EL REGIMEN ADMINISTRATIVO DE SERVICIOS

El primer paso a la formalizacion laboral del Estado

LUIGINO PILOTTO CARRENO®

Para comenzar, debo manifestar que no es mi intencion hacer un analisis
pormenorizado de lo que es el régimen del Contrato Administrativo de Servicios,
pues este ha sido desarrollado en extenso, dentro de la comparativamente corta
vida del mismo. Simplemente, mi meta es bastante mas modesta, al buscar expli-
car como evolucion6 dentro de nuestro ordenamiento, el tratamiento legislativo
otorgado a un grupo de personas que ha brindado sus servicios al Estado perua-
no y como el criterio de un gran profesor en Derecho del Trabajo, a mi entender,
comenz6 un cambio que era indispensable, dentro del sistema laboral.

Antes de la dacion de la Ley N° 30057, Ley de Servicio Civil, un primer paso
a la formalizacion laboral del Estado peruano, se dio con la aprobacion del Régi-
men de Contratacién Administrativa de Servicios, hoy llamado simplemente CAS.
Como es conocido por todos, con antelacion a este acto, el Estado, tal vez con la
finalidad de aparecer mas pequefio de lo que era y dar la apariencia de reducir la
abultada “burocracia” generada por distintos criterios poco técnicos, incentivo el
uso de los contratos denominados contratos de “Servicios No Personales” o SNP.

Pero ;qué era este contrato? Fue a través del Decreto Supremo N° 065-85-
PCM, Reglamento Unico de Adquisiciones y Suministro de Bienes y Servicios

() Miembro de la Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Presidente de la
Primera Sala del Tribunal del Servicio Civil. Profesor de Derecho del Trabajo en la Universidad San
Ignacio de Loyola, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas y Universidad ESAN. Actualmente, jefe
de la Oficina General de Asesoria Juridica de la Superintendencia Nacional de los Registros Publicos
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No Personales del Estado, por el que se cred, de manera excepcional, una via por
la cual el Estado podia contratar a personas para que realicen labores dependien-
tes, utilizando la figura de la locacion de servicios. Inclusive, este contrato fue
definido por la Resolucion Directoral N° 007-99-EF-76.01, que aprob6 el Glosa-
rio de Términos del Sistema de Gestion Presupuestaria del Estado, definiéndo-
lo como aquel en el cual “(...) el locador de servicios se obliga, sin estar subor-
dinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo
determinado, a cambio de una retribucion, sin que medie vinculo laboral. En el
Sector Publico dicho contrato se denomina contrato de servicios no personales”.

Segun la fuente del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), a diciem-
bre de 2004, el total de la planilla del Estado ascendia a 1°372,742 personas (ser-
vidores, pensionistas titulares y sobrevivientes), de los cuales, 61,357 (4 %) se en-
contraban contratados bajo el régimen de Servicios no Personales.

Inclusive, diversas entidades del Estado, a través de normas internas, de-
terminaban que los SNP, debian cumplir con el horario de trabajo, realizar las
prestaciones que se les indicasen utilizando los medios que para tal fin se le otor-
gaban. Es decir, en la practica, nos encontrabamos ante verdaderos trabajadores,
solamente que precarios, pues no gozaban de ninguno de los derechos laborales
que la legislacion otorgaba, por lo que carecian por completo de cualquier tipo
de proteccion.

Diversa jurisprudencia se encargd de enderezar este entuerto, al sefialar
que este sistema era utilizado por el Estado para aparentar una supuesta relacion
contractual de tipo civil, cuando en esencia nos encontrabamos ante relaciones
laborales escondidas.

Fue el Poder Judicial, el que aplicando el principio de Primacia de la Reali-
dad, traté de enderezar las cosas, determinando, de manera expresa, que, en caso
de duda entre lo que se establece en los documentos y lo que ocurre en la reali-
dad, debemos preferir a esta ultima. Ya en el afio 2000, a través de un Pleno Ju-
risdiccional, la Corte Suprema de Justicia determinaba que:

“EL PLENO ACUERDA:

PRIMERUO. Si el juez constata la existencia de una relacion laboral
a pesar de la celebracion de un contrato de servicios civil o mercan-
til, debera preferir la aplicacion de los principios de la primacia de la
realidad y de irrenunciabilidad sobre el de buena fe contractual que
preconiza el Cédigo Civil, para reconocer los derechos laborales que
correspondan.
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SEGUNDO. De darse el supuesto anterior, consentida o ejecutoria-
da que sea la sentencia, el Juzgado debera poner en conocimiento
de las instituciones que correspondan o entidades del Estado que
tengan a su cargo la administracion y o fiscalizacion de las contribu-
ciones y aportaciones sociales, para los efectos pertinentes”.

Esta posicion se vio reforzada por diversas sentencias tanto del mismo Po-

der Judicial, como del Tribunal Constitucional que, en afios posteriores, reafirma-
ron este principio. Este Giltimo, en la sentencia recaida en el Exp. N° 1944-2002-
AA/TC, en su tercer fundamento, sefialaba que:

“(...) 3. En el caso autos, es aplicable el principio de primacia de
la realidad, que significa que en caso de discordancia entre lo que
ocurre en la practica y lo que fluye de los documentos, debe darse
preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el terreno de
los hechos. En tal sentido, del contenido de los contratos referidos
se advierte que existia una relacion laboral entre el demandante y la
demandada de las caracteristicas sefialadas en el fundamento prece-
dente; por tanto, las labores que realizaba eran de naturaleza perma-
nente y no eventual, como lo manifiesta la demandada”.

Igual criterio lo encontramos en las sentencias recaidas en los Exps

N° 2142-2003-AA/TC®y 03710-2005-PA/TC®Y, las cuales también reconocen que
el principio de primacia de la realidad, se encuentra implicito dentro de nuestro
ordenamiento y, por lo tanto, en caso de existir discrepancias entre la documen-
tacion que se presenta y los hechos, primaran siempre estos ultimos.

Estas sentencias revelaban un contexto por demas contrario a la esencia del

Derecho del trabajo, el cual busca proteger los derechos de los trabajadores, al ser
la parte mas débil de la relacion laboral. Siendo el Estado el llamado a defender
dichos derechos, era este el que imponia situaciones contrarias al mismo, obli-
gando a diversos trabajadores a brindar sus servicios al mismo Estado, en con-
diciones de subempleo y de discriminacion. Es decir, estas personas no gozaban

(@)

©)

“2. Conforme se desprende de las resoluciones expedidas por la Direccion Nacional del Instituto Na-
cional de Cultura y de los contratos de servicios no personales, obrantes de fojas 44 y 69 a 114 de autos,
el recurrente labord en forma ininterrumpida por mas de un aflo, y desarrolld labores de naturaleza
permanente en las areas de limpieza y vigilancia del Museo Regional de Ica, adquiriendo la proteccion
que establece el articulo 1 de la Ley N° 24041”.

“4. Con relacion al principio de primacia de la realidad que, es un elemento implicito en nuestro orde-
namiento juridico y, concretamente, impuesto por la propia naturaleza tuitiva de nuestra Constitucion,
este Colegiado ha precisado que en mérito de este principio “(...) en caso de discordancia entre lo que
ocurre en la practica y lo que fluye de los documentos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a
lo que sucede en el terreno de los hechos” (f. j. 3 de la STC Exp. N° 1944-2002-AA/TC)”.
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de ningtn derecho laboral y tampoco podian percibir los beneficios previsiona-
les que se les debian otorgar, por dicha prestacion. No solo no tenian proteccion
de los sistemas de inspeccion de trabajo, sino que no contaban con cobertura de
salud, ni tampoco aportaban a un sistema pensionario, hecho que, evidentemen-
te, los llevaba hacia un futuro incierto al momento que tuvieran la edad para go-
zar de una pension.

Es en ese momento, que, en el ano 2008, el doctor Mario Pasco Cosmépo-
lis, en su calidad de ministro de Trabajo y Promocion del Empleo, impulsa la da-
cion del Decreto Legislativo N° 1057, el primer paso en la direccion correcta para
corregir esa distorsion que tanto dafio genero a diversas personas durante mas de
dos décadas. Cuando uno lee la exposicion de motivos de la mencionada norma,
se percata que el Estado ha reconocido la inadecuada utilizacion de la locacion
de servicios en las diversas entidades de gobierno como forma de captacion de
personal, hecho que vulneraba, de manera directa, los derechos fundamentales®.

Sin embargo, como toda transicion, esta se hizo, y se debe hacer, de ma-
nera paulatina. En un primer momento, este contrato administrativo de servicios
tampoco tenia la naturaleza laboral, otorgandosele una categoria de contrato ad-
ministrativo que no implicaba el reconocimiento de la condicion de trabajadores a
las personas que se encontraban sujetas a sus regulaciones. La misma exposicion
de motivos antes citada, sefialaba de manera expresa que si bien los contratos de
servicios no personales no se encontraban previstos dentro de ninguna categoria
juridica en nuestro ordenamiento, se sefalaba que esta nueva forma de contrata-
cion era “sui géneris”, enmarcada dentro del Derecho Administrativo peruano.

Dentro de este avanzar progresivo, el segundo paso importante en el mis-
mo, se dio con la dacidn de la sentencia del Tribunal Constitucional, emitida en
el Exp. N° 00002-2010-PI/TC, Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por
mas de 5,000 ciudadanos, contra el Decreto Legislativo N° 1057, que regula el Ré-
gimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios.

Es en esta sentencia en la que el Tribunal otorga al mencionado régimen
dos categorias importantes, determina tanto su constitucionalidad y, por lo tan-
to, la validez de su aplicacion como mecanismo para alcanzar el reconocimiento

(4)  “No obstante la contratacion de personal para la prestacion de servicios al Estado, especicialmente en las
entidades cuyo régimen laboral es el de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa —Decreto Legis-
lativo N° 276—, se ha venido produciendo en los ultimos afios a través de fia utilizacion de los contratos
denominados de ‘servicios no personales’ y otras formas contractuales cuyo contenido no conlleva el
goce efectivo de derechos fundamentales”.
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pleno de los derechos laborales a todos los trabajadores del Estado, asi como tam-
bién el otorgamiento de su condicion de régimen laboral especial.

Es decir, ya no nos encontrabamos ante personas con un vinculo adminis-
trativo con ribetes de contrato civil, como lo fue el CAS en su primera etapa, sino
ante un contrato laboral pero con derechos menores a los demas trabajadores del
Estado. Esto resulta claro y evidente de los fundamentos 19 y 20 de la referida
sentencia, los mismos que definen al CAS como:

“19. Por ello, este Colegiado concluye expresando que el contenido
del contrato regulado en la norma impugnada tiene las caracteris-
ticas de un contrato de trabajo y no de un contrato administrativo,
en la medida en que prevé aspectos tales como la determinacion
de la jornada de trabajo (que implica incluso determinar el horario
de trabajo, pues de lo contrario seria imposible controlar la
jornada semanal), asi como los descansos semanales y anual. Cabe
considerar también que la denominacion dada por el legislador a la
norma cuestionada resulta, cuando menos, imprecisa, dado que le
pretende conferir un significado distinto al contenido que regula.

20. En consecuencia, el Tribunal Constitucional estima que —mas
alla de la denominacion dada a los contratos suscritos bajo el marco
del Decreto Legislativo N° 1057, al pretender considerarlos como
contratos administrativos de servicios—, los contratos suscritos bajo
el marco del Decreto Legislativo N° 1057 son de naturaleza laboral.
En todo caso, lo que corresponde determinar, ahora, es si estos con-
tratos estan vinculados a un régimen laboral preexistente o si se trata
de uno nuevo”.

Al ser este un nuevo régimen laboral, privativo solamente para su aplica-
cion dentro de entidades del Estado, nos encontramos ante la posibilidad de su
coexistencia con otros ya existentes y utilizados también por las instituciones de
gobierno, como son el régimen laboral de la actividad ptblica, regido por las dis-
posiciones del Decreto Legislativo N° 276 y su Reglamento aprobado por Decre-
to Supremo N° 005-90-PCM, asi como el régimen laboral de la actividad priva-
da, regulado por el Texto Unico Ordenado de la Ley de Productividad y Com-
petitividad Laboral, Decreto Legislativo N° 728, aprobado por Decreto Supremo
N°003-97-TR y su reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 001-96-TR.

Si bien es cierto, existen posiciones que consideran que debe protegerse a
ultranza los derechos laborales de las personas comprendidas dentro del régimen
CAS, por lo que su actual regulacion resulta negativa para ellos y para el mismo
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Estado, pues no solamente incrementa la cantidad de sistemas laborales que son
aplicables dentro del mismo (recuerden que dentro del Estado existen otros regi-
menes especiales como el diplomatico, el magisterial, el del Poder Judicial y el de
los fiscales del Ministerio Publico, entre otros muchos mas) sino que también ge-
nera dentro de una misma Entidad, tratamientos laborales diferenciados por tra-
bajos similares o de similar valor, contradiciendo asi el principio de no discrimi-
nacion contenido dentro de nuestra Constitucion asi como en el Convenio 100 de
la Organizacion Internacional del Trabajo, relativo a igualdad de remuneraciones,
entre otras tantas disposiciones.

Todo ello puede ser cierto, pero vale preguntarse: ;qué hubiera sucedido si
no se contase con este sistema?; ;continuaria aplicandose de manera irrestricta la
contratacion por servicios no personales, la cual no otorgaba ningun tipo de be-
neficio a los reales trabajadores? Bueno, creo que ciertamente, esta era la opcion
mas real, por las siguientes consideraciones:

1. Para cubrir una plaza dentro del Estado, se requiere que esta se en-
cuentre presupuestada y vacante, lo cual implica que exista. Mientras
no se termine la migracion hacia la Ley del Servicio Civil, tal ase-
veracion implica que, para poder contratar personal, el puesto debe
estar comprendido dentro del Cuadro de Asignacion de Personal -
CAP aprobado, el cual, por regla casi general (con excepcioén de
los organismos constitucionalmente autonomos), para su modifica-
cion, requerian de informes previos de diversas instancias que po-
dian tener injerencia en el mismo. Hoy por hoy, nos encontramos
en un limbo particular, en el cual se aplica a unos pocos organis-
mos del Estado, la posibilidad de aprobar un CAP provisional, dado
que a la fecha, ya no es factible aprobar uno definitivo, al haber
sido derogado el Decreto Supremo N° 043-2004-PCM, por el regla-
mento de la Ley del Servicio Civil, aprobada por Decreto Supremo
N° 040-2014-PCM®.

2. El Estado sigue creciendo y cambiando, pues asume roles que an-
tes no cumplia, sea a través de la creacion de nuevas entidades
(ministerios como los del Ambiente, el de Inclusion Social, entre

(5) DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA
UNICA.- Derogaciones
(...)

e) Derdgase el Decreto Supremo N° 043-2004-PCM - Normas para la formulacion del Cuadro para la
asignacion de Personal - CAP.
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otros; entidades como el Organismo de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (OEFA), programas como Pension 65, Qali Warma, Cuna
Mas, entre otras), sea por la asuncion de mayores controles en en-
tidades ya creadas como la Superintendencia Nacional de Aduanas
y de Administracion Tributaria o la Gerencia de Supervision de
Fondos Partidarios de la Oficina Nacional de Procesos Electorales,
por poner algunos ejemplos; los cuales, como resulta logico, requie-
ren de personal nuevo que permita cubrir esas nuevas 0 mayores
necesidades.

3. Todos los afios, en la Ley de Presupuesto para el Sector Publico,
siempre se incluye un articulo que prohibe no solamente el incre-
mento de las remuneraciones de los trabajadores del Estado sino
también el ingreso de personal nuevo®.

En tal sentido, si tengo mayores obligaciones, mayor cobertura, quiero brin-
dar un mejor servicio pero mi personal esté al limite de sus facultades, ;Qué me
queda por hacer, dado que, legalmente, desde el punto de vista laboral ordina-
rio, no puedo seguir captando mas personal?, creo que la respuesta cae de madu-
ra, pues resulta por demas légico que debo, por cualquier medio, contar con mas
personal, si deseo llegar a las metas que me he propuesto.

Claro, en algunos casos, nos encontraremos con entidades ineficientes que
requieren, aparentemente, de mas personal, pues no saben utilizar de manera ade-
cuada sus recursos humanos o a estos, simplemente no les interesa brindar un
mejor servicio, dado que dentro de su circulo de confort, igual percibiran su re-
muneracion y al Estado le resultara bastante dificil el desprenderse de ellos, dada
la alta proteccion con que cuentan ante el despido, por lo que, por unos cuantos,
la fama inadecuada de “burdcratas”, caera sobre todos aquellos que brindamos
servicios dentro de las entidades en general.

Regresando a la evolucion del régimen CAS y siguiendo el camino hacia
la aplicacion de un solo sistema laboral para todo el Estado peruano, el siguien-
te paso dado fue la dacion de la Ley N° 29849, Ley que establece la eliminacion
progresiva del Régimen Especial del Decreto Legislativo N° 1057 y otorga dere-
chos laborales.

(6) Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Ano Fiscal 2015
Ley N° 30281
Articulo 8. Medidas en materia de personal
8.1 Prohibese el ingreso de personal en el sector ptblico por servicios personales y el nombramiento. ..
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Al'momento de su discusion en el Congreso, se solicitaron opiniones de di-
versas personales, naturales y juridicas, las cuales expresaron posiciones muy si-
milares a las que hoy nos permitimos plantear. Asi por ejemplo, el Ministerio de
Trabajo y Promociéon del Empleo, mediante Oficio N° 0117-2011-MTPE/1.1, re-
mite el Informe N° 939-2011-MTPE/4/8, de la Oficina General de Asesoria Juri-
dica, el cual concluye que si bien los que formularon el proyecto de ley estan de
acuerdo con que existe un tratamiento discriminatorio, el cual debe ser elimina-
do en plazos breves, a través de una reforma del régimen laboral aplicable al sec-
tor publico nacional, la aprobacion del entonces proyecto de ley, era un avance en
la direccion correcta.

Igual criterio esboza la Defensoria del Pueblo cuando emite su opinion sobre
el referido proyecto de ley (hoy Ley N° 29849), a través del Informe N DP/A AE-
2009-022, el cual recata como positivo, el reconocimiento de derechos laborales
para el personal sujeto al CAS, pero también sefiala la necesidad de realizar cam-
bios de manera progresiva, para lo cual sugiere la aprobacion de un cronograma.

Asimismo, los doctores César Gonzales Hunt, Pedro Morales Corrales y
Javier Neves Mujica, en su calidad de miembros del Comité Consultivo de la Co-
mision de Trabajo, concluyeron que es un avance respecto del tratamiento otor-
gado previamente, pero no es la situacion ideal, por lo que se debe pensar en la
aprobacion de un régimen laboral unico para el Estado peruano, que elimine es-
tas distorsiones para los trajadores que le prestan servicios.

Por las consideraciones antes indicadas, el régimen CAS, siguid crecien-
do. Si recordamos, el MEF, en el afio 2004, determinaba que el total de la plani-
lla del Estado ascendia a 1’372,742 personas (servidores, pensionistas titulares y
sobrevivientes), de los cuales, 61,357 eran SNP, en el 2011, fecha de aprobacion
de esta Ley, del total de la planilla del Estado (1°570,434 personas), 84,238, se en-
contraban bajo el régimen CAS, es decir, un incremento de 37.29 % en un perio-
do de siete afios.

En el afo 2012, el entonces ministro de Trabajo, José Villena, sefialaba al
diario £l Comercio que no habia una cifra oficial de trabajadores ptblicos, por
lo que se desconocia su nimero total. Sin embargo, manifestaba que, segtn sus
calculos, habria un millén 300 mil servidores en los gobiernos nacional y regiona-
les, de los cuales el 46 % estaba en el régimen CAS, 35 % en el régimen del De-
creto Legislativo N° 276 y 19 % en el del Decreto Legislativo N° 7287,

(7) Diario EIl Comercio Seccion Portafolio. Miércoles 18 de enero de 2012.
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Esta ultima estadistica, aunque algo imprecisa, me permite concluir que
bajo el CAS estaban a esa fecha, cuando menos unas 500,000 personas aproxi-
madamente, a nivel nacional; cifra nada pequefia y que debe, necesariamente, ser
llevada hacia un régimen de mayor proteccion y reconocimiento de sus benefi-
cios laborales. Consideramos que ese camino se estd llevando a cabo, de mane-
ra lenta pero continua.

Es cierto, no es la mejor de las soluciones, no podemos decir que hemos
llegado a la meta, pero lo que debemos considerar es que hemos avanzado bas-
tante, en relativamente corto tiempo, desde la situacion preliminar, presenta-
da hasta el afio 2008, con aquella que se gener? a partir de la dacion del Decre-
to Legislativo N° 1057, norma que rompi6 con mas de 20 afios de un tratamien-
to inadecuado, por decir lo minimo, de un grupo importante de personas que
brindaban sus servicios al Estado. Es decir, los antiguos SNP, en siete afios, lo-
graron mas beneficios que en los veinte afios anteriores. Ciertamente, debemos
reconocer que es un avance.

Considero que, la entrada en vigencia de la Ley de Servicio Civil, con todos
los argumentos a favor y en contra que se estan plasmando, significara un paso
muy grande para esas personas que no tenian beneficio alguno y que, cuando in-
gresen a ese nuevo sistema laboral, habran concluido un largo sendero que abre
para ellos o para las personas que quieran trabajar en el Estado, un nuevo desti-
no, marcado por el reconocimiento real de sus derechos laborales.

Todo este andar se lo debemos a alguien que dio ese primer y dificil paso
cuando tuvo la capacidad de hacerlo, quien poseyo el coraje necesario para dar-
lo y enfrentarse a criticas, internas y externas, es decir, de dentro y de fuera del
Gobierno, quien, como laboralista que fue, debid realizar concesiones para co-
menzar a caminar por este sendero que hoy comentamos y que conduce a los an-
tiguos SNP, hoy CAS, hacia el reconocimiento total de esos beneficios laborales
tan anhelados. Nos referimos a nuestro siempre presente amigo y maestro, el doc-
tor Mario Pasco Cosmopolis.
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