestacién de servicios, sin que ello suponga la celebracién de un
nuevo contrato.

3.8. Suspehsién del contrato (articulo 122 del Reglamento)

Los supuestos de suspensién perfecta, es decir, que no se trabaja y no se
percibe la remuneracién correspondiente pero continia vigente el vinculo
laboral, operan en caso de permisos personales que sean otorgados en forma
excepcional y por causas justificadas al servidor; en tanto que la suspensién
imperfecta, que supone que sin trabajar se tiene derecho a percibir la remune-
racion correspondiente, opera en los supuestos regulados en el régimen con-
tributivo de EsSalud, por ejemplo durante los 20 primeros dias de incapacidad,
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asi como por ejercicio del derecho de descanso pre y posnatal; y cuando la
suspensién el contrato sea consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor debi-
damente comprobados.

3.9. Extincion del contrato (articulo 132 del Reglamento)

El contrato se extingue por: (i) fallecimiento del contratado; (ii) extin-
cién de la entidad contratante; (iii) decisién unilateral del contratado, que
equivale a la renuncia en un contrato a plazo indeterminado, que en el fondo
es lo que ocurre en este «régimen», pues como ya se ha visto los contratos
pueden ser prorrogados indefinidamente. En este supuesto, el contratado debe
comunicar por escrito su decisiéon a la entidad contratante con una anticipa-
cién de 30 dias naturales previos al cese. Este plazo puede ser exonerado por la
autoridad competente designada por cada entidad o en su defecto por la Di-
recciéon General de Administracion o la que haga sus veces en cada entidad,
por propia iniciativa o a pedido del contratado. En este tltimo caso, el pedido
de exoneracién se entenderd aceptado si no es rechazado por escrito dentro
del tercer dia natural de presentado; (iv) mutuo acuerdo entre el contratado
y la entidad contratante; (v) invalidez absoluta permanente sobreviniente del
contratado; (vi) decisidon unilateral de la entidad contratante, sustentada en el
incumplimiento injustificado de las obligaciones derivadas del contrato, o en la
deficiencia en el cumplimiento de las tareas encomendadas, en cuyo caso la
entidad debe imputar al contratado el incumplimiento mediante notificacién,
quien tiene un plazo de cinco dias hédbiles para hacer uso de su derecho de
defensa. Vencido este plazo la entidad debe decidir, en forma motivada y se-
gun los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, si resuelve o no el contra-
to, comunicdndolo al contratado. Esta decisién agota la via administrativa. Cuan-
do el contrato sea resuelto unilateralmente por la entidad piblica, es decir sin
mediar incumplimiento del contratado, el juez podra aplicar una penalidad o
indemnizacién equivalente a las contraprestaciones (remuneraciones) dejadas
de percibir hasta un importe maximo equivalente a dos meses; (vii) inhabilita-
cién administrativa, judicial o politica por mdas de ires meses; y, (viii) venci-
miento del plazo del contrato.

3.10.Solucién de controversias (articulo 162 del Reglamento)

Los conflictos derivados de la prestacién de los servicios contratados serdn
resueltos por el érgano responsable de la entidad, quedando agotada la via
administrativa en dicha instancia tnica, procediendo en todo caso la accién
contencioso administrativa conforme a las reglas de dicho proceso.
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3.11.Responsabilidad administrativa y civil (articulo 7° del Decreto Legislativo)

Los funcionarios o servidores piiblicos que contraten personas para prestar
servicios no auténomos, es decir, subordinados, fuera de las reglas del presente
régimen, esto es, simulando contratos de locacién de servicios, incurren en
falta administrativa y, en consecuencia, son responsables civiles por los dafios y
perjuicios que le origina el Estado.

En realidad, lo que sucede es que los titulares de los pliegos que autoriza-
ron contra la ley la contratacién «por servicios no personales» (cuando estos
mds personales no podian ser y ademds subordinados) siempre han sido res-
ponsables civilmente por los danos ocasionados al Estado, quien, por disposi-
cién de las sentencias consentidas o ejecutoriadas, se ha visto obligado a pagar
los derechos y beneficios sociales que correspondian a estos trabajadores que
jamds debieron ser contratados de esa forma. Lo que sucede es que, se conoz-
ca, nunca se ha iniciado un juicio de responsabilidad, por lo que tal conducta al
quedar impune prospero.

3.12.Modelo de Contrato Administrativo de Servicios

En cumplimiento de la Segunda Disposicién Complementaria Final del
Reglamento, que dispuso que la Presidencia del Consejo de Ministro aprobara
mediante resolucién ministerial el modelo de Contrato Administrativo de Ser-
vicios, con fecha 29 de diciembre de 2008 se promulgé la Resolucién Ministe-
rial N® 417-2008-PCM, publicada el 30 de diciembre del mismo afno que aprobé
el modelo del citado contrato y que aparece publicado en el Portal Institucional
de la Presidencia del Consejo de Ministros (www.pcm.gob.pe).

Revisado el modelo de contrato que, como no podia ser de otra forma,
recoge lo estipulado tanto en el Decreto Legislativo como en el Reglamento,
también invoca como base legal a la Ley Anual del Presupuesto, a la Ley de
Procedimiento Administrativo General, al Cédigo de Etica de la Funcién Publi-
ca y normas complementarias, asf como a la Ley Ne 26771 que regula la prohi-
bicién de contratacién de personal en el sector piblico en caso de parentesco.

En el referido modelo, a través de notas, se enfatiza por ejemplo que «en
ningun caso, el contrato podrd exigir mas de 48 horas semanales, siendo ilegal
todo contrato que lo realice, bajo responsabilidad», o que, «para el caso de contra-
tos por sustitucién, el monto de la contraprestacién deberd ser igual que el monto
de la contraprestacién previsto en el contrato que se sustituye. Para variar el monto
de la contraprestacién original, se debera suscribir un nuevo contrato siguiendo el
procedimiento establecido en el Reglamento del Decreto Legislativo N® 1057»,
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Cabe mencionar que la norma no establece que la aplicacién del modelo
es obligatoria, lo que significa que las entidades contratantes, si bien deben
tenerla en cuenta como «punto de referencia para imitarlo o reproducirlo» @,
podran incluir cldusulas que correspondan a la naturaleza de los servicios que
se van a prestar, o a determinadas especificaciones que deseen consignarse,
pero naturalmente en concordancia y respeto de lo dispuesto tanto en el De-
creto Legislativo como en el Reglamento y demds bases o referencias legales
previstas en la clausula primera del modelo de contrato.

4, COMENTARIOS FINALES

El mérito de esta norma reside en haber puesto punto final a un sistema
de contratacién fraudulento que indebidamente venifa utilizando el Estado,
reconociéndose a los servidores sujetos a dicha contratacién, derechos mini-
mos. El problema es que estos trabajadores si recurren al Poder Judicial o al
Tribunal Constitucional es muy probable que se les reconozca el integro de los
derechos y beneficios sociales que le puedan corresponder bien sea de acuer-
do con el régimen de la carrera administrativa si prestan servicios en una enti-
dad piblica donde se aplica dicho régimen, o el del régimen laboral de la
actividad privada si laboran en una entidad cuyos servidores se regulan por el
régimen laboral de la actividad privada.

Tal vez otra debié ser la solucién que hubiera consistido en incorporar a
estos servidores de acuerdo con el régimen que les corresponda sin que ello
implicara mayor gasto al Estado en la medida que el monto percibido sirviera,
no solo para solventar la remuneracién del trabajador y sus beneficios colatera-
les, sino también las contribuciones a EsSalud y pensiones. La objecién que
podria plantearse a esta solucién es que ello podria suponer una rebaja de
remuneraciones que se encuentra recusada por la ley y que podria constituir
un acto de hostilidad equivalente al despido. Esto es cierto parcialmente, por-
que para que configure el acto de hostilidad Ia rebaja debe ser «inmotivada» y
en la propuesta la rebaja no solamente es aparente, sino que, de existir, seria
absolutamente «motivada», toda vez que el monto que percibian como remu-
neracién simplemente serviria para, desagregado, cumplirse con todas y cada
una de las obligaciones laborales y de seguridad social, por lo cual, en el fondo
no habria tal disminucién y de insistirse en su existencia que tal vez podria

) REAL ACADEMIA ESPANOLA, voz «modelon, en Diccionario de la Lengua Espafiola, 22% ed., Espasa
Calpe, Madrid, 2001, T. VI, p. 1029.
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darse en lo que respecta a la contribucién a EsSalud que es a cargo del
empleador, esta serfa totalmente motivada en la medida que lo que se estaria
consiguiendo es formalizar una relacién contractual que venia siendo ejecuta-
da al margen de la ley y con privacién de derechos de los trabajadores. Ademis,
sin duda, se trataria de una solucién mds beneficiosa para aquéllos.

Resulta entonces aconsejable acelerar el debate y la promulgacién de la
Ley de la Carrera Administrativa del Servidor Publico y de las otras normas
previstas por la Ley Marco del Empleo Piblico, a fin de que de una vez los
servidores piiblicos cuenten con un régimen propio y general y, de este modo,
se salvaguarden debidamente los derechos y beneficios sociales a los que con
justicia deben acceder por los servicios que prestan a la Nacién.
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