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RESUMEN

La presente tesis expone criticamente la problematica laboral del trabajador al
servicio del Estado peruano sujeto al régimen del denominado Contrato
Administrativo de Servicios (CAS) y tiene como objetivo determinar que, en materia
laboral, el Estado aplica la regla de derecho haciéndola prevalecer sobre el principio
juridico, en perjuicio del trabajador, afectando asi los principios y derechos
laborales existentes en dicha relacién laboral. Asimismo, tiene como propdsito
verificar que el Estado no reconoce al trabajador sujeto a dicho régimen laboral, el
derecho al tiempo de servicios adquirido ni la proteccion contra el despido arbitrario,
entre otros derechos. La investigadora concluye en que, a partir de la indebida
prevalencia de la regla de derecho sobre el principio juridico, el Contrato
Administrativo de Servicios es inconstitucional por afectar principios y derechos
laborales, por lo que plantea la modificacién del régimen CAS para que se
reconozcan todos los derechos laborales al trabajador estatal.



ABSTRACT

This thesis critically exposes the labor problematic of the worker at the service of
the Peruvian State subject to the regime of the so-called Administrative Service
Contract (CAS) and aims to determine that, in labor matters, the State applies the
rule of law making it prevail over the principle Legal, to the detriment of the worker,
thus affecting the principles and labor rights existing in this employment relationship.
Likewise, it has the purpose of verifying that the State does not recognize the worker
subject to said labor regime, the right to the time of services acquired nor the
protection against the arbitrary dismissal. The investigator concludes that, due to
the undue prevalence of the rule of law over the legal principle, the Administrative
Service Contract is unconstitutional because it affects principles and labor rights, so
it raises the modification of the CAS regime so that all labor rights are recognized
for the state worker.



INTRODUCCION

Descripcidn de la situacion problematica

La tesis que se presenta describe un aspecto singular de la realidad laboral en el
sector publico nacional, caracterizado por el hecho de que el Estado como
empleador contrata personal, bajo subordinacién y dependencia, bajo distintos
regimenes regulatorios, y obviamente con diferentes derechos, para desempeniar
la misma funcién de caracter permanente en la misma reparticion publica y no
obstante su caracter Unico e indivisible como organizacién juridica y politica de la

sociedad, a la que obviamente pertenece dicho personal.

La investigadora considera dicha situaciébn un grave problema, para cuyo
planteamiento inicia el analisis con el estudio del Decreto Legislativo N° 1057, que
regula el régimen especial del Contrato Administrativo de Servicios (en adelante
CAS), el cual establece en su articulo 5° que dicho contrato se celebra a plazo
determinado y es renovable. Asimismo, examina el Decreto Supremo N° 075-2008-
PCM, que aprueba el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1057, el cual dispone
en su articulo 5° que la duracion de dicho contrato no puede ser mayor al periodo
que corresponde al ano fiscal respectivo dentro del cual se efectia la contratacion;
sin embargo, el contrato puede ser prorrogado o renovado cuantas veces considere
la entidad contratante en funcidén de sus necesidades. Cada prérroga o renovacion
no puede exceder del afo fiscal respectivo.

Formulacién del problema general

En el marco normativo de este nuevo tipo de contrato, la investigadora identifica la
problematica que ha sido materia de investigacion inquiriendo si el Estado en el
ambito laboral de la administracién publica protege al trabajador en sus derechos
fundamentales de indole laboral; o acaso afecta dichos derechos que se sustentan
en la dignidad humana, en la igualdad y en otros principios y valores democraticos;
o si en este régimen CAS, el trabajador al servicio del Estado tiene estabilidad

laboral futura.

Al respecto, la investigadora contrasta estas disposiciones normativas con el
Principio de Continuidad, que se refiere al transcurso, mantenimiento vy

prolongacion en el tiempo de la relacion laboral, de manera continua, de tal modo



que defiende la estabilidad en el empleo, procura evitar la transitoriedad y
provisionalidad de los recursos humanos, que es un valioso capital de trabajo v,
sobre todo, tiende a otorgar una proteccion del tiempo de servicios adquirido por el
trabajador; funcionando de esta manera como una garantia para el trabajador; y

perfila como problema si es razonable privar, limitar o restringir este principio.

Asimismo, la investigadora asevera que estas contrataciones sé6lo duran entre uno
a tres meses, aunque pueden ser renovadas si la entidad lo cree necesario, pero
sin sobrepasar el ano fiscal respectivo; en este orden de ideas configura como
problema si ;se afecta el derecho a la estabilidad laboral futura y la carrera
profesional publica o se propende al desconocimiento de las capacidades laborales,
se desacredita y anula o se consagra la meritocracia, contrariamente a lo que
dispone como finalidad el Decreto Legislativo N° 1057.

Formulacién de los problemas especificos

Ademas, la investigadora identifica determinadas situaciones problematicas en la
situacién descrita, tales como, ;este régimen especial respeta el fundamental
derecho a la igualdad entre un trabajador sujeto al régimen CAS y un trabajador
sujeto al régimen laboral del Decreto Legislativo N° 276 o del Decreto Legislativo
N° 7287; reflexionando sobre si deberian tener los trabajadores del Estado peruano
los mismos derechos y beneficios laborales; y si el Estado peruano esta obligado a
respetar y promover los derechos humanos, conforme a lo dispuesto por los
articulos 22° y 23° de la Constitucién Politica.

Por otro lado, delinea el problema de si ¢es razonable considerar a la situacién
expuesta como un tratamiento diferenciado, tratdndose de servicios laborales
incluso en la misma ocupacion, funcion o cargo?; ¢ si el Estado peruano con este
régimen reconoce el derecho a la justa compensacién por el tiempo de servicios
trabajado, como lo hace con los demds contratos laborales a plazo determinado?;
o0 si ¢,se afecta el derecho a la proteccién contra el despido arbitrario?

A mayor abundamiento, se pregunta si el hecho que la Ley N° 29849 establezca
la eliminacion progresiva de este régimen especial, regulariza la indemnidad de los
derechos laborales afectados?; ¢ si el tiempo de vigencia del CAS y el indice de

trabajadores publicos sujetos a dicho régimen, comprueba o descarta su



eliminacién gradual?; ¢si es razonable juridicamente y es legitimo
democraticamente que se constituya un régimen especial para que el Estado
peruano contrate personal en condiciones diferentes a las que se encuentra el
personal de servidores y funcionarios publicos; o si un régimen laboral especial se

justifica constitucionalmente para el mismo fin?

La investigadora disiente de los fundamentos de la sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional, recaida en la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por 5000
ciudadanos contra el Decreto Legislativo N° 1057(STC N° 00002-2010-PI/TC), en
la que declara que el CAS es constitucional; y considera que crea confusion entre
los operadores del derecho, situacion que ha sido materia de esta investigacion,
evaluando el problema trascendental de la tensién entre la regla de derecho y los
principios juridicos inspirados en los valores incorporados por la filosofia y el

sistema democratico que configuran un ordenamiento juridico politico.

Formulacién de las hip6tesis principales

En esa linea de problemas, la investigadora asume la posicion de que si existe
afectacion de los principios, valores democraticos y derechos laborales en el
Contrato Administrativo de Servicios; y que la regla de derecho laboral no debe

prevalecer sobre el principio juridico laboral en perjuicio del trabajador CAS.

Formulacién de las hipotesis secundarias

Mas especificamente, la investigadora toma posicion en el sentido que el Principio
de Continuidad es inaplicado en el Contrato Administrativo de Servicios; que el
Principio de Primacia de la Realidad es afectado en el Contrato Administrativo de
Servicios; que los derechos de igualdad, estabilidad laboral, proteccion del tiempo
de servicios, gratificaciones, escolaridad, uniformes, entre otros, que tienen los
trabajadores del Estado sujetos a los regimenes laborales del Decreto Legislativo
N° 728 y Decreto Legislativo N° 276, son inobservados en el Contrato
Administrativo de Servicios; que la proteccion contra el despido arbitrario no es
respetada en el Contrato Administrativo de Servicios; y que el Contrato
Administrativo de Servicios desconoce el derecho a la justa compensacion por el
tiempo de servicios trabajado.



Determinacién del objetivo general

Por ello, el objetivo general de la investigacion fue determinar la invalidez de una
regla de derecho que transgrede los principios juridicos, valores democraticos y
derechos laborales en perjuicio de un trabajador estatal sujeto al Contrato
Administrativo de Servicios.

Determinacién de los objetivos especificos

Mientras que los objetivos especificos que se determinaron fueron comprobar la
afectacion del Principio de Continuidad en el Contrato Administrativo de Servicios;
evidenciar la devaluacion de los mecanismos de tutela juridica frente al despido
injustificado (afectacién al principio de causalidad) en el régimen del Contrato
Administrativo de Servicios; acreditar la ausencia de la tutela restitutoria frente al
despido arbitrario en la Contratacion Administrativa de Servicios; demostrar la
condicién desigual a que esta sujeto el servidor frente a un trabajador estatal sujeto
a otro régimen laboral; sefalar que los derechos de igualdad, estabilidad laboral,
compensacion por tiempo de servicios, gratificaciones, escolaridad, uniformes,
asignacién familiar, que tienen los trabajadores del Estado sujetos a otros

regimenes laborales, son inobservados en el Contrato Administrativo de Servicios.

Metodologia

La investigacion ha sido de tipo analitico porque ha desarrollado la teoria jus
naturalista y acreditado su pre eminencia sobre la teoria positivista. También ha
sido cualitativa por cuanto se estudia la realidad laboral del contrato CAS, tal y como
sucede, interpretando y tratando de dar sentido a dicha vinculacion de acuerdo con

los principios laborales, construyendo des esa manera su posicion.

El nivel de la investigacion ha sido el descriptivo y explicativo, pues se describe la
realidad laboral de los trabajadores estatales sujetos al régimen CAS pese a
desempenfar funciones de caracter permanente; y ademas postula las causas de

dicha realidad, respectivamente.



La investigacion es no experimental porque no ha habido manipulacion de variables
y ha tenido por objeto resolver problemas del derecho laboral, buscando describir,
explicar, comprender y aportar soluciones a la tensa relacion que se da en la
realidad entre los principios juridicos, los valores democraticos y las reglas de
derecho.

Asimismo, se utilizaron los métodos descriptivo y explicativo, con relacion al
concepto y funcién de los principios juridicos, los valores democraticos y los
derechos laborales y su implicancia con el Contrato Administrativo de Servicio, lo
que permitié senalar las caracteristicas del problema planteado; se analiz6 con
sentido critico la normatividad vigente del Contrato Administrativo de Servicio,
lograndose importantes conclusiones que orientaron la validez de las hipétesis, en
aras de alcanzar un aporte tedrico y juridico a la sociedad respecto a posibles
soluciones para superar la problematica referida.

En el desarrollo de la investigacién también se han empleado los métodos teérico,
deductivo, analitico y l6gico, partiendo de lo general constituido por los principios
juridicos y los valores democraticos, hasta llegar a las reglas de derechos
especificas, para confrontarlos con la realidad y obtener conclusiones y llegar a

plantear las sugerencias y/o recomendaciones pertinentes.

El enfoque fue cualitativo porque se bas6 en la interpretacion y evaluacién de

documentos legales, teorias y analisis jurisprudencial.
Sintesis de los capitulos

Conforme al Manual para la elaboracién del informe final de la tesis, luego de la
introduccidon que contiene la descripcidn del problema de investigacién y su
formulacion en problemas generales y especificos, los objetivos generales vy
especificos, las hipbtesis principal y secundarias; en el capitulo primero se presenta
el marco tedrico, constituido por los antecedentes de la investigacién, las bases
tedricas y las definiciones conceptuales, asi como algunos aspectos metodoldgicos;
mientras que en el segundo capitulo se muestra las hipétesis, las variables y su

operacionalizacién.

En el tercer capitulo se desarrolla la metodologia de la investigacion, conformada

por el tipo, nivel, método y disefio de la investigacion; las técnicas e instrumentos
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para la recoleccién de los datos, lo que contiene la descripcion de los instrumentos,
su validez y confiabilidad; las técnicas para el procesamiento y analisis de los datos;
y la declaracién ética de respeto a los derechos de autor que se citan conforme al
Estilo APA.

A partir del cuarto capitulo y hasta el sexto, se desarrolla el analisis de las
instituciones juridico politicas involucradas en el tratamiento del tema que ha sido
materia de investigacién, tales como, el Estado, el Derecho, los regimenes
laborales del sector publico, los principios juridicos, los derechos fundamentales,

especialmente de indole laboral, y la dignidad humana y los valores democraticos.

Finalmente, el sétimo capitulo expone categéricamente las conclusiones a las que
se ha arribado en la investigacion, las cuales llegan a determinar la indebida
prevalencia de la regla de derecho sobre los principios juridicos como la justicia,
igualdad y dignidad frente a los trabajadores publicos sujetos al Contrato
Administrativo de Servicios — CAS; y las recomendaciones y propuestas que se

derivan del trabajo de investigacién efectuado.



CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1. Antecedentes de la investigacion
He efectuado la busqueda bibliografica de trabajos de investigacién sobre el
tema que ha sido materia de la tesis que se presenta, especificamente en las
siguientes universidades: Universidad de San Martin de Porres, Universidad
de Lima, Universidad del Pacifico y Pontificia Universidad Catdlica del Peru;
encontrandose en esta ultima, una tesis del afio 2013 de la abogada Luisa
Pamela Beltran Larco, para optar el Grado Académico de Maestra en
Derecho, intitulada “Problematica de la existencia de distintos regimenes de
contratacién del personal en el Estado”, en la cual llega, entre otras, a las

siguientes conclusiones:

Con la Promulgacién del Decreto Legislativo N° 1057, el
Estado reconoce tacitamente que los contratos de Servicios
No Personales encubrian una relacion laboral, ya que la
funcion que desempenaban los trabajadores era de caracter
permanente y estaban sujetos a subordinacion.

Asimismo, consideramos que con la utilizacion de los CAS se
vulner6 el derecho a la igualdad reconocido
constitucionalmente a los trabajadores, ya que el Estado no dio
un trato justo a todo su personal a pesar de que las personas
contratadas mediante CAS desarrollaban laborales de caracter
permanente, estaban sujetos a subordinacién y recibian un
pago por la labor prestada; caracteristicas propias de un
contrato de trabajo, pero que por haber sido contratados
mediante CAS y no de acuerdo al procedimiento establecido
por el Decreto Legislativo N° 276 tenian derechos recortados.

Lo anterior mejoré posteriormente con la Sentencia N° 002-
2010 - PI/TC expedida por el Tribunal Constitucional en la que
se devela la existencia de una relacion laboral en el Régimen
CAS y reconoce los derechos de sindicalizacion y huelga; asi
como mejord con la expedicion de la Ley N° 29849 la cual
establece la Eliminacion Progresiva del CAS ya su vez



reconoce otros derechos laborales (vacaciones remuneradas
de 30 dias, licencia por maternidad, paternidad y otras,
derecho a recibir un certificado de trabajo, a gozar de los
derechos que reconoce la ley de Seguridad y Salud en el
Trabajo).

La propuesta principal de solucién al problema tiene en
consideracién dos aspectos contrapuestos; el primero
considera la necesidad del Estado de contratacion de personal
teniendo en cuenta el ajustado presupuesto con el que cuenta
y el segundo aspecto considera el derecho recortado de las
personas que son constadas mediante CAS.

Teniendo en cuenta ello se propone modificar el articulo 5° del
Decreto Supremo N° 075-2008-PCM- reglamento del Decreto
Legislativo N° 1057, pues con ello se pone un tope de tres (03)
anos de uso de los CAS y se contempla la inclusién progresiva
de los servidores CAS a las planillas del Estado previo
concurso publico; lograndose con ello preservar el concepto de
Carrera Publica y el reconocimiento de los derechos laborales
de los servidores publicos.

Se considerd que la incorporacién sea progresiva (en cuatro
etapas) pues existe un gran numero de servidores contratados
mediante CAS y un recortado presupuesto publico.

Por otro lado, en la Universidad de San Martin de Porres, la doctoranda Silvia
Consuelo Rueda Fernandez, en el afio 2011, realiz6 un trabajo de investigacion
intitulado “La Inconstitucionalidad en los Contratos Administrativos de Servicios”,

en el cual llega, entre otras, a las siguientes conclusiones:

El régimen laboral del Estado debe ser unico y no diverso de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 40 de la Constitucion
Politica del Estado.

El Régimen CAS es de naturaleza laboral conforme lo ha
reconocido el Tribunal Constitucional en su sentencia analizada

en el presente trabajo, y por ello dispuso la modificacién del
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Decreto Legislativo 1057, lo cual se realiz6 mediante D.S. 65-
2011.PCM.

El Régimen CAS reconoce los derechos y beneficios laborales
menores que los acordados en el régimen publico del Decreto
Legislativo N° 276, pese a que la funcidén desarrollada por dichos
trabajadores es permanente y responden a cargos organicos y
estables.

Los derechos recortados son los siguientes: Compensacién por
tiempo de servicio, reconocimiento de tiempo de servicios,
gratificaciones, uniforme, bonificacion por escolaridad vy

asignacién familiar.

La limitacion en el goce de los derechos laborales antes
mencionados vulnera los principios laborales de igualdad,
continuidad de la relacién laboral, primacia de la realidad,
proteccion contra el despido arbitrario, condicibn mas
beneficiosa para el trabajador, inalterabilidad de las
remuneraciones y condiciones de trabajo en beneficio del
trabajador.

Ademas de las trasgresiones de orden laboral en las que incurre
el Decreto Legislativo N° 1057, se tiene que dicho dispositivo
fue expedido en ejercicio de facultades delegadas por el
Congreso al Poder Ejecutivo para una materia diferente a la
laboral, como era la modernizacién del Estado con motivo de
implementacion del tratado de Libre Comercio con Estados
Unidos, razon por la cual su constitucionalidad es cuestionada.

No es razonable sostener, para pretender convalidar la dacion
del Decreto Legislativo 1057 que la modernizacion del Estado
para viabilizar el Tratado de Libre Comercio tenga que pasar por
el desconocimiento de derechos laborales.

El Tribunal Constitucional considera que cuando el Decreto
Legislativo N° 1057 no dispone acerca de los derechos de

sindicacioén y huelga, ha incurrido en una omisién constitucional
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y por ello manda subsanarla; lo cual demuestra que este
mandato que pretende convalidar la norma, lo que hace en
realidad es evidenciar la inconstitucionalidad de la misma. El
Tribunal Constitucional califica como sentencia interpretativa la
expedida para declarar la constitucionalidad del CAS, en virtud
a que ha tenido que realizar una interpretacion del Decreto
Legislativo N® 1057 para entenderlo arreglado a la Constitucion;
sin embargo cabe recordar que la interpretacion auténtica de la
ley es exclusiva facultad del Congreso Nacional, como la
interpretacion de Ila Constitucion lo es del Tribunal
Constitucional; y aun cuando todo operador del derecho debe
hacer una labor de hermenéutica juridica esta es presidida por
la Constitucién y no por un decreto legislativo, conforme lo
establece el articulo 51 de la Constitucion Politica.

En el marco interpretativo de la problematica suscitada por el
CAS, es elemento rector la condicién de Estado Constitucional
Social y Democratico de Derecho, la cual hace prevalecer el
respeto a la dignidad humana, y especificamente para este caso

los derechos laborales.

No se encuentra razon justificadora para que el Tribunal
Constitucional haya dispuesto que el Ministerio de Trabajo fije
limites para la contratacidén del personal bajo el CAS, si es que
este régimen fuera realmente constitucional deberia estar al
alcance de todos, precisamente para no afectar el derecho a la
igualdad.

Finalmente, no se encuentra justificable para consagrar un trato
diferenciado en clara desventaja a los trabajadores CAS, por
cuanto aun cuando por el régimen laboral del trabajador estatal
pudiera ser diverso los trabajadores que desarrollan labores
idénticas deben tener los mismos derechos, siendo el caso que

ello no acurre asi.
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1.2. Bases tedricas
1.2.1. ;Impera el Derecho sobre la Politica?
Habermas, J. (1995:21) sostiene:
En una democracia las decisiones politicas deben
orientarse hacia el respeto de ciertos derechos basicos, es
decir, de la Constitucion. Nadie pretende cambiar este
principio. Pero siempre se discute acerca del alcance de

esta orientacion.

Este problema puede plantearse mas agudamente con la
siguiente pregunta: ;quién hace las leyes? ;Los
ciudadanos, es decir, los diputados elegidos para ello, o
los jueces del Tribunal Federal Constitucional, que desde
ya, no poseen ninguna legitimacion democratica similar?

Dworkin, R. (1995:22) dice:
Parece razonable distinguir entre reglas constitucionales
posibilitadoras y reglas constitucionales limitantes. El
punto es entonces el siguiente: se podria decir que una
Constitucion, para poder hacer surgir una democracia
debe tener reglas posibilitadoras. Estas reglas deben
constituir el proceso democratico, estableciendo quién
puede votar, cudndo se vota, qué poder disponen las
diferentes instituciones como resultado de las elecciones.

Estas son condiciones posibilitadoras.

Gunther, K. (1995:36) (moderador) concluye:

Ambos estan de acuerdo en que el derecho no debe regir
a la politica ni la politica al derecho. Con todo Dworkin
pone el acento mas bien en el derecho objetivo, en cuya
mejor interpretacion debe esforzarse la politica
democratica. En cambio Habermas le interesa mas bien la

cualidad de los procedimientos democraticos, que se rigen
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a través del derecho y en los cuales se conforma el
derecho. Finalmente permanece en ambos la idea de una
relacion de tension productiva entre derecho y politica. No
destruirla, sino aprovecharla creativamente ya no es tarea
de los filosofos. Tampoco depende sb6lo de la
responsabilidad del Parlamento o del Tribunal
Constitucional. Mas bien, estamos convocados, nosotros
las ciudadanas y ciudadanos de los cuales surge todo el

poder publico.

Trazegnies, F. (1995: 41) manifiesta:

No podemos cegarnos a una realidad innegable, el
Derecho -es decir que quiere la sociedad que los hombres
hagan o no hagan- es bastante mas que la ley;
paralelamente a ello, la sociedad se expresa a través de
principios, valores, convicciones de distinto orden, que no
tienen una formulacién precisa y que no estan contenidos
en las normas. Y la ley misma admite siempre multiples
significados y muy diversas utilizaciones. Y eso lo sabe
muy bien el auténtico positivismo, lo sabe muy bien
Kelsen.

Carruitero Lecca, F. y Lujan, M. (2005:241) acotan:

El ataque al positivismo se basa en una distincidn ldgica
entre normas, directrices y principios. Segun Dworkin el
modelo positivista sélo tiene en cuenta las normas que
tienen la particularidad de aplicarse en todo o no aplicarse.
El modelo positivista es estrictamente normativo porque
solo puede identificar normas y deja fuera del analisis las
directrices y los principios. El concepto de una norma
clave- como la regla de reconocimiento- permite identificar

las normas mediante un test que él denomina el test de su
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pedigree o de su origen. Dworkin considera que el test de
pedigree es un test adecuado si se afirma- con el
positivismo- que el derecho es un conjunto de normas.
Pero precisamente pretende demostrar que esa vision del
derecho es unilateral. Junto a las normas, existen
principios y directrices politicos que no se pueden
identificar por su origen sino por su contenido y fuerza

argumentativa. (..)

La filosofia juridica de Dworkin esta fundamentada en los
derechos individuales. Ello significa que los derechos
individuales- y muy especialmente el derecho a la igual
consideracién y respeto- son triunfos frente a la mayoria.
Ninguna directriz politica ni objetivo social colectivo puede
triunfar frente a un auténtico derecho.

Hart, H.L, A. (1989:142) manifiesta:

Si asignamos a un ordenamiento juridico la significacion
minima de que ha de estar constituido por reglas
generales- general tanto en el sentido de referirse a pautas
de comportamiento y no a acciones singulares como el de
aplicarse a colectividades humanas y no individuos
aislados- esta significacion traduce el principio de igualdad
de trato en casos iguales, si bien los criterios
determinantes de cuando los casos son iguales eran, por
el momento, solo elementos genéricos especificos en las

normas.

Aunque es cierto que un elemento esencial del concepto
de justicia es el principio de igual trato de los iguales, este
concepto de justicia se refiere a la administracion de
justicia y difiere del de justicia legal.

Asi, algo hay en la nocién de que el derecho consiste en

reglas generales que nos impide tratar de él como si fuera
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un tema moramente neutral, sin ninguna conexion
necesaria con principios morales. La justicia procesal
neutral estd, en consecuencia, constituida por los
principios de objetividad e imparcialidad en la
administracién de justicia, que verifican precisamente este
aspecto de Derecho y que se hallan destinados a asegurar
que se apliquen las normas solamente a los supuestos
especificos en ellas contemplados o que, al menos, se
minimicen los riesgos de desigualdad en tal sentido.

1.2.1 Principio de continuidad

De los Heros Pérez Albela, A. (2004:196) sobre el alcance del
Principio de Continuidad sostiene que:

Existe, por aplicacion de este principio, si bien no se trata
de una formulacion absoluta, una constante en el derecho
del trabajo a considerar y presumir el caracter indefinido
del contrato de trabajo.

Se trata de otorgar la mayor seguridad, dentro de la
racionalidad de la relacidén juridica laboral, al trabajo
humano, entendiendo que tal seguridad redundara en
beneficio no sélo del trabajador y su desarrollo personal y
familiar, sino también en beneficio del empleador para
quien trabaja, todo lo cual tiene una proyeccion social

indudable en términos econémicos y de promocidn social.

La fragilidad de la relacion laboral se entiende que causa
inseguridad, perjudica la posibilidad de capacitacién,
aumenta la rotacion laboral, y tiende a generalizar salarios

mas bajos.

Esta fragilidad no siempre resulta de un sistema legal
permisivo o de baja intencidn protectora. También puede
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resultar de la realidad social, en especial en paises como

el Peru, en el que la informalidad alcanza altos niveles.

Dentro de este panorama, es preciso definir el alcance que
tiene este caracter indefinido del contrato de trabajo, esta
continuidad dentro de la relacién de tracto sucesivo. No se
trata de llegar al extremo de consagrar una estabilidad
absoluta en el empleo, en la categoria y en el lugar de
trabajo.

Pla Rodriguez, A. (1978:156, 157) senala:

A nuestro juicio este esquema importa atribuirsele al
principio un alcance demasiado amplio, diversificado y
heterogéneo. Los dos Ultimos significados entran mas
claramente dentro de la condicion mas beneficiosa, una de
las expresiones del principio protector, ya que pretenden
impedir el deterioro de la situacién del trabajador o, mejor
dicho, la alteracién wunilateral y perjudicial de las
condiciones de trabajo... Quedaria entonces, como propio,
unicamente el sefialado en primer término, es decir, la

estabilidad en el empleo.

La proyeccidn o alcances de este principio se traducen en

las siguientes consecuencias:
1) Preferencia por los contratos indefinidos.

2) Amplitud para la admisién de las transformaciones
del contrato.

3) Facilidad para mantener el contrato a pesar de los
incumplimientos o nulidades en que se haya

incurrido.

4) Resistencia a admitir la rescision unilateral del
contrato, por voluntad patronal.
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5) Interpretacidn de las interrupciones de los contratos,
por simples suspensiones.

6) Prolongacion de contrato en casos de sustitucion del
empleador.

Recorriendo y resumiendo este conjunto de proyecciones,
podemos decir que la continuidad se impone sobre el fraude,
la variacion, la infraccién, la arbitrariedad, la interrupcién y la
sustitucion. Adviértase que todos ellos denotan tendencias,
orientaciones, inclinaciones. No se trata de reglas absolutas,
precisas y rigidas. Admiten excepciones, limitaciones,
restricciones. Pero marcan una orientacién predominante.

Garcia, A. (1981:258) respecto al ambito de aplicacion del
principio de continuidad sefala:

Pese a desaparecer el motivo que inicialmente diera lugar al
nacimiento de la relacion, se determina que, de no existir
formulacion expresa en contrario, tal relacién (laboral)

prolonga su vida indefinidamente.

1.2.2 Principio de Igualdad

Neves, J. (2000:107) sostiene:

En este tema intervienen dos conceptos fundamentales, que
son los de igualdad y discriminacion, cuyos significados han
venido evolucionando en las ultimas décadas, modificando la
relacion que guardan entre si. En esta evolucidén se puede
identificar dos fases, la primera de las cuales es la de la
igualdad formal y su correspondiente discriminacion directa,
y la segunda- que no niega a la anterior sino que construye
sobre ella-, la de la igualdad sustancial y su correspondiente

discriminacion indirecta.

Quispe, G. (2010:10) senala:
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Que el derecho alaigualdad se trata de un derecho abstracto
en la medida que se encuentre vinculado con otro derecho, a
diferencia de la no discriminaciéon que esta relacionada con
actos concretos que afectan la dignidad de la persona. Esta
diferenciacion es muy relevante frente a la aplicacién de
ambas figuras en los regimenes laborales privado y publico,
Asi, consideramos que dentro del Sector Privado no se puede
aplicar el derecho a la igualdad sino solamente el principio de
no discriminacién, porque una aplicacion a ultranza del
principio de igualdad eliminaria radicalmente la autonomia
privada y la libertad personal del empleador. Por el contrario,
en el caso de que el empleador sea el Estado la precepcion
cambia toda vez que la Administraciébn esta obligada a
seleccionar y promover lo mejor. No puede usar criterios
subjetivos al momento de seleccionar o conceder alguna
prerrogativa- ni mucho menos por su papel tutelar de los
derechos fundamentales- aplicar criterios diferenciadores
que afecten la dignidad humana. En ese sentido,
consideramos que la Administraciéon Publica- a diferencia de
los empleadores privados- tiene que aplicar en sus relaciones
laborales criterios de seleccién basados en el derecho a la
igualdad.

1.2.3 Principio de Primacia de la Realidad:

Pla Rodriguez, A. (1998:313) sostiene:

Que el Principio de la primacia de la realidad significa que en
el caso de discordancia entre lo que ocurre en la practicay lo
que surge de documentos o acuerdos, debe darse
preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en el

terreno de los hechos.

La determinacidn de la existencia de un contrato de trabajo a

partir de la aplicacion del Principio de Primacia de la Realidad
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se encuentra en el articulo 4° del TUO de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral aprobado por el
Decreto Supremo N° 003-97-TR, sefala:

En toda prestacion personal de servicios, remunerados y
subordinados, se presume la existencia de un contrato de
trabajo a plazo indeterminado.

Neves, J. (2000: 37) sostiene que:

El Principio de la Primacia de la Realidad cubre en el derecho
del trabajo un campo mas amplio que el abarcado en el
Derecho Civil por la Institucién de la simulacién, aunque
conduce al mismo resultado que ésta: la invalidez del acto
transgresor. Decimos que su espacio es mayor por cuanto la
aplicacion de esta ultima exige ciertos requisitos de compleja
configuracion en la casuistica laboral. Esto, por supuesto, no
le niega vigencia en el ambito laboral.

Segun Quispe, G. (2010:9) ;,Como se aplica el principio de

primacia de la realidad en el RECAS?

Este principio se aplicara en el RECAS, cuando el CAS sea
utilizado para simular una relacion que necesariamente deba
encontrarse bajo el ambito del D. L N° 728 o D. L N° 276.
Debemos sefalar que este escenario se presentaria cuando
la entidad no tenga ningun impedimento presupuestario o
legal, para contratar nuevo personal, y se recurre al CAS
como una forma de omitir la contratacion del personal en
plazas permanentes. En este caso primaria la realidad, y el
trabajador debera ser incluido en el régimen que le
corresponda previo cumplimiento de los requisitos que la ley

exija para cada régimen.

1.2.4 Principio de Inmediatez

Garcia, A. (2010: 181, 182) sostiene que:
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Estd asociado a la potestad disciplinaria del empleador,
consagrado expresamente en las normas que regulan el
procedimiento de despido, aunque luego veremos que
también es de aplicacién en la imposiciébn de sanciones

disciplinarias menores.

La existencia del principio de inmediatez se justifica en el
hecho que dado que el despedir es siempre una facultad del
empleador de la cual podra hacer uso a su libre eleccién
(siempre y cuando se justifique en causa prevista en la ley),
y es la sanciéon mas gravosa en la medida que significa que
el trabajador pierde la principal fuente de ingreso propios y de
su familia, la voluntad de la ley es eliminar cualquier
incertidumbre juridica sobre un determinado hecho (falta
grave) y exigir al empleador fijar su posicién al respecto en el
mas breve plazo, dentro de limite de la razonabilidad.

En rigor se trata de que el empleador no debe dejar pasar un
plazo mayor al tiempo que — en circunstancias normales- le
tome constatar la existencia de la falta, individualizar al
trabajador culpable, iniciar el procedimiento de despido y
sancionarlo. Si queremos aplicar supletoriamente términos
procesales, el empleador deberd actuar en la primera
oportunidad que tenga, porque un excesivo lapso de tiempo
dejado pasar puede entenderse como que “olvido” la falta y
‘perdono” a su trabajador, luego de lo cual ya no podria
valerse de ese mismo hecho, aparentemente ya olvidado
para separar a su trabajador en la medida que las relaciones

entre las partes ya serian nuevamente cordiales.

Paredes, B. (2014: 142) sobre el principio de inmediatez en las
relaciones laborales con el Estado sostiene:

Concordamos con lo decidido por el Tribunal pues la finalidad
primordial del principio de inmediatez es conferir seguridad
juridica en las relaciones laborales, es decir, que las partes
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de la relacion sepan si el acto del trabajador va a ser
investigado o evaluado y posteriormente, de ser el caso,
sancionado o perdonado, el plazo no estd enmarcado en
horas, meses o dias, determinandose caso por caso en
atencién a cada supuesta infraccién y tomando en cuenta la
proporcionalidad en los hechos cometidos, pues serd
materialmente imposible que apenas se tome conocimiento
de la infraccion se decida la sancidn, de manera “ inmediata”,
ya que como sefala el Tribunal no se trata de hechos
aislados entre la falta y la sancién, sino de una secuencia

l6gica de cognicidn la primera y otra de caracter volitivo.

Respecto al proceso de cognicién sefiala la doctrina que
estaria conformado por todos los hechos que ocurren
después de la comisién de la falta por el trabajador, si fuera
en un solo acto o una sucesién de actos que den forma a la

reiteracion o al agravamiento del tipo de infraccion.

El tomar conocimiento de la misma significa descubrirla. En
segundo lugar, debe calificar, esto es, encuadrar o definir la
conducta descubierta como infraccidon tipificada por ley,
susceptible de ser sancionada y, en tercer lugar, debe
comunicarse a los érganos de control y de direccion de la
empleadora que representan la instancia facultada para
tomar decisiones, ya que mientras el conocimiento de la falta
permanezca en los niveles subalternos, no produce ningun
efecto para el computo de cualquier término que recaiga bajo
la responsabilidad de la empresa.

Desde ese momento, en que se produce el conocimiento
pleno de la infraccidon, comienza el proceso volitivo, que se
refiere a la activacion de los mecanismos decisorios del
empleador para configurar su voluntad de despido, ya que
este por esencia representa un acto unilateral de voluntad

manifiesta o presunta del patrono. (...) Entonces la distancia
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gue debe haber entre dos procesos tendria que ser diversa,
de acuerdo con la complejidad tanto en la infraccion cometida
como de la organizacién empresarial, por lo que la mediacion
de la inmediatez resulta, en términos relativos, un tanto

elastica.

1.2.5 Principio de Razonabilidad

Pla Rodriguez, A. (1998: 364,365) acota:

Consiste en la afirmacion esencial de que el saber humano,
en sus relaciones laborales, procede y debe proceder
conforme a la razén. Se trata, como se ve, de una especie de
limite o freno formal y elastico al mismo tiempo, aplicable en
aquellas areas del comportamiento donde la norma no puede
prescribir limites muy rigidos ni en un sentido ni en otro, y
sobre todo, donde la norma no puede prever la infinidad de

circunstancias posibles.
Garcia, A. (2010: 138) sostiene:

La razonabilidad se opone a la arbitrariedad, principalmente
del empleador. Al gozar de potestad reglamentaria y directriz
que lo faculta a dictar medidas y proponer cambios
relacionados con la prestacion de las labores, corresponde
fijar limites a esas potestades y evitar asi situaciones de
abuso de derecho que tanto la ley como la propia
Constitucion repudian.

(...) En el otorgamiento de beneficios econdmicos al
trabajador a efectos de no aludir el pago de tributos laborales,
y en la utilizacion del poder de direccion por el empleador,
especificamente en su potestad disciplinaria, de manera tal
que las sanciones guarden proporcionalidad con la falta

cometida.
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1.2.6 Derechos Laborales:

Toyama y Vinatea (2011: 169) sefnalan:

La remuneracién es uno de los elementos esenciales del
contrato de trabajo, representa todo lo que percibe el
trabajador por los servicios prestados, sean dinero o en
especie, siempre que sea de su libre disposicion. Significa por
lo tanto, una ventaja o incremento patrimonial para el
trabajador y su familia, sin tener en cuenta la condicion, el
plazo o la modalidad de entrega, salvo que ciertamente, se
encuentre excluido legalmente o que por definicién no ingres
dentro de la referida Institucion.

La definicion de remuneracién es relevante, en tanto los
conceptos que ingresan en esta categoria forman parte de los
beneficios sociales (CTS, vacaciones, indemnizacion, etc.) y
de los tributos y aportes aborales (Essalud, aportes a las
AFP, etc.) salvo el impuesto a la Renta de Quinta Categoria

que se regula por su propia norma.

Toyamay Vinatea (2011: 169) se preguntan ¢;Cual es el alcance
de los conceptos no remunerativos contemplados en las normas

laborales?

Los conceptos no remunerativos- que no forman parte de la
base de célculo de la CTS- tienen vocacidén de generalidad,
es decir, son aplicables a todos los ambitos del Derecho
(laboral, civil, administrativo, tributario, entre otros.). La
aplicacion de los conceptos no remunerativos, como los
remunerativos, se extiende a temas como la determinacién
de la pension de jubilacion, los créditos laborales en caso de
prelacién de deudas del empleador, el calculo del impuesto

extraordinario de solidaridad, entre otros.
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Asi, un concepto no remunerativo no forma parte de las
remuneraciones computables para el calculo de beneficios
sociales (CTS, Utilidades, gratificaciones, etc.) ni de las
remuneraciones asegurables para la determinacién de
tributos y aportes legales (pagos de la AFP, ES salud, EPS,
entre otros), salvo para la Ley del Impuesto a la Renta que
regula el impuesto a la Renta de Quinta Categoria del
trabajador. En otras palabras, no generan ningun costo

adicional para el empleador.

¢, Qué otros conceptos no remunerativos percibe el
trabajador? En primer lugar tenemos a la propia
Compensacién por Tiempo de Servicios (CTS), que no es un
concepto remunerativo. En segundo lugar, tenemos la
indemnizacién prevista en las normas laborales, Las
indemnizaciones por falta de pago de la CTS, muerte o
invalidez (seguro de vida legal), despido arbitrario y la falta
de goce vacacional son compensaciones econdmicas
tarifadas que se entregan a los trabajadores por
determinados perjuicios.

En tercer lugar, tenemos las propinas entregadas
voluntariamente por los usuarios del servicio del empleador,
o el recargo al consumo (que es impuesto por el empleador y
representa un porcentaje del valor del consumo) que se
entregan en determinadas actividades a los trabajadores por
los terceros que utilizan los servicios del empleador.

En cuarto lugar, tenemos la entrega de bienes, a través de
suministros directo (el que otorga el empleador valiéndose de
los servicios de comedor o concesionarios provistos en el
centro de trabajo) o suministro indirecto (mediante la entrega
de vales, cupones o el que se entrega mediante convenio con
empresas proveedoras de alimentos, debidamente inscritas

en el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo.
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Toyama y Vinatea (2011:185) ¢ Que son los beneficios sociales

legales?

Los beneficios sociales legales son todos aquellos conceptos
que perciben los trabajadores con ocasién de sus labores
prestadas de manera dependiente. No importa su caracter
remunerativo, el monto o la periodicidad del pago, pues lo
relevante es que lo percibe el trabajador por su condicién de
tal y por mandato legal. Nuestro ordenamiento prevé para los
trabajadores seis beneficios econémicos de origen legal que

se abonan durante la relacion laboral:
1.- La gratificaciones por Fiestas Patrias y Navidad
2.- La asignacion familiar

3.- La bonificacion por tiempo de servicios, actualmente
solo se entrega a trabajadores que adquirieron este
derecho al mes de julio de 1995.

4.- El seguro de vida.
5.- la participacion laboral: las utilidades.
6.- La Compensacion por Tiempos de Servicios.

De los beneficios legales sefalados, los tres primeros

tienen caracter remunerativo y los tres ultimos no.

Carrasco, L y Torres, G. (2006:244 y ss) sefalan como otros

derechos laborales:

La Asignacién Familiar: se otorga a los trabajadores hasta
gue sus hijos cumplan 18 afos de edad, salvo que éstos se
encuentren efectuando estudios superiores o universitarios,
en cuyo caso se extendera este beneficio hasta la
culminacién de los mismos por un maximo de seis afnos
posteriores al cumplimiento de dicha mayoria de edad, ello
de conformidad al Art. 6° D.S N° 035-90-TR.
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Descanso Prenatal y Posnatal: la trabajadora gestante tiene
derecho a gozar de 45 dias de descanso prenatal y 45 dias
de descanso postnatal. Por este lapso la trabajadora
obtendra un subsidio por maternidad que otorga ESSALUD.
Respecto al subsidio la norma establece que el pago a la
trabajadora lo hace la entidad empleadora con cargo de
reembolso por el ESSALUD.

Permiso por lactancia materna: La hora diaria de permiso por
lactancia materna a que se refiere en numeral 1) se
considera como efectivamente laborada para todo efecto
legal, incluyéndose el goce de la remuneracion
correspondiente. En consecuencia no procede el descuento
de la remuneracién por esa hora de permiso por lactancia
materna.

Huaman Ordoriez, L. (2012: 223) sefala:

Derechos individuales reconocidos al personal sujeto al
contrato laboral especial de administracion de servicios.
Tratamiento regulado en la M-RCAS y en la LEP-CAS.

Con lo expresado, el articulo 6° del CAS y otros de su
reglamento desarrollan dichos derechos para esto la norma
reguladora de este contrato prescribe que el contrato
administrativo de servicios comprende, conforme a la

modificatoria realizada por la LEP-CAS los siguientes:

a) Percepcion de remuneracién minima vital vigente
a la fecha de la relacion laboral: actualmente es de
S/.850.00

b) Jornada maxima de labores: 08 horas diarias o

48 horas semanales.

c) Descanso semanal obligatorio: 24 horas

consecutivas como maximo.
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d) Refrigerio: No forma parte de la jornada de
trabajo

e) Percepcion de Aguinaldo Por Fiestas Patrias y
Navidad: Monto conforme disponga el gobierno

central.

f) Vacaciones Remuneradas: Treinta (30) dias

naturales.

g) Licencias con goce de haber: - maternidad -
paternidad - otros aplicables al igual que tienen
derecho los trabajadores de regimenes laborales
generales.

h) Libertad Sindical: Conforme a la Ley de
Relaciones Colectivas de Trabajo, aprobado por
Decreto Supremo N° 010-2003-TR. y normas

reglamentarias.

i) Seguro Social: Pensiones - ONP - AFP - SCTR
Seguridad Social: Salud el Trabajador del CAS
puede afiliarse por pensiones al ONP o AFP, y
cuando corresponda al Seguro Complementario de
Trabajo de Riesgo (SCTR). Afiliacion a ESSALUD.

j) Seguridad y Salud en el Trabajo: Conforme a la
Ley N° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el
Trabajo.

k) Certificado de Trabajo: El trabajador recibira al

término de su contrato su certificado de trabajo (...).
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1.2.7 CAS. Analisis de su regulacion legal y reglamentaria (1)

Huaman Ordoriez, L. (2012: 117, 118, 120, 121 y 122) sefala:

La norma contenida en el Decreto Legislativo N° 1057, regula
en su articulo primero el régimen especial de contratacion
administrativa de servicios, y tiene por objeto garantizar los
principios de méritos y capacidad, igualdad de oportunidades
y profesionalismo de la Administracion Publica.

El objeto del Contrato Administrativo de Servicios,
denominado CAS, como es la determinacién legislativa de la
norma bajo estudio, preconiza la garantia de determinados
estandares para el servicio civil. Ahora, habra de resaltarse
que lo que la norma del CAS denomina el objeto de esta
férmula contractual hace referencia, antes bien, a lo que es
la finalidad del sefialado contrato de contenido estatutario.
Segun lo senalado, lo correcto sera considerar que la
finalidad del régimen de contratacién especial de servicio
que tiende a desplazar la deficiencia de regulaciéon normativa
de los contratos “por servicios no personales”, es la de ser
ofrecido como una garantia de los principios de mérito y
capacidad, asi como de la igualdad de oportunidades y el
profesionalismo buscado en el personal al servicio de la
Administracién Publica, lo que si seria tenido como objeto de
este contrato de prestacidon de servicios que se presentaba
como no subordinados(reaparece en el inicial término usado:
‘no auténomo” pregonado en la norma del CAS) es la
creacion, regulaciéon, modificacion y por ultimo, la extincion
de obligaciones conforme a lo preceptuado por el Cddigo
Civil, el CC. A través de articulo 1402; obligaciones
derivadas del propio contrato subordinado como de las
obligaciones derivadas de la norma juridicas que componen

el mismo servicio civil relativo al servicio publico.
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Sin embargo, asi entendido el objeto del Contrato
Administrativo de Servicio no debe valorarse en solitario
puesto que ello llevaria a entender como una relacién
puramente civil encerrada bajo un ropaje estatutario, la
realizacion de actividades permanentes y en entero laborales
sino, ademas, sin dejar de tener en cuenta el reclamo de la
doctrina en palabras de Neves Mujica cuando, con toda
propiedad, reclama que con el tratamiento legislativo de una
contratacibn que se rotula como administrativa,
“prestaciones personales, subordinadas y remuneradas” y
por tanto claramente comprendidas en el ordenamiento
laboral, quedaban segregadas por la utilizacién de un
contrato de encubrimiento de naturaleza administrativa, y
que por ello, no puede haber una figura dedicada a recoger
lo carente de autonomia a costa de convertirse en laboral:
“La doctrina concuerda en que el trabajo por cuenta ajena
puede prestarse en relacion de subordinacién o de
autonomia(..) Pero no existe entre dichos conceptos uno
tercero llamado” no autonomia”. El vinculo que no es
autéonomo, es subordinado (y viceversa). No otra opcion (...)
El propdsito de este deliberado enredo no puede ser otro que
el de pretender desvalorizar la relacion(..) No puede sino
concebirse como un retroceso que se sustraiga una porcion
de trabajadores el sector publico al ordenamiento laboral, al
que realmente pertenecian (aunque formalmente no figura

asi) para entregarselo al Derecho Administrativo”

Hecha la diferenciacién entre la finalidad y objeto de la norma
CAS, toca sefialar su interrelacion con medulares principios
de la Carrera Administrativa de 1984, esto es la Ley de Bases
de la Carrera Administrativa-LBCA (actualmente en el Texto
Unico Ordenado de la Normativa de Servicio Civil) y su
norma reglamentaria, que también han sido recogidos en el

Decreto Legislativo N° 1057. Veamos:
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En cuanto al primer principio recogido en la norma bajo
estudio, esto es, el de mérito y capacidad, este tiene como
antecedente aquel derecho del personal de la LBCA
(TUONSC), cual es, de hacer carrera publica como base en
el mérito, sin discriminacion politica, religiosa, econémica, de

raza o de sexo, ni de ninguna otra indole.

En cuanto al derecho del empleador publico de hacer carrera
publica con base en el mérito, esto es, sin discriminacion
politica, religiosa, econédmica de raza o de sexo, ni de
ninguna otra indole, como se senala, debemos sostener que
la determinacion de la LBCA en ese sentido es la linea clara
que delimita el ingreso a la carrera en la LBCA-TUO NSC- y
el RLBCA, cuyo basamento se afirma en el principio de
igualdad en el acceso al empleo publico y la consiguiente
eliminacion de diferenciaciones no objetivas, igualdad que,
como se podra contar, llega acoplada a la estabilidad de
entrada. Al punto, esta figura encuentra conexién igualmente
con el principio de causalidad y con la proscripcion de
finalizar la relacion de trabajo sin causa justa previa, tal cual
enfatiza la doctrina: “El derecho de estabilidad en el trabajo
opera en dos momentos: la entrada y la salida. En el primero
se plasma en la preferencia por la contratacion de duracion
indefinida sobre la de duracion determinada. El mecanismo
que utiliza para materializar dicha preferencia es la exigencia
de causa justificada en la naturaleza de la labor a
desempefarse para que pueda celebrar un contrato de
duracién determinada. (..). Vinculo temporal sin labor
temporal y sin limite a la renovacion, constituye una grosera
infraccidn a derecho a la estabilidad laboral en su fase de

entrada”

Asimismo la igualdad en el acceso al empleo publico,
ademas del derecho del empleado publico, se constituye en

una regla inexorable para la Administracion contratante, asi
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como una juiciosa y oportuna carga para el beneficiario,
quien a partir de tal exigencia, estaria en condiciones de
reclamar el uso de procesos objetivos para ingresar o
ascender en la carrera administrativa e inclusive al momento

de ponerle término.

Sin embargo, en cuanto al CAS, este principio dista mucho
de concretizarse al ser esta forma contractual de prestacion
de servicios, una que no promueve el mérito, ya que los
servicios materia de contratacion son determinados, lo que a
juicio nuestro, impide de manera abierta y por todo tajante
que el personal del empleo publico tenga un exitoso
desempefio sustentado en el mérito cuando la permanencia
del puesto es un imposible, conforme al mandato de la norma
del CAS.

Ordonez (2012;208) sostiene que el ejercicio del poder de
direccion de las labores del empleado publico del CAS. La
diferencia en la normativa del CAS en cuanto a la regulacion
de los poderes del empleador en su version original y el
replanteamiento de dichos poderes en el texto remozado de

la norma reglamentaria.

Los poderes del Estado como empleador en la versidon
original del articulo 7 del RCAS.

Un tema que es desarrollado en el RCAS mas no en el CAS
es aquel referido al ejercicio de los poderes del empleador o
lo que es lo mismo, el llamado ius variandi, poder que lo tiene
todo el empleador, incluido el Estado. Por esto el articulo 7
del RCAS en el punto referido a la modificacion contractual
prescribia que las entidades , por razones objetivas
debidamente justificadas, podian modificar el lugar, tiempo y
modo de prestacion de servicios, sin que ello suponga la
celebracion de un nuevo contrato; con lo que se estaba

recogiendo solamente uno de los aspectos del poder del
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contratante, cual es el poder de direccion, dejando de lado
en este articulo de la norma reglamentaria los poderes
referidos a la fiscalizacién del personal publico y sancion,
aspectos que si bien no se encuentran recogidos en el
RCAS, no impiden que las Administraciones Publicas se
vean despojadas de los mismos.

(...) el poder juridico en el curso dela relacion especial de
empleo estatal dado a los superiores del personal CAS bajo
la forma de facultad de direccién, esta referido a la facultad
destinada a normar, reglamentar y dirigir las labores a ser
realizadas a traves de la prestacion de los entonces llamados
servicio “ no auténomos “; poder juridico que, demuestra, una
vez mas, el elemento de subordinacién a que tiene que so
meterse el empleado publico contratado a través del contrato
administrativo de servicios y por ello, la evidencia de una
relacion juridica de trabajo determinada y no juridica —
estatutaria, pero que no ha sido materia de acogida en dicha

direccion.

En cuanto a la figura del ius variandi, la modificatoria al
reglamento del contrato administrativo laboral materia de
estudio ha merecido la mutacién del articulo 7 del RCAS del
cual procede detenerse a su andlisis al igual que una
afnadido conforme al articulo 15-A de la M-RCAS, gestado
con mala técnica legislativa del que igualmente en su articulo
7 ha sumillado como modificacién contractual- que es el
nombre elegante que se le otorga por parte del legislador, a
la figura del ius variendi empresarial- el texto original como
el nuevo determinan que las entidades por razones objetivas
debidamente justificadas pueden unilateralmente modificar
el lugar, tiempo y modo de la prestacion de servicios sin que
ello suponga la celebracion de un nuevo contrato. A esta
regulacidn la modificatoria reglamentaria afiade el hecho de
que, salvo disposicidn legal expresa en contrario, la
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modificacién del lugar no comprende o incluye la variacién
de la provincia no de la entidad, en la que presta el servicio
en tanto que la modificacién del tiempo, no incluye la
variacion del plazo del contrato y finalmente, la modificacion
del modo de prestacién de servicios no se circunscriben a la
variacion de la funcién o cargo publico no del modo de la

retribucion originalmente pactada.

(...) las entidades publicas se encuentran facultadas para
dirigir la prestacion de sus servicios, normarlos, dictar la
ordenes necesarias para Su ejecucibn y sancionar
disciplinariamente cualquier infracciéon o incumplimiento de
las obligaciones a cargo del trabajador, seto lleva a que se
respete en el ejercicio de dichos poderes empresarial-
laborales los principios de tipicidad, proporcionalidad y

razonabilidad en el uso de los mismos.

(...) Articulo 7° del RCAS ejercicio del poder de disciplinario;
comprende las facultades, en uso de las potestades
otorgadas a las entidades, para dirigir la prestacion de los
servicios subordinados, normarlos, dictar las ordenes
necesarias, para su ejecucion y sancionar disciplinariamente
cualquier infraccion o incumplimiento de las obligaciones
tanto de origen contractual como legal, administrativo o
funcional a cargo del trabajador bajo el régimen del decreto
legislativo N° 1057, respetando los principios de tipicidad,
proporcionalidad y razonabilidad conforme al procedimiento
establecidos a los efectos por la normativa de la materia.

7.2. Las entidades, por razones objetivas debidamente
justificadas o por necesidad del servicio, pueden
unilateralmente modificar el lugar, tiempo y modo de la
prestacidn de servicios dentro de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad, sin que ello suponga la

celebracién de un nuevo contrato.
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(...) Saliendo de la lege ferenda materia de proposicion
gueda por sefnalar que el articulo 15, a.3 prescribe que cada
entidad publica debe adecuar los instrumentos internos
conforme a los cuales se ejercita el poder disciplinario
(normar, ejecutar, sancionar) en concordancia con las reglas
o lineamientos elaborados por SERVIR, lo cual se ha
materializado con la publicacién de la Resolucién de
Presidencia Ejecutiva N° 107-2011-SERVIR del 14 de
setiembre del 2012.

Queda precisado que contra los actos en materia
disciplinaria  emitidos  respecto  de  trabajadores
pertenecientes al régimen CAS, procede la interposicién de
recurso de apelacion, cuyo conocimiento y resolucion en
ultima instancia administrativa corresponde al Tribunal del
Servicio Civil. Con logica, el hecho de regular el uso de la
apelacion para el TSC permite opinar que el recurso de
reconsideracién- de uso potestativo para el trabajador-
administrativo afectado- sigue siendo privativo Unica y
exclusivamente de la Oficina de Recursos Humanos, tal cual
el mandato del articulo 15 del reglamento.

Asimismo, Ordofiez (464) indica que el Tribunal
Constitucional al emitir la STC N° 00002-2010-PI/TC ha
llegado a precisar que la prestacion de servicios a la
Administracién a través de este contrato, el contrato cas, es
laboral y no administrativo, no ajenos a ello por medio de
estas lineas queremos esbozar algunas directrices a efectos
de verificar si esta sentencia confirmatoria de
constitucionalidad ha cumplido con agotar el tema de la
adecuada proteccion contra el despido arbitrario en lo
general y, en lo particular, despido incausado, tomando
como norte que es el reglamento del CAS, el RCAS
modificado por el Decreto Supremo N° 065-2011-PCM el que

permite el uso discrecional de esta figura se decida resolver
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de manera unilateral el contrato gestado entre el contratante,

la administracion, el empleador publico.

El principio de igualdad y su aplicacion en el empleo publico,
en la STC N° 3360-2004-AA-TC el Tribunal sostiene que la
presencia de la igualdad no implica tratar a todos por igual-
como es la lectura literal del articulo 2.2 de la Constitucion.
Entonces hablaremos de un marco protector solamente
cuando se presente un tema de discriminacion de un sujeto.
Si es asi, el derecho accionara toda su maquinaria a efectos
de que esta actuacion no solo no se realice sino, mas que
nada, no se concretice. Al trato diferenciado entonces no
merece asignarle la condicion de un accionar lesivo en tanto
continte como tal, esto es, como diferenciado. En el tema
del empleo publico, siendo que el empleador es Unico-el
Estado- rige diversos regimenes de contratacion, sean
estatutarios 0 no, generandose marcos juridicos
desemejantes de prestacion de servicios, muy a pesar de
que las labores resultan, en todo sentido, permanentes.

Uno enarbolando la proclama de la estabilidad laboral
absoluta de acuerdo a la LBCA- LD 276 (hoy regulado en el
articulo 68 del TUO NSC) y la Ley N° 24041. Otros
reconduciendo la misma a unica y exclusivamente la tutela
indemnizatoria propia de la Ley de Productividad vy
Competitividad Laboral, como era la interpretacion inicial
(con jurisprudencial) y en estricto literal de su articulo 34.

En el mejor de los casos a la tutela resarcitoria o a la misma
tutela indemnizatoria siempre y cuando sea a criterio o

eleccion del demandante.

Empero, cuando se trata del CAS, la tutela ante un despido
incausado resulta incierta antes y después de la dacion de la
STC N° 0002-2010-PI/TC, ya que la misma norma sostiene
gue el contratado CAS ante la resolucion de su contrato- un
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contrato administrativo en materia contractual de personal-
de verse privado de su empleo, podra tener consuelo en la
mal llamada “penalidad” (indemnizaciéon) pagada
inicialmente con un monto maximo de 2 contraprestaciones,
lo cual ha sido enfatizado por el Tribunal Constitucional en la
STC N° 03818-2009-PA/TC y recogido en el articulo 13.3 de
la RCAS, para luego ser modificado y aumentado al pago de
3 remuneraciones dejadas de percibir conforme a la
regulacién del articulo 10 del CAS anadido en la Ley N°
29849.

¢, Si el CAS es un contrato laboral y no administrativo, como
deben leerse y explicarse los articulos 10 in fine del CAS y
13,3 de la M-RCAS?;Es inconstitucional el pago de la
penalidad o indemnizacién especial? El tribunal hay dado
carta de constitucionalidad al régimen CAS siempre y
cuando se le interprete como laboral no lo exime de
pronunciarse sobre este item puesto que queda en el aire la
interrogante sobre la permanecia del citado articulo 13.3 del
reglamento el cual lo adelantamos debidé ser declarado
inconstitucional por ir en contra de la adecuada proteccién
contra el despido arbitrario, regulada en la Constitucion pero
aunque en el Decreto Supremo N° 065-2011-PCM “ Decreto
Supremo que establece modificatorias al reglamento del
régimen de contratacion administrativa de servicio” sigue
manteniendo como parte de la normativa reguladora del

contrato administrativo de servicios.
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1.3. Definicion de términos basicos

1.2.1

1.2.2

1.2.3

Reglas de Derecho

Kelsen, H. (1969:53) define: es un juicio hipotético que enlaza ciertas
consecuencias a determinadas condiciones, Esta es la forma logica
que tienen también las leyes naturales. Lo mismo que la ciencia
juridica, la de la naturaleza describe su objeto en proposicién juridica,
la ley natural enlaza igualmente, como condicion y consecuencia, dos

hechos fisicos.

Principios Laborales

Pla Rodriguez, A. (1998: 24) define los principios como lineas
directrices que informan algunas normas e inspiran directa o
indirectamente una serie de soluciones por lo que pueden servir
para promover y encauzar la aprobacion de nuevas normas,
orientar la interpretacion de las existencias y resolver los casos

no previstos.

Neves J. (2000: 101) senala que los principios del derecho del
trabajo se utilizan en hipotesis de afectacién de derechos, por
diversas vias (la irrenunciabilidad de derechos, la igualdad y la
propia condicion mas beneficiosa, desempefan este papel).

Principios Generales del Derecho

Nava, L. (2006: 109) sostiene: Los principios son normas
rectoras pero también tienen una importante funcién integradora
debido a que éstos son usados para llenar los vacios o lagunas
de las fuentes formales del derecho obijetivo, y es por esta
funcidn que los principios se convierten en una fuente formal

supletoria o subsidiaria del ordenamiento.
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1.2.4 Despido

Nava, L. (2004:121) citando a Fernando Elias Mantero, lo define como
la decision que toma el empleador de manera unilateral para dar por

extinguido el contrato de trabajo.

Krostoschin, E. (1987:476) dice que el despido laboral es un medio
juridico para poner término a un contrato o una relacion de trabajo. Se

configura asi un acto juridico de caracter extintivo.

1.2.5 Despido Arbitrario

Blancas, C. (2006: 119) sostiene: Este sentido integral o amplio del
despido, resulta coherente con la finalidad protectora del Art. 27° de la
Constitucion en cuanto este proscribe la arbitrariedad en el despido,
prohibicion que debe alcanzar a todos aquellos actos extintivos de la
relacion laboral mediante los cuales puede exteriorizarse una voluntad
susceptible de ser calificada como arbitraria, lo que nos reconduce,
obligatoriamente, a la voluntad del empleador. De no ser asi, es decir,
interpretarse que el despido a que se alude en el art. 27 debe entenderse
en sentido restringido, el resultado de tal interpretacion seria dejar al
margen de la interdiccidn de la arbitrariedad otros supuestos de extincion
de la relacion por voluntad del empleador en los que, precisamente, por

actuar ésta como factor decisorio, puede manifestarse aquella.
1.2.6 Tutela Restitutoria
Blancas, C. (2006:133) sostiene:
Estd plasmada en la reposicién, obedece a la conexion logica y
juridica entre legitimidad e ineficacia del despido, en razén de la cual

la declaracion judicial de ilegitimidad del despido conllevaba, como

efecto necesario, la ineficacia del mismo. Manteniendo la vigencia
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del vinculo laboral, siendo consecuencia directa de ello la obligacion
del empleador de reponer al trabajador en su puesto de trabajo.

1.2.7 Tutela Resarcitoria

Blancas, C. (2006: 134) manifiesta: Lo que desde el punto de
vista conceptual significa romper la conexién légico- juridica
entre legitimada- ineficacia del despido y admitir que el despido
ilegitimo (incluso en los supuestos ya senalados del despido de
hecho o sin expresién de causa) es, sin embargo, eficaz y solo

concede derecho a una compensacion econémica.

CAPITULO II: HIPOTESIS Y VARIABLES
2.1. Formulacion de Hipotesis
2.1.1. Hipétesis principal
La normatividad del Régimen Especial del Estado denominado
Contrato Administrativo de Servicios transgrede los principios
juridicos, valores democraticos y derechos laborales en perjuicio del
trabajador publico.

2.1.2. Hipétesis secundarias
2.1.2.1. EI CAS transgrede el derecho a la estabilidad laboral e impide
el desarrollo laboral del trabajador estatal, asi como su acceso
a la Carrera Publica.

2.1.2.2. EL CAS impide la tutela resarcitoria y restitutoria en la relacion
laboral.

2.1.2.3. EI CAS viola los Principios Laborales de Continuidad, Primacia
de la Realidad, Irrenunciabilidad de derechos laborales,

Igualdad de oportunidades sin discriminacion y Razonabilidad.
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2.1.2.4. El CAS afecta los derechos a la compensacién por tiempo de
servicios, gratificaciones, escolaridad, uniformes, asignacion
familiar, que tienen los trabajadores del estado sujetos a otros
regimenes laborales, derechos que son inobservados en el

Contrato Administrativo de Servicios.

2.1.2.5. EI CAS desnaturaliza el contrato laboral.

2.1.3. Variables
2.1.3.1. Independiente:
El CAS como régimen especial afecta los principios juridicos,
valores democraticos y derechos laborales.

2.1.3.2. Dependiente:

El abandono de la tutela restitutoria y resarcitoria frente al

despido arbitrario.
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2.1.4. Definicion operacional de variables

VARIABLES

INDICADORES

SUB INDICADORES

EL CAS COMO
REGIMEN
ESPECIAL
AFECTA
PRINCIPIOS
JURIDICOS,
VALORES
DEMOCRATICOS
Y DERECHOS
LABORALES.

LOS

1.1 Decreto legislativo N° 1057

1.1.1

Art 1 “Finalidad”, Art 2
“Ambito de aplicacion”, Art 3
“Definicion del CAS”

1.2 D.S N° 075-2008-PCM

1.2.1

Art 1 “Naturaleza Juridica,
del

administrativo de Servicios”

definicién Contrato

1.3 D.S N° 065-2011-PCM

1.3.1

Art 1 “Naturaleza Juridica”

1.4 Ley 29849

1.4.1

Art 1 “Objeto de la Ley”, Art
de
articulos 3 y 6 del Dec. Leg.
1057”

2 “Modificacion los

1.5 STC N° 0002-2010-PI/TC

1.5.1

Considerando 10, 12, 14, 47

1.6 Principio continuidad

1.6.1

Estabilidad laboral

1.7 Principio igualdad

1.7.1

No realizar distinciones o

tratos diferenciados

1.8 Principio

primacia de la

Realidad

1.8.1

Hecho prevalece sobre la

forma

1.9 Principio Razonabilidad 1.9.1 Los sujetos de la relacion
laboral deben actuar
conforme a la razén

1.11 Valores democraticos | 1.11.1 Derecho del trabajo de

(lgualdad Juridica, Justicia indole social.

Social y Dignidad humana)

1.12

Derechos laborales

1.12.1

Distribucién equitativa de la
rigueza producida por el
trabajo la
del
hombre para el ahorro del

instrumentalizacion

estado.
1.13 No Compensacién de tiempo | 1.13.1 No se reconoce
de servicio
1.14 No Derecho bonificacién | 1.14.1 No se reconoce
Familiar
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1.15 No bonificacién por | 1.15.1 No se reconoce
escolaridad
1.16 Bonificacién diferencial 1.16.1 No se reconoce
1.17 Bono de desempefio 1.17.1 No se reconoce
1.18 Incentivos CAFAE 1.18.1 No se reconoce
1.19 Tutela Restitutiva 1.19.1 Indemnizacion
3 remuneraciones
1.20 No tiene titulo restitutoria 1.20.1 No reincorporacion
VARIABLES INDICADORES SUB INDICADORES
2.1 Régimen de protecciéon | 2.1.1  No reconoce
sustantiva - preventiva
2.2 Régimen de proteccion | 2.2.1  Fundamento 4 al 6 y 7 literal
sustantiva reparador d)
Exp. N° 03818-2009-PAITC
EL ABANDONO DE Fundamento 6 Resolucion
LA TUTELA Aclaratoria de la SSTC
RESTITUTCRIA 00002-2010-PI/TC de fecha
Y RESARCITORIA 11/10/2010
POR EL TRIBUNAL 2.2.2 Fundamento 4y 5 Exp. N°
CONSTITUCIONAL 03082-2010-PATC
FRENTE AL 2.3 Eficacia restitutoria 2.3.1  No reconoce
DESPIDO 2.4 Eficacia restitutoria o 2.41 Fundamento 4 al 6
ARBITRARIO resarcitoria Exp. 03818-2009-PA/TC
2.4.2 Fundamento 6
Resolucion aclaratoria de la
sentencia Exp. 00002-2010-
PI/TC de fecha 11/10/10
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CAPITULO Ill: METODOLOGIA

3.1. Tipo de investigacion
La investigacién desarrollada es de tipo analitico porque ha desarrollado la
teoria jus naturalista y acreditado su pre eminencia sobre la teoria positivista.
También es cualitativa por cuanto estudia la realidad laboral del contrato CAS
tal y como sucede, interpretando y tratando de dar sentido a dicha vinculacion
de acuerdo con los principios laborales, construyendo des esa manera su

posicion.

3.2. Nivel de investigacion
El nivel de la investigacion ha sido el descriptivo y explicativo, pues se describe
la realidad laboral de los trabajadores estatales sujetos al régimen CAS pese a
desempenar funciones de caracter permanente; y ademas postula las causas
de dicha realidad, respectivamente.

3.3. Método de investigacion

Asimismo, en la investigacion se utilizaron los métodos descriptivo y explicativo,
con relacion al concepto y funcién de los principios juridicos, los valores
democraticos y los derechos laborales y su implicancia con el Contrato
Administrativo de Servicio, o que permitira sefalar las caracteristicas del
problema planteado; se analizara con sentido critico la normatividad vigente del
Contrato Administrativo de Servicio, lograndose importantes conclusiones que
orientaran la validez de nuestras hipotesis, aspirando a alcanzar un aporte
tedrico y juridico a la sociedad respecto a posibles soluciones para superar la
problemética referida.

En el desarrollo de la investigacion se han empleado los métodos teorico,
deductivo, analitico y 1égico, partiendo de lo general constituido por los principios
juridicos y los valores democraticos hasta llegar a las reglas de derechos
especificas, para confrontarlos con la realidad y obtener conclusiones y llegar a
plantear las sugerencias y/o recomendaciones pertinentes.

El enfoque fue cualitativo porque se basé en la interpretacion y evaluacion de
documentos legales, teorias y andlisis jurisprudencial.
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3.4. Diseno de investigacion
La investigacion es no experimental porque no ha habido manipulacién de
variables y ha tenido por objeto resolver problemas del derecho laboral,
buscando describir, explicar, comprender y aportar soluciones a la tensa
relacion que se da en la realidad entre los principios juridicos, los valores
democréticos y las reglas de derecho.

3.5. Técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion
Para los fines de la investigacion se recolectdé la informacién documental
consistente en las fuentes bibliograficas, hemerogréaficas y electronicas de
textos doctrinales, legislativos y jurisprudenciales.

3.6. Validez y confiabilidad de los instrumentos
Los instrumentos consistentes en libros, tesis, articulos cientificos, normas
legales y sentencias judiciales, que se utilizaron para la recoleccion de los
datos durante el proceso de investigacion, tuvieron como fin procesarlos,
ordenarlos, analizarlos e interpretarlos segun los objetivos e hipétesis de la
investigacion; por lo que teniendo en cuenta que fueron seleccionados,
elaborados y desarrollados por la investigadora personalmente, se

consideraron y resultaron fiables y validos.

3.7. Técnicas de procesamiento de informacion
La informacidn recopilada para la investigacion realizada se proceso bajo el
andlisis exegético, la interpretacion metddica sistematica con base en las
reglas de la hermenéutica juridica, la interpretacion especial de normas de
derechos humanos; y se confrontdé con la realidad, ponderando la tensa
relacion entre, de un lado, kratos y nomos; y de otro lado ius-directum, para
evaluar la norma positiva o regla de derecho versus lo recto, lo justo y lo que

no se desvia a un lado ni a otro.

3.8. Aspectos éticos
Las bases teoricas y definiciones conceptuales expuestas corresponden a los
autores citados en las referencias bibliogréficas.
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CAPITULO IV EL ESTADO COMO EMPLEADOR

4.1. Concepto de Estado

El Estado, segun lo conceptla Ferrero, R. (2003) es la simbiosis de la sociedad
mas el poder, es decir, una organizacion social y politica, cuya entidad o ser
deriva de la sociabilidad humana, de alli que el estado y la sociedad sean
inseparables en la praxis, aun cuando se les separa conceptualmente. Como
realidad objetivable, el Estado es obra del hombre, creada de acuerdo con la
naturaleza social de éste. El Estado es un ser de derecho que compendia una
colectividad humana que apunta a la unidad y homogeneidad del Estado, a
través de sus tres elementos, pueblo, territorio y poder, mas la finalidad que lo
anima, es decir, el bien comun. En ese sentido, el poder y el fin fundamentan el
orden juridico y politico del Estado.

Heller, H. citado por Ferrero, R. (2003:45) sostiene que “el hombre es producto
y a la vez productor de la historia. En la historia que se produce actiua la ya

producida”.

Por otra parte, Borea, A. (1994) afirma que desde un enfoque deontolbgico el
Estado se explica por los fines que debe cumplir, por ejemplo la busqueda de la
libertad y la igualdad. La prosecucion del bien comun como fundamento esencial
de la reunién de los seres humanos en un Estado, propio de la concepcion
aristotélico-tomista, es otro de los casos en los que se sostiene la existencia de
la organizacidn por el fin que se persigue.

A tal efecto, Uribe Gonzales, citado por Borea, A. (1994) postula como definicién
etica del Estado, una organizacion total que establece y mantiene el orden
juridico en un territorio determinado; que esta dotada de un poder supremo; y
tiene el monopolio del poder fisico coactivo para asegurar una unidad de
decision y accidn, respetando y garantizando la estructura pluralista de la
sociedad y persiguiendo fines valiosos.

El Estado también es definido sociolégicamente como una sociedad
politicamente organizada alrededor de un centro de poder que se extiende sobre
un territorio determinado, como apunta Raul Ferrero y Alberto Borea (1994).
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También existen definiciones juridicas del Estado. De acuerdo con Borea, A.
(1994) son aquellas que definen al Estado por su funcién juridica, que es la
esencia misma del ser del Estado, por o que no hay Estado sin derecho, y que
éste es el orden que aquel personifica para una mas facil aprehension de lo

que en realidad el derecho vendria ser un concepto abstracto.

Del Vecchio, G. citado por Borea, A. (1994) sostiene que el Estado es el
maodulo integrado de un sistema juridico que tiene en si mismo el propio centro
autébnomo; y que esta provisto de la suprema cualidad de persona en sentido

juridico.

Por su parte, Kelsen, H (1969) senala que el Estado es la comunidad creada
por un orden juridico nacional; siendo como persona juridica la personificacion
de dicha comunidad.

El Estado es, sin duda, una unidad sociol6gica, esto es, una comunidad social
o pluralidad de individuos, no solo una entidad juridica, sino una realidad social

independiente del orden juridico.

El Estado también puede ser visto como una relacion en virtud de la cual alguien
manda y gobierna y otros obedecen y son gobernados, en virtud de un pacto

social y politico.

Entre los conceptos juridico y sociologico del Estado, en opinion de la
investigadora, el primero no puede dejar de considerar que la organizacion
estatal es un hecho soberanamente real, mientras que la acepcidn juridica es
fruto de una interpretacion. El Estado es el resultado de acciones humanas, de
ahi que sea una creacion y una actividad humana, por lo que la realidad natural
es el hombre y constituye el fin supremo de la realidad artificial que es el Estado.

Como se puede apreciar de los pensamientos de los autores citados, el Estado
es la organizacion juridica y politica de una sociedad, para cumplir fines
comunes en beneficio del conjunto de sus miembros, de tal modo de realizar el
bien comun para alcanzar la paz social a través del Derecho. En este concepto
apreciamos el caracter socioldégico, deontolégico y juridico de dicha
organizacion humana, creada por el hombre para procurarse bienestar general

y seguridad integral.
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De este concepto tripartito, fuerza es deducir que el hombre crea el Estado para
procurarse una vida mejor en orden a la satisfaccion de sus necesidades
comunes y la solucion de sus problemas colectivos. Esta es una razén de
supervivencia, dada la naturaleza gregaria y social del ser humano, que no
puede subsistir si no es en comunidad, debido al rasgo de sociabilidad que le
es insito y que deriva del rasgo de mundanidad que le es connatural, pues al
estar dotado de inteligencia, libertad y voluntad, es consciente de que es y esta
en el mundo, en un espacio-tiempo histérico determinado; para de alli tomar
consciencia de que con él estan otros hombres en el mismo espacio-tiempo

historico, que es el rasgo de sociabilidad.

Una vez situado el ser humano en dicho nivel de conciencia ontoldgica y
relacional, se identifica un tercer nivel de conciencia connatural, que es el de la
politicidad, por el cual el hombre toma conciencia de que solo puede subsistir si
Se asocia con sus semejantes para vivir organizados y de esa manera proveer

mejor a su subsistencia, lo que significa bienestar general y seguridad integral.

En estos conceptos se puede resumir la gnoseologia y epistemologia del
Estado, como instrumento vital para el hombre, de donde se colige que resulta
contradictorio con la esencia y finalidad del Estado, bajo cualquier ideologia, una
actividad de éste contraria a la dignidad y derechos naturales y fundamentales
del hombre. Lo cual incluye, naturalmente, al Derecho positivo, como conjunto
de normas creadas por el Estado para regular la convivencia humana en su
territorio, las cuales deben inspirarse en los principios y derechos inmanentes,
gue son anteriores y superiores al Estado, por pertenecer y corresponder a la
naturaleza humana, que es originaria y no accidental como lo es el Estado, por
lo que la persona humana es incuestionablemente un fin en si mismo, a
diferencia del Estado que es un medio para la realizacidén y trascendencia del

hombre.

En el mismo sentido, es importante subrayar que el poder que los hombres
delegan en el Estado, como lo ensefian la ciencia politica y la cratologia, debe
seguir el fin del otorgamiento de dichas atribuciones, que no es otro que el de
ser un instrumento de servicio al hombre individual y colectivamente

considerado. Ergo, no es razonable sostener que el poder puede tener otro fin
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distinto y, menos aun, contrario al hombre, no obstante saber que, como
capacidad psico, bio, espiritual para imponer la voluntad a los demas, y de
acuerdo con la falible naturaleza humana, tiende a inclinarse a ser usado en el
propio beneficio de quien lo detenta legitima o ilegitimamente; sin embargo, esto
con ser objetivo y comprobable, no enerva ni desvirtia la apreciacion finalista
del Estado, que solo puede ser conducido mediante el poder politico, pues la
eventual desnaturalizacién del ejercicio del poder, no obsta para extinguir el
principio en el que se basa y para el cual existe, cual es, el de hacer posible la

trascendencia del ser humano.

Como se ve, es reiterativa en la existencia humana la dicotomia entre lo que
debe ser y lo que es; entre principios y realidad; debido a las manifestaciones
no pacificas ni univocas del poder. Esta contradiccion sirve, mas bien, para
reforzar las esencias y finalidades, vencer las pasiones y ambiciones, enderezar
desvarios y reencauzar los auténticos fines del Estado.

Este es, entonces, un punto no negociable en la comprension de la problematica
que comporta la administracién del Estado en orden al disefio de politicas
publicas de planteo de soluciones de los problemas humanos bajo su soberania
y jurisdiccién. Y lo es porque resulta una verdadera antinomia considerar que
teniendo el Estado tal finalidad ministerial, servicial, instrumental y tributaria
respecto del hombre, pueda administrar la cosa publica que a éste le compete
por naturaleza, en contra de su beneficio, privandolo de atribuciones que aquel
no le ha concedido, sino simplemente reconocido, por exigencias éticas y

conquistas populares historicas.

4.2. Origen del Estado
Borea, A. (1994) sostiene que el Estado se inicia cuando convergen y se definen
sus elementos basicos, como son el poder, el pueblo y el territorio, como
consecuencia del progreso cultural de una sociedad, corolario de la unién
nacional de su poblacidbn, que ha buscado la autodeterminacion y el
autogobierno, creando sus propios mecanismos de poder y asentandose en un

territorio.

La denominacion “estado” es moderna y corresponde a la union politica

alcanzada con posterioridad a la Edad Media. Anteriormente, la palabra polis
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para los griegos, expresaba la comunidad diferenciada por una forma de vida
propia. Para los romanos, la res publica, |la civitas y el imperium, eran
denominaciones de su organizacién politica, con las que enfatizaban el
concepto estado, como potestad de mandar. De la misma manera, en Germania
también se remarco el elemento de dominio con la voz “Reich”, voz que procede
de “regmun’ que significa mando de un principe, como apunta Ferrero, R.
(2003), quien recuerda que la denominacion estado fue utilizada por primera vez
por Maquiavelo, en su obra el Principe. La palabra “stato” derivada de la voz
latina “status” expresa un orden y responde a una necesidad general, con

independencia de las formas, sean republicanas, monarquicas o tiranicas,

El origen del Estado para el mismo autor, consiste en identificar su esencia y
finalidad, que es sociologica y filoséfica, respectivamente, y que deben ser
realizadas a través del derecho positivo, que vendria a ser el vehiculo para
alcanzar el fin del Estado y no como sostiene el positivismo, al que le preocupa
la primacia de la regla juridica.

El Estado tiene raiz socioldgica y, en esa medida, responde como agrupacion
humana a un impulso natural, que se mantiene en su existencia y desarrollo
gracias a la voluntad de su poblacién, la cual lo rehace y construye
plebiscitariamente en su devenir historico. Al respecto, Carré de Malberg (1999)
sostiene sobre la génesis del estado que la formacion originaria de los estados
no puede ser deducida de un acto juridico, ya que el derecho es una creacién
estatal posterior y, por eso mismo, no puede ser aplicado a la formacién misma
del Estado.

Como se puede apreciar, el origen del Estado refuerza su concepto en la medida
que surgido de un acto humano voluntario de fuerza o de consenso, busca
mediante el poder que le confieren sus fundadores, organizar la colectividad
asentada en un territorio para garantizarle subsistencia de un modo mejor que
si fuera segmentada, de ahi que la organizacién politica que emplea el poder y
en ese ejercicio produce derecho, lo debe hacer con la finalidad de atender las
necesidades colectivas.

En nuestro juicio, la idea de una forma organizativa de indole politica primero,

que hoy conocemos bajo el nombre de estado, le es dada al hombre por su
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naturaleza gregaria y por sus instintos de mundanidad, sociabilidad y politicidad.
En esta idea originaria se encuentra comprendida la finalidad de la organizacién,
que es la subsistencia social de la mejor manera posible. Para ello, esa forma
organizativa politica, produce derecho positivo, esto es, reglas y normas para
regular la vida social con miras al logro del fin, las metas y objetivos de la
formacidén social de hombres. Por esta via de andlisis también se llega al
convencimiento de que aun el derecho positivo creado por el estado debe seguir
el principio meta juridico y natural, que es anterior y superior a la organizacién

politica, ya que apunta a alcanzar el fin que anima a la colectividad organizada.

Puede que para la teoria pura del derecho no le concierna desarrollar ni resolver
el tema de la preeminencia del principio axioldgico natural sobre la regla juridica,
porque su afan no es causalista respecto al origen de la organizacion politica
sino meramente funcionalista, pero aun asi, en el plano de la funcién tampoco
nos parece factible escapar del destino finalista del érgano estructurado ad hoc,
pues la creacion toda del aparato estatal obedece a una razén funcional que
solo encuentra viabilidad legitima en el apego a los principios y valores que

inspiraron su origen y nacimiento.

4.3. Finalidad del Estado
La causa final del Estado es el bien comun, es decir, el bien de la comunidad, a
la cual se llega mediante las condiciones dadas por el orden juridico, que integra
el poder y la finalidad del Estado. El poder dicta el orden y la finalidad del Estado
esta mas alla de aquel, pues lo inspira, como sefala Ferrero, R. (2003), quien
recuerda que el Estado esta creado para la persona humana. Ambos tienen
deberes correlativos que no pueden recusar. El Estado realiza valores, tales
como la libertad, la igualdad, la seguridad juridica y la justicia, que el hombre no
podria alcanzar por si solo. Ahora bien, no debe confundirse la organizacion del
estado con la estructura del gobierno, sin embargo, hay que reconocer que la
forma de estado influye en la forma de gobierno, como ocurre en los casos de
federacion. El gobierno formula la voluntad del Estado, que es la organizacion

del poder.

El Estado es una agrupacién jerarquizada compuesta por asociados iguales, de

los que se elige a los gobernantes como servidores de la comunidad, por lo que
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no pueden ejercer de manera desviada o extralimitada el poder que la sociedad
les da. El poder conferido por el pueblo a los gobernantes elegidos de su propio
seno, debe respetar y garantizar los derechos fundamentales del hombre para
ser democratico; y no debe negarlos, desconocerlos o restringirlos

arbitrariamente, pues seria autoritario o totalitario.

Por otro lado, para Bidart, G. (2002) el Estado es democratico cuando su poder,
en la relacion con los hombres que forman su poblacion, ejerce en forma
respetuosa respecto de aquella situacién personal debida al hombre por imperio

de la justicia.

De tal modo que, también desde el enfoque finalista, la regla juridica debe
subordinarse al principio natural axiol6gico, dado que es simultdneamente su
causa y finalidad en cualquier clase de estado, bajo cualquier ideologia. De
hecho, todo estado aspira al bien comun de sus integrantes. La nocion de bien
comun es un ideal por alcanzar y es perfectible en el transcurso del tiempo
debido a la dinamica de la vida misma. Ese ideal es formado ideolégicamente
y asi tenemos que en unos estados el camino para llegar al bien comudn seré la
igualdad absoluta de todos los miembros, mientras que en otros lo sera la
libertad.

Sin embargo, ese ideal comun para el cual se crea el estado, como es el
alcanzar el bien comun, que se traduce en bienestar genera y seguridad
integral, tiene su significacion distinta en el orden juridico positivo estatal. Asi,
en un régimen de igualdad absoluta la normatividad reflejara esta paridad en la
equivalencia de todo para todos. En cambio, en un régimen de libertad, las
normas juridicas preferiran la independencia y el albedrio, con lo cual detonaran
la desigualdad, lo que provocaria que haya igualdad y libertad solo para
algunos, con lo cual el principio inmanente de la dignidad humana se

resquebrajaria.

Lo anterior no significa que en la tensidn entre principio y norma, no se pueda
excepcionalmente restringir o limitar, mediante la regla juridica, algun derecho
fundamental, pero ello sera posible si y solo si tal medida contribuye al logro de
la finalidad comun, es decir, su razonabilidad estard condicionada a la

congruencia que muestre respecto a una mejor regulacidén para hacer éptima la
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vida social; y no al aprovechamiento de unos en perjuicio de otros, como
tampoco a la negacion pura y simple del derecho natural por motivos baladies,
ya que en tal caso la discriminacién haria su aparicién en contra del principio
de igualdad, siendo irrazonable por atentar contra la naturaleza humana. Esa
eventual limitacion del principio por una regla juridica, tendria que ser no solo
excepcional y temporal, sino ademas tendria que estar fundada en condiciones

objetivas determinantes y trascendentes, no en circunstancias subjetivas.

4.4. El empleador de una relacién laboral
El laboralista Toyama, J. (2008) sefala en términos generales que el contrato
de trabajo es un acuerdo de voluntades entre el trabajador y el empleador para
la prestacion de servicios personales y subordinados, lo cual significa que es un
negocio juridico mediante el cual un trabajador presta servicios personales por
cuenta ajena para un empleador, en una relacién de subordinacién a cambio de
una remuneracion.

Carrasco y Torres (2006) mencionan que, segun Francisco de Ferrari, se define
corrientemente el contrato de trabajo como aquel por el cual una persona se
obliga a trabajar por cuenta y bajo la dependencia de otra o a estar simplemente

a sus o6rdenes, recibiendo como compensacion una retribucion de dinero.

Cabanellas, G. (1982) afirma que el contrato de trabajo es aquel que tiene por
objeto la prestacion continuada de servicios privados y con caracter econémico,
por cual una de las partes da una remuneracién o recompensa a cambio de
disfrutar o de servirse, bajo su dependencia o direccion de la actividad
profesional de otra.

4.41. Elementos de la relacién laboral

Son tres los elementos esenciales del contrato de trabajo, dependiendo de
su presencia en conjunto para definirlo, de lo contrario sera otro tipo de
relacion juridica, mas no laboral. La prestacién laboral de servicios, la
subordinacion y la remuneracion son los elementos esenciales que tipifican

y definen un contrato de trabajo.
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Neves, J. (2000) sostiene acerca de la prestacién personal que esta relacion
laboral tiene como objeto del contrato de trabajo la actividad especifica de
un trabajador determinado. De aqui se deriva, en primer lugar, que el
trabajador es siempre una persona natural a diferencia del empleador que
puede que puede ser una persona natural (como en el hogar o los pequenos
negocios) o juridica y adoptar cualquier forma asociativa, lucrativa o no.

Carrasco y Torres (2006) acerca de la presuncién de existencia de contrato
de trabajo en el articulo 4° del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por DS. N° 003-97-TR,
establece la situacion de presuncién de la existencia de un contrato de
trabajo. Dicha norma senala que en toda prestacién de personal de servicios
remunerados y subordinados se presume la existencia de un contrato de
trabajo a plazo indeterminado. De hecho, cuando se dan esas caracteristicas
mas importantes, para muchos, es definitivo que permite identificar la
existencia de una relacion laboral. Pero segun la norma, no solo se presume
la existencia de un contrato de trabajo cuando se presentan las
caracteristicas mencionadas, sino que se presume también que ese contrato
es a plazo indeterminado. En cualquiera de los casos, la presuncion admite
prueba en contario; para tal efecto debera probarse fehacientemente que no
se trata de un contrato de trabajo o, en caso de serlo, podra probarse que

no se trata de un contrato indeterminado.

Respecto de la subordinacién, Carrasco y Torres (2006) sostiene que es el
elemento principal que sirve para determinar la verdadera naturaleza juridica
de las prestaciones de servicios es decir para distinguir si se trata de un
contrato de trabajo o de una locacién de servicio.

Cabanellas, G. (1972) reconoce que definir el estado de subordinacién es
uno de los problemas mas dificiles y en relacion al cual se encuentra mas
dividida la doctrina. Sin embargo, formula la siguiente definicion:
“subordinacién es el estado de limitacion de la autonomia del trabajador al
cual se encuentra sometida en sus prestaciones por razdn de su contrato; y

que proviene de la potestad del patrono o empresario para dirigir la actividad
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de la otra parte, en orden al mayor rendimiento de la produccién y al mejor

beneficio de la empresa”.

Para Carrasco y Torres (2006) la subordinacién tiene caracteristicas, las
mismas que se mencionan en el articulo 9° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, tales como, la facultad de normar
reglamentariamente las labores; la facultad de dictar las 6érdenes necesarias
para la ejecucion de las mismas; y la facultad de sancionar

disciplinariamente.

Consideramos que las primeras facultades mencionadas se refieren a la
facultad de direccion. A estas se anaden, conforme a la doctrina, la facultad
de control y sancion. Si el empleador ejercita estas tres facultades frente a
sus trabajadores, no hay duda que se trata de un contrato de trabajo, pues
ellas nos indican que existe subordinacién en la prestacién de servicios.

Neves, J. (2000) define la subordinacion como un vinculo juridico entre el
deudor y el acreedor de trabajo, en virtud del cual el primero ofrece su
actividad al segundo y le confiere el poder de conducirla. Sujecion, de un
lado y direcciéon del otro, son los aspectos centrales del concepto. La
subordinacidon es una caracteristica propia del contrato de trabajo (art. 4 de
la Ley de Productividad y Competitividad Laboral), ya que en las
prestaciones de servicios reguladas por el Derecho Civil existe autonomia
en los contratos de locacion de servicios y de obra, segun los articulos 1764
y 1771 del Codigo Civil respectivamente.

De modo similar define la subordinacién el articulo 9 de la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral; el empleador puede pues impartir
instrucciones, tanto de forma genérica mediante reglas validas para toda la
empresa o parte de ella (incorporadas comunmente al reglamento interno de
trabajo), como de forma especifica, destinadas a un trabajador concreto,
verificar si se cumplen adecuadamente o no , y en caso de constatar una
inobservancia imputable al trabajador, sancionar a este por ello. Al
desempenar su poder de direccion el empleador debe moverse dentro de
determinados marcos, fuera de los cuales incurre en ejercicio irregular de su

derecho. El trabajador lo ha facultado para disponer de su actividad, no de
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Su propia persona, razon por la cual las atribuciones del empleador deben
cefnirse a la utilizaciéon de dicha actividad, dentro de los limites del
ordenamiento laboral, sin afectar los derechos fundamentales del trabajador.

Para el laboralista Toyama, J. (2011) la subordinacién o dependencia es el
vinculo de sujecién que tienen el empleador y el trabajador en una relacién
laboral. De dicho vinculo surge el poder de direccidén este poder e direccién
implica la facultad del empleador de dirigir, fiscalizar y cunado lo crea
conveniente, poder sancionar al trabajador dentro de los criterios de
razonabilidad. Este es el elemento distintivo que permite diferenciar al
contrato de trabajo del contrato de locacién de servicios (en estos contratos,

los servicios son autbnomos o independientes).

Sobre el concepto de remuneracion, Toyama, J. (2011) sostiene que es el
integro de lo que el trabajador recibe por sus servicios como
contraprestacion, en dinero o en especie, cualquiera sea la forma o

denominacion que se le dé, siempre que sea de su libre disposicién.

Neves, J. (2000) indica que tanto el contrato de trabajo como los de locacion
de servicios y de obra se ocupan de trabajados productivos por cuenta ajena.
Esto quiere decir que el deudor ofrece su trabajo a un tercero y se convierte
en el titular de lo que este produce, a cambio del pago de una retribucién. La
retribucion otorgada en el contrato de trabajo se denomina remuneracién
nuestro ordenamiento laboral considera como tal al integro de lo que el
trabajador recibe por sus servicios, en dinero o en especie, siempre que sea
de su libre disposicion.

De esta definicibn nos interesa resalta dos aspectos: el caracter
contraprestacional y los bienes en que se materializa la remuneracién. La
remuneracion tiene caracter contraprestacional pero no se agota en este. En
otras palabras, es el pago que corresponde al trabajador por poner su
actividad a disposiciéon del empleador.

Carrasco y Torres (2006) definen como remuneracidén la obligacion del
empleador de retribuir el servicio del trabajador recibe diversas

denominaciones, asi tenemos que especificamente se denomina en doctrina

54



sueldo a la remuneracién de los trabajadores pagados mensualmente o
quincenalmente; salario cuando se trata de remuneraciones pagadas en
intervalos mas cortos, semanales o diarios y jornal se aplica al salario fijado

por cada dia de trabajo.

Asimismo, hacen mencidén que el articulo 6° de la Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, modificado por el art. 13° de la Ley N° 28051,
“constituye remuneracion para todo efecto legal el integro de lo que el
trabajador recibe por sus servicios, en dinero 0 en especie, cualquier sea la
forma o denominacion que tenga, siempre que sea de su libre disposicion.
Las sumas de dinero que se entreguen al trabajador directamente en calidad
de principal como desayuno, almuerzo o refrigerio que lo sustituya o cena
tienen naturaleza remunerativa. No constituye remuneracién computable
para efectos de calculo de los aportes y contribuciones a la seguridad social
asi como para ningun derecho o beneficio de naturaleza laboral el valor de
las prestaciones alimentarias otorgadas bajo la modalidad de suministro
indirecto. El concepto de remuneracion descrito es aplicable para todo efecto
legal cuando sea considerado como base de referencia ya sea para
determinar los beneficios sociales o los tributos que gravan a las
remuneraciones con la unica excepcion del impuesto que gravan la unica
excepcion del impuesto a la renta que se rige por sus propias normas,
conforme lo sefala el art. 10 ° del Reglamento del D. Leg. N° 728 aprobado
mediante D.S N° 001-96-TR.

Respecto a los conceptos que no tiene caracter remunerativo, el Art. 7° de la
Ley de Productividad laborales y Competitividad Laboral aprobado por D.S
N° 003-97-TR dispone que “ no constituye remuneracion para ningun efecto
legal los conceptos previstos en los articulos 19 y 20 del Texto unico
ordenado del Decreto Legislativo N° 650”. Dichos conceptos no tienen
caracter remunerativo para ningun efecto legal cuando sea considerado
como base de referencia, con las excepciones del Impuesto a la Renta que

Se rige por sus propias normas.

55



4.4.2. Principales beneficios

Segun Toyama, J. (2011) los beneficios sociales legales son todos aquellos
que perciben los trabajadores con ocasion de sus labores prestadas de
manera dependiente. No importa su caracter remunerativo, el monto o la
periodicidad del pago, pues lo relevante es lo que percibe el trabajador por
su condicién de tal y por mandato legal.

Nuestro ordenamiento prevé para los trabajadores seis beneficios
econémicos de origen legal que se abonan durante la relacion laboral son

los siguientes:

Las gratificaciones por fiestas patrias y navidad: son aquellas sumas de
dinero que el empleador otorga al trabajador en forma adicional a la
remuneracion que percibe mensualmente y siempre que cumpla con los
requisitos correspondientes. En ese sentido los trabajadores sujetos al
régimen laboral de la actividad privada tiene derecho de percibir dos
gratificaciones, equivalentes a una remuneracion mensual: una con motivo
de fiestas patrias y otra con motivo de navidad. Las gratificaciones deberan
ser abonadas en la primera quincena de los meses de julio y diciembre.

La asignacion familiar, es un beneficio mensual otorgado a los trabajadores
del régimen laboral de la actividad privada cuyas remuneraciones no se
regulan por negociacion colectiva, cualquier fuere su fecha de ingreso, su
finalidad es contribuir a la manutencibn de los hijos menores, con
independencia del numero de hijos este beneficio asciende al diez por ciento

mensual de la remuneracién minima vital vigente.

La bonificacién por tiempo de servicios: es un complemento remunerativo
que recompensa el mayor tiempo de servicios prestados por los trabajadores
empleados u obreros comprendidos en el régimen laboral de la actividad
privada. Esta bonificacién es un reconocimiento a la antigiiedad laboral de
los servicios prestados para una sola empresa.

Esta bonificacion a la fecha es un beneficio cerrado pues se otorga
solamente para aquellos trabajadores que hasta el 29 de julio de 1995
cumplian 30 afios de servicios para un solo empleador. Todos aquellos
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trabajadores que cumplen el tiempo de servicios exigido por la norma
derogada luego del 29 de julio de 1995 ya no tienen derecho a este beneficio.
Hay entonces un reconocimiento de los derechos adquiridos a favor de los

trabajadores que ya venian gozando de este beneficio.
Beneficios sociales legales no remunerativos:

Los conceptos que consideran beneficios remunerativos son: El seguro de
vida, CTS vy las diversas formas de participaciéon de los trabajadores, son
beneficios legales no remunerados. El seguro de vida conjuntamente con la
CTS son beneficios que tienen fines previsionales en la medida que buscan
que los trabajadores y sus beneficiarios cuenten con una proteccion ante una
contingencia desfavorable que pudiera acontecerles. Las utilidades
constituyen el Unico beneficio legal cuya posibilidad de otorgarse resulta
contingente; tienen multiples aspectos que lo comprenden , tales como las
formas en que puede darse la participacién laboral de los trabajadores, los
empleadores comprendidos, los requisitos y pautas de percepcién, el fondo
de capacitacion y Promocion del Empleo, entre los més importantes.

El beneficio de la pdliza de seguro de vida consiste en una obligacién
econémica que contrae el empleador en favor de los beneficios de los
trabajadores para cubrir las contingencias que se deriven del fallecimiento o
invalidez permanentes estos. En ese sentido no nos encontramos ante un
concepto remunerativo en la medida que este beneficio tiene por finalidad
indemnizar a los familiares directos del trabajador que fallece durante la
relacion laboral o a los propios trabajadores se quedaran en invalidez

permanente o total.

La participacion laboral: Las utilidades. Es un derecho de los trabajadores
reconocido constitucionalmente en los siguientes términos “El Estado
reconoce el derecho de los trabajadores a participar en la utilidades de la
empresa y promueve otras formas de participacion”, y que tiene por objeto
de alguna manera acceder a las utilidades netas que percibe el empleador
como consecuencia de su gestion empresarial. En este caso encontramos
ante conceptos aleatorios que se perciben en funcion a la actividad

empresarial.
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4.5.

La Compensacion por tiempo de Servicios es el beneficio social mas
caracteristico de nuestro ordenamiento laboral; constituye un elemento de
prevision de las contingencias que origina el cese en el trabajo para el
trabajador y su familia (es una suerte de seguro de desempleo financiado por
las empresas y que se deposita semestralmente en la entidad financiera
elegida por el trabajador). Tienen derecho a percibirla todos los trabajadores
sujetos al régimen laboral de la actividad privada, que cumplan cuando
menos en promedio una jornada ordinaria de cuatro horas diarias. En los
casos en que la jornada semanal del trabajador, dividida entre seis 0 cinco
dias segun corresponda, resuelto en promedio de no menor de cuatro horas,
el requisito a que se refiere el parrafo anterior se considerara cumplido

cuando el trabajador labore veinte horas a la semana como minimo.

Regimenes laborales del Sector Publico

Contrato de Trabajo del Régimen Publico. Decreto Legislativo N° 276

La carrera administrativa es una institucién social que permite a los ciudadanos
ejercer el derecho y el deber de brindar sus servicios a la Nacion asegurando el
desarrollo espiritual, moral, econémico, y material del servidor publico, a base
de méritos y calificaciones en el desempefo de sus funciones y dentro de una
estructura uniforme de grupos ocupacionales y de niveles.

Asimismo, se define 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 caracter estable prestan servicios de naturaleza permanente
en la Administracién Publica.

El articulo 1 del Titulo Preliminar de la Ley de bases de la Carrera Administrativa
y de Remuneraciones del sector publico, sefiala que la carrera administrativa
tiene por objeto permitir la incorporacion de personal idoneo, garantizar su
permanencia, asegurar su desarrollo y promover su realizacidén personal en el
desempefio de servicio publico.

La norma regula en el articulo 12° que el ingreso a la Carrera Administrativa es
mediante presentacion y aprobacién del concurso de admision, habiendo
cumplido previamente los requisitos de ser ciudadano peruano en ejercicio,
buena conducta y salud, atributos del grupo ocupacional y demas que sefalen

las leyes.
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También regula la promocion y ascenso de servidor de la carrera y posibilitaba
que el servidor contratado pudieraingresar a la carrera publica previa evaluacion
y bajo condicién de que existiera plaza vacante con el beneficio de que le
reconocian la antigiedad y tiempo de servicios prestados como contratado.
Ademas, de acuerdo a ley la carrera publica se rige por los principios de igualdad
de oportunidades, estabilidad, garantia del nivel adquirido, retribucion justa y
equitativa, rigiéndose esta ultima por principios de universalidad, base técnica,
relacion directa con la carrera y adecuada compensacion econémica.

En lo que se refiere a las obligaciones, prohibiciones y derechos previstos en el
articulo 21°, asi como el régimen disciplinario, estos alcanzan a todos los
servidores publicos con independencia si son de carrera o contratados. Las
obligaciones estan referidas al cumplimiento de las funciones, proteger los
intereses del Estado, emplear austeramente los recursos publicos, cumplimiento
del horario y puntualidad, conocimiento, capacitacién buen trato al publico,
superiores y companeros de trabajo, asi como los deberes de confidencialidad
y reserva y deberes de informar actos delictuoso de inmoralidad cometidos en
ejercicio de la funcién publica.

Los derechos y beneficios de los trabajadores del sector publico son similares
con los del sector privado, en cuanto al pago de una remuneracién mensual y
periddica, sin embargo el monto de las remuneraciones es regulada por ley y de
acuerdo a escala remunerativa.

Dicho régimen laboral tiene derecho al pago de gratificaciones de fiestas patrias
y navidad, si como el bono por escolaridad, pero a diferencia del sector privado,
todos los trabajadores publicos no reciben un sueldo por dichos conceptos, sino
el monto fijados por ley; a diferencia del sector privado que las remuneraciones
las fija directamente el empleador con el derecho del trabajador que las misma
sea integrada por todo pago periodico y de libre disposicion que perciba el
trabajador. Gozan del derecho a un mes de vacaciones por afio de labor
cumplido. Derecho a huelga y sindicalizacidn, esta permitido para la generalidad
de trabajadores del sector publico pero se restringe para algunos funcionarios y
segun tipo de actividad esencial para el Estado.

Asimismo, gozan de estabilidad laboral, pudiendo ser el personal cesado o
destituido solo por causa prevista por ley y previo procedimiento disciplinario.
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Ademas se encuentran protegidos contra el despido injustificado y el despido
nulo.

CONTRATO DE TRABAJO DEL REGIMEN PRIVADO. Decreto Legislativo N°
728

Pertenece al ambito del sector privado para regular las relaciones juridicas
laborales de los trabajadores que prestan servicios para empleadores
particulares. Este régimen laboral fue introducido en el sector publico donde
subsiste y/o coexiste con el régimen del Decreto Legislativo N° 276. En la
realidad laboral es la situacion de la generalidad de las entidades publicas (como
en el caso de las Municipalidades que tiene empleados y funcionarios en el
régimen publico, y obreros como los denominados trabajadores municipales en
el régimen privado; en igual forma en varias entidades publicas como en el caso
de las universidades nacionales, ministerios e incluso el Poder Judicial, en
donde coexisten laboralmente personal de los dos regimenes diferentes) salvo
excepciones muy limitadas y casos donde se aplican regimenes especificos
como por ejemplo los docentes del sector educacion).

Este tipo de contratacién solo admite la prestacion de servicios en forma
personal y directa del trabajador, estableciendo el articulo 5° del Decreto
Legislativo N° 728 que “los servicios para ser de naturaleza laboral, deben ser
prestados en forma personal y directa sélo por el trabajador como persona
natural”.

El Contrato de trabajo de este régimen se caracteriza por la prestacién de
servicios remunerados bajo relacion de dependencia y subordinacion- articulo 4
° Decreto Supremo N° 003-97-TR (a diferencia de la locacion de servicios donde
no existe el caracter dependiente ni subordinado) y la excepcion es la
temporalidad, por lo que la norma presume en toda prestacion de servicios
remunerados y subordinados un contrato de trabajo por tiempo indeterminado.
El contrato a plazo indeterminado no tiene un término definido en razén de la
naturaleza de las labores y la continuidad del servicio, a diferencia del contrato
a plazo determinado que es temporal pudiendo ser a tiempo parcial o sujeto a
modalidad; ambos estan en relacion a las condiciones contractuales sera parcial
cuando la prestacion de servicios se efectua por una jornada laboral menor a las
horas, y sera modal por la relacion con aspectos subyacentes al contrato de
trabajo.
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Para Carrasco, L. y Torres (2006) hay dos tipos de contratos de trabajo respecto
a su duracién, estos son a plazo indeterminado y a plazo determinado.

El contrato de trabajo a plazo indeterminado es el tipo de contrato que se
presume en toda prestacién personal de servicios remunerados y subordinados,
es decir cuando no pueda probarse la existencia de un contrato a plazo fijo, se
entenderd que el contrato ha sido celebrado necesariamente por tiempo
indeterminado. Este tipo de contrato puede celebrase en forma verbal o en forma
escrita, indistintamente, pero debera entenderse que dicho contrato prescritas
en el TUO del Decreto Legislativo N° 728. Si bien ya no existe estabilidad laboral
para este tipo de trabajadores, sin embargo existe la proteccion contra el despido
arbitrario.

No existe obligacion del empleador de poner en conocimiento de la Autoridad
Administrativa de Trabajo la celebracién de este tipo de contrato.

El contrato de trabajo a plazo determinado: Este tipo de contrato se le llama
también contrato de trabajo sujetos a modalidad. La duracién de estos contratos
tiene fecha de terminacion y pueden ser celebrados bajo cualquiera de las
modalidades de contratos que permite el D. Leg. N° 728. Los trabajadores que
estan bajo este tipo de contratos gozan también de proteccion contra el despido
arbitrario; en consecuencia el empleador que resuelve el contrato
unilateralmente debera pagar una indemnizacion. Este tipo de contrato debe
celebrarse necesariamente por escrito y en los casos que la ley permite.
Contrato de trabajo en Régimen de tiempo parcial

La ley permite la posibilidad de celebrar contratos de trabajo en régimen de
tiempo parcial, sin limitacidén alguna. El régimen de tiempo parcial significa que
la jornada diaria de trabajo debe ser menor de cuatro horas, pero no igual o
mayor. Cuando la ley sefala que este tipo de contratos puede celebrase sin
limitacidén alguna se refiere a que la duracién del contrato puede pactarse por

tiempo indeterminado o por tiempo determinado, indistintamente.

61



4.6.

El régimen laboral especial del Contrato Administrativo de Servicios

Para Quispe, G (2010) el contrato administrativo de servicios constituye una
modalidad especial propia del Derecho Administrativo y es privada el Estado sujeta
al régimen de la actividad publica. No se encontraba sujeto a la ley de Bases de la
Carrera Administrativa, al régimen laboral de la actividad privada no a otras normas

que regulan carreras administrativas especiales.

Es esa linea, el CAS no era un contrato laboral sino un contrato Administrativo
donde el particular no se comporta como un contratista ordinario, sino como un
coadyuvante en la satisfaccion de necesidades publicas por parte de la
administracién publica. El contratista no obstante que tenia un beneficio
econdmico, obtenia dicho beneficios cumpliendo con la tarea de formar parte
esencial del cumplimiento de cometidos publicos por parte del estado.

Bajo este postulado, en el CAS no se podia aplicar las normas del Derecho
Laboral, pues por definicion y esencia no era un contrato de trabajo; no se
generaba una relacion laboral sino una relacion contractual de prestacion de

servicios de naturaleza administrativa.

Sin embargo, esta situacion juridica fue aclarada por el Tribunal Constitucional en
la STC EXP. N° 0002-2010-Al, por la cual declara infundada la demanda de
inconstitucionalidad contra la legislacion del CAS, en la que ha establecido
claramente que este contrato tiene caracteristicas de un contrato de trabajo y no
de un contrato administrativo, en la medida en que prevé aspectos tales como la
determinacién de la jornada de trabajo, asi como los descansos semanales y

anuales.

En consecuencia, mas alla de la denominacién dada a los contratos suscritos bajo
el marco del Decreto Legislativo N° 1057, estos contratos son de naturaleza
laboral. Lo que fue reafirmado por el Tribunal Constitucional en la aclaracion de la
sentencia mencionada, sefiala que el contrato administrativo de servicios es un
régimen laboral especial que respeta los derechos laborales individuales que

reconoce la Constitucion; y lo considera constitucional.

Huaman, O. (2012) sostiene que el régimen del contrato administrativo de servicios

elimina, a decir del legislador extraordinario, como es el Poder Ejecutivo, el
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régimen de los servicios no personales. Es aprobado a través del Decreto
Legislativo N° 1057, que regula el régimen especial de contratacién administrativa
de servicios (CAS) mas su reglamento cuya determinacion consta en el Decreto
Supremo N° 075-2008-PCM, Decreto Supremo que aprueba el reglamento del
Decreto Legislativo N° 1057 que regula el régimen especial de contratacion
administrativa de servicios (RECAS) junto a los recientes cambios legislativos en
el orden reglamentario fechadas a finales de julio 2011 con el Decreto Supremo N°
065- 2011-PCM Decreto que establece la modificaciones al reglamento del
régimen de contratacion administrativa de servicios (M-RECAS), adicionando la ley
N°29849, Ley que establece la eliminacion progresiva del régimen especial de
Decreto Legislativo N° 1057 y otorga derechos laborales (a partir de aqui: LEP-

CAS) que recoge la gradualidad en el muerte del contrato laboral especial.

Desde nuestra perspectiva administrativista, el CAS recoge una raiz estatutaria
sujeta al Derecho Administrativo, pero que en la realidad diaria de prestacién de
servicios a los entes publicos, configura un esquema de puntual laboralidad,
esquema que pese a generar diversos beneficios al servidor publico( horario de
trabajo, seguro social, por citar los principales) en su aplicacion juega contra
derechos y principios fundamentales o constitucionales, al terminar afectando el
derecho al trabajo y la primacia de la realidad; pero lo que es peor, a fundamentos
basicos del Estado Constitucional y democratico de Derecho, tales como la

irretroactividad de las normas y la irrenunciabilidad de los derechos laborales.

Los derechos individuales reconocidos al personal sujeto al contrato laboral
especial de administracidn de servicios, segun el tratamiento regulado en el M-
RCAS (N° 065-2011-PCM) D.S y en la LEP-CAS (LEY N° 29849) son los

siguientes:

a) Percepcidon de remuneracion no menor a la remuneracibn minima
legalmente establecida: derecho que descansaba desde sus inicios en el
texto del reglamento en su 1° DCF-Recas pero que la ley n° 29849 ha
considerado prudencial insertarlo en la regulacidén del articulo 6 de la norma

general, Esto es el Decreto Legislativo N °1057.

63



b)

Jornada maxima de 8 horas diarias con un tope de 48 horas de prestacién
de servicios a la semana. Si el prestador de servicios labora en una entidad
donde exista una jornada reducida establecida para los trabajadores sujetos
aregimenes laborales generales, le debe ser aplicable dicha jornada laboral:
esta prevision del articulo 6.1 del CAS repetida a excepcidn del acoplamiento
al servidor administrativo al horario pro operario de la entidad empleadora
en la LEP-CAS se desarrolla con extension en el articulo 6 del RCAS,
refiriéndose a la misma como jornada sefalan maxima. Asi el nimero de
horas semanales de prestacion de servicio segun el reglamento no podra
exceder de un maximo de 48 horas de prestacién de servicio por semana.
Cabe en este apartado reiterar que la norma CAS (Dec. Leg. N° 1075) la del
LEP-CAS asi como la del RCAS cumplen con el mandato del articulo 25° de
la Constitucion, con lo que no obra conflicto , ni aparente ni real, entre la
norma suprema y el D.L N° 1057, no entre este y el Decreto Supremo N°
075-2008-PCM, el RCAS y menos a con la Ley N° 29849.

Descanso de 24 horas continlas por semana como minimo: Este es un
derecho laboral que goza de ubicacién constitucional, por lo expresado es
también otro de los derechos del empleado publico sujeto a la normativa del
Estatuto CAS. Siendo un derecho laboral gravitante no puede pactarse un
minimo de horas que aquellas sefaladas en la norma, bajo sancion de
nulidad virtual, por la afectacién al orden publico, ya que al no estar
contenido en una norma de caracter dispositivo, no integra el comun acuerdo
de la entidad y del personal de prestacion de servicios para su goce, esto es
la utilizacién del principio de la autonomia de la voluntad privada, al estar

frente a una norma que ordena y no ante que permite disponer.

Uso de tiempo de refrigerio: Este es un derecho que no acogia en sus inicios
el dictado original del articulo 6 de la norma general (D.L N° 1057) pero que
la LEP-CAS asume llegando a recogerse actualmente como parte del
catalogo de derechos del personal estatal sujeto al contrato especial de
administracién de servicios. En esta parte, no estd demas recordar que este
comprende el periodo de tiempo que la ley o en su defecto, la convencién de

las partes acuerdan en la relacién prestacional de servicios para que el
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prestador de servicios, el trabajador, pueda tomar sus alimentos a fin de
reparar prudencialmente sus fuerzas para la continuacibn de sus
obligaciones asumidas en la relacién bilateral empleador- trabajador sea en
el sector publico como entre los privados. En este punto “Se concede un
tiempo prudencial y suficiente para el refrigerio de mediodia o la merienda
intrajornarial, a fin de restaurar en parte el desgaste fisico- mental del
contingente laboral, debiendo ingerir los alimentos dentro del respectivo

centro burocratico.

Percepcion de aguinaldo por fiestas patrias y navidad conforme a los montos
establecidos en las normas del presupuesto del sector publico: Es este
también un derecho incluido a razén de la LEP-CAS: curiosamente, pese a
vocearse hasta el cansancio que la normativa del CAS no esta sujeto a la
LBCA ni a la LPCL, se viene usando un término empleado en el habito
estatutario como es el de los aguinaldos al otorgarse el derecho de mencién
a los trabajadores contratados o nombrados sujetos al régimen de carrera
administrativa establecido en el decreto legislativo 276 ademas de los
trabajadores sujetos al contrato administrativo laboral de servicios con el
Estado l6gicamente el goce de este derecho no sera igual a una suma de
acorde con la remuneracion minima vital, como sucede con los trabajadores
del Estado sujetos a la LPECL sino antes bien a lo precisado, en la normativa

presupuestal.

Hasta el afio 2011, el derecho a gozar de aguinaldos no era posible de
alegarse para el personal de CAS, en este punto, el Decreto Supremo N°
219-aguinaldo por navidad en su articulo 12° dejaba claramente
establecido, en cuanto el personal del contrato administrativo laboral de
servicio como al de locacion de servicio, que la regulacidon de dicha norma
no alcanza a dicho grupo de personal asi como otros contratos de similar
naturaleza; dicha situacién, en la actualidad, ha cambiado enormemente en
favor del personal sujeto al contrato especial laboral- administrativo de
servicios con la precision inserta en el articulo 6° e) del CAS, modificado por
la LEP-CAS regulacién confirmada con la dacién del Decreto Supremo N°

106-2012-EF, que dicta disposiciones reglamentarias para el otorgamiento
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del aguinaldo por fiestas patrias y aprueba una transferencia de partidas,
norma publicada en el Diario Oficial El Peruano de 29 de enero de 2012.

f) Vacaciones de 30 dias calendario (antes llamado “descanso continuo por afno
cumplido”). En la actualidad con la Ley N° 29849 se recibe el integro de la
contraprestacién, beneficio que comiunmente opera o se adquiere al afo de

prestacién de servicios en la entidad.

g) Licencias con goce de haber por maternidad, paternidad y otras licencias a
que tienen derecho los trabajadores de regimenes laborales generales: En
cuanto a la licencia, debemos senalar de modo indiciario que es la
autorizacion empresarial, sea a nivel del Sector Publico como del Sector
Privado, para inasistir al centro de trabajo de manera temporalmente breve,
esto es, entre uno 0 mas dias; y que si bien se inicia a pedido del propio
interesado, esto es, a pedido de parte, se encuentra condicionada a la
conformidad de la institucién empleadora, viéndose ademas formalizada, en
el caso de entidades calificables como Administracion Publica, a través de

resolucion o acto administrativo expreso.

En el caso de personal CAS, el catdlogo de derechos modificados por LEP-
CAS ha previsto el uso de licencias por maternidad, paternidad u otras, de
las cuales podemos tratar a modo breve, ello a efectos de orientar al personal

sujeto a este contrato especial:

g.1. El goce de la licencia por maternidad del personal CAS la referencia
general o basica es a la Ley N° 26644. Precisan el goce del derecho de
descanso pre- natal y pos- natal de la trabajadora gestante (PGDPP) y al
Decreto Supremo N° 005-2011-TR que reglamenta la Ley N° 26644, que
precisa el goce el descanso pre- natal y post-natal de la gestante.

g.2. El goce de la licencia por paternidad del personal CAS. Respecto del
derecho a contar con la licencia por repeticion en la paternidad, regulado en
el articulo 8,a.2 de la M-RCAS como en su LEP-CAS, igualmente alcanza al
personal sujeto al contrato laboral especial de administracién de servicios.

Este marco autoritativo de defensa de la union familiar viene enlazado al
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mandato de la Ley N° 29409, que concede el derecho de licencia por
paternidad a los trabajadores de la actividad publica y privada(RLDLP),
conjunto de normas que no hacen distingos en cuanto al régimen laboral o
contractual al cual se adscribe el servidor civil; por lo tanto, sin que se incluya
este derecho en la normativa reglamentaria CAS, el contratado en virtud de
este nuevo régimen de empleo publico gozaba ya del mismo.

g.3 el goce de la licencia por adopcioén. Habiendo llegado a establecer la
LEP-CAS que al personal de administracion de servicios le resulta de
aplicacion otras licencias ademas de las de maternidad y paternidad, resulta
posible que el personal CAS puede acogerse a la Ley N° 27409 ley que
otorga licencia laboral por adopcién que en su articulo inicial, dedicado al
objeto tiene derecho a una licencia con goce de haber correspondiente a 30
dias naturales, contados a partir del dia siguiente de expedida la resolucion
administrativa de colocacién familiar y suscrita la respectiva Acta de Entrega
del Niflo, de conformidad con lo establecido por la Ley N° 26981 Ley de
Procedimiento Administrativo de adopcion de menores de edad declarados
judicialmente en abandono (LPA-A) siempre que el nifio a ser adoptado no
tenga mas de 12 anos de edad, gozando de igual derecho el trabajador
peticionario de adopcidn en situaciones reguladas en el articulo 128 a) y b)
dela Ley N° 27337, Cddigo del Nifio y Adolescente, siempre que el adoptado

no tenga igualmente mas de 12 afos de edad.

g.4. El goce de otras licencias por parte del personal CAS: Ademas de las
licencias antes sefaladas, es posible que el personal sujeto al contrato
laboral especial puede utilizar en su favor, las licencias aplicables a los

regimenes laborales generales tales como:

- Las licencias por enfermedad, por fallecimiento del cényuge, hijos o
hermanos; por capacitacion oficializada o institucional, por citacién expresa
en los ambitos judicial, militar o policial asi como por funcién edil, conjunto

de licencias concedidas con goce remunerativos.
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- Asimismo, las licencias sin goce de remuneraciones son igualmente
aplicables al personal CAS, tales como las aplicables por motivos
particulares o por capacitacion no oficializada.

- Ilgualmente puede verse beneficiado por las licencias a cuenta del periodo
vacacional, esto es, de las licencias por matrimonio, por enfermedad grave
del cédnyuge, padre e hijos, del mismo modo de uso por parte del personal al

servicio del Estado sujeto a este contrato laboral- administrativo especial.

Como se puede apreciar, la ordenacién de la LEP-CAS ha recogido
derechos en cuanto a licencias que el prestador de servicios CAS tiene, ya
que el hecho que el legislador nos los haya recogido en su momento, de
ninguna manera puede llevarnos a pensar que el contratado laboral especial
carecia de dichos derechos. En este aspecto, por lo menos, la Ley N° 29489
no aporta nada novedoso.

h) Goce de los derechos regulados en la Ley N° 29783, Ley de Seguridad y
Salud en el Trabajo y en el Decreto Supremo N° 005-2012, reglamento de la
Ley N° 29783, Ley de Seguridad y Salud en el Trabajo: Un tema de gravitante
e insoslayable importancia de cara a la relacion administrativo- laboral-
especial de contratacion de servicios es el relativo a la seguridad y salud del
trabajador en la entidad publica empleadora. De primera mano es de
precisarse que el objetd de la norma general, segun la prescripcion del
articulo 1 de la LSST, es la de promover la cultura preventiva de riesgos
laborales; para tal fin cuenta con el deber de prevencidn de los empleadores
unido al rol fiscalizacién y control estadual y la participacién de los
trabajadores asi como de sus organizaciones sindicales quienes, en sustento

del dialogo social velan por promover, difundir y cumplir con dicha normativa.

A esto debe sumarse la precision del articulo 2 de la ley que dedicado al
ambito de aplicacidn de la ley, establece que esta se expande a todos los
sectores econdmicos y de servicio, comprendiendo a todos los empleadores
y trabajadores bajo el régimen de la actividad privada en toda la nacién al
igual que a los trabajadores y funcionarios del Sector Publico, trabajadores
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de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional del Peru, asi como a
trabajadores a cuenta propia. Si se toma en cuenta que los trabajadores
incluyen a los del CAS que sufran algun accidente de trabajo o enfermedad
profesional tiene derecho a las prestaciones de salud necesarias y
suficientes hasta su recuperacién y rehabilitacion en procura de su
reinsercion laboral, caeremos en la cuenta que el principio de atencion
integral de la salud regulado en el articulo VI del texto preliminar de la norma,
en la misma forma les resulta protector para este grueso numero de
personas al servicio de la administracion publica. Del mismo modo el
principio de proteccién con base en el articulo IX del titulo preliminar de la
LSST, a través del cual se precisa el derecho de los trabajadores a que el
Estado mismo y los empleadores aseguren condiciones de trabajo dignas
que garanticen un estado de vida saludable, fisica, mental y socialmente en
forma continua.

Permiso por lactancia materna y su relacion con los lactarios en el Sector
Publico.

El personal sujeto al contrato administrativo de servicios, el cual ha sido
incluido merced a la regulacién de la Ley N° 29849, debiendo afirmarse, a
modo de complemento, que el mismo encuentra puntual asentimiento en via
reglamentaria a través del articulo 8.a.1 de la M-RCAS. de lo sefialado en
meérito del articulo 8.a.1 del reglamento, se determina que la madre
trabajadora- contratada CAS al término del periodo posnatal, tiene derecho
a 1hora diaria de permiso de lactancia materna hasta que su hijo cumpla el
ano de edad, pudiendo realizarse el fraccionamiento de dicho permiso en
dos tiempos iguales y otorgados dentro de su jornada de trabajo sin
descuento alguno; esto en mérito a lo ordenado en la Ley N° 27240, que
otorga permiso por lactancia materna (LOPLM) unido a la Ley N° 27591 que
equipara la duracién del permiso por lactancia de la madre trabajadora del
régimen privado con el publico; y a la Ley N° 28731, que amplia la duracién

del permiso por lactancia materna.
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j)

Afiliacién al régimen contributivo que administra el Seguro Social de Salud
(ESsalud). El tema de la seguridad social es otro punto que para el personal
de empleo publico por servicio no personal se ha descuidado desde un inicio,
pese a ser un derecho de raigambre constitucional, precisidon que busca
corregir la normativa del CAS antes de la Ley N° 29849, prescribe que a
estos efectos, la contribucidén -que ha de ser pagada a partir del 01 de enero
del 2009 en mérito a la 3 DCF del reglamento- tiene como base maxima el
equivalente al 30% de la UIT vigente en el ejercicio por cada asegurado- en
este ano ascendente el citado 30 % a la suma de S/ 1,050.00 nuevos soles-
,articulo que viene desarrollado en el articulo 9° del RCAS. Conforme al
articulo 9,1 del reglamento, las personas que prestan servicio bajo la
modalidad del Régimen Contributivo de la Seguridad Social en Salud
(RCSSS) de acuerdo con el articulo 3 de la Ley de Modernizacion de la
Seguridad Social en Salud, la Ley N° 26790 y sus demas normas
reglamentarias y  modificatorias, @ estando  comprendidos los
derechohabientes a los que se refiere la Ley de Modernizacién de la

Seguridad Social en Salud.

La afiliacién a un régimen de pensiones, pudiendo elegir entre el Sistema
Nacional de Pensiones (SNP) o el Sistema Privado de Pensiones (SPP) y
cuando corresponda, afiliarse al Seguro Complementario de Trabajo de
Riesgo (SCTR). En cuanto al tema de los derechos reconocidos al antes
llamado personal por servicios “no personales”, el CAS como norma de
contenido cerrado ha recogido el derecho del servidor contratado a gozar del
sistema pensionario como lo ordena la Constitucion, lo cual es un avance en
el reconocimiento de la condicién de empleados publicos de este importante
blogue de prestadores de servicios a la administracidn sujetos a

dependencia con respecto de su contratante.
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5.1.

CAPITULO V EL DERECHO LABORAL

Concepto y finalidad
El concepto de derecho del trabajo tiene que ver con el ambito de aplicacion de
dicho sistema normativo. En efecto, la acepcién que se utiliza para el término
trabajo no es la comun, destinada a referirse a cualquier ocupacion del hombre.
Es una acepcion cualificada, pues demanda especificas caracteristicas, las
cuales le dotaran de proteccién juridica.
Dichas caracteristicas son la prestacion personal del trabajo mismo, la
subordinacion y la remuneracion. La reunion de estas tres caracteristicas hace
una relacion laboral. Si faltase uno de ellos, no se llegaria a configurar la
relacion laboral. Por cierto que pueden existir otros factores, pero no son
fundamentales para constituir una relacién laboral, sino acaso un régimen
laboral o ciertos beneficios, como podria ser la estabilidad laboral, la
compensacion por tiempo de servicios, entre otros.
El trabajo como actividad deliberada del ser humano dirigida a una finalidad
determinada debe ser protegido por el derecho del trabajo, excepto claro esta
cuando dicho objetivo sea ilicito.
La primera de las tres condiciones para que el trabajo sea protegido por el
derecho laboral, es la prestacion personal de la actividad humana, lo que implica
que el trabajador sea necesariamente una persona natural, que la accion la
ejecute personalisimamente. En el CAS, se da sin lugar a dudas este primer
requisito, pues el Estado como empleador contrata bajo dicho régimen a una
persona natural para desempenfar funciones publicas.
El segundo requisito es la subordinacién, que viene a ser un vinculo juridico
entre el empleado y el empleador. En virtud de este ligamen, el empleado queda
sujeto a larealizacion de la actividad y el empleador a organizar, dirigir, fiscalizar
y sancionar, segun el caso, dicha actividad. En el CAS también se verifica este
requisito, pues el trabajador contratado bajo este régimen acata la direccion y
el control del empleador.
El tercer requisito es la remuneracién, que es la contra prestacién del contrato
a cargo del empleador, por el trabajo realizado por el trabajador, lo cual también
se da en el régimen CAS.

71



5.2.

De lo anterior desciende inconcusamente que el régimen CAS es un contrato
laboral con todas las notas caracteristicas de éste, que son las mismas que se
dan en los otros regimenes laborales, publico y privado, del Estado, por lo que
le corresponde al trabajador CAS los mismos derechos laborales reconocidos
constitucionalmente para aquello.

No es posible considerar al CAS como un contrato de trabajo atipico, pues como
sostiene Neves, J. (2009), los elementos tipicos de todo contrato de trabajo son
la duracién de la relacion laboral, esto es, la duracion indefinida; la duracion de
la jornada de trabajo; el nimero de empleos; y el lugar de trabajo.

En tal caso, cuando un contrato laboral es de duracién temporal, no esta exento
del goce de todos los derechos laborales, tal como sucede con los contratos
previstos en el régimen laboral de la actividad privada. Este caracter de
temporalidad no es suficiente para justificar la negacién de derechos laborales.
La cuestién aqui es que la propia norma juridica del CAS ha excluido
irrazonablemente a los trabajadores de los derechos laborales, debido a
motivaciones econdémicas. Es inimaginable el ahorro estatal por las
compensaciones por tiempo de servicios de los trabajadores CAS, por ejemplo.
Ligado al concepto de derecho del trabajo también esta el concepto de fuentes
del mismo. La suprema fuente es la Constitucion, cuya naturaleza es social en
este punto, al punto que figura como un deber y un derecho, como medio de
realizacion personal y como objeto de proteccion por el Estado, de acuerdo a lo
cual deben regularse e interpretarse los derechos laborales, por lo que no cabe
duda que el trabajador CAS estd amparado por la Constitucion y en
consecuencia le corresponde gozar de todos los derechos laborales de los otros

trabajadores publicos.

Principios Juridicos laborales
Principio de Continuidad:
La ausencia de este principio en el contrato administrativo de servicios, causa
inseguridad en la relacién laboral, ya que en el articulo 5° del Reglamento del

Decreto Legislativo N°1057 se indica que es de plazo determinado y que la

duracién del contrato no puede ser mayor al periodo que corresponde al afo
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fiscal; ahora bien lo que se busca con el principio de continuidad es la duracion
del contrato de trabajo, toda vez que se presume la continuidad en la
prestacién del servicio teniendo como sustento la regla general “contrato de

trabajo a plazo indeterminado”.

Por lo tanto, lo que se busca es evitar la interrupcion arbitraria, incausada de
la relacién laboral y, por ende, la sustitucién sin mayor proteccién que solo la
indemnizacién de tres remuneraciones como maximo, segun el ultimo parrafo
del articulo 10 de la Ley N° 29849, que establece la eliminacién progresiva
del Régimen Especial del Decreto Legislativo N° 1057 y otorga derechos
laborales; sin duda esta proteccion reparadora que contiene el CAS no es
igual al contrato del Régimen de la Actividad Privada del Decreto Legislativo
N° 728, que concede una remuneracién y media ordinaria mensual por cada
ano completo de servicios, en un maximo de 12 remuneraciones, segun lo
establecido en los articulos 34 y 38° de la Ley de Competitividad y
Productividad Laboral.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ampara el derecho de permanencia,
continuidad y estabilidad a los trabajadores del régimen del Dec. Leg. N°728
a quienes le reconocen la proteccion contra el despido arbitrario en la via
amparo, dejandolo al arbitrio a este si cobra la indemnizacion o reclama la
reposicidn laboral, evidenciandose que esta protegido mas alla de lo previsto
por la ley de las exigencias de los tratados internacionales como la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos; Protocolo adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos

econdémicos, sociales y culturales.

Principio de Primacia de la Realidad:

Se refiere a que en caso exista discordancia entre lo que ocurre en la practica
y lo que surge de los documentos o acuerdos suscritos entre el trabajador y
empleador se tomara en cuenta lo primero; es decir prevalece los hechos,
“sete principio se encuentra protegido en el articulo 22° de la Constitucidén

Politica del Perd, norma que prescribe la limitacion del ejercicio de los
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derechos constitucionales y laborales, asi como al caracter de
irrenunciabilidad de derechos laborales amparado en el articulo 26° del citada

Carta Magna.

Ahora bien, el Tribunal Constitucional ha definido que el CAS es un régimen
especial regulado por su propia norma especial y confirmando sus propios
beneficios y obligaciones propias de su régimen especial; empero el CAS
tiene los mismos elementos esenciales del contrato de trabajo, ¢ porque
entonces la diferencia de los otros regimenes laborales de la actividad privada
y del Decreto Legislativo 2767 ¢ Si la prestacion de servicio es el mismo? ;No
deberia tener todos los derechos laborales reconocidos por la Constitucién?
El Tribunal Constitucional cae en una evidente contradiccion porque en
reiteradas jurisprudencias solo para mencionar una de ellas STC N° 1944-
2002-A.TC, ha hecho uso del Principio de primacia de la realidad, de la misma
manera la Organizacién Internacional del Trabajo en la recomendacién 198.
Sobre la relacién de trabajo adopta en Ginebra 95° (15/06/2006) Art. 9° “(...)
la existencia de una relacion de trabajo deberia determinarse principalmente
de acuerdo con los hechos relativos a la ejecucion del trabajo y la
remuneracion del trabajador, sin perjuicio de la manera en que se caracterice
la relacion en cualquier arreglo contrario ya sea de caracter contractual de
otra naturaleza convenida por las partes.

Principio de Irrenunciabilidad de los Derechos Laborales:

Es la imposibilidad juridica que tiene un trabajador en que se prive
voluntariamente de una o mas ventajas concedidas por el derecho en
beneficio propio, es decir, los derechos reconocidos por los trabajadores son
irrenunciables, dicho principio estd protegido en el articulo 26° de la
Constitucion Politica “el caracter irrenunciable de los derechos reconocidos
por la Constitucion y la ley” y todo pacto en contrario a este principio es

también nulo.

Al respecto el trabajador CAS solo podra disponer de los derechos laborales
que le brinda el Decreto Legislativo 1057, pero que sucede con los derechos
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laborales que no se encuentran disponibles para los trabajadores CAS, pero
claro si estan contemplados para los trabajadores de la actividad privada
como por ejemplo: compensacidn por tiempo de servicios, asignacion familiar,
gratificacién julio y diciembre, bono de escolaridad, estabilidad laboral,
proteccidbn contra el despido arbitrario gozando del derecho a la
indemnizacién o a la reposicién respectiva; eso significa que el

Estado como empleador excluye esos derechos reconocidos e irrenunciables
que por principio de primacia de la realidad se le reconozca aquellos que la
Administracién (Estado) ha omitido en reconocer de hecho o de derecho en

esta relacion juridica a los trabajadores CAS.

Principio de igualdad de oportunidades sin discriminacion:

Este principio se encuentra regulado en el inciso 1 articulo 26° de la
Constitucion Politica; y constituye una manifestacién del derecho a laigualdad
en el ambito laboral- igualdad de trato- esto es que el Estado o los particulares,
en relacion a las actividades laborales, no genere una diferenciacién no
razonable y por ende arbitraria. Sin embargo en el CAS existe una evidente
desigualdad en el ejercicio de los derechos fundamentales, pretendiendo el
Tribunal Constitucional justificar “objetivamente y razonablemente” que el
CAS es un régimen especial y como tal tiene sus propios derechos laborales,
vulnerando el derecho a la igualdad entre los regimenes laborales existentes
que si ostenta el empleado publico sujeto al Ley de Productividad y

Competitividad Laboral, norma en la cual el Estado contrata a su personal.

Por otro lado, el trato desigual que incurre el Estado como unico empleador
por los distintos regimenes laborales genera desigualdad, discriminacion y
arbitrariedad; en la prestacion de servicios resultan ser permanentes: unos
gozan con estabilidad laboral absoluta, otros con tutela indemnizatoria
regulado en la Ley de Productividad y Competitividad Laboral ello en el
articulo 34° y otros en el mejor de los casos tutela resarcitoria y la tutela

indemnizatoria a escoger del demandante.
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Sin embargo en el Contrato Administrativo de Servicio la tutela ante el despido
incausado es incierta ya que en la norma sostiene que el contratado CAS ante
la resolucion de su contrato al estar privado de su empleo podra tener “ la
penalidad” o indemnizacion especial pagada inicialmente por dos
contraprestaciones, el mismo ha sido enfatizado por el Tribunal Constitucional
en la STC N° 03818-2009-PA-TC y luego aumentado por el pago de 3
remuneraciones dejados de percibir conforme al articulo 10° del Reglamento
del CASy la Ley N° 29849; entonces como queda la primacia de los derechos
fundamentales en especial con el cuidado al trabajador contra los actos
materiales o formales de terminacién unilateral del empleo publico, donde
queda el derecho al trabajo a no ser despedido salvo por causa justa; la
posicion de la suscrita es que sin duda es inconstitucional el pago de la
penalidad o indemnizacién especial a los trabajadores CAS por ir contra la
adecuada proteccion contra el despido arbitrario; enervandose de esta
manera la igualdad de trato.

5.3. Los derechos laborales

Los derechos constitucionales laborales que tiene el trabajador son, en primer
lugar, una remuneracion equitativa y suficiente, que procure para él y su familia
el bienestar material y espiritual; por lo que el pago de la remuneracién y de los
beneficios sociales goza de un privilegio sobre cualquier otra obligacion del

empleador.

Luego, la jornada maxima (8 horas diarias o 48 horas semanales), los
descansos remunerados (semanales y anuales), los derechos colectivos
(libertad sindical propiamente dicha, negociacién colectiva y huelga), la

proteccidn contra el despido arbitrario y la participacion anual en las utilidades.

Evidentemente, para la proteccion de estos derechos que tiene el trabajador, se
le debe brindar igualdad de oportunidades sin discriminacidén; caracter
irrenunciable de dichos reconocidos por la Constitucién y la ley; y en caso de
duda insalvable sobre el sentido de una norma, la interpretacion en el sentido

mas favorable al trabajador.
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Respecto a la remuneracién ya se ha hecho referencia a su importancia como
derecho al tratar los requisitos para que exista un contrato de trabajo. Solo cabe
agregar que es la contra prestacion que espera el trabajador por parte del
empleador por su actividad consciente y energia personal en que constituye su

trabajo, a través del cual se realiza, desarrolla y trasciende como ser humano.

La compensacion por tiempo de servicios es un derecho-beneficio del trabajador
de previsidn social ante las contingencias que causa el cese en el trabajo. Por
ello, no hay razén para que no se otorgue al trabajador CAS. La temporalidad
del contrato en este caso no es ébice para negar este derecho, ya que el
trabajador tiene derecho a la compensacion por tiempo de servicios después de
haber cumplido un mes de prestacidn de servicios subordinados mayor a cuatro
horas diarias, segun el Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 650,

modificatorias y complementarias.

Las gratificaciones ordinarias es otro derecho laboral que inicialmente fue
conculcado a los trabajadores CAS. Estas son remuneraciones otorgadas por
el empleador por mandato de ley con ocasién de Fiestas Patrias y Navidad. Los
trabajadores con contrato a plazo fijo tienen derecho a ellas, por lo que no era
razonable negar este derecho a los trabajadores CAS.

El trabajo en sobretiempo o jornada extra ordinaria, siempre que ocasione
utilidad al empleador; esté relacionada con las actividades habituales del
trabajador: y haya sido registrado; es un derecho laboral. Sin embargo, pese al
caracter laboral del contrato CAS, este derecho no se le reconoce al trabajador
publico sujeto a este régimen.

La asignacion familiar es otro de los derechos laborales no reconocidos al
trabajador CAS, no obstante tener caracter y naturaleza remunerativa; y ser
percibida por los trabajadores publicos sujetos al régimen de la actividad
privada.

Otros derechos laborales como los descansos remunerados, descanso pre natal
y post natal, entre otros, ya gozan los trabajadores CAS, por lo que no se
desarrollan en este acapite.
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CAPITULO VI LA DIGNIDAD HUMANA Y LOS VALORES DEMOCRATICOS

6.1. La dignidad humana
La imagen, significacién y nocion del hombre que existe en un espacio y tiempo
histérico es un requisito indispensable del orden juridico vigente en dicho tiempo
y lugar. Por ello, no resulta comprensible una regla de derecho que no se

corresponde con dicha consideracién.

Es la dignidad humana, de la que derivan los derechos humanos, naturales,
esenciales y fundamentales, la que sirve de referente para deducir esa imagen
y significacion del hombre que consagra la Constitucién Politica de todo Estado.
En nuestro pais, el articulo 1 de la Ley Fundamental tiene inequivocamente una
raiz antropocéntrica que debe dotar a todo el orden juridico y politico de una
impronta axiolégica que evite la afectaciéon de la persona humana.

En buena cuenta, la imagen que la Constitucién tenga del hombre es un
elemento sine qua non para interpretar y comprender el orden juridico y politico.
En esa linea, cada derecho humano proviene de esa imagen
constitucionalmente consagrada, que configura la dignidad humana, la cual a
decir de Gutiérrez, |. (2005) es el nucleo irreformable de la Constituciéon. Y el
articulo 1° de nuestra Carta Politica (Congreso de la Republica, 2013) consagra
que “la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad es el fin
supremo de la sociedad y el Estado”, por lo que es de deducir que nuestra
Constitucion Politica tiene una imagen preponderante del hombre que deberia

informar el orden politico y juridico.

Esta posicidon es desarrollada por Smend, R. (1985), segun el cual, la dignidad
humana se concibe conforme a ciertos presupuestos del ius naturalismo
racionalista, que es la ontologia de los derechos naturales que permite el estudio
de la sociedad y de sus construcciones morales, politicas y juridicas, al extremo
que el mayor aporte de esta filosofia politico juridica no es solo el concepto de
derecho natural sino el conocimiento de la sociedad como ciencia de lo moral.
Por esta razén, la dignidad humana es un principio del cual dimanan los

derechos fundamentales, como sistema de valores concreto, entre los cuales se
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encuentran primordialmente la libertad y la igualdad, que configuran

precisamente un estado democratico y de derecho.

Es, justamente, un sistema de plena salvaguarda de la libertad y la igualdad, lo
que hace que el legislador en un estado democratico esté en una posicién de
inferioridad respecto a la jurisdiccién constitucional, que es la encargada de la
interpretacion del sistema de valores. Sin embargo, tal parece que este sistema
de valores en cuya cuspide nuestra Constitucién Politica ha ubicado al ser
humano, no ha servido para que el CAS sea declarado inconstitucional por la

jurisdiccidon constitucional.

En ese sistema axioldgico, la afirmacién constitucional de la dignidad humana,
avala las posibilidades de progreso de cada individuo y, de esa manera, la
diversidad efectiva de los hombres en funcién del ejercicio legitimo de las
libertades. La dignidad, asi, se mantiene enhiesta como principio ius naturalista
generador de derechos esenciales de la persona humana, frente a la regla

juridica.

Ahora bien, el alcance de la dignidad humana llega hasta el punto de impedir
gue la persona humana sea convertida en objeto de una regla de regulacién
normativa o de una decision extraina. No debe ser objeto de la actividad del
poder publico ni un medio para fines de la comunidad. El ser humano no es un
instrumento, es sujeto y destinatario del respeto de la sociedad y del estado. Sin
embargo, vemos como la regulaciéon normativa del CAS convierte al trabajador
en un medio y un objeto de decisiones extranas.

No obstante, el caracter inmaterial de la dignidad humana, sostenido por la
doctrina y el texto constitucional, requiere sortear efectivamente el riesgo de
recurrir a ella de manera fundamentalista para resolver situaciones complejas
de indole estatal y social. En opinion de la investigadora, la dignidad humana se
ve en todo caso afectada en todas aquellas situaciones en las que la existencia
del hombre se tropieza con el desamparo, la necesidad, la amenaza, la
inseguridad y la degradacién, como ocurre en el caso del CAS, puesto que es
obvia la necesidad de trabajo y, sin embargo, el Estado como empleador nutre
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de inseguridad al ser humano por la renovacion mensual de los contratos; la
jurisdiccidn constitucional no presta tutela efectiva sumiéndolo en el desamparo
en caso de no renovacion; y la afectacién de la dignidad humana degrada a la
persona al no reconocer determinados derechos laborales, frustrando con ello
su desarrollo personal a través del trabajo para el Estado.

La razdn que sostiene precisamente este concepto y alcance de la dignidad
humana, es su consideracién como principio, del cual emergen todos los
derechos fundamentales; y no como un derecho humano especifico, pues como
tal tendria que ser limitado por definicion. Es, pues, necesario invocar la
dignidad humana, mas alla de los derechos humanos que la concretan. No es
concebible la instrumentalizacion de la dignidad ni de los derechos humanos
para lograr otros fines, pues éstos devendrian en espurios, ya que el hombre
violado en su dignidad deviene en objeto y la pérdida de su calidad de sujeto,
como mero medio para conseguir otros fines 0 como una cosa susceptible de
ser cambiada por algo, es una degradacion. Parafraseando a Kant se podria
afirmar que la persona humana, tal como la consagra el articulo primero de
nuestra Constitucion aparece como la expresién mas acabada de un mandato
de deber ser o, como dice Alvarez, N. (1999:36) “la dignidad humana es un

presupuesto légico del deber”.

Ahora bien, pese a la excepcionalidad teo6rica y dogmatica de la dignidad
humana, su aplicacion deja mucha insatisfaccion, constituyendo un verdadero
desafio en dar a este principio juridico constitucional de un control riguroso para
evitar trasgresiones y, mas bien, dotarlo de real fuerza vinculante para fomentar
su reproduccidn racional. En otras palabras, hacer operativa la dignidad humana
delimitando su alcance claramente, a fin de evitar también su invocacién
especuladora.
6.2. Los valores democraticos

Los valores democraticos son las ideas y creencias que encaminan a la
sociedad a actuar de determinada forma, con sujecion a los principios de
libertad, igualdad vy justicia, de tal forma que permiten ejercer plenamente la

democracia, para vivir en paz y en armonia.
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El estado como organizacion juridico politica estd compuesto por la poblacion,
el territorio y el poder. Las funciones de éste son ejercidas por el gobierno. De
tal manera que hay formas de estado y formas de gobierno, segun sean las

formas de organizacién de cada uno.

Si nos preguntamos ¢ quién manda? estamos inquiriendo por ¢ quiénes son los
gobernantes? Entonces la respuesta estara referida a la estructura funcional y

relacional de los distintos 6rganos del poder.

Por el contrario, cuando nos preguntamos ;cémo manda? Estamos inquiriendo
por el modo cdmo se ejerce el poder, que es un asunto esencial y conmueve el

ser del estado mismo.

Para saber cuando un estado es democratico, tenemos que vincular el poder
con los otros elementos del estado. Cuando lo relacionamos con el territorio, el
estado puede ser unitario o federal, segun sea que el poder sea ejercido
politicamente centralizado o descentralizado; y cuando relacionamos el poder
con la poblacién, el estado puede ser democratico, autoritario o totalitario, segun

se respete su dignidad y derechos fundamentales; se restrinja; o se desconozca.

Detras de cada forma de estado, hay una cosmovision ideo politica en la visién
que se tiene de la imagen del hombre y del régimen politico en que se lleva a
cabo la convivencia humana. En la forma de estado totalitaria, existe una razén
suprema que no es el respeto a la dignidad del hombre, sino el propio estado,
que se convierte en un fin en si mismo. Es lo que se conoce como la razén de

estado. Existe para su propio bien y grandeza.

Hay aqui, segun Bidart, G. (2002), un monismo sociolégico, pues la realidad
primaria es el colectivo social, es el hombre para la sociedad y el estado, vale
solo en cuanto es miembro de la sociedad. Esta ideologia deja al hombre sin
vida propia y postula que su existencia personal solo tiene sentido en medio de
lo social, que puede ser la etnia, una clase social, la nacién, entre otras, por lo
que encierra el peligro de desconocer al hombre que pertenezca a otros medios

sociales.
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También existe un monismo politico porque coloca al poder politico como el
unico poder social que absorbe a los otros, a los que niega en tanto sean
independientes o adversos.

Es, asimismo, un monismo juridico por cuanto concibe que el jus naturalismo no
existe; y que solo existe el positivismo juridico que el estado crea con las reglas
de derecho.

Como es facil advertir, el estado totalitario busca fines fuera de la persona, con

los que pretende satisfacer supuestos valores que la misma encarna.

Evidentemente, el estado democratico velara por la defensa y el respeto de la
dignidad y los derechos y libertades fundamentales de la persona humana, a la
que reconoce como un fin per se. Toda su organizacion estara encaminada a
constituirse como un medio idéneo para lograr el desarrollo humano de sus
miembros.

No obstante lo anterior, la democracia también es presentada como una forma
de gobierno, consistente en la conviccion de que el pueblo se debe gobernar a
si mismo por ser el titular de la soberania y el poder, ya sea directamente o por
medio de una representacion politica, la de los gobernantes, que es una ficcién
politica, pues se supone que los que ellos hacen lo ha hecho el pueblo. Este es
el quid del asunto, la representatividad del gobierno que le dota de legitimidad,
en la medida que cumplan los representantes con gobernar de acuerdo al
mandato del pueblo y no en funcidn de intereses de grupos o del mismo estado,
desconociendo la dignidad y los derechos fundamentales de la persona.

En cualquiera de las formas democraticas de estado y de gobierno, el
indispensable que el poder en su relacién con la poblacién sea ejercido con
respeto a la persona humana, para posibilitar la convivencia humana en justicia,

paz y libertad.

La democracia es, al mismo tiempo, un sistema politico y una manera de
comprender las relaciones sociales. Es un plebiscito diario y un talante de
convivencia entre los hombres que se guardan respeto y consideracion,

reconociéndose con dignidad, derechos y deberes iguales.
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Esta forma de concebir la democracia conlleva asumir un conjunto de valores
éticos para su practica y fomento en todos los 6rdenes de la vida, los cuales
estan asentados en los principios de dignidad, igualdad y libertad, que actuaran
como vectores conducentes a la seguridad, la paz, la autolimitacién, la
colaboracion, la participacién, la pluralidad, la diversidad y la tolerancia entre

todos sus miembros.

Los valores democraticos son significativos porque involucran razonamientos
previos que inspiran a las personas para actuar en sociedad respetando a los
demas y a las autoridades a regirse por el jus naturalismo para respetar la
dignidad y los derechos fundamentales en busca de la justicia, frente a una regla
juridica que desconoce los derechos laborales a un grupo significativo de
trabajadores del estado.

6 .3. La naturaleza del derecho

Las tesis mas conocidas sobre la naturaleza del derecho son el jus naturalismo,
el positivismo, la teoria tridimensional y la dual.

El iusnaturalismo sostiene que existe un Derecho Natural que es superior al
Derecho Positivo creado por los hombres mediante normas juridicas y que esta
compuesto por un conjunto de valores que inspira su contenido y guia la
actuacion y decisiones de los operadores del Derecho; no pone a prueba
racionalmente las convicciones éticas y valorativas y permite descubrir
semejanza y equilibrio donde hay divergencia y discordancia. Al respecto, el
articulo Il de la Declaracién de los Derechos y Deberes del Hombre y del
Ciudadano de Francia de 1789 establecio que: “La finalidad de todas las
asociaciones politicas es la proteccion de los derechos naturales e
imprescriptibles del hombre; y esos derechos son libertad, propiedad, seguridad
y resistencia a la opresién”, lo cual pone de manifiesto que la norma juridica no
estatuye derechos, simplemente los reconoce y declara, por ser anteriores a
ella. Eventualmente los desconoce o rebaja y es entonces cuando se produce
el conflicto.

El positivismo postula la separacién de todo aquello que pertenece a otras
ciencias, tales como los valores y las conductas, que son elementos propios de
la moral, la religién, la sociologia o la politica, que viene a ser una especie de

purismo juridico, en el que la norma juridica valida hace un el sistema eficaz que
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regula efectivamente las conductas de los sujetos y la sociedad en su conjunto.
La vision del Derecho que tiene esta teoria es la de una pirdmide en cuya cima
esta la norma que lo sostiene, que no es un texto legislativo sino una hipétesis
sobre su eficacia, que viene dada por el cumplimiento de todos los miembros de
la sociedad, lo que crea el orden juridico, asi la Constitucion es la primera norma
esencial porque establece las reglas acerca de quién gobierna y como lo hace;
y como se elaboran las normas inferiores, cuya validez depende que se
conformen con el mandato superior en fondo y forma.

Conforme al pensamiento de Hans Kelsen, el positivismo es un orden normativo
0 sistema de normas que se propone provocar una conducta determinada
mediante la prevenciéon de que en caso que se produzca una accién contraria,
la consecuencia sera un acto coactivo o sancién. Ernst Fornsthoff, citado por
Kelsen, afirma que el positivismo reconoce que el Estado dispone del Derecho,
lo que nos remite a la idea de la soberania.

De esta manera, la consecuencia natural del positivismo es la separacién que
hace del derecho y la moral, incluido el derecho natural, porque no es constituido
por actos de voluntad humana, sino que es deducible de la naturaleza.
Recuérdese al efecto que se denomina positivismo porque toma como objeto
de la ciencia unicamente lo dado, lo comprensible, lo positivo, no lo metafisico
trascendente, lo supra sensible, los conceptos derivados de causas primeras y
formas aprioristicas del pensamiento.

No obstante, el propio Kelsen se encarga de advertir que esta separacion entre
derecho positivo y derecho natural no significa la negacion de un derecho justo
y de armonia con la moral, pero observa que existen distintos sistemas de moral
y de justicia; que un orden normativo puede satisfacer un sistema de justicia y
de moral pero no otro; y que la validez del derecho positivo es independiente de
la moral y de la justicia.

La teoria tridimensional sostiene que el Derecho tiene componentes esenciales
e inescindibles, que son la conducta, la norma y los valores. El derecho en el
plano légico es una ligazdn bilateral de la conducta humana para la realizacion
ordenada de los valores de convivencia. Empero, como deber ser es una
exigencia de realizacion de valores, que tienen éstos la caracteristica de

presentarse como fines, de ahi que la justica sea el fin ultimo del derecho y la
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paz social el de la politica, en ambos casos resolviendo los conflictos inter
subjetivos de intereses que se presentan entre los hombres.

La teoria dual, por su parte, no es compatible con el positivismo porque éste
excluye la eventualidad de introducir explicaciones morales al derecho, porque
son elementos no autoritativos y el derecho sélo comprende elementos
autoritativos; asimismo porque supondria que seria posible que el derecho
tuviese una extension critica vinculada con la correccién.

Es, en cambio, compatible con el jus naturalismo no extremo, porque en éste
los elementos morales son indispensables para responder fundadamente a
problemas juridicos y es conveniente introducirlos necesariamente al derecho.
Sin embargo, versiones extremas de esta teoria afirman que los defectos
morales traen como consecuencia la pérdida de validez juridica.

Ahora bien, la coercién es indispensable para que el derecho cumpla las
funciones que le imponen los valores con los que el derecho tiene una union
forzosa, como son, la certeza y la eficacia juridica. De otro lado, la propiedad
fundamental del derecho que caracteriza a la correccion como una propiedad
esencial del mismo, es que la injusticia extrema no es derecho, debido
precisamente a la pretensién de correccién del Derecho.

Como se puede apreciar, para esta teoria el Derecho tiene una dimensién ideal
o critica y una dimensién real o factica, las cuales se compenetran pues la
finalidad del Derecho es componer los conflictos en justicia, por lo que es un
producto cultural histérico.

6 .4. El principio juridico y la regla de derecho

El Derecho integra patrones de comportamiento como las normas y las
definiciones. Las normas pueden ser reglas o principios.

La nocion de principio refiere a una norma programatica o directriz que fija la
obligacién de lograr determinados fines; que expresa los valores supremos de
un ordenamiento juridico y que son el reflejo de una determinada forma de vida;
que es de elevada jerarquia, de ahi que todos se encuentren en la Constitucién
Politica y en los codigos juridicos; que enuncia una maxima de la ciencia juridica
de un considerable grado de generalidad y que orienta la sistematizacion del
ordenamiento juridico o de un sector del mismo. El principio juridico puede o no
estar incorporado al Derecho positivo.
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¢, Coémo se pueden diferenciar los principios de las reglas? Estructuralmente las
normas pueden ser vistas como entidades organizadas de una cierta forma,
como conjuntos de propiedades y soluciones. Funcionalmente las normas
pueden ser consideradas de acuerdo con el rol que cumplen en el razonamiento
practico de sus destinatarios. Es decir, como razones para la accién.

Los principios se formulan como enunciados que armonizan casos con
soluciones, en forma abierta e indeterminada, mientras que las reglas lo hacen
de forma cerrada. Alexy, R. (1988) sostiene al respecto que el punto decisivo
para la distincién entre reglas y principios es que los principios son normas que
ordenan que se realice algo en la mayor medida posible, son por consiguiente
mandatos de optimizacién que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en
diversos grados. En cambio, las reglas son normas que exigen un cumplimiento
pleno y, en esta medida, pueden siempre ser s6lo cumplidas o incumplidas.
Los principios cumplen con una funcién explicativa por su capacidad para
sintetizar y sistematizar una gran cantidad de informacién y cumplen, por tanto,
una funcién didactica de una gran importancia; y también nos permiten entender
el Derecho no como un simple conjunto de pautas, sino como un conjunto
ordenado, esto es, como un conjunto dotado de sentido. Por ello, conocer los
principios del Derecho permite predecir cuales son las soluciones a los
problemas juridicos fijadas en disposiciones especificas al proporcionar criterios
para la aplicacion, interpretacion y modificacion del Derecho.

Los principios son, a nuestro juicio, mas que las reglas, porque al estar
enunciados genéricamente, permiten un mayor numero de situaciones, esto es,
al tener un mayor poder explicativo que las reglas, tienen también un mayor
alcance justificatorio.

Vistos asi los principios y las reglas juridicas, el Derecho constituye un sistema
excluyente, por cuanto impone el deber de formar un balance de razones
integrado Unicamente por las razones constituidas por los principios juridicos,
siendo admisible considerar otras razones unicamente en la medida en que los
propios principios juridicos lo permitan; y ademas porque tal balance de razones
remite a adoptar como base de la resolucién del conflicto una regla juridica justa,

esto es, una razén perentoria adecuada.
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6 .5. El principio juridico y la necesidad dela prevalencia del principio
juridico sobre la regla normativa
El positivismo juridico sostiene que los Unicos derechos existentes son los
derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. Para Durkheim, R. (1989)
existen derechos legales pero también derechos morales. Ambos coexisten en
un mismo sistema juridico y aquellos no prevalecen necesariamente sobre
éstos. La razén es que la finalidad del sistema juridico es garantizar los
derechos individuales frente a las afectaciones y violaciones por parte del
gobierno y de la mayoria.
Aplicar las reglas juridicas sin sustentarlas en otras pautas estandarizadas que
no son reglas sino principios, significa escatimar el importante rol que cumplen
éstos en el logro de la finalidad del Derecho, que es alcanzar la justicia para
contribuir a la construccién de la paz social.
Durkheim, R. (1989:72) afirma que el principio juridico es un patrén que ha de
ser cumplido no porque favorezca una situacion econémica, politica o social que
se considera anhelada, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad
o la moral.
La regla juridica es aplicable a manera de disyuntivas, de donde se sigue que
si los hechos estan subsumidos en ella, entonces si la regla es valida tendra
que ser acatada, y si no es valida, entonces no se toma en cuenta. El principio
tiene una importancia y un peso especifico en el sistema, como orientador e

inspirador de decisiones de las autoridades.

En efecto, la discrecionalidad para, por ejemplo, interpretar la Constitucion
Politica en el extremo de los derechos laborales, para justificar que no se les
otorga a los trabajadores del Estado sujetos al régimen CAS, no es un ejercicio
de libertad ilimitada ni exenta de critica. Por el contrario, estd sometida a
determinados patrones de justicia, racionalidad y eficacia.

Pero en la discusion de si los principios juridicos son o no obligatorios; y si
pueden determinar un resultado en particular; la conclusion a la que llega
Dworkin, R. (1998) es que los principios orientan una decisién en un sentido
cierto.

Son numerosas las normas constitucionales invocables para reconocer todos

los derechos laborales a los trabajadores del Estado sujetos al CAS. El articulo
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1° de la Constitucién Politica abre ese amplio espectro que fundamenta la
posicién de la investigadora, pues la defensa de la persona humana y el respeto
a su dignidad son el fin supremo de la sociedad y el Estado. Se afecta la
dignidad humana del trabajador del Estado que no es reconocido plenamente
en dicha calidad y se le desconocen determinados derechos laborales, pues se
le degrada respecto a los demas trabajadores del Estado a los que si se le
reconocen todos los derechos laborales, pese a que en muchos casos
desarrollan funciones similares, ambas de caracter permanente. La inseguridad
juridica y la inestabilidad personal que trascienden de la renovacion o no
renovacion del contrato administrativo de servicios en periodos tan cortos como
son de treinta dias, sume al trabajador en una situacién insoportable, impropia
de un estado y régimen de gobierno democraticos, maxime si la autoridad
jurisdiccional y el maximo intérprete de la Constitucion lo han dejado en el
desamparo al no proporcionarle tutela jurisdiccional efectiva en estos casos.

El hecho de que se haya denominado contrato administrativo constituye una
flagrante violacion al principio laboral de primacia de la realidad, pues en esta
relacion contractual el objeto es netamente laboral y no civil o administrativo,
como lo puede ser un contrato de locacién de servicios personales o un contrato
de otra indole que celebre una entidad administrativa.

Asimismo, las caracteristicas impuestas mediante norma juridica al contrato
administrativo de servicios calificAndolo como especial y transitorio, no resisten
el menor andlisis racional porque el término especial significa que es singular o
particular y que no es comun o general, siendo muy adecuado 0 propio para
algo; y el término transitorio significa temporal, fugaz y perecedero. Pero lo
especial no implica negar el derecho fundamental, que es lo mas importante y
esencial del asunto laboral y que se exterioriza en los principios mismos del
derecho constitucional y del derecho laboral, del sistema de proteccion
internacional de los derechos humanos y del hombre.

Lo fundamental no es susceptible de desconocimiento. Si existiese alguna nota
de especialidad en el asunto, lo fundamental del mismo no podria dejarse de
aplicar por este motivo. No se trataria de aplicar un test de igualdad a partir de
lo especial de una situacion, sino ex ante, a partir de la naturaleza laboral del
contrato del régimen CAS, en el cual lo fundamental -que no es posible
desconocer- es el reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales
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laborales, de lo contrario su naturaleza labora careceria de utilidad y beneficio
para el trabajador. Cuando la sentencia manifiesta que no es posible aplicar el
test de igualdad porque se trata de contratos diferentes, esta expresando un
contrasentido, ya que son contratos laborales en los que hay que salvaguardar
los derechos laborales fundamentales, como la misma sentencia reconoce, sin
que quepa hacer distingos de cuales derechos se les reconoce y cuales no,
pues las cargas y obligaciones del trabajador en el desemperio de su funcién
son iguales, por lo que los derechos deben ser también iguales.

Como se puede apreciar, el CAS como régimen de contratacion del Estado lleva
ya muchos afnos, por lo que no puede ser transitorio. Asimismo, tratandose de
una relacion netamente laboral no puede menoscabar derechos laborales que
todos los trabajadores deben gozar, maxime si el término alude a una actividad
muy buena y excelente, por lo que no habria razén para perjudicar y desmejorar
a quienes la ejercen, por lo que tampoco puede ser extraordinario. Por ultimo,
no es especial, pues lo apropiado aqui no esta dirigido a beneficiar al trabajador
sino a perjudicarlo singularmente, lo que contraria el caracter tuitivo del derecho
laboral, que en este caso el mismo Estado desconoce pero sin embargo lo
sanciona cuando se trata de los contratos sujetos a modalidad en la actividad
privada, que vulneran el principio de primacia de la realidad.

Ademas del articulo 1° de la Constitucion Politica, el articulo 2° incisos 1.y 2.,
avalan la posicion de la investigadora frente al desconocimiento de
determinados derechos laborales del trabajador que presta servicios al Estado
sujeto al CAS, porque se le reconoce el derecho a su libre desarrollo y bienestar,
asi como a laigualdad ante la ley y la prohibicidén de discriminacién por cualquier
motivo. Siendo que la limitacion en el goce y ejercicio de determinados derechos
laborales atentan contra el desarrollo y el bienestar del trabajador al servicio del
Estado sujeto al régimen CAS, asi como se le discrimina pues no goza ni ejercita
los mismos derechos laborales que otros trabajadores al servicio del Estado,
pese a cumplir funciones de caracter permanente y similares a otros
trabajadores que si gozan de todos sus derechos laborales.

A mayor abundamiento, el articulo 22° de la Constitucion Politica consagra el
trabajo como un deber y un derecho, base del bienestar social y un medio de
realizacion de la persona. De donde desciende que el trabajador al servicio del
Estado sujeto al régimen CAS cumple su deber laboral en clave de contribucion
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al bienestar social, pero no goza de todos los derechos laborales como los
demas trabajadores al servicio del estado, viendo asi afectada su realizacion
personal.

En la misma linea, el articulo 23° de la Constitucién Politica dispone que el
trabajo en sus diversas modalidades es objeto de atencion prioritaria del Estado,
por lo que ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de los derechos
constitucionales ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador. EI CAS limita
los derechos laborales de los que el trabajador sujeto a dicho régimen debe
gozar; y al hacerlo rebaja y desconoce su dignidad.

Asimismo, el articulo 26° de la Constitucion Politica dispone que en la relacion
laboral se respetan los principios de igualdad de oportunidades sin
discriminacioén; caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la
Constitucion y la ley; e interpretacion favorable al trabajador en caso de duda
insalvable sobre el sentido de una norma. Evidentemente, la violacién de estos
principios es flagrante en el régimen CAS, pues no existe razén valida para que
persista el régimen CAS, tanto mas si el Estado ha reconocido y repuesto el
goce de ciertos derechos laborales, manteniendo limitado su acceso a otros sin
razén valida alguna, precisamente por ser irrenunciables; y en el supuesto
negado que la norma legal que regula el CAS permita dudas insalvables, la
Constitucion ordena como superar dicho trance, interpretando favorablemente
al trabajador dicha norma para darle un sentido beneficioso en favor del
trabajador y no perjudicial, como ocurre hasta ahora.

Pero como afirma Sagués, N. (1998) la suerte de la Constitucién depende, en
mucho, de su interpretacion, de ahi la trascendencia que tiene la interpretacién
en la realidad del derecho, pues los resultados de la labor del intérprete seran
muy diversos segun la técnica que emplee; aun cuando esto no permite
consentir las perversiones exegéticas ni los caprichos hermenéuticos, ya que
algunos interpretan tratando de encontrar el sentido a partir de la norma misma;
y otros interpretan construyendo ex profesamente una respuesta juridica que a
veces termina siendo politica sectorial, que es cuando entonces resulta
tramposa, por adecuarse a lo que el gobernante de turno prefiera, en lo que la
historia y la doctrina constitucional conoce como el bastardeo de la Constitucion.

Precisamente, esta es la justificacion de la investigacion realizada, analizar y
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criticar las normas regulatorias del CAS vy la interpretacion constitucional del
maximo intérprete de la Constitucién sobre la materia, a fin de determinar si esta
conforme con el plexo de los valores y principios democraticos que ella
consagra.

No se olvide que el derecho es la expresién del poder politico y, aun cuando el
derecho constitucional es la limitacién de aquel, no esta exento, de facto, de
manipulacion por la fuerza omnipresente y hegeménica del poder, en cuyo caso
la interpretacion judicial de la Constitucién perderia su esencial rasgo de
imparcialidad respecto de las partes del proceso, que es la unica forma de
imparcialidad que recusa, pues debe estar interesada en servir a los valores y
principios constitucionales.

En la interpretacion de la Constitucion debe cuidarse la fuerza normativa de la
ley fundamental, que no es otra cosa que su valor y vigencia socioldgica y
juridica, que pone de manifiesto su idoneidad para encauzar la politica nacional
y el comportamiento de la sociedad, mas alla de su vigencia formal.

El tema puede ser explicado desde un punto de vista segun el cual en un Estado
democratico y de derecho gobierna la Constitucion, de la cual depende la
justificacién del poder, sin la cual el poder no esta legitimado para mandar algo
o0 exigir obediencia. Pero también puede intentarse explicar desde una posicion
diametralmente opuesta, en el sentido que la Constitucién formal tiene que
ajustarse a la realidad para que sea util y tenga valor, pues los problemas de la
realidad y los problemas constitucionales son expresion de kratos mas que de
jure. Claro que con esta posicion la Constitucion no ordenaria nada y mas bien
se subordinaria a la realidad.

Eclécticamente se podria pensar que la Constitucion es condicionante y
condicionada por la realidad que aspira encauzar, pues tiene que reconocer
demarcaciones, presupuestos y posibilidades facticas de toda indole, tales
como, econdmicas, politicas, histéricas, técnicas, sociales, facticas, entre otras,
a fin de mantener su pretensidén de vigencia. Sin embargo, se impone desde
nuestro punto de vista la conciencia general y de las autoridades competentes
en materia constitucional de respetar y cumplir con la Constitucion, para hacer
realidad lo que ella consagra. Se impone una especie de voluntad constitucional.
Esta dicotomia que afecta el sentido interpretativo, es posible de dilucidar

optando racionalmente entre la constitucion histérica, estatua o testamento, y la
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constituciéon viviente y actual, pero la eleccién dependera de lo que el
constituyente actual, esto es, el pueblo presente, decida partiendo de lo que la
constitucion formal reconoce y consagra.

Asi, la interpretacion judicial de la Constitucidon puede ser practica si es apta
para responder de modo provechoso a la sociedad y el sistema politico
democratico, resolviendo los problemas y no para mantenerlos irresolubles o
agravarlos; puede ser creativa, siempre que desenvuelva y despliegue los
valores y principios constitucionales a los casos que merecen su
pronunciamiento; puede ser previsora, |0 que supone que se identifique la
norma constitucional aplicable y mida los resultados y verifique las
consecuencias, hasta encontrar una interpretacion adecuada; y puede ser
politica, no en el sentido partidario del término, sino de politica arquitecténica y
no de politica agonal, para graduar las competencias del Estado con los
derechos y libertades de las personas, en este caso, los trabajadores.

El verdadero peligro es el de la mutacién constitucional por efecto de la
interpretacion, como apunta Sagliés, N. (1998), porque termina en la
modificacién indirecta o tacita de la Constitucion, es decir, se cambia el sentido,
aun cuando no el texto de la Constitucién formal, por accién del derecho
consuetudinario o judicial constitucionales o por normas parlamentarias y del
Poder Ejecutivo, que se oponen a la Constitucion, de donde resulta una

impostura y no una complementacion.

Si bien existe una necesidad de actualizar las normas constitucionales a la
realidad actual, la accién correspondiente no debe estar exenta de contenido
ético. En primer lugar, si en la realidad se han producido transformaciones socio
politicas respecto de la situacion que sirvié de base para elaborar la Constitucion
formal, la interpretacion no deberia limitarse a aplicar automaticamente la norma
constitucional, sino buscar su adaptacion y ajuste a la realidad, de esa manera
evoluciona y se transforma sin perder el paso a la realidad, con el consiguiente
ahorro de las reformas constitucionales formales.

Empero, considero que esta labor debe presidirla el pueblo, que es el
constituyente actual, que debe ser convocado en consulta popular al efecto,
para evitar que el intérprete analice, conciba y termine aplicando de modo
diferente y de espaldas a la voluntad popular, pues si se trata de modificar tacita
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o indirectamente la Constitucién, esa tarea le corresponde al constituyente en
quien reside el poder y la soberania popular.

Una interpretacion democratica de la Constitucion es el mejor instrumento, en
juicio de la investigadora, para resolver una situacion de afectaciones a la
dignidad y los derechos fundamentales de las personas, desagraviando y
devolviendo las esperanzas de la sociedad. Mas aun, si no hubiere consenso,
el juez constitucional supremo intérprete de la Constitucidon debe preferir la
justicia, pues no estd bien que ningun juez busque preferentemente la
aprobaciéon y el beneplacito general. De esa manera la decisién tendra
legitimidad axiolégica.

Lo anterior no obstante, en el caso materia de investigacion, no existe una
contradiccién entre las normas juridicas constitucionales y los principios y
derechos laborales, sino entre las reglas juridicas que crean y regulan el CAS y
dichos principios y derechos fundamentales en el ambito laboral.

6.6. La sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional de
31.08.10
Del andlisis de la sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional
del Peru de 31 de agosto de 2010 recaida en el proceso de inconstitucionalidad
interpuesto por mas de 5,000 ciudadanos, contra el Decreto Legislativo N° 1057
que regula el Régimen Especial de Contratacién Administrativa de Servicios,
contenida en la obra de Huaman, L. (2012:582) se desprende que la demanda

de inconstitucionalidad se fundamenta en lo siguiente:

e Que, un nuevo sistema de contratacion administrativa no laboral, lo Unico
que va a generar es mayor carga de servidores publicos sin linea de carrera
y sin derechos laborales, desnaturalizdndose los objetivos de la
modernizacién estatal, que son los de eliminar la burocracia y optimizar su

eficiencia.

e Que, en el Tratado de Libre Comercio EE.UU.-Peru, se precisa que los
compromisos adoptados en materia laboral (Capitulo 17) estan referidos a
proteger y reforzar el sistema laboral bajo el que se encuentran los
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trabajadores de los agentes econémicos de nuestro pais (privados), pero no
hay obligacién del Estado en introducir una reforma del sistema de

contratacion de personal en la administracion publica.

Que, en el precitado capitulo el Estado Peruano se compromete a
mantener en sus leyes y reglamentos el respeto a los derechos
fundamentales de asociacién, negociacién colectiva y eliminacion de
discriminacién entre empleo y ocupacién; sin embargo, se ha expedido la
norma que crea el CAS como un régimen laboral, por el que se impide al
servidor CAS la posibilidad de asociarse a un sindicato, lo que también le
imposibilita para iniciar una negociacion colectiva, promoviendo una
situacion de discriminacion respecto de los servidores de este régimen o de
los del régimen laboral publico, asi como con los del régimen laboral privado.

Que, por otro lado, aplicando el test de igualdad para establecer si se ha
vulnerado el derecho principio de igualdad previsto en el articulo 2.2 de la
Constitucion, para verificar si el régimen CAS es razonable y necesario, llega

a la siguiente conclusion:

Sub examen de idoneidad: No resulta razonable que existiendo dos
regimenes laborales para el ingreso y acceso a la administracion publica,
como los contenidos en los Decretos Legislativos N.2 276 y N.? 728, se
introduzca un tercer régimen, sin los mismos derechos que ofrecen los
anteriores y promueva expresamente su caracter no laboral pese a obligar a
trabajar 8 horas diarias, a cambio de una contraprestacién econémicay 15
dias de vacaciones, mientras que un servidor del régimen laboral publico o
privado que efectua el mismo trabajo y con el mismo horario va a recibir una
remuneracion completa, 30 dias de vacaciones y una compensacion por

tiempo de servicios, lo que demuestra la inidoneidad de la norma impugnada.

Sub examen de necesidad: El acceso a la administracién publica estaba
regulado en el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 276, norma que ha sido
refrendada por la Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico, asi como en

el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 1057; por ello, no se entiende cual
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era la necesidad de crear un nuevo sistema de ingreso a la administracion
publica, si ya existia un sistema alternativo claro y definido. Asimismo, a las
entidades publicas de derecho privado se les permite el uso del régimen de
contratacién laboral de la actividad privada previsto en el Decreto Legislativo
Ne 728, el que permite el ingreso de servidores publicos al Estado con no
menos derechos laborales, por o que no es necesario aplicar el CAS en
dichas entidades.

Sub examen de proporcionalidad: El Decreto Legislativo N® 1057 no tiene
justificacién legal o factica, sino, tal vez, econémica, por lo que su expedicidon
era innecesaria por existir vias alternas de contratacion de personal para el
sector publico (Decretos Legislativos N2 276 y N° 728); por ello debia
promoverse estos caminos y no crear uno nuevo con el propésito de
desmejorar el acceso al empleo publico y evitar el pago de derechos
laborales para hacer caja. La situacién de desigualdad que genera y
promueve alienta el tratamiento laboral discriminatorio en una entidad del

Estado y por tanto vulnera del principio-derecho de igualdad ante la Ley.

Que, los articulos 12 y 2° del Decreto Legislativo N® 1057, introducen un
régimen administrativo carente de derechos laborales, por encima incluso de
los regimenes existentes, o que vulnera el articulo 22° de la Constitucion.
Se crea asi un régimen de contratacion administrativa de servicios, que
conviviria con otro que si provee derechos minimos, lo que genera una
situacién de desigualdad dentro del mismo centro de trabajo. Ademas existe
contradiccion entre el articulo 1° del Decreto Legislativo N.2 1057 con los
demas articulos del mismo, cuando se establece que la finalidad de la norma
es garantizar los principios de méritos y capacidad, igualdad de
oportunidades y profesionalismo, mientras que el resto del decreto legislativo
solo prohibe cualquier posibilidad de que este régimen sea confundido con
los otros dos existentes; por ello, también es contradictorio lo expuesto en
los articulos 5° y 6, respecto al caracter temporal y determinado pero
renovable ilimitadamente, sin recibir una remuneracion, sino una retribucién

econdémica o contraprestacion no laboral.
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Que, el articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1057 impone la obligacién de
trabajar 48 horas a la semana, dentro de la sede, por lo que se ha reducido
el contenido esencial del derecho al trabajo, a través de una legislacion para
peor en materia laboral, desprovista de justificacion legal. Esta modalidad
abusa de la necesidad de trabajo para proveerse de servidores en situacion
de desigualdad que no podran hacer carrera, los que ademas estan
expuesto a la arbitraria decision del empleador para ser despedidos,
generando una situacién de permanente inestabilidad.

Que, si se pretendia introducir el CAS como una modalidad de empleo
productivo, se ha fallado en el intento, pues dicho término significa un empleo
provisto de beneficios laborales y de seguridad social. EI CAS no provee casi
ningun beneficio laboral, salvo las vacaciones de 15 dias, por lo que no
constituye una forma de empleo productivo.

Que, el articulo 3° precitado también contraviene el tercer parrafo del articulo
232 de la Constitucién, pues termina de consumar la desproteccion de
derechos constitucionales basicos como a la sindicacion y negociacion
colectiva, asi como a la proteccién adecuada contra el despido, pues en el
Decreto Legislativo N.2 1057 no se ha contemplado el ejercicio de estos
derechos, lo que rebaja la dignidad de los trabajadores. Respecto a la
sindicacién también se expone que se ha contravenido el articulo 42° de la
Constitucion, que reconoce tanto este derecho como el de huelga.

Que, el Decreto Legislativo N® 1057 introduce una incuestionable
desigualdad en el sector publico, al crear el CAS, el que no puede competir
con los regimenes laborales existentes, lo que contraviene el principio de
igualdad de oportunidades sin discriminacion, como lo establece el articulo
26.1° de la Constitucion; y como prueba de la desigualdad que genera el
CAS, es que frente a una misma labor realizadas por dos servidores
publicos, uno de ellos perteneciente al CAS y el otro a cualquier otro régimen
laboral, el Estado les retribuira de manera distinta, a uno le pagara
gratificaciones y CTS completas, mientras que al servidor del CAS no,
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ademas que no podra hacer carrera publica y no tendra proteccion frente al
despido.

Que, el articulo 5° del Decreto Legislativo N® 1057, es inconstitucional pues
no establece un limite temporal para la vigencia del CAS, permitiendo su
vigencia indefinida, sin que en alguin momento pueda gozar de algun
beneficio laboral adicional o derecho constitucional, sin la posibilidad de
pasar a planilla laboral e igualar a su comparero de trabajo que si goza de
tales derechos; lo cual es considerado grave porque los regimenes laboral
publico y privado regulan periodos temporales de ingreso, siempre
limitados (3 y 5 anos, respectivamente) pero siempre sujetos a vinculo
laboral; en el régimen publico un servidor contratado solo podra ser renovado
por un plazo maximo de 3 afnos, en cuyo caso pasa a ser nombrado, mientras
que en el régimen laboral privado ello ocurre cuando transcurren 5 anos,
convirtiéndose el contrato en uno a plazo indeterminado. Ello no se aprecia
en el CAS, situacién que genera un abuso de derecho no amparado por la
Constitucion —articulo 103°- dado que deben respetarse los derechos
fundamentales y su acceso a ellos debe ser progresivo, por o que resulta
incomprensible que el Poder Ejecutivo imponga una norma que establezca
una situacién permanente e ilimitada, ausente de derechos basicos. Lo
expuesto también importa la afectacién del articulo 23° tercer parrafo de la
Constitucion.

Que, los articulos 6.1 y 6.2° del Decreto Legislativo N° 1057, repiten la
jornada ordinaria de trabajo (8 horas) y el descanso semanal (24 horas), que
son elementos constituyentes del contrato de trabajo y de toda relacion
laboral; sin embargo, los demas articulos insisten en reiterar el caracter no

laboral del régimen CAS, lo que constituye una flagrante contradiccién.

Que, el Decreto Legislativo N° 1057 y su reglamento, no contienen ninguna
precision en relacion a la extincion del contrato administrativo; por su parte
el reglamento solo configura la posibilidad de que el trabajador puede ser
despedido por decision unilateral e injustificada sin la posibilidad de que
reciba algun beneficio econémico que repare esta decision, por lo que
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debera recurrir ante del Poder Judicial para que se ordene el pago de los
meses dejados de percibir hasta un maximo de dos meses, con lo que dicho
reglamento resulta mas draconiano que la propia ley. Todo ello constituye

una afectacioén del articulo 272 de la Constitucion.

De la misma sentencia, se desprenden los argumentos de la contestacién de la

demanda, que son los siguientes:

Que, se trata de normas temporales que cuenta con un periodo de vigencia

determinado.

Que, como se ha sefnalado enla Ley Marco de Modernizacién de la
Gestion del Estado, la administracion publica debe estar orientada por
principios y valores tales como la primacia de los ciudadanos, manejo
responsable, priorizacion de necesidades, implementar la revalorizacion de
la carrera publica, su orientacion por resultados y evaluaciones de manera
que permita el surgimiento de la meritocracia, con profesionales honestos y
de calidad; en esa perspectiva, para el cumplimiento de los fines contenidos
en la norma autoritativa, se requiere de una reforma estructural dirigida no
solo al establecimiento de mecanismos mas céleres de realizacion de actos
vinculados al comercio internacional, sino que también debe ir acompafnada
de la renovacion del aparato que agrupa a aquellos que ejercen la

administracion publica, esto es, una real modernizacion del Estado.

Que, en relacion al principio—derecho de igualdad ante la ley sin
discriminacién, y a los derechos al trabajo y a la jornada laboral, a la
sindicacién y a la negociacion colectiva, asi como a la prohibicién del despido
arbitrario, se precisa que el Decreto Legislativo N.°2 1057 no afecta el
principio-derecho de igualdad, si se tiene en cuenta que no se considera
discriminaciones las acciones legislativas que promueven la igualdad real de
oportunidades; dicha norma reconoce que dentro del proceso de
modernizacién del Estado se brinda una igualdad de oportunidades para

acceder a la contratacion administrativa de servicios en las entidades
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estatales, garantizando los principios de méritos y capacidad asi como el

profesionalismo en la administracion publica.

Que, a través del Decreto Legislativo N.?2 1057 se ha incorporado a los
servidores antes contratados bajo la modalidad de contratos civiles de
locacion de servicios no personales, dentro de los canones que establece la
Constitucion, reconociéndolo dentro de un régimen especial de contratacion
administrativa de servicios aplicable a las entidades publicas sujetas al
Decreto Legislativo N.° 276 y otras normas especiales, asi como a las
entidades publicas sujetas al régimen laboral de la actividad privada,
beneficiandose ahora con la observancia de un horario y jornada de trabajo
que no exceda de 48 horas semanales, con derecho a descanso semanal
de 24 horas continuas, de 15 dias calendario de descanso fisico por cada
ano cumplido y la afiliacion del régimen contributivo que administra
ESSALUD para desarrollar sus actividades con tranquilidad.

Que, establecer 48 horas de prestacion de servicios a la semana como
maximo no vulnera lo previsto en el articulo 25° de la Constitucion; del mismo
modo, el descanso fisico por 24 horas continuas no constituye una
desigualdad con los trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad
publica o privada. De otro lado, el goce de 15 dias de descanso fisico por
cada afno cumplido no esta condicionado al cumplimiento de los requisitos
qgue si son exigibles a los trabajadores del réegimen laboral de la actividad
privada (labor efectiva de 260 dias en dicho periodo), lo que constituye una

evidente ventaja para los servidores CAS.

Que, el régimen de contratacion administrativa de servicios esta orientado a
regular la situacion juridica de las personas que prestan servicios para la
administracién publica en regimenes distintos a los regulados por la Ley de
Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico,
asi como porla Leyde Productividad y Competitividad Laboral. La

regulacion de esta situacion anémala (servicios no personales), constituye
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un beneficio por el reconocimiento de derechos contenidos en la

Constitucion.

Los fundamentos de la sentencia son los siguientes:

Que, en el Decreto Legislativo N® 1057 se encuentran disposiciones que
hacen dudar de que nos encontremos frente a un contrato administrativo,
mas alla de la denominacién que se le haya pretendido dar al sistema de
contratacién regulado por él. Asi se tiene que garantiza los principios de
méritos y capacidad, igualdad de oportunidades y profesionalismo de la
administracién publica (articulo 12); fija como parte del contenido del contrato
“administrativo de servicios” (articulo 6°, incisos 1 a4) un maximo de
cuarenta y ocho (48) horas de prestacion de servicios a la semana,
veinticuatro (24) horas continuas de descanso por semana, quince (15) dias
calendario continuos de descanso por afno cumplido, y afiliacién al régimen
contributivo que administra ESSALUD, fijando como base maxima de la
contribucion el equivalente al 30% de la UIT vigente en el ejercicio por cada

asegurado.

Que, el contenido del contrato regulado en la norma impugnada tiene las
caracteristicas de un contrato de trabajo y no de un contrato administrativo,
en la medida en que prevé aspectos tales como la determinacién 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.

Que, en consecuencia, los contratos suscritos bajo el marco del Decreto
Legislativo N® 1057 son de naturaleza laboral, correspondiendo determinar
si estos contratos estan vinculados a un régimen laboral preexistente o si se

trata de uno nuevo.
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¢ Que, la Constitucion Politica del Estado, en sus articulos 2.15°, 109, 112y
22° a 29° establece el conjunto de derechos, principios y garantias que
deben protegerse en una relacion laboral; en ese sentido, el legislador —tanto
el ordinario como el delegado— tiene amplio margen de accion, siempre que
en el desarrollo de su labor, primero, no afecten derechos fundamentales o
los principios y valores contenidos en la Constitucidn, y segundo, no afecten
los limites de la legislacién delegatoria, situacion que no se advierte en el
caso de autos.

e Que, el Decreto Legislativo N® 1057 no es complementario del régimen del
Decreto Legislativo N° 276 -Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico- ni del régimen del Decreto Legislativo
N? 728, que dio lugar ala Ley de Formacién y Promocion Laboral y la Ley de
Productividad y Competitividad Laboral; dado que tiene sus propias reglas
de contratacién, por lo que se le puede considerar como un sistema de

contratacion laboral independiente.

Hasta aqui, el supremo intérprete de la Constitucién determina que el trabajador
al servicio del Estado bajo el régimen de contratacion CAS, tiene un vinculo
laboral. Sin embargo, a continuacién declara que no es posible realizar un
analisis bajo los presupuestos del principio-derecho de igualdad, dado que no
se trata de regimenes o sistemas laborales que tengan la misma naturaleza o
caracteristicas, pues el acceso a ellos, es de diferente naturaleza —como se ha
sido advertido precedentemente—, lo que justifica un trato diferenciado. No
obstante, manifiesta que su aplicacion, en tanto considerada como una norma
de naturaleza laboral, exige que sea interpretada y complementada con el
contenido de la Constitucidn.

La sentencia hace hincapié en que algunos de los derechos consagrados en la

Constitucion, ya son objeto de reconocimiento en el Decreto Legislativo N° 1057,
tales como la jornada de trabajo, el descanso semanal y el descanso anual.
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Sin embargo, en este caso, sblo se concede 15 dias, mientras que en el caso
de los trabajadores de otros regimenes laborales es de 30 dias, pero es el caso
que la Constitucion no establece un periodo de tiempo, sino la necesidad de que
dicho descanso se dé con la periodicidad senalada, mas aun si la
Organizacién Internacional de Trabajo, en el Convenio N° 52 o Convenio sobre
las vacaciones pagadas, suscrito el ano 1936, y que fue ratificado
por Resolucién Legislativa N° 13284 del 1 de febrero de 1960 —dado que el
Estado peruano no ha ratificado el Convenio 132—, ha sefalado en su articulo
2.1¢, que toda persona a la que se apligue dicho Convenio tiene derecho,
después de un ano de servicio continuo a vacaciones anuales pagadas de
cuando menos 6 dias laborales, tiempo este inferior al reconocido en la norma
impugnada, por lo que el articulo 6.2° del Decreto Legislativo N.? 1057 no resulta
contrario ni a la Constitucion ni a los tratados.

Sobre este punto, ya no cabe comentario pues a la fecha las vacaciones anuales
de las que goza un trabajador CAS son iguales a las que goza un trabajador
publico sujeto a otro régimen laboral.

Respecto a los beneficios sociales, la sentencia sefala que estos tienen
reconocimiento constitucional, conforme se advierte del articulo 24° segundo
parrafo de la Constitucion; empero, su acceso y goce estan determinados en la
legislacion ordinaria pertinente, por lo que no corresponde emitir
pronunciamiento sobre el particular.

Al respecto, es de considerar que si los beneficios sociales tienen
reconocimiento constitucional, no es posible que el Tribunal Constitucional bajo
el argumento que por estar determinados en la legislacion ordinaria, no cabe
emitir pronunciamiento, ya que precisamente en tal caso los derechos
conculcados que el mismo Tribunal Constitucional ha reconocido, jamas serian
amparados debido al ocio legislativo, que es un problema que puede ser
solucionado mediante una sentencia del Tribunal Constitucional que pueda
tener valor hasta que el Congreso legisle sobre la materia objeto de la accion
de inconstitucionalidad, llenando de esta manera dicho vacios y motivando al
Congreso a legislar.
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Finalmente, la sentencia senala que corresponde a la autoridad administrativa
competente dictar la regulacion necesaria, en acatamiento de la Constitucion,
para la proteccion de los derechos fundamentales de naturaleza laboral que
reconoce la Constitucién a favor de los trabajadores en cualquier régimen
laboral, incluidos los que ahora forman parte del sistema de contratacién laboral
regulado por el Decreto Legislativo N.° 1057, que es un régimen especial laboral,
distinto de los ya existentes. Este reconocimiento expreso del Tribunal
Constitucional respecto a los derechos laborales de los trabajadores CAS es
elocuente, sin embargo, la autoridad administrativa no ha cumplido con regular

dicha situacion.

La sentencia recuerda que la jurisdiccion constitucional no es solamente la
negacion o afirmacién de la legislacion, sino también su necesario
complemento; y que como intérprete supremo de la Constitucion goza de un
amplio margen en la determinacién de los métodos interpretativos e integrativos
que le sean utiles para cumplir de manera éptima su funcién de érgano de
control de la Constitucion, siempre que respete los limites que de ella deriven, a
fin de evitar, en este caso, de declararse la inconstitucionalidad de la
ley impugnada, que se genere un vacio normativo, que importaria dejar sin
derechos laborales a quienes han sido contratados bajo su marco regulatorio,

situacidn que seria manifiestamente inconstitucional.

La investigadora considera que la interpretacion es indispensable para la
aplicacion de toda norma, pero debe hacerse de acuerdo a los principios y
valores que pertenecen a la norma a interpretar y el sistema juridico al cual
corresponde. Si la interpretacion se realiza desconociendo dichos céanones,
arruinara la sustancia de la cosa interpretada, en este caso, los derechos
laborales que corresponden a los trabajadores al servicio del estado sujetos al
régimen CAS.

Por lo que si la sentencia bajo analisis ha reconocido que se trata de un contrato
y un régimen laboral, respecto de lo cual acentua que la Constitucion reconoce

a favor de los trabajadores derechos fundamentales de naturaleza laboral,

103



entonces el caracter especial de este tipo de contrato laboral que la sentencia
enfatiza, no resulta relevante ni podria justificar un desmedro de los derechos

laborales de dicho personal.

Asimismo, no parece acertada la alusion que hace la sentencia respecto a un
eventual vacio normativo que se produciria en caso se declarase
inconstitucional el Decreto Legislativo N° 1057, situacién que originaria que los
trabajadores contratados bajo dicho régimen laboral quedaran sin derechos
laborales; por cuanto ante cualquier vacio normativo o laguna juridica u otra
oquedad aparecida por inaplicabilidad de normas debido a su evidente injusticia,
lo que corresponde es construir una respuesta que salvaguarde precisamente
los derechos fundamentales laborales y no encargar a un érgano del Poder
Ejecutivo que dicte disposiciones complementarias -no subsanadoras- de la
situacion originada por una regla juridica inicua.

Sostener lo contrario es pensar que si se expulsa al Decreto Legislativo N° 1057
del sistema juridico por inconstitucional al no reconocer todos los derechos
fundamentales laborales de los trabajadores contratados bajo el régimen laboral
CAS, éstos se quedarian sin derechos laborales, es decir, las normas
constitucionales que la misma sentencia invoca para afirmar que a dichos
trabajadores les corresponde derechos fundamentales laborales, no podrian ser
aplicadas (j?), lo que desconoce el principio de trascendencia de los derechos
humanos, que impide que su respeto y vigencia estén limitados a la existencia
de una regla juridica.

Por ello, al examinar la disposicion de la sentencia en el sentido que el Ministerio
de Trabajo y de Promocion del Empleo dicte la regulacion necesaria para que,
complementando el Decreto Legislativo N° 1057, adopte disposiciones tales
como la fijaciéon de los limites para la contratacion de personal bajo esta
modalidad de modo que pueda hacerlo no sélo fijando porcentajes respecto del
total de trabajadores de este régimen, sino estableciendo otros criterios que
considere razonables para tal efecto; sostenemos que la sentencia pudo haber
sido mas precisa y categorica, de acuerdo con las afirmaciones precedentes
respecto a que a los trabajadores sujetos a dicho régimen si les alcanza los
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derechos laborales fundamentales, y consecuentemente decidir por ordenar que
el Ministerio de Trabajo dicte las normas que equiparen los derechos laborales

con los de los otros regimenes.

No haberlo hecho asi, podria poner de manifiesto la subordinacién de los
principios juridicos y los valores democraticos a intereses de nivel extra juridico
constitucional, en donde predominan calculos econémicos para no hacer
efectivos estos derechos laborales a los trabajadores, y que no afecta
considerablemente el ingreso nacional proveniente del crecimiento econémico,
el cual lamentablemente esta expuesto al detrimento y disminucién de la gran

corrupcién estatal.

6.7. La sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional de 08.05.13
Del analisis de la sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional
del Peru de 08 de mayo de 2013 recaida en el Expediente N. 0 00014-2012-
PI/TC de proceso de inconstitucionalidad interpuesta por el llustre Colegio de
Abogados de Puno contra la Ley N° 29849, que establece la eliminacion
progresiva del Régimen Especial del Decreto Legislativo N° 1057 y otorga
derechos laborales, se desprende que la demanda de inconstitucionalidad se

fundamenta en lo siguiente:

e Que el legislador no puede establecer regimenes de trabajo en el Sector
Publico que impliquen que un grupo de trabajadores tienen todos los
derechos laborales y otro grupo de trabajadores no los tiene; pero ademas
que si bien la Ley N° 29849 ha venido en otorgar derechos laborales a este
grupo de trabajadores del régimen CAS, éstos no son efectivos porque estan

librados a la disponibilidad presupuestaria de cada entidad publica.

e Que el test de igualdad entre el régimen CAS y los otros regimenes de
trabajo en el Sector Publico, puede ser aplicado porque se trata de
regimenes laborales de la misma naturaleza laboral, el ingreso a ellos se

produce mediante concurso publico, las plazas estan presupuestadas en
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cada entidad, hay periodo de prueba, existe subordinacion, indemnizacién
por despido arbitrario y los derechos laborales son ahora equiparables.

e Que la Ley N° 29849 limita el ejercicio de los derechos laborales, porque al
disponer que el contrato CAS se extingue por resolucion arbitraria e
injustificada, la indemnizacién por despido arbitrario es impracticable,
ademas que impide que los trabajadores reclamen sus legitimos derechos al
existir un riesgo cierto de que sus contratos no sean renovados; viola el
principio de primacia de la realidad porque desconoce la relacién laboral al
considerar la contra prestacién como renta de cuarta categoria y no de quinta

categoria.

De la misma sentencia, se desprenden los argumentos de la contestacién de la
demanda, que son los siguientes:

e Que, los derechos que otorga la Ley N° 29849 a los trabajadores con
contrato CAS no son inciertos, porque el estado tiene el deber y la posibilidad
de asumir y ejecutar el gasto generado de acuerdo con las disposiciones

presupuestales.

e Que, el régimen CAS ha contribuido a garantizar los derechos laborales

constitucionales.

Los fundamentos de la sentencia son los siguientes:

e EI CAS es un contrato de trabajo.

e EICAS no es un régimen laboral complementario de los regimenes laborales
regulados por los Decretos Legislativos N° s 276 y 728, los cuales protegen
mejor los derechos fundamentales laborales. EI CAS es un régimen
independiente que protege mejor los derechos de los trabajadores que se
encontraban sujetos a la contratacion de locacién de servicios, la cual puede
emplearse aun para contratar personal que realice labores que no requieren

vinculo laboral.
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e La constitucionalidad del CAS no se define por su comparacién con otros
regimenes laborales sino desde su concordancia con la Constitucion Politica,
por lo que corresponde a la autoridad administrativa dictar la regulacién
necesaria para la proteccion de los derechos laborales constitucionales.

La investigadora considera que la reconocida naturaleza laboral del contrato
CAS otorga de jure a los trabajadores sometidos a dicho régimen, todos los
derechos laborales que consagra la Constitucién Politica para un trabajador en
el Peru, por imperio de los articulos 24, 25 inciso 1, 3 y 3 del articulos 26° y 28°
de la Ley Fundamental. Asimismo, es de lamentar que, pese a esta razén
esencial, el supremo intérprete constitucional ante la evidencia, en sede judicial,
de que no se le reconocen al trabajador del contrato CAS todos los derechos
reconocidos en la Constitucion, opte por expresar que le corresponde a la
autoridad administrativa proteger los derechos laborales constitucionales
dictando las regulaciones pertinentes; con lo cual se observa una alta dosis de
indefinicion e imprecision en la decisidén, que no hace sino afectar los derechos
de los trabajadores, maxime si en la propia sentencia el Tribunal Constitucional
advierte un ocio legislativo por parte del Congreso de la Republica.

e No existe limitacion en la Constitucién para crear un régimen laboral
transitorio, a condicion de que se respeten y protejan los derechos laborales
fundamentales, sin embargo el Tribunal Constitucional declara que ello
corresponde al Congreso de la Republica.

Nuevamente se observa una falta de determinacion en el control de
constitucionalidad de cara a la proteccidon abierta y definida de los derechos

fundamentales laborales, como queda reafirmado con el fundamento siguiente.

e Hay una omisidn legislativa respecto al cumplimiento de los plazos para
dictar la legislacion que se requiere para adecuar al contrato CAS con los
presupuestos establecidos en el articulo 40° de la Constitucién (ingreso,
derechos, deberes y responsabilidades) y con los principios de meritocracia
en el acceso y promocidn, asi como de igualdad e imparcialidad.
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e En caso de no hacerlo el Congreso de la Republica, ese vacio lo llenara el

Tribunal Constitucional en via interpretativa.

Es decir, pese a haber constatado la demora que denota desinterés en regular
el contrato CAS conforme a lo dispuesto por la Constitucién en cuanto a la
proteccién de los derechos fundamentales laborales, se continda sin resolver el
asunto de fondo, no obstante declarar que el Tribunal Constitucional podra
hacerlo de persistir tal vacio. La gran interrogante es ¢ por qué no lo hizo en esa
sentencia o en la anterior? Hay aqui un tema recurrente en nuestra experiencia
jurisdiccional comun y constitucional y es que se prefiere mantener el vacio por
indecision a resolver, que decidir por el reconocimiento y efectividad de
derechos, con lo cual se subordina la vigencia de los derechos fundamentales a

criterios econdmicos o presupuestales.

6.8. La sentencia de la Segunda Sala Laboral de la Corte Superior de Justicia
de Lima, recaida en el expediente N2 719-2010-BE de 11 de junio de 2010.

Dicha sentencia contenida en la obra de Huaman, L. (2012:703)considera que
hay incompatibilidad entre el Decreto Legislativo N° 1057 y la Constitucion

Politica del Estado, con base en los fundamentos siguientes:

e Que, toda relacién laboral se caracteriza por la existencia de tres elementos
esenciales que la definen como tal: (i) prestacién personal de servicios, (ii)
subordinacién y (iii) remuneracion.

e Que, el elemento diferenciador del contrato de trabajo respecto al contrato
de locacidn de servicios es la subordinacién del trabajador a su empleador,
lo cual le otorga a este ultimo la facultad de dar érdenes, instrucciones o
directrices a los trabajadores con relacién al trabajo para el que se les
contrata (ejercicio del poder de direccion), asi como la de imponerle
sanciones ante el incumplimiento de sus obligaciones de trabajo (poder

sancionador o disciplinario).
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Que, acreditandose haber desarrollado labores en forma personal, por una
retribucion fija y permanente, bajo dependencia y subordinacion, resulta
clara la desnaturalizacién de los contratos de locacién de servicios, por
aplicacion del Principio de Primacia de la Realidad, por lo que la relacion
juridica entre las partes debe ser entendida como una relacion laboral a
plazo indeterminado.

Que, si se labora bajo Contratos Administrativos de Servicios (CAS), se debe
tener en cuenta que es un contrato de naturaleza laboral y, por lo tanto, con
los derechos que la ley le franquea a todo trabajador tora, por lo que
corresponde invocar la Constitucién Politica del Estado, en cuyo articulo 2°
inciso 2 prevé que «Toda persona tiene derecho (...) a la igualdad ante la
ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinion, condicion econdmica o de cualquier otra indole»
disposicién que en el ambito laboral encuentra su desarrollo especifico en el
articulo 26 inciso 1 de la misma Carta Politica segun la cual en la relacién
laboral se respeta el principio de igualdad de oportunidades sin

discriminacion.

Que, resulta pertinente invocar el Principio de Irrenunciabilidad de los
derechos laborales, siendo que el Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida en el expediente N° 008-2005-PI/TC, en el fundamento Vigésimo
Cuarto, al desarrollar este principio, sefala que: “Hace referencia a la regla
de no revocabilidad e irrenunciabilidad de los derechos reconocidos al
trabajador por la Constitucion y la ley. Al respecto, es preciso considerar que
también tienen la condicion de irrenunciables los derechos reconocidos por
los tratados de Derechos Humanos, toda vez que estos constituyen el
estandar minimo de derechos que los Estados se obligan a garantizar a sus
ciudadanos [Remotti Carbonell, José Carlos: La Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Estructura, funcionamiento y jurisprudencia, Barcelona,
Instituto Europeo de Derecho, 2003, p. 18]. En ese sentido, de conformidad
con lo establecido en el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Civil, la
renuncia a dichos derechos seria nula y sin efecto legal alguno. Asi,

conforme se desprende de lo previsto en el inciso 2) del articulo 26° de la
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Constitucion, la irrenunciabilidad solo alcanza a aquellos “(...) derechos

reconocidos por la Constitucion y la ley’.

Que, el Régimen del Contrato Administrativo de Servicios (CAS) regulado
por el Decreto Legislativo 1057, no reconoce todos los derechos laborales
que corresponden a un trabajador sujeto al Régimen Laboral de la Actividad
Privada regulado por el Decreto Legislativo 728; por lo que resulta necesario
realizar un andlisis aplicando el Test de Igualdad (Razonabilidad o
Proporcionalidad), que es una técnica o pauta metodoldgica especifica que
permite determinar si una ley establece una diferenciacion o una
discriminacion, utilizada por el Tribunal Constitucional en distintos
pronunciamientos como los recaidos en los expedientes N.2 00045-2004-PI-
/TC, 00004-2006-PI/TC y 01875-2006-PA/TC, y de esta forma verificar la
presunta infraccion o no al Principio - Derecho de Igualdad.

Que, el primer paso del Test de Igualdad se inicia con el ambito de
Racionalidad, que a su vez se estructura en los siguientes pasos: 1)
Determinacion del tratamiento legislativo diferente 2) Determinacién de la
intensidad en la intervencion de laigualdad y 3) Determinacion de la finalidad

del tratamiento diferente.

Que, en cuanto al primer paso, verificacion de la diferenciacion
legislativa, cabe mencionar que la situacién juridica a evaluar se encuentra
constituida por la norma que establece que aquellos trabajadores sujetos al
régimen especial de Contrato Administrativo de Servicios (CAS), gozan de
algunos de los derechos y beneficios que se otorgan a los trabajadores del
régimen laboral comuan. La situacidn juridica que funcionara en este caso
como término de comparacion esta constituida por las normas que regulan
el régimen laboral de la actividad privada pues los trabajadores de la entidad
demandada para el que prestd servicios el actor se encuentra bajo el
régimen laboral de la actividad privada, esto es, el régimen regulado por el
Decreto Legislativo N°728.
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Que, respecto del segundo paso, determinacion de la intensidad de la
intervencion en la igualdad, cabe destacar que al tratarse del impedimento
del ejercicio de derechos fundamentales, como el derecho al trabajo y de
igualdad de oportunidades en la relacién laboral, se verifica que la

intervencién normativa tienen una intensidad grave.

Que, en cuanto al tercer paso, verificacion de la existencia de un Fin
Constitucional en la diferenciacion, cabe mencionar que en la Exposicion
de Motivos del Decreto Legislativo N°1057 se expresa que: “(...) El Estado
tiene una razon de ser esencial, la de ser garante de los derechos
fundamentales. Este rol esencial no admite matices en las diferentes
posiciones en las que puede actuar, asi, el Estado-empleador no puede dejar
de cumplir con los derechos fundamentales de sus propios servidores. Fallos
del Tribunal Constitucional y del Poder Judicial han determinado que algunas
personas contratadas mediante servicios no personales, que ingresaron sin
concurso publico, sean declaradas como trabajadores publicos. Esta
situacion vulnera los principios de igualdad de oportunidades en el acceso a
los cargos publicos, por el cual todo ciudadano tiene derecho a postular a un
puesto publico; y los de merito y capacidad, por los cuales solo pueden
ingresar al servicio civil aquellos ciudadanos que acrediten conocimientos y
experiencia para el desempefio de un puesto publico. Esta situacion de
tension entre el reconocimiento de derechos fundamentales y la garantia de
contar con trabajadores publicos competentes, por un lado, y el derecho de
todo ciudadano a postular a un puesto publico en igualdad de condiciones,
por el otro, obliga a proponer una formula normativa especial que equilibre
las protecciones e inicie un proceso de reordenamiento que se vincule con
las normas de desarrollo del servicio civil.”(sic.). En la misma exposicién de
motivos se sefalan tres objetivos: “I. Permitir el acceso a la seguridad social,
tanto en materia asistencial cuanto pensionaria. Con ello, se tendra no sélo
proteccion en materia de enfermedad, maternidad, accidentes, etc., sino
derecho a licencias y, en el largo plazo, prestaciones por invalidez, vejez y

sobrevivientes. Il. Reconocer derechos fundamentales contemplados en la
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Constitucion Politica y en los instrumentos internacionales pertinentes. lll.
Dotar de una normativa apropiada a las formas contractuales que hasta la
fecha no habian sido reguladas por norma alguna. (...)". (sic.) Ademas, se
sefiala que el procedimiento para la celebracion de los contratos
administrativos se basa en los elementos de requerimiento del servicio y

disponibilidad presupuestaria.

Que, en funcién a lo anotado, se estima que, prima facie, el fin perseguido
no es ilegitimo en el marco de la Constituciéon. En consecuencia, la norma
cuestionada supera el tercer paso del test de igualdad, antes indicado. Sin
embargo, si bien puede identificarse un fin constitucional en la diferenciacion
efectuada por el legislador, ello no implica que la medida adoptada no
vulnere el principio-derecho de igualdad, pues hace falta verificar si resulta
razonable y proporcional, aspecto que debe verificarse en los siguientes
pasos.

Que, el siguiente paso esta conformado por el ambito de proporcionalidad al
que el Tribunal Constitucional en el expediente N° 00027-2006-PI, hace
mencion en los siguientes términos: (...) “Dicho test se realiza a través de
tres sub principios: 1. Sub principio de idoneidad o de adecuacion; 2. Sub
principio de necesidad; y 3. Sub principio de proporcionalidad stricto sensu.
De acuerdo con el sub principio de idoneidad, toda injerencia en los derechos
fundamentales debe ser idénea o capaz para fomentar un objetivo
constitucionalmente legitimo, lo cual supone primero la legitimidad
constitucional del objetivo; y, segundo, la idoneidad de la medida utilizada.
Respecto del sub principio de necesidad, para que una injerencia en los
derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningun otro medio
alternativo que revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el
objetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado. Se trata
de una comparacion de la medida adoptada con los medios alternativos
disponibles, y en la cual se analiza, por un lado, la idoneidad equivalente o
mayor del medio alternativo; y, por otro, su menor grado de intervencién en

el derecho fundamental. Con relacidén al sub principio de proporcionalidad
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stricto sensu, para que una injerencia en los derechos fundamentales sea
legitima, el grado de realizacion del objetivo de intervencion debe ser, por lo
menos, equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho
fundamental. Se trata, por tanto, de la comparacién de dos intensidades o
grados: la realizacion del fin de la medida examinada y la afectacion del

derecho fundamental®.

Que, en cuanto al cuarto paso del Test de Igualdad, Examen de Idoneidad,
se refiere a una relacion de causalidad, de medio a fin, entre el medio
adoptado, a través de la intervencion, y el fin que busca la medida. En ese
sentido, el Contrato Administrativo de Servicios (CAS) busca que los
trabajadores sujetos al mismo gocen de derechos que antes no se le
reconocia (cuando eran contratados bajo el régimen civil de locacion de

servicios), por lo que se estima que tal relacién de causalidad existe.

Que, respecto al quinto paso, Examen de Necesidad, el fin que se pretende
con la dacion del medio (Decreto Legislativo N° 1057), es que los servidores
que inicien o mantengan una relacion con el Estado bajo este Régimen, se
les permita el acceso a la seguridad social, tanto en materia asistencial
cuanto pensionaria, reconocerles derechos fundamentales contemplados en
la Constitucion Politica y en los instrumentos internacionales pertinentes y
dotar de una normativa apropiada a las formas contractuales que hasta la
fecha no habian sido reguladas por norma alguna. Dichos objetivos pueden
lograrse perfectamente mediante el establecimiento de un régimen ordenado
de ingreso de los trabajadores al servicio del Estado y, eventualmente,
mediante reconocimiento progresivo, con tramos perfectamente definidos,
de los derechos laborales reconocidos en la normas del Bloque de
Constitucionalidad y en funcion a las disponibilidades presupuestarias del
Estado; por lo que se evidencia la existencia de otros medios alternativos
para conseguir los mismos fines propuestos al expedirse el Decreto
Legislativo N°1057, sin necesidad de afectar los derechos fundamentales
como es el principio — derecho a la igualdad, de donde se desprende que el
Decreto Legislativo N°1057 vulnera el principio derecho de igualdad. de
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oportunidades en la relacién laboral de aquellos prestadores de servicio bajo
el régimen del Contrato Administrativo de Servicios (CAS) en relacién a los
demas trabajadores, lo cual ademas afecta el principio Protector
contemplado en el articulo 23 de la Constitucidén Politica que establece, en
su tercer parrafo, que: “Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio de
los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del
trabajador.”

Que, a mayor abundamiento, la primera parte del articulo 51 de la Carta
Magna estable que “La Constitucion prevalece sobre toda norma legal; la
ley, sobre las normas de inferior jerarquia, y asi sucesivamente”; y el articulo
26 de la Carta Magna establece que “En la relacion laboral se respetan los
siguientes principios: 1. Igualdad de oportunidades sin discriminacion. 2.
Caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la Constitucion y la
ley. 3. Interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable

sobre el sentido de una norma”.

Que, a mayor abundamiento, el Régimen del Contrato Administrativo de
Servicios (CAS) creado por el Decreto Legislativo N°1057 afecta el Principio
de Progresividad previsto en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales y en el articulo 26 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, principio respecto al cual
Héctor — Hugo Barbagelata se refiere en los siguientes términos que: “En un
segundo sentido, la progresividad puede ser entendida como una
caracteristica de los derechos humanos fundamentales, perfectamente
aplicable a los laborales, en virtud del cual el orden publico internacional
‘tiene una vocacion de desarrollo progresivo en el sentido de una mayor
extension y proteccion de los derechos sociales” (Mohamed Bedjanui “Por
una Carta Mundial del trabajo humano y de la Justicia Social”, en VV.AA.,
Pensamientos sobre el porvenir de la Justicia Social, BIT, 75 Aviv, Ginebra,
1994, p.28). (...) Ademas, este principio de progresividad se integra con el
anteriormente examinado de la primacia de la disposicion mas favorable a

la persona humana o clausula del individuo mas favorecido (Fallo del Juez
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argentino Dr. Zas, en la rev. Der. Lab. t. XLI, pags. 843 y ss.) (sic.) (Héctor
Hugo Barbagelata, “La Renovacion del Nuevo Derecho”, en Revista Derecho
& Sociedad Asociacion Civil, XIX N°30, 2008, Lima Peru, pag. 59 a 68).

e Que, en funcién de lo anterior, la aplicacién del Decreto Legislativo N°1057
importa la violacién de los principios de jerarquia del ordenamiento juridico
y de supremacia de la Constitucién previstos en las normas constitucionales

transcritas.

De las tres decisiones jurisdiccionales glosadas, se desprende claramente que
el contrato del régimen CAS tiene naturaleza laboral y no es un contrato
administrativo, pues se dan nitidamente las tres caracteristicas fundamentales
de toda relacion laboral, como son, prestacion personal de servicios;
contraprestacion remunerativa; y .subordinacion a un empleador. De esta
afirmacion inobjetable, aparece la necesidad insoslayable e inaplazable de
reconocer todos los derechos laborales que la Constituciéon y los tratados
internacionales reconocen a todo trabajador. Sin embargo, ello no ocurre en
dicho régimen contractual, pues a la fecha no se les reconoce la compensacion
por tiempo de servicios, gratificacion por fiestas patrias y navidad, bonificacién
por escolaridad, asignacion familiar y uniforme de trabajo.

Esta pretericidn en perjuicio de los trabajadores, generada por una regla juridica
como es el Decreto Legislativo N° 1057, viola gravemente los principios juridicos
y derechos constitucionales laborales, tales como, el Principio de Continuidad,
Principio de Primacia de la Realidad, Principio de Irrenunciabilidad de Derechos,
Principio de Razonabilidad, Principio de Igualdad de Derechos sin
discriminacién, Derecho del Indubio pro operario, Derecho a la interdiccidn del
desconocimiento de la dignidad del trabajador y de la limitacion de sus derechos

laborales.

Al mismo tiempo, esta situacion de desamparo es tanto mas grave cuanto que
el empleador es el propio Estado, el mismo que dicta las reglas de derecho,
como en este caso son las normas que regulan el CAS, con desprecio de los
valores democraticos, referidos a la trascendencia y realizacion del hombre, no
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a su instrumentalizacién en funcion de intereses estatales econémicos, menos
que esos fines beneficien a unos y perjudiquen a otros, pues la democracia
implica que todos estén en pie de igualdad. De forma tal que existe un derecho
natural que es anterior o superior al estado, conformado por principios y valores
inmanentes, que tiene prioridad porque enmarca la esencia, el fin y el poder del
Estado.

Esta limitacién del accionar del Estado al Derecho supone necesariamente que
el orden juridico satisfaga la proteccién de la libertad y los derechos humanos.
Esa es, precisamente, la exigencia del constitucionalismo moderno, expresada
en la consagracién como fin supremo de la sociedad y del Estado, como defensa
de la persona humana y el respeto a su dignidad, contenido material y no formal
que deriva de un orden objetivo de justicia que es el derecho natural, por lo que
no puede quedar librado al voluntarismo estatal. En efecto, es el derecho natural
y no el positivo el que proporciona los criterios axiol6gicos para evaluar las
reglas juridicas del derecho positivo respecto del valor justicia, el cual deja un

sustrato que favorece la libertad y el desarrollo humanao.

Un segundo aspecto del enfoque jurisdiccional que es menester analizar tiene
que ver con la igualdad, la que segun el Tribunal Constitucional no es posible
realizar dado que no se trata de regimenes o sistemas laborales que tengan la
misma naturaleza o caracteristicas, pues el acceso a ellos, es de diferente
naturaleza, lo que justifica un trato diferenciado. La investigadora considera
que si el contrato del régimen CAS tiene naturaleza laboral, como en efecto la
tiene, si es posible hacer el Test de Igualdad, el cual verifica, como lo ha
dejado sentado la sentencia de la Segunda Sala Laboral de la Corte Superior
de Justicia de Lima, recaida en el expediente N° 719-2010-BE de fecha 11 de
junio de 2010, la existencia de una injusta y odiosa discriminacion en perjuicio
del trabajador del régimen CAS.
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VIl Conclusiones

7.1.1

7.1.2

Constitucionalmente, el Estado peruano es la Unica e indivisible
organizacion juridica y politica de la sociedad nacional; y es democratico,
social, independiente y soberano; es decir, se fundamenta en los valores
democraticos, tales como, el respeto y defensa de la dignidad de la
persona humana y de sus derechos fundamentales, como la libertad,
igualdad, todos los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales; y entre sus deberes esta garantizar la plena vigencia de los
derechos humanos, promover el bienestar general que se basa en la

justicia.

En esa linea de principios y valores democraticos que consagra la
Constitucion Politica del Estado, el trabajo es un deber y un derecho para
toda persona, por ser un medio de su realizacion y base del bienestar
social, por lo que es objeto de su atencion prioritaria; de ahi que ninguna
relacion laboral pueda limitar el ejercicio de los derechos constitucionales
ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador.

7.1.3 Es tal la proteccion constitucional del trabajador que se debe respeto a los

principios de igualdad de oportunidades sin discriminacién; caracter
irrenunciable de los derechos constitucionales y legales; interpretacidon
favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una
norma; asi como se le protege adecuadamente contra el despido arbitrario;
y reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga.

7.1.4 El Contrato Administrativo de Servicios (CAS) es un contrato de naturaleza

laboral, que vincula a un empleador, que es el Estado, con un trabajador,
para la prestacion de su trabajo personal, con base en las notas
caracteristicas de subordinacién y dependencia, a cambio de una contra

prestacién remunerativa.

7.1.5 Dicho contrato por su esencia laboral debe conllevar para el trabajador al

servicio del Estado, el pleno goce y ejercicio de todos los derechos
constitucionales y legales propios de la relacién laboral, sin excepcion

alguna.
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7.1.6 El caracter especial que la ley le otorga al CAS, que se define como diferente
de lo comun y pensado o destinado para un determinado fin, persona o
cosa especifica; no significa por ello que pueda vulnerar los derechos
constitucionales y legales laborales, por cuanto la norma fundamental del
Estado les da un reconocimiento supremo y un tratamiento de proteccion
contra todo acto o norma que pretenda desconocerlos.

7.1.7 El propio Estado, constituido con base en los principios rectores de su
Constitucion Politica, no puede desconocer dichos derechos laborales. La
especialidad contractual laboral, en este caso, puede atender a fines o
cosas concretas, mas no puede desvincular a la persona del trabajador de
sus derechos insitos a toda relacién laboral en el Perd, por ser éstos de
mayor nivel en la misma norma juridica constitucional y en el derecho
natural.

7.1.8 No es posible sostener razonablemente, sin que se vea afectado el principio
democratico de igualdad, que el Estado cree una oportunidad de trabajo
con el CAS, pero que el contrato laboral no reconozca ciertos derechos
constitucionales y legales de toda relacion laboral, mas aun si el empleador
es el mismo, las funciones tienen caracter permanente y son
desempefadas por trabajadores sujetos a regimenes laborales distintos
qgue confieren diferentes derechos laborales, con notorio y grave perjuicio
para el trabajador CAS.

7.1.9 La normatividad del régimen especial denominado Contrato Administrativo
de Servicios, transgrede la igualdad, que es un principio y un valor
democratico, asi como un derecho constitucional laboral, la misma que se
ve afectada, porque desconoce ciertos derechos laborales del trabajador

sujeto a dicho régimen, constituyendo un menoscabo de su dignidad.

7.1.10 La normatividad del régimen especial denominado Contrato Administrativo
de Servicios, afecta la libertad de trabajo, rebajandola y limitandola, ya que
la necesidad apremiante de contar con un trabajo, obliga a la persona
humana a celebrar un contrato laboral bajo el régimen CAS con notorio
detrimento de sus derechos, tales como la compensacidén por tiempo de
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servicios, la gratificacion por fiestas patrias y navidad, bonificacion de
escolaridad, asignacién familiar, la estabilidad laboral y la proteccion contra
el despido arbitrario.

7.1.11 El CAS transgrede el derecho a la estabilidad laboral, porque es de
caracter temporal y, en esa medida, su duracién es mensual y renovable
hasta un afo fiscal, situacion que impide el desarrollo laboral del trabajador
estatal, asi como su acceso a la Carrera Publica, lo que evidencia una
inseguridad en la relacién laboral y una discriminatoria falta de oportunidad
laboral.

7.1.12 EL CAS afecta y limita la tutela resarcitoria en la relacién laboral, porque
la indemnizacién por despido arbitrario esta restringida a tres
remuneraciones, nivel por debajo del reconocido a un trabajador estatal
sujeto a otros regimenes laborales.

7.1.13 ElI CAS niega la tutela restitutoria en la relacion laboral por cuanto
reglamentariamente no esta amparada la pretensién de reposicion,
derecho que si tienen los trabajadores publicos sujetos a otros regimenes
laborales.

7.1.14 EI CAS viola el Principio Laboral de Continuidad porque al ser un contrato
temporal perjudica la estabilidad laboral, niega la posibilidad de un vinculo
perdurable y una vocacion de establecer una relacion laboral duradera, de
duracién prolongada en el tiempo, pese a la funcién permanente que
cumple el trabajador y que constituye precisamente el fundamento material
de la continuidad, pero que en el régimen CAS se disimula afectando la
realidad.

7.1.15 ElI CAS viola el principio de razonabilidad porque desempenando funciones
permanentes, como los trabajadores estatales sujetos a otros regimenes
laborales, no se le reconoce al trabajador sujeto al CAS los mismos
derechos, siendo que a igual razén debe corresponder igual derecho.

7.1.16 El CAS desnaturaliza el contrato de trabajo porque el trabajador sujeto a
este régimen puede estar prestando servicios durante mas de cinco anos
y seguird siendo considerado por el Estado como empleador, como un

trabajador temporal.
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7.1.17 El hecho que la Ley N° 29849 establezca la eliminacion progresiva del
régimen CAS, no regulariza la indemnidad de los derechos laborales
afectados ni reivindica la menoscabada dignidad del trabajador, porque no
reconoce devengados ni dispone la retroactividad laboral benigna del
reconocimiento de los derechos laborales afectados que dejan de estarlo,
violando el principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales.

7.1.18 La Ley N° 29849 dispone la eliminacién gradual del CAS, sin embargo han
transcurrido mas de cinco anos de vigencia y se comprueba que el indice
de trabajadores publicos sujetos a dicho régimen, no acredita el
cumplimiento de dicho mandato, pues segun el Informe a Abril de 2012 de
la Autoridad Nacional del Servicio Civil, los trabajadores CAS constituyen
el 17% del total de servidores publicos, siendo la segunda fuerza laboral
del Estado, después de las carreras especiales, conformadas por militares,
policias, magistrados, diplomaticos, magisterio y salud; y antes de los
trabajadores sujetos al régimen del Dec. Leg. N° 276. Peor aun, de acuerdo
con la informacién de la Autoridad Nacional del Servicio Civil, aparecida en
el Diario Gestién de 11 de julio de 2017, la contratacién CAS concentra el
40% del empleo publico, seguido del régimen de carrera publica con 38%
(D.L. N° 276) y la contratacidén por el régimen privado con 22% (D.L. N°
728), por haber crecido en los ultimos cinco anos de 148,344 trabajadores
en el 2011 a 275,140 al 2016, es decir, crecieron en un 8% anual, en
promedio, y 76% acumulado.

7.1.19 El incumplimiento de Ley N° 29849 demuestra la falta de voluntad del
propio Estado de no cumplir con las disposiciones del Tribunal
Constitucional, ya que este temporal se perpetia en el tiempo,
desconociendo los derechos laborales, constituyendo un obstaculo para la
reforma del servicio civil y la meritocracia en el Estado peruano, asi como
dejando subsistente el principal problema del empleo publico, que son los
quince regimenes laborales del Estado, lo que supone la coexistencia de
servidores publicos con diferentes condiciones en ingreso al servicio,
estabilidad, despido, disciplina, derechos y obligaciones diferentes, incluso

dentro de una misma entidad.
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7.1.20 No es razonable juridicamente ni legitimo democraticamente un régimen
laboral especial para que el Estado peruano contrate personal en
condiciones diferentes de perjuicio, a las que se encuentra el personal de
servidores y funcionarios publicos, por cuanto el Estado debe atender
preferentemente a la realizacion de la persona humana y el respeto y
proteccién de sus derechos fundamentales, entre los que se cuenta el

trabajo.

7.1.21 ElI CAS trasgrede el principio de Primacia de la Realidad porque lo que
ocurre en la practica es que el trabajador estatal desarrolla una labor
permanente con las mismas responsabilidades y obligaciones que un
trabajador publico sujeto a otro régimen laboral y, sin embargo, no tiene
todos los derechos de éste, pese a que la funcion es permanente pero el
contrato es temporal.

7.1.22 Es invalida una regla de derecho que transgrede los principios juridicos,
los valores democraticos y los derechos constitucionales laborales en
perjuicio de un trabajador estatal sujeto al Contrato Administrativo de
Servicios, porque la Constitucidon Politica consagra la irrenunciabilidad de
los derechos laborales; la imposibilidad juridica de que una relacion laboral
limite el ejercicio de los derechos laborales y desconozca la dignidad del
trabajador; el principio de igualdad de oportunidades sin discriminacién; y
la interpretacion favorable al trabajador en caso de duda insalvable sobre

el sentido de una norma.

7.1.23 Es indebido que una regla de derecho predomine sobre un principio
juridico, un valor democratico y un derecho constitucional laboral, como
ocurre en el CAS, porque son estos criterios rectores los que deben inspirar
e informar el contenido de las reglas y normas del ordenamiento legal,
conforme a wuna interpretacion sistematica de los preceptos
constitucionales y a la forma de estado democratica que la propia
Constitucion Politica declara.
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VIl Recomendaciones

7.2.1.

7.2.2.

Que, en tanto se dé cumplimiento real a la eliminacién progresiva del
CAS dispuesta por ley, se modifique dicho régimen a fin de reconocer
todos los derechos constitucionales laborales de los que gozan los demas
trabajadores estatales, con retroactividad respecto al reconocimiento de
la compensacion por tiempo de servicios, gratificaciones, bonificaciones y

asignaciones.

Que, se implementen las medidas legales pertinentes para incorporar a
los trabajadores publicos al servicio civil del Estado, con excepcién de las
carreras especiales, a fin de disminuir los multiples regimenes laborales

existentes, que originan una desigualdad de derechos.
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