LANUEVA LEY PROCESAL DEL TRABAJO Y EL
CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SERVICIOS

Elmer N. Huaman Estrada®

INTRODUCCION

La presente investigacion busca conectar dos momentos normativos impor-
tantes producidos en los Gltimos afios y que han tenido o pretenderan tener enor-
mes consecuencias en las relaciones de trabajo que se desarrollan en nuestro pais.

Uno de ellos lo ubicamos el 28 de junio del 2008, dia en que se promulgo el
Decreto Legislativo N° 1057, norma legal que creé el contrato administrativo de
servicios (CAS en adelante). Posteriormente, el 25 de noviembre de ese mismo afio,
se dicto el reglamento de dicha norma a través del Decreto Supremo N° 075-2008-
PCM (el reglamento del CAS en adelante).

El segundo se ha producido el 15 de enero de este afio, dia en el que se pro-
mulg6 la Ley N° 29497, nueva Ley Procesal del Trabajo (NLPT en adelante). Esta
norma se ha emitido con la finalidad de reformar el proceso laboral peruano, el
cual, desde el 24 de junio de 1996, estuvo regido por la Ley N° 26636, Ley Proce-
sal del Trabajo.

Ambos momentos, sin embargo, podria parecer que marchan por caminos
distintos. Mientras el primero busca crear un régimen de contratacién en el Estado
caracterizado por ser un régimen sin “patria laboral”®, es decir, excluido del ambito

(*)  Bachiller en Derecho por la Facultad de Derecho de la Universidad de Piura. Asesor de Gaceta Juridica
y coordinador laboral de Dialogo con la Jurisprudencia, Revista Juridica del Per(, Actualidad Juridica,
Gaceta Constitucional y La Ley. Miembro del equipo de asesoria de Soluciones Laborales.

(1) Cfr. TOYAMAMIYAGUSUKU, Jorge. Los contratos de trabajo y otras instituciones del Derecho Laboral.
12 edicién, Gaceta Juridica, Lima, 2008, p. 55.
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del Derecho del Trabajo, el segundo busca disefiar una norma que regule el pro-
ceso laboral peruano. Pareceria, pues, que dentro de este Gltimo no se podrian re-
solver las controversias que surgen con relacion con el CAS porque, precisamente,
este régimen no genera —o deberia generar— una relacion laboral y, por ello, el pro-
ceso laboral no seria compatible con este tipo de situaciones.

Sin embargo, la realidad es diametralmente otra. Y afirmamos esto porque la
NLPT, a diferencia de su antecesora —la Ley N° 26636— tiene como una de sus fina-
lidades instaurar una “justicia omnicomprensiva”®, la cual, necesariamente, com-
prenderia también toda la serie de conflictos que podrian surgir producto de la ce-
lebracion, desarrollo y extincion de un CAS.

Es por esto que hemos creido conveniente abordar, en esta ocasion, las dis-
tintas inquietudes que pueden surgir al momento de intentar compatibilizar un tema
sustantivo, como es el relacionado con los conflictos que surjan en el CAS, con un
tema procesal, como es el vinculado con la justicia omnicomprensiva que preten-
de instaurar la novisima NLPT.

En la presente investigacion solo nos hemos detenido a analizar el procedi-
miento administrativo que debe agotar el contratado a través de esta modalidad.
En este punto, incidiremos en el analisis del papel del Tribunal del Servicio Civil
y su incursién como segunda instancia administrativa en las relaciones entre el Es-
tado y los contratados CAS. Por otro lado, intentaremos resolver algunas cuestio-
nes procesales que surgen cuando intentamos compatibilizar la regulacion disefia-
da en la NLPT con los conflictos que se pueden producir con este contrato. Final-
mente, queremos rescatar el papel del Titulo Preliminar y el espiritu tuitivo que sub-
yacen a la NLPT y su efecto irradiacién en todos los procesos contenciosos admi-
nistrativos (entre ellos, el suscitado por el CAS) que deberan ser vistos ahora por
el juez de trabajo.

Estas inquietudes son, pues, las que pretendemos resolver en los siguientes
puntos de este trabajo.

l. EL CAS COMO MATERIA COMPRENDIDA EN LA NUEVA LEY
PROCESAL DEL TRABAJO

1. El juez de trabajo como juez especializado para resolver los conflictos
suscitados en las prestaciones de naturaleza administrativa

Lanueva Ley Procesal del Trabajo pretende instaurar una “justicia omnicom-
prensiva”. Esto puede desprenderse del contenido del articulo Il del Titulo Preli-
minar de esta norma, que establece, en su primera parte, que “[c]orresponde a la

(2) Este es el término utilizado por Paul Paredes, redactor del anteproyecto de la NLPT. Ver en: PAREDES
PALACIOS, Paul. “Principales innovaciones contenidas en la nueva Ley Procesal del Trabajo”. En: So-
luciones Laborales, Gaceta Juridica, N° 25, Lima, Enero de 2010, p. 69.
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justicia laboral resolver los conflictos juridicos que se originan con ocasion de las
prestaciones de servicios de caracter personal, de naturaleza laboral, forma-
tiva, cooperativista o administrativa; estan excluidas las prestaciones de servi-
cios de caracter civil, salvo que la demanda se sustente en el encubrimiento de re-
laciones de trabajo (...)"®.

Un analisis de este dispositivo nos permite afirmar que la NLPT pretende con-
ceder al juez del trabajo la competencia para dilucidar, entre varios tipos de contro-
versias, aquellas en donde el empleador no es un privado, sino que lo es una Admi-
nistracion Publica®. Y esto porque para el legislador solo interesa que exista una
prestacion personal de servicios. No interesa el adjetivo que se le coloque a esta
prestacion® (“laboral” o “administrativa”), sino que solo interesa que se produzca
dicha prestacion para que el juez de trabajo asuma la competencia para resolver los
conflictos que se presenten en su inicio, ejecucion y conclusion.

Consideramos acertado este proceder del legislador ya que se estaria re-
conociendo la intensa influencia que existe entre el marco principista de nuestra
“Constitucion Laboral” y todas aquellas prestaciones de trabajo que en la realidad
se puedan suscitar. Es decir, como la “Constitucion Laboral”, es decir, aquella par-
te nuestra Constitucion que reconoce los principios y derechos que regulan las re-
laciones de trabajo en nuestro pais, es predicable en todas las relaciones de traba-
jo, sean laborales como “administrativas”®, el que resuelva las controversias que
surjan en el desarrollo de estas relaciones deberia ser, por un criterio de especiali-
dad, el juez de trabajo.

(3) Elresaltado es nuestro.

(4) En Espafia se ha suscitado también la discusion acerca de qué juez debe ser el competente para resolver
los conflictos que surgen entre el Estado y sus trabajadores. Cruz Villalon nos la describe de la siguiente
manera: “constituye una vieja cuestion la discusion acerca de la conveniencia de que si el control judicial
de la actividad administrativa en el terreno de lo laboral y de lo social se debe llevar a cabo por la juris-
diccién social o por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Segin que se prefiera poner el acento en
el elemento material (intervencion en el campo laboral) o en subjetivo (intervencionismo por parte de la
Administracion Publica) se tendera a remitir el conocimiento a uno u otro orden jurisdiccional”. Ver en:
CRUZ VILLALON, Jestis. Compendio de Derecho del Trabajo. 12 edicién, Tecnos, Madrid, 2008, p. 501.

(5) Larelacion juridica que se entabla entre el Estado y el empleado publico es, hasta la fecha, un tema que
no deja de azuzar la discusion por parte de la doctrina administrativa y laboral. Y esto, porque para los
primeros, dicha relacion es objeto de estudio y regulacion por el Derecho Administrativo. \Ver, por ejemplo,
PARADAVAZQUEZ, J.R. Derecho Administrativo: Organizacion y empleo pablico. 102 edicién, Marcial
Pons, Madrid, 1996, ps. 427-431. Para los defensores del Derecho del Trabajo, en cambio, la prestacion
personal de servicios subordinado que brinda una persona natural a una Administracion Publica debe ser
objeto de estudio de la disciplina juridico laboral. A favor de este Gltimo planteamiento, SALA FRANCO,
T. Incidencia de la legislacion laboral en el marco de la funcion publica. MAP, 1989, ps. 16 y ss; ALAR-
CON CARACUEL, M.R. La nueva configuracion legal de la relacién de empleo pablico, funcionarios y
contratados laborales. Delegacion interprovincial del Instituto de Estudios de la Administracion Local,
Sevilla, p. 25.

(6)  Enun mismo sentido, Neves Mujica nos sefiala que “no suscita controversia que el articulado laboral de
la Constitucion resulta aplicable a todos los trabajadores, incluyendo los del sector ptblico”. En: NEVES
MUJICA, Javier. “Principales objeciones al contrato administrativo de servicios”. En: Laborem. Sociedad
Peruana del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, N° 9, Lima, 2010, p. 88.

221



Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social

De esta manera, al ser este Gltimo el juez especializado para atender los con-
flictos que surjan entre un trabajador y el Estado empleador, debido a que en estas
relaciones primero debe acudirse al marco principista reconocido tanto en la Cons-
titucion Laboral como en las normativas especificas, y para esto Gltimo se requie-
re de una especialidad en Derecho del Trabajo, el legislador nacional acierta cuan-
do decide ubicarlo como el juez competente para atender esta serie de conflictos.

Ahora bien, si el juez de trabajo, en virtud a esta justicia omnicomprensiva
que disefia el legislador, atendera los conflictos que surjan en las relaciones de tra-
bajo entre el Estado y sus trabajadores, la pregunta es: ¢ el juez de trabajo debe aten-
der también los conflictos que surjan con relacién al CAS?

2. El CAS como prestacion laboral de naturaleza “administrativa”

La naturaleza juridica de la relacion que se entabla entre una entidad esta-
tal y una persona natural cuando celebran un CAS es un tema que, desde la inau-
guracion de este régimen, ha generado serios debates a nivel doctrinal®, jurispru-
dencial® e incluso hasta el propio legislador ha dado visos de pretender reformar
este régimen®.

La propia normativa que instaura este contrato pareceria no generar mayo-
res suspicacias, pues la literalidad de sus disposiciones nos muestra que, para el le-
gislador, el CAS es una institucion que se debe regir Gnica y exclusivamente por el
Derecho Administrativo®®,

(7) A nivel doctrinal, puede verse la seccion debate titulada “la regulacion del contrato administrativo de
servicios”, en la que Mario Pasco Cosmopolis y Edgardo Balbin Torres expone sus opuestos puntos de
vista sobre estos temas. En: Laborem. Sociedad Peruana del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
N° 9, Lima, 2010, ps. 113-138.

(8)  Anivel jurisprudencial, existen ya pronunciamientos analizando al CAS. Estas sentencias se han emitido
en el seno del proceso constitucional de amparo, las cuales pueden observarse acompafias de una serie de
estudios analizandolas en el especial “La laboralizacion del CAS en la jurisprudencia” publicado en Didlogo
con la Jurisprudencia, Gaceta Juridica, N° 139, Lima, Abril, 2010, ps. 17-70. No obstante, también se han
emitido pronunciamientos en el seno de un proceso laboral. Al respecto, se puede consultar un articulo
analizando una de estas sentencias en: CAVALIE CABRERA, Paul y DIAZ COLCHADO, Juan Carlos.
“La proteccion judicial del trabajador contratado bajo el régimen del CAS a partir de la normativa de los
principios y derechos constitucionales laborales”. En: Dialogo con la Jurisprudencia. Gaceta Juridica,
N° 141, Lima, Junio, 2010, ps. 257-268.

(9) En el mes de mayo de este afio, la Comision de Trabajo del Congreso emitié un dictamen analizando
los Proyectos de Ley N° 2778/2008-CR, 3526/2009-CER y 3807-2009-CR, que proponian modificar el
Decreto Legislativo N° 1057, norma legal que regula el CAS. Un andlisis a este dictamen lo exponemos
en: HUAMAN ESTRADA, Elmer. “¢Pronta laboralizacién del CAS? Comentarios a un reciente dictamen
de la Comision de Trabajo del Congreso”. En: Soluciones Laborales, Gaceta Juridica, N° 30, Lima, Junio,
2010, ps. 133-140.

(10) Esto se colige de lo expuesto en el articulo 3 del Decreto Legislativo 1057, norma legal que regula el CAS,
y que ha establecido que este “constituye una modalidad especial propia del derecho administrativo
y privativa del Estado. Se regula por la presente norma, no se encuentra sujeto a la Ley de Bases de la
Carrera Administrativa, al régimen laboral de la actividad privada ni a otras normas que regulan carreras
administrativas especiales” (el resaltado es nuestro). A nivel infralegal, el Reglamento del CAS establece,
en su articulo 1, que “el contrato administrativo de servicios es una modalidad contractual administrativa
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No obstante que este conjunto de dispositivos no generan mayor compleji-
dad en su interpretacion, la doctrina laboral nacional, en su mayoria, ha criticado
severamente la pretension del legislador de crear un régimen no laboral a través
del CAS. De esa opinion es, por ejemplo, Neves Mujica, quién nos sefiala que “la
ley pretende desconocer la naturaleza laboral del vinculo entre el trabajador con
contrato administrativo de servicios y el Estado. No obstante, les otorgan a dichos
trabajadores algunos derechos propios del ordenamiento laboral. Por lo tanto, nos
encontramos ante una apariencia de equiparacion: a sujetos que no son trabajado-
res, pero cuyas condiciones socioeconémicas son semejantes a las de estos, se les
extienden algunos derechos laborales y previsionales. La realidad, no obstante, es
muy diferente: a quienes en rigor si son trabajadores, se les ha excluido del ordena-
miento laboral por ley expresa. A quienes deberian disfrutar de la condicion de tra-
bajadores y de todos los derechos derivados de ella, se les niega tal condicién y se
les reconoce solo unos pocos™®Y.

Por el contrario, hay laboralistas, como Pasco Cosmdpolis —principal promo-
tor de este régimen de contratacion— que si defienden la naturaleza juridico admi-
nistrativa de este régimen. Este autor ha sefialado que esta modalidad “[p]ertenece
al Derecho Administrativo, no al laboral. No podia ser distinto, ya que se trata de
una relacién de naturaleza publica”®?. En un mismo sentido, Martin Tirado, espe-
cialista en Derecho Administrativo, y otro de los promotores de este régimen, se-
fiala que “podemos definir al contrato administrativo de servicios como un contra-
to de caracter “administrativo”, tipico, nominado y de contenido reglado, que cons-
tituye una modalidad especial de contratacion”®®),

Podemos ver, segln lo que nos exponen estos autores, que la naturaleza del
CAS es un tema que, doctrinalmente, no guarda una posicion uniforme, a pesar de
que la intencion del legislador fue la de no generar mayores controversias al esta-
blecer, con claridad, que el CAS fuera una institucion regulada solo por el Dere-
cho Administrativo.

Pues bien, cabe preguntarnos, a la luz de la NLPT, ;cdmo habra que entender
al CAS? ;Como una prestacion de servicios “laboral” o “administrativa”?

Consideramos que, en este caso, bajo el imperio de la NLPT, el CAS se debera
entender como una prestacion de servicios de naturaleza “administrativa”. A pesar

y privativa del Estado, que vincula a una entidad publica con una persona natural que presta servicios de
manera no auténoma”

(11) NEVES MUJICA, Javier. Ob. cit., p. 88.

(12) PASCO COSMOPOLIS, Mario. “Consideraciones acerca del contrato administrativo de servicios”. En:
Laborem, Sociedad Peruana del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, N° 9, Lima, 2010, p. 119.

(13) MARTIN TIRADO, Richard. “El régimen del contrato administrativo de servicios: nuevas soluciones para
un viejo problema” (primera parte). En: Soluciones Laborales, Gaceta Juridica, N° 15, Lima, Marzo de
2009, p. 66.
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de que somos de una opinion contraria, y sustantivamente hemos planteado que el
CAS genera una relacién de trabajo®¥, a afectos procesales los conflictos que sur-
jan con la celebracion, ejecucion y extincion del CAS deberan considerarse como
conflictos suscitados en una prestacion de servicios de naturaleza “administrativa”.

Por lo expuesto, cabe sefialar, como corolario de este punto, que, actualmen-
te, en virtud a la justicia omnicomprensiva que disefia la NLPT, y, ademas, debido
a que el juez laboral ahora es competente para conocer en el proceso contencioso
administrativo las controversias que se susciten con relacion a las prestaciones de
servicios de naturaleza administrativa, los contratados a través de un CAS quedan
inmersos en el &ambito subjetivo de la NLPT.

Sin embargo, la pregunta ahora seria, ¢existe alguna via previa que se debe
agotar en el seno del procedimiento administrativo para acudir al proceso conten-
cioso administrativo en el caso del CAS? A intentar responder esta pregunta va di-
rigido el siguiente punto de esta investigacion.

Il.  LAVIAPREVIAEN EL CASY EL TRIBUNAL DEL SERVICIO CI-
VIL COMO SEGUNDA INSTANCIA ADMINISTRATIVA

La respuesta a la anterior pregunta, al parecer, nos la da la propia normati-
va del CAS. El reglamento de este contrato tiene dos dispositivos relacionados con
esta incognita: el articulo 15 y 16.

El primero de ellos sefiala que: “[e]l 6rgano encargado de los contratos ad-
ministrativos de servicios es determinado por cada entidad, conforme a las funcio-
nes establecidas en los respectivos reglamentos de organizacion y funciones. De
no designarse al 6rgano encargado, sera la Direccion General de Administracion o
el que haga sus veces”.

Por su parte, el segundo de estos dispositivos ha establecido que “[I]os conflic-
tos derivados de la prestacion de los servicios regulados por el Decreto Legislativo
N° 1057 y el presente reglamento seran resueltos por el érgano responsable al que
se refiere el articulo precedente [el articulo 15], quedando agotada la via administra-
tiva en dicha instancia Unica. Una vez agotada la via administrativa, se puede acu-
dir a la sede judicial conforme a las reglas del proceso contencioso administrativo”.

Pues bien, de una lectura de estos dispositivos, se puede afirmar que, en laac-
tualidad, el contratado mediante CAS que desee presentar un reclamo relacionado
con la celebracidn, ejecucion o invalidez, antes de transitar por el proceso judicial,

(14) Hemos expuesto esta posicion en HUAMAN ESTRADA, Elmer. “;Inconstitucionalidad del régimen de
contratacion administrativa de servicios? rescatando la existencia de una verdadera relacion laboral”.
Publicado en dos partes: primera parte, en Soluciones Laborales, Gaceta Juridica, N° 22, Lima, Octubre
de 2009, ps. 65-70; y la segunda parte en Soluciones Laborales, Gaceta Juridica, N° 23, Lima, Noviembre
de 2009, ps. 65-69.
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debe acudir primero a la propia entidad con la que celebr6 el contrato a fin de in-
tentar que esta restablezca la situacién que considera ilegitima.

Una vez que la entidad resuelva el reclamo que el contratado le ha presenta-
do es que puede, este Ultimo, acudir al proceso judicial. Podriamos, entonces, en-
tender que existe, en este caso, una “via previa”® que debe agotar el contratado
mediante CAS antes de acudir al proceso judicial.

Ahora bien, ¢debe acudir el contratado CAS, antes de transitar por un proce-
so judicial, también al recién instaurado Tribunal del Servicio Civil?

1. El Tribunal del Servicio Civil como segunda instancia administrativa
en las relaciones de empleo publico

El Tribunal del Servicio Civil®® es un 6rgano integrante de la Autoridad Na-
cional del Servicio Civil, cuya funcion es la resolucion de controversias individua-
les que se susciten entre las entidades del Estado y las personas que estén a su ser-
vicio®”, La implementacion de este ente administrativo culminé con la promulga-
cién del Decreto Supremo N° 008-2010-PCM, Reglamento del Tribunal del Servi-
cio Civil®®, norma a través de la cual se establecié la forma y requisitos que se de-
beréan tener en cuenta para acudir a esta instancia administrativa.

Segun el articulo 17 del Decreto Legislativo N° 10239, Decreto que crea
la Autoridad Nacional del Servicio Civil, el Tribunal del Servicio Civil conoce re-
cursos de apelacion en materia de: acceso al servicio civil; pago de retribuciones;
evaluacion y progresion en la carrera; régimen disciplinario; y, terminacion de la
relacidn de trabajo. Este mismo dispositivo sefiala que este Tribunal constituye ul-
tima instancia administrativa y, por ello, sus resoluciones podran ser impugnadas
Unicamente ante la Corte Superior a través de la accion contencioso administrati-
va. El procedimiento en si, no obstante, no es disefiado por esta norma legal, sino

(15) Sobre esta figura, Montoya Melgar nos dice que “[I]a reclamacion o via administrativa previa consiste en
el planteamiento pre-procesal de una pretension ante un ente juridico-publico (...), que solo en caso de no
aceptar tal pretension podra ser demandado jurisdiccionalmente. La finalidad que tal via administrativa
persigue es la conceder a la Administracion, cuando esta haya de litigar como empresario laboral,
la oportunidad de considerar la pretension que va a deducirse jurisdiccionalmente frente a ella, con el
fin de poder solucionar el conflicto dentro de la propia via administrativa” (el resaltado es nuestro). En:
MONTOYA MELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo. 30% edicion, Tecnos, Madrid, 2009, p. 775.

(16) Un trabajo en donde se analiza la normativa reciente que regula las funciones del Tribunal del Servicio
Civil puede verse en: QUISPE CHAVEZ, Gustavo. “El Tribunal del Servicio Civil. La nueva instancia
de solucién de conflictos del Sector Publico”. En: Soluciones Laborales. Gaceta Juridica, N° 26, Lima,
Febrero de 2010, ps. 45-50.

(17) Mediante la Resolucion de Presidencia Ejecutiva N° 05-2010-SERVIR-PE, se estableci6 que “el Tribunal
del Servicio Civil, conocera durante el primer afio de funcionamiento, las controversias en las que sea parte
las entidades del Gobierno Nacional. Las impugnaciones contra las actuaciones de las autoridades locales
y regionales serdn asumidas por el Tribunal progresivamente de acuerdo al proceso de implementacion
que disponga el Consejo Directivo de SERVIR”.

(18) Publicado en El Peruano el 14 de enero de 2010.

(19) Publicado en El Peruano el 21 de junio de 2008.
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que es desarrollado por la norma reglamentaria, en este caso, el Decreto Supremo
N° 008-2010-PCM.

En el articulo 15 de esta Gltima norma reglamentaria se ha establecido, sobre
el recurso de apelacidn, que este “tiene por objeto contradecir una actuacion o si-
lencio por parte de cualquiera de las Entidades para que el Tribunal, previo procedi-
miento, lo revoque, anule, modifique o suspenda sus efectos”. Agrega este disposi-
tivo, en su parte in fine, que tiene legitimidad para interponer este recurso, y acudir
al Tribunal del Servicio Civil, “la persona natural al servicio del Estado o quien no
tiene dicha condicion, pero que cuente con derecho o interés legitimo afectado por
una decision u omision administrativa, referido a las materias sefialadas en el articulo
3 del Reglamento. También tienen legitimidad quienes no siendo personas al servi-
cio de la entidad apelan por la afectacidn a su derecho de acceso al servicio civil”.

Bajo la revision de lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 1023 y el De-
creto Supremo N° 008-2010-PCM, es necesario determinar si debe acudir al Tri-
bunal del Servicio Civil el contratado CAS a efectos de agotar la via administrati-
va y acudir, luego, al proceso contencioso administrativo.

Zavala Costa, actual presidente de la primera Sala del Tribunal del Servicio
Civil, sefiald, poco después de que se le designe en este cargo, que “[d]e acuerdo
con lo establecido en el articulo 15 del Decreto Supremo N° 008-2010-PCM que
aprueba el Reglamento del Tribunal del Servicio Civil, tienen legitimidad para pre-
sentar apelacion, la persona natural al servicio del Estado, entendiéndose a las per-
sonas al servicio del Estado como el conjunto de personas vinculadas al Estado bajo
cualquier modalidad contractual, laboral o administrativa (de acuerdo con lo sefia-
lado en el articulo 1 del citado decreto supremo). En ese sentido, se encontrarian
dentro de la competencia del Tribunal, resolver recursos de apelacion presentados
por las personas vinculadas al estado mediante el Decreto Legislativo N° 276 (Ley
de bases de la carrera administrativa y de remuneraciones del Sector Publico); De-
creto Legislativo N° 728 (Ley de Fomento del Empleo); y los comprendidos en el
marco del Decreto Legislativo N° 1057 (que regula el régimen especial de con-
tratacion administrativa de Servicios—CAS)”9 (el resaltado es nuestro).

Esta postura del presidente del Tribunal del Servicio Civil ha sido avalada
por este ente administrativo. De las ya abundante resoluciones administrativas que
ha emitido este tribunal hemos encontrado algunas en donde los impugnantes son
contratados CAS. Una de ellas es la Resolucién N° 299-2010-SERVIR/TSC-Pri-
mera Sala Civil, a través de la cual se resuelve un recurso de apelacién interpues-
to por una persona contratada en una entidad estatal a través de un CAS que habia
sido sancionada bajo las disposiciones del Decreto Legislativo N° 276.

(20) ZAVALA COSTA, Jaime (entrevista). “La reforma del Servicio Civil”. En: Revista Juridica del Perd,
Normas Legales, N° 108, Lima, Febrero de 2010, p. 16.
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Lo interesante de esta resolucion, a parte del fallo mismo (en el que se de-
clara fundado el recurso de apelacion interpuesto), es que el Tribunal no discute la
legitimidad del contratado mediante CAS para acudir a él. Asi, de los fundamen-
tos 8 a 11 de esta resolucidn, en los cuales se hace el andlisis de la competencia del
Tribunal del Servicio Civil para resolver este caso, se observa que, para este ente
administrativo, si existe la competencia para dilucidar el conflicto que ha surgido
en este CAS@®,

Dar una respuesta a esta disyuntiva es importante por los efectos practicos
que ello conlleva. Y esto porque, para poder acudir al proceso contencioso adminis-
trativo, la resolucion administrativa que se impugna a través de este proceso debe
ser una resolucion que haya causa estado, segun el articulo 148 de la Constitucion,
es decir, contra la cual no cabe recurso impugnativo administrativo alguno. Pue-
de ocurrir, entonces, que el contratado mediante CAS considere que no debe acu-
dir al Tribunal del Servicio Civil y puede, en cambio, presentar su demanda con-
tencioso administrativa directamente contra la resolucién emitida por la propia en-
tidad administrativa; no obstante, el juez que atienda su demanda contencioso ad-
ministrativa puede considerar lo contrario, es decir, que la resolucion administra-
tiva no ha causado estado y, por ello, en aplicacion del articulo 20 del Decreto Su-
premo N° 013-2008-JUS® (TUO que regula el proceso contencioso administrati-
vo) declararia la improcedencia de la demanda.

Nosotros consideramos que el contratado mediante un CAS si debe acudir,
a través del recurso de apelacion, al Tribunal del Servicio Civil, a fin de agotar el
procedimiento administrativo, y asi luego poder transitar por el proceso judicial.

2. Derogacién tacita del articulo 16 del Reglamento del CAS

En el caso que estamos describiendo, podemos encontrar un tipico caso de
conflicto de normas. El articulo 15 y 16 del Decreto Supremo N° 075-2008-PCM,
Reglamento del CAS, establece que el conflicto que surge en la celebracion, ejecu-
cién y extincion de este contrato genera un procedimiento administrativo que
se agota con el acto administrativo que emita la propia entidad estatal que re-
suelve el reclamo presentado por el administrado. Asi, al parecer, segln estas
previsiones reglamentarias, no se deberia presentar el recurso de apelacién ante el
Tribunal del Servicio Civil, sino que el contratado mediante un CAS podria acudir

(21) En contra de esta asuncion de competencia del Tribunal del Servicio Civil para resolver los conflictos que
surjan con relacion al CAS existe una postura basada en las siguientes dos razones: la primera, consistente
en sefialar que las materias que seran vistas por el Tribunal son estrictamente referentes al régimen laboral
publico, lo que excluye al CAS por ser un régimen administrativo privativo no inserto en el Derecho Laboral;
y, segundo, porque conforme a lo sefialado por los articulos 15 y 16 del Decreto Supremo N° 075-2008-
PCM, Reglamento del CAS, el pronunciamiento del érgano encargado de los contratos administrativos
de servicios agota la via administrativa en el CAS. Estas razones son expuestas por QUISPE CHAVEZ,
Gustavo. Ob. cit., p. 46.

(22) Publicado en EIl Peruano el 29 de agosto de 2008.
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directamente al proceso contencioso administrativo una vez que la entidad resuel-
va el reclamo que ha presentado.

Estas normas entrarian en conflicto con las disposiciones que regulan el fun-
cionamiento del Tribunal del Servicio Civil. Para ser mas precisos, con el articulo
1 del Decreto Supremo N° 008-2010-PCM, que establece que debe entenderse que
son personas al servicio del Estado las “personas vinculadas al Estado bajo cualquier
modalidad contractual, laboral o administrativa”®@. Por otro lado, el articulo 15
de esta misma norma reglamentaria ha establecido que “[t]ienen legitimidad para
presentar apelacion, la persona natural al servicio del Estado o quien no tiene
dicha condicion, pero que cuente con derecho o interés legitimo afectado por una
decision u omision administrativa, referido a las materias sefialadas en el articulo 3
del Reglamento [acceso al servicio civil, pago de retribuciones, evaluacion y pro-
gresion en la carrera, régimen disciplinario y terminacion de la relacion de traba-
jo]. También tienen legitimidad quienes no siendo personas al servicio de la entidad
apelan por la afectacion a su derecho de acceso al servicio civil”@?,

Una interpretacién conjunta de estas Gltimas dos disposiciones nos permi-
te concluir que dentro del concepto “personas al servicio del Estado” estarian tam-
bién comprendidos aquellos contratados mediante un CAS'y, por ello, estarian legi-
timados para presentar el respectivo recurso de apelacion ante el Tribunal del Ser-
vicio Civil impugnando la resolucion administrativa emitida por la entidad estatal
donde prestan sus servicios.

Nosotros consideramos que, en este caso, el articulo 16 del Decreto Supremo
N° 075-2008-PCM (Reglamento del CAS), norma que fue publicada en El Peruano
el 25 de noviembre de 2008, ha sido derogado de manera tacita por las disposicio-
nes contenidas en el Decreto Supremo N° 008-2010-PCM (Reglamento del Tribu-
nal del Servicio Civil), norma publicada en El Peruano el 14 de enero de este afio.

Laderogacion tacitade unanormajuridica, segin Vidal Ramirez, “es la que resul-
ta de la nueva norma que no tiene “declaracion expresa” pero que colisiona con la que se
encuentraen vigencia”®. Cardenas Quirds nos sefiala, en un mismo sentido, que la dero-
gacion tacita “resulta solo de la existencia de unaincompatibilidad absolutaentre lanorma
nueva y la antigua, que determina la supresion de esta, sin mediar un pronuncia-
miento explicito en torno a su derogacion”@®,

(23) El resaltado es nuestro.

(24) El resaltado es nuestro.

(25) Asi lo expone Fernando Vidal Ramirez cuando analiza el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.
Ver en: AA.VV. Cadigo Civil comentado. Tomo I, Reimpresion 22 edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2007,
p. 20.

(26) GUTIERREZ CAMACHO, Walter (director). La Constitucion comentada. Andlisis articulo por articulo.
Tomo 11, 12 edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2005, p. 169.
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En este caso, hay una derogacion tacita ya que, primero, hay dos normas del
mismo rango (reglamentario); segundo, podemos ver que una ha sido emitida con
posterioridad a la otra (el reglamento del Tribunal del Servicio Civil se emiti6 el 14
de enero de este afio, mientras que el Reglamento del CAS se emiti6 el 25 de no-
viembre de 2008); y, finalmente, la norma posterior, esto es, el Reglamento del Tri-
bunal del Servicio Civil disefia una regulacién incompatible con la contenida en el
Reglamento del CAS.

Por eso, consideramos que el Tribunal del Servicio Civil no se ha perca-
tado de este conflicto normativo que se ha producido. Y esto, pensamos, es vital
pues la prevision contenida en el articulo 16 del Reglamento del CAS no puede
ser ignorada, mas aun si la disposicion que contiene es tan precisa cuando sefia-
la que la resolucién que emite la propia entidad da por culminado el procedimien-
to administrativo. No hay, pues, manera de inaplicar este dispositivo que diluci-
dando si este ha sido derogado o a través de un control de legalidad. Desde nues-
tra posicion, se ha producido una derogacion de este dispositivo, pero una dero-
gacion tacita a través de la nueva regulacion disefiada por el Reglamento del Tri-
bunal del Servicio Civil.

1. ¢JUEZ LABORAL O SALA LABORAL?

Culminado el procedimiento administrativo, el contratado CAS tiene ya las
puertas abiertas para transitar por el proceso judicial, en este caso, por un proce-
so contencioso administrativo. No obstante, la pregunta ahora es: ¢quién es el juez
competente en primera instancia?

Esta pregunta se revela al revisar el articulo 17, tercer parrafo, del Decre-
to Legislativo N° 1023, que establece que “[e]l Tribunal constituye Gltima instan-
cia administrativa. Sus resoluciones podran ser impugnadas Unicamente ante la
Corte Superior a través de la accién contencioso administrativa”®@?.

No obstante, nosotros creemos que este dispositivo también ha sufrido una
derogacion técita por parte de la NLPT, ya que quien debera atender en primera
instancia la demanda contencioso administrativa impugnando una resolucion del
Tribunal del Servicio Civil seré el juez de trabajo. Y esto porque, bajo el imperio
de la nueva Ley Procesal del Trabajo, dicha demanda se debera interponer ante el
juez especializado en lo laboral, pues asi se desprende de una lectura de su articulo
2 inciso 4 que establece que este juez sera competente para conocer, en el proce-
so contencioso administrativo, “[l]as pretensiones originadas en las prestacio-
nes de servicios de caracter personal, de naturaleza laboral, administrativa o
de seguridad social, de derecho publico (...)”.

(27) El resaltado es nuestro.
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De este modo, es el juez laboral el que conocera, en primera instancia, la de-
manda contencioso administrativa dirigida a impugnar la resolucion del Tribunal del
Servicio Civil que se ha originada por la celebracién, ejecucion, o extincion del CAS.

V. EL:FI’TULO PRELIMINAR DE LANLTPY SU EFECTO IRRADIA-
CION EN LOS PROCESOS CONTENCIOSOSADMINISTRATIVOS

La NLPT, hemos sefialado anteriormente, pretende instaurar una justicia om-
nicomprensiva, es decir, que todos los conflictos suscitados entre un empleador (sea
persona natural o juridica, de Derecho Privado o Publico) y sus trabajadores seran
de competencia del juez de trabajo. No obstante, esto no significa que el proceso a
través del cual se desarrollen y solucionen estos conflictos sera siempre alguno de
los que esta nueva ley establece. Afirmamos esto porque, en caso el empleador sea
una persona juridica de Derecho Publico, el proceso que se desarrollard serd uno
contencioso administrativa. Justamente, uno de estos procesos lo sera el dirigido a
impugnar una resolucion emitida por el Tribunal del Servicio Civil resolviendo un
conflicto suscitado entre el empleador y un contratado CAS, que ha sido el conflic-
to sobre el cual ha girado esta investigacion.

Sin embargo, cabe preguntarse, ;cuél es la utilidad de este traslado de com-
petencias de un juez a otro, esto es, del juez contencioso administrativo al juez de
trabajo?

Podrian plantearse varias consecuencias de ello. Nosotros solo sefialaremos
una, que consideramos vital y que debera ser tomada en cuenta por todos los jue-
ces de trabajo: la irradiacién del Titulo Preliminar de la NLPT en el desarrollo de
estos procesos contenciosos administrativos

Una lectura atenta del Titulo Preliminar del Decreto Supremo N° 013-2008-
JUS, TUO de la Ley del Proceso Contencioso Administrativo, y el Titulo Prelimi-
nar de la NLPT, nos lleva a sefialar que los principios y directrices que rigen uno u
otro proceso son distintos®®. Para ser mas exactos: mientras que la primera de es-
tas normas sefiala que los principios que rigen el proceso contencioso administra-
tivo son los de integracion, de igualdad procesal, de favorecimiento del proceso, y
de suplencia de oficio (articulo 2); la segunda establece que los principios del pro-
ceso de trabajo® son el de inmediacién, oralidad, concentracién, celeridad, eco-
nomia procesal y veracidad (articulo I).

(28) Latrascendencia de distinguir al proceso contencioso administrativo del laboral, para Cruz Villalon, “no
constituye una cuestion baladi, puramente técnica, sino que conduce a importantes opciones de politica
legislativa; sin entrar en mayores detalles, baste con indicar que los principios informadores del proceso
laboral son netamente diversos de los correspondientes a la jurisdiccién contencioso administrativa”
(el resaltado es nuestro). Ver: CRUZ VILLALON, Jesus. Ob. cit., p. 501.

(29) Sobre los principios del proceso de trabajo regulados en la NLTP, puede verse: GAMARRA VILCHEZ,
Leopoldo. “Los principios en la nueva Ley Procesal del Trabajo”. En: Soluciones Laborales, N° 30, Gaceta
Juridica, Lima, junio de 2010, ps. 68-79.
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Por otro lado, en el articulo 111 del Titulo Preliminar de la NLPT se han reco-
nocido una serie de directrices que deberan influir el desarrollo del proceso de tra-
bajo: el principio de socializacion del proceso, preferencia por la finalidad del pro-
ceso (y no por la formalidad), el principio pro actione, el respeto del debido pro-
ceso, la especial tutela a ciertos trabajadores (la madre gestante, el menor de edad
y la persona con discapacidad), el impulso procesal, la potestad sancionatoria del
juez, y la gratuidad del proceso.

Nosotros creemos que todos los principios recogidos en la NLPT (tanto en
el articulo | como en el 111) deberan también influir el inicio, desarrollo y conclu-
sion del proceso contencioso administrativo que atendera el juez de trabajo. Este
ultimo no solo debera observar la ley que regula este Gltimo proceso; por el con-
trario, es gracias a su insercién en el cuerpo de la NLPT que se justifica que el es-
piritu tuitivo que esta norma disefia deba también ser predicable en el proceso con-
tencioso administrativo.

La razon para sustentar esta irradiacion de los principios reconocidos en la
NLPT también en el proceso contencioso administrativo es el sustrato sustantivo
que le subyace: la prestacion personal de servicios. Si se ha sostenido que la situa-
cion de desigualdad entre trabajador y empleador justifica, ademas de la interven-
cioén normativa sustantiva, una serie de mecanismos procesales que consideren tal
desigualdad®?, ;por qué no defender la aplicacion de estos mecanismos tuitivos
también en el proceso que busca resolver el conflicto entre el Estado y las personas
que le brindan sus servicios?

Hay varios principios que se pregonan en la NLPT y que perfectamente se-
rian predicables en el desarrollo del proceso contencioso administrativo. La propia
NLPT, sin embargo, no ha intentando conciliar este proceso con la estructura y di-
sefio que presenta el nuevo proceso de trabajo, sino que, simplemente, se ha con-
formado con entregarle la competencia del proceso contencioso administrativo al
juez de trabajo. Este, no obstante, consideramos es solo un paso. Bien se pudo, ade-
mas, configurar un proceso contencioso administrativo “laboral” especifico en esta
nueva ley que tenga una estructura y disefio similar al del nuevo proceso de traba-
jo. Ademas, esto adquiere enorme relevancia porque, ahora, el proceso contencio-
so administrativo que vera el juez de trabajo no sera solo el suscitado por un CAS,
sino, también, el que se puedan generar entre el Estado y sus trabajadores sujetos
al Decreto Legislativo N° 728 y al Decreto Legislativo N° 276.

Pese a esto, esperamos que los jueces de trabajo, al momento de empezar a
resolver conflictos encausados a través de procesos contenciosos administrativos,
sepan conjugar los principios que recoge la NLPT a fin de permitir que la justicia
laboral también se pueda conseguir en este tipo de procesos. No obstante, esta labor

(30) Cfr. VINATEARECOBA, Luis. “Los principios del Derecho del Trabajo y el proceso laboral”. En: AA.VV.
Los principios del Derecho del Trabajo en el Derecho peruano. 22 edicion, Grijley, Lima, 2009, p. 102.
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de integracion del juez puede resultar sumamente dificultosa; por eso, es recomen-
dable que el legislador tome rapidamente cuenta de que su intencién de incorporar,
dentro de la “justicia laboral omnicomprensiva”, al proceso contencioso adminis-
trativo puede resultar nula si no se le insertan los mecanismos tuitivos y socializa-
dores que la nueva norma procesal laboral disefia.

CONCLUSIONES

. El contratado mediante un CAS si desea transitar por un proceso judicial de-
bera acudir al proceso contencioso administrativo. Como todo proceso de
esta indole, lo que se impugnara sera un acto administrativo que haya causa-
do estado, es decir, tiene que haberse agotado un procedimiento administra-
tivo previo.

. El procedimiento administrativo que debe agotar el contratado CAS tiene
dos instancias administrativas: la primera, constituida por el acto adminis-
trativo que emite la propia entidad ante el reclamo del administrado; la se-
gunda, constituida por el acto administrativo que emite el Tribunal del Ser-
vicio Civil al resolver el recurso de apelacién interpuesto con el primer acto
administrativo.

. Una vez agotada la via administrativa, se interpondra la demanda contencio-
so administrativa. El juez competente para atender esta demanda en primera
instancia, serd, segin la NLPT, el juez de trabajo. Y el proceso a través del
cual se resolvera este litigo seréa el proceso contencioso administrativo.

. Hemos expuesto y lanzado como conclusidn que la utilidad de reconocer esta
competencia del juez de trabajo para conocer el proceso contencioso admi-
nistrativo dentro de la NLPT es que los principios y estructura con alcance
tuitivo deben de regir también a este proceso. Aungue nuestra investigacion
inicialmente buscaba detenerse a defender esta “irradiacién” en el proceso
contencioso en el que se resolviera un conflicto suscitado en el CAS, consi-
deramos que el Titulo Preliminar y los principios de la NLPT insuflan todo
proceso contencioso, es decir, también el dirigido a impugnar tanto las reso-
luciones emitidas por el Tribunal del Servicio Civil, como las emitidas por
la Autoridad Administrativa de Trabajo o la Oficina Nacional de Pensiones.

. Consideramos que el legislador no se ha percatado de la necesidad de dise-
fiar un proceso contencioso administrativo sustantivamente laboral o social
acorde con las innovaciones que trae consigo la NLPT. Encomendar esta la-
bor a los jueces resulta harto complicado. Por eso, esperamos que se caiga en
cuenta de que si realmente se pretende alcanzar una justicia omnicompren-
siva, en donde se otorgue justicia de manera rapida y efectiva en todo tipo
de conflicto laboral y/o social, no debe dejar de lado al proceso contencioso
administrativo. Encargarle el desarrollo de este proceso al juez de trabajo,
como lo ha hecho la NLPT, es solo un paso, pero, por si solo, es insuficiente.
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