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RESUMEN

La presente investigacidon tuvo como problema principal: ;Como se
relaciona el uso indiscriminado de los contratos por servicios no personales en la

administracion publica con sus implicancias juridicas?.

La hipotesis que se demostré fue que existe una relacion significativa
entre el uso indiscriminado de los contratos por servicios no personales en la
administracion publica y sus implicancias juridicas. El tipo de investigacién fue no
experimental-explicativo, el disefio correlacional, la muestra fue de 200 abogados
de la Provincia de Coronel Portillo y 300 expedientes de los juzgados civiles de
esta Provincia; los instrumentos empleados fueron el cuestionario y la hoja de

cotejo.

La principal conclusion a la que se arribd fue que la relacion entre el uso
indiscriminado de los contratos por servicios no personales en la administracion
publica y sus implicancias juridicas fue significativa, pues a una nivel de
significancia del 0.01, el resultado de la aplicacion de la prueba chi cuadrado fue
0.015.

Palabras claves: servicios no personales; implicancias juridicas.



ABSTRACT

The present research had the main problem: How does the indiscriminate
use of non-personal services contracts in public administration with its legal

implications?.

The hypothesis was proved that there is a significant relationship between
indiscriminate use of non-personal services contracts in the public administration
and its legal implications. The research was not experimental-explanatory,
correlational design, the sample was 200 attorneys Coronel Portillo Province and
300 records of the civil courts of this Province, the instruments used were the

questionnaire and tally sheet.

The main conclusion of that incident was that the relationship between the
indiscriminate use of non-personal services contracts in the public administration
and its legal implications was significant as a significance level of 0.01, the result

of applying the chi square test was 0.015.

Keywords: nonpersonal services; legal implications.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tuvo como objetivo determinar la relacion entre
del uso indiscriminado de los contratos por servicios no personales en la
administracion publica y sus implicancias juridica, que es una de las figuras
laborales denominada no laboral o no auténoma, la misma que viene siendo

pasible de una problematica desnaturalizacién.

Para analizar esta problematica es necesario recordar que la dignidad es
un concepto que alude al valor intrinseco de la persona humana, no dependiente
de factores externos; lo cual esta conectado con el hecho de que la persona
humana es un fin en si mismo y no un medio, porque es un ser trascendente
debido a que posee razon y puede decidir su vida, ser libre, escoger entre el bien
y el mal, de ahi que una de las principales manifestaciones de esa trascendencia
humana es el trabajo, el cual recuerda la dignidad humana por ser un acto de

.creacion personal.

El valor de la justicia es la luz que guia a los estados democraticos de
derechos en el mundo y precisamente los profesionales de las leyes encontramos
en el contenido de este concepto el pilar fundamental que inspira nuestro trabajo
juridico-social , convencido que la lucha por la justicia es un camino forzado y los
abogados tenemos un compromiso especialmente relevante a nivel constitucional,
primero como ciudadanos en defensa de la patria y luego como sujetos de
derecho, decididos a mejorar el Sistema de Justicia en nuestro pais, manifiesto a

través de sus diferentes mecanismos de control social.

Esto significa que solo a través del auténtico cumplimiento de los roles
sociales asignados a los abogados, operadores del derecho, auxiliares del
derecho e instituciones del Sistema de Justicia tendremos éxito en nuestro intento

por lograr la justicia.

vi
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Las aplicaciones de cada técnica produjeron un conjunto de datos que
organizamos y clasificamos con sus cédigos correspondientes que sirvieron para
producir la tabulacion y analisis dando lugar a los resultados que confirma el

cuerpo de la hipdtesis.

El cuerpo del informe se presenta en cinco capitulos, los mismos que
distribuyen los componentes fundamentales de la investigacién; asi el Capitulo |
expone la Realidad Problematica, desagregando en una caracterizacion puntual
de los contratos por servicios no personales y sus implicancias juridicas, para
luego formularlo a través de preguntas el problema general y los especificos
También se plantea los objetivos e hipotesis de investigacidon , tambiéen se
resalta la justificacion e importancia , las delimitaciones que han marcado la
viabilidad del estudio, asi como la finalidad e importancia dei estudio |finalizando

con las limitaciones.

El Capitulo Il esta dedicado a los fundamentos tedricos que describen los
antecedentes y las bases que sustentan los argumentos que se hacen en cada
variable. ElI Capitulo Il describe el método aplicado, dando cuenta el tipo de
investigacion y el disefio, asi como la poblacion y la muestra para terminar con las
técnicas de recoleccion de datos y el analisis que se propuso realizar. El Capitulo
IV dedica el contenido a los resultados de la investigacion, presentandose las
aplicaciones de cada técnica, analisis estadisticos e interpretaciones, lo que da

lugar a la discusion y contrastacion de la hipotesis descriptiva.

Se presenta también las conclusiones y las recomendaciones asi como
referencias bibliograficas suficientemente amplias. Al final, los aspectos
complementarios traducidos en anexos como el glosario de términos y los

instrumentos utilizados en el estudio.
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1.1.

CAPITULO |
EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Desde hace muchos afios, se inicid6 en el Pert la llamada
modernizacion del Estado, cuya nota mas caracteristica fue la reduccion
del nimero y estructura de las entidades publicas, asi como del nimero
de servidores publicos. Esto se ha venido reforzando progresivamente en
los distintos gobiernos de turno, quienes han dictado diversas medidas
legales para mejorar el servicio publico, pero, paraddjicamente, el Estado
ha demostrado también que no puede llevar a cabo sus actividades con
un reducido numero de trabajadores. En cierto modo, esta situacién ha
sido provocada por la necesidad de atender las exigencias legales en
cuanto a la resolucion de los p'rocedimientos administrativos y por la

presidon de la demanda por parte de los administrados.

Ante la imposibilidad de incorporar nuevo personal con vinculo
laboral, el vacio dejado por los trabajadores permanentes, ha sido llenado
paulatinamente por trabajadores contratados bajo la modalidad de
Servicios No Personales, cuyas actividades se rigen por el Codigo Civil,
reféfido al contrato de Locaciéon de Servicios, Articulos 1764° a 1770°.
Asimismo, otras normas complementarias en materia presupuestaria y de
racionalidad del gasto publico, asi como la Ley N° 26850, Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, normaron

tales actividades.

Al respecto, se debe 'precisar que el Articulo 1760° del Cdédigo Civil,
establece el limite de la prestacion de los servicios. El Articulo 1764°, por
su parte, determina que la prestacion de servicios sea por un tiempo
determinado, lo que en la practica no se respeta y, generalmente, se
excede el ejercicio presupuestal, via prérroga del contrato. En
concordancia con esta norma, las Leyes Anuales de Presupuesto y los

dispositivos sobre racionalidad en el gasto publico, establecen que este



tipo de contratos solo deben suscribirse para el cumplimiento de
funciones no habituales, es decir que no sean desempefiadas por el

personal de la entidad, y por un plazo determinado, sin subordinacién ni
dependencia.

Con respecto a la duracion del contrato, el Articulo 1768° del Cédigo
Civil, sefiala un maximo de seis afios para servicios profesionales y de
tres afnos para otra clase de servicios. No obstante, razones de manejo de
presupuesto obligan a las entidades a contratar personal por un maximo
de un ano, pero el contrato no establece la renovacion automatica en
caso de excederse el plazo fijado. La finalizacion unilateral del contrato,

en cambio, se encuentra prevista en el Articulo 1769°.

Por ultimo, el Articulo 1770°, dispone que los Articulos precedentes,
son aplicables si el locatario proporciona los materiales. Teniendo en
cuenta que los servicios no personales realizan labores de caracter
permanente, las entidades tienen que asumir fuertes gastos en servicios,

materiales, mobiliario, equipos y otros.

Anualmente, el Estado ha dictado sucesivas normas de racionalidad
en el gasto publico, a partir del afio 1999, que incluyen medidas
restrictivas de la contratacion de nuevo personal por la modalidad de

servicios no personales.

Sin embargo, la administracion publica incorpord progresivamente
una gran cantidad de personal por Servicios No Personales, sin respetar
las restricciones legales ni los requisitos establecidos para la
incorporacion, ademas de no prever las consecuencias futuras de tales

incorporaciones.

A pesar de la normatividad existente hasta la fecha, el Estado no
reconoce a los servidores que se encuentran bajo la modalidad de

servicios no personales, vinculo laboral alguno, lo que lo excluiria de



responsabilidad administrativa en caso de comision de faltas. Sin
embargo, el Articulo 1° de la Ley N° 24041, establece que ningun
trabajador contratado por mas de un ano, puede ser separado del servicio
sin previo proceso administrativo disciplinario, tal como lo establece el
Articulo 163 del Decreto Supremo N° 005-90-PCM, Reglamento del
Decreto Legislativo N° 276, lo que significa que si se les puede atribuir la

citada responsabilidad.

Diversas sentencias del Tribunal Constitucional, que ordenan la
reposicion de trabajadores por la modalidad de servicios no personales
amparados en la citada norma, han sentado jurisprudencia de

cumplimiento obligatorio para todas las entidades publicas.

El Articulo 1° de la Ley N° 24041 guarda concordancia con el
Articulo 1418° del Cédigo Civil, referido a Contratos Preparatorios. Dicho
Articulo establece que la negativa injustificada a celebrar el contrato
definitivo otorga a la otra parte alternativamente el derecho a exigir
judicialmente la celebracion del contrato y solicitar se deje sin efecto el

compromiso de contratar.

Asimismo, en uno u otro caso hay lugar a la indemnizacién de danos
y perjuicios. Sin embargo, los contratos por la modalidad de Sew[cios No
Personales tendrian a ser contratos atipicos, puesto que no existe
ninguna ley especifica que regule su existencia y actividad, siendo

unicamente mencionados en las leyes Anuales de Presupuesto.

No obstante las normas legales antes enunciadas y la existencia de
jurisprudencia, los responsables de la gestion de personal de las
entidades publicas continuan llevando a cabo acciones violatorias de la
legalidad, asi como de los derechos de los trabajadores contratados por
dicha modalidad, generandose de este modo una aparente estabilidad

laboral que en la practica es inexistente, similar a la sefialada por el



Articulo 24°, inciso b) del Decreto Legislativo N° 276 para los servidores

de carrera.

Mediante Decreto Supremo N° 004-2001-TR se credé la Comision
Multisectorial encargada de estudiar la situacion del personal de la
Administracidbn  Publica Central, refiriendose a los trabajadores
contratados bajo la modalidad de Servicios No Personales, dicha
Comisidén senaldé en su Resumen Ejecutivo, publicado el 15 de julio de
2001, lo siguiente:

"La contratacion de personal para la prestacion de servicios al
Estado, especialmente en las entidades cuyo régimen laboral es el
publico, se ha venido produciendo en los ultimos afios en forma no
contemplada por dicha norma, a través de una modalidad sui generis
denominada contrato de servicios no personales, habiéndose empleado
también otras formas contractuales cuyo contenido no se adecta a las
exigencias juridicas, y que no contempla de manera equitativa un régimen

de derechos y beneficios.

El denominado contrato por servicios no personales no corresponde
a ninguna categoria juridica conocida o especifica, al no tener
precedentes normativos ni doctrinarios y tampoco una adecuada precision
legal, pues hasta ahora, salvo menciones aisladas en normas dispersas,
como por ejemplo la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
no se han precisado sus alcances a través de ninguna norma especifica.
Esta falta de regulacion adecuada genera un vacio legal que podria dar
lugar a interpretaciones que, extrapolando conceptos del derecho
administrativo y del derecho laboral, apliquen a estos contratos principios

o criterios inadecuados y hasta incompatibles con su naturaleza.”

Dicha Comisién estimé también, que al aio 2001 el porcentaje de
trabajadores por Servicios No Personales alcanzaba el 40,2% de

servidores estatales, solo en la Administracion Publica Central.



1.2.
1.2.1.

1.2.2.

Mas adelante, con respecto al vinculo Estado-servidor publico, la
Comision senala:

"Estos regimenes se sujetan a principios, criterios y normas disimiles
entre si. el régimen publico, de naturaléza estatutaria, esta regido por el
derecho administrativo; el régimen privado, de naturaleza contractual, se
regula por el derecho laboral; a los contratos de servicios no personales
no corresponde ninguna regulacién legal especifica, cuyo contenido no

esta regulado legislativamente”.

Debe tomarse también en cuenta lo previsto por el Articulo 2° del
Decreto Supremo N° 005-90-PCM, que sefala: "La Carrera Administrativa
comprende a los servidores publicos que con caracter estable prestan
servicios de naturaleza permanente en la Administracion Publica; con
excepcion de los trabajadores de las empresas del Estado cualquiera que
sea su forma juridica, asi como de los miembros de las Fuerzas Armadas
y de la Policia Nacional, a quienes en ningun caso les sera de aplicacién

las normas del Decreto Legislativo N° 276 y su Reglamento”.

En este caso, a los trabajadores contratados por la modalidad de
Servicios No Personales, el principio de primacia de la realidad les asigna

una situacién similar a lo establecido por la norma en comentario, debido

'a que realizan labores de caracter permanente.

FORMULACION DEL PROBLEMA
PROBLEMA GENERAL

;Como se relaciona el uso indiscriminado de los contratos por
servicios no personales en la administracion publica con sus

implicancias juridicas?

PROBLEMAS ESPECIFICOS

¢.De qué manera los contratos por servicios no personales se

relaciona con el marco constitucional, periodo 2008-20107



¢De qué manera los contratos por servicios no personales se
relacionan con el reconocimiento de los derechos fundamentales

contemplados en la Constitucion Politica, periodo 2008-20107

¢De qué manera los contratos por servicios no personales se
relacionan con una normatividad apropiada a las formas contractuales,
periodo 2008-20107?

¢De qué manera los contratos por servicios no personales se
relacionan con el cumplimiento de las politicas publicas trazadas por la
Administracién Puablica, periodo 2008-2010?

¢, De qué manera la constitucionalidad de los contratos por servicios
no personales se relacionan con el test de proporcionalidad e igualdad,
periodo 2008-20107

¢.De qué manera los contratos por servicios no personales se
relacionan con la arbitrariedad y clientelismo en la asignacion de puestos
de empleo, periodo 2008-20107

¢ De qué manera los contratos por servicios no personales vulnera

el principio derecho de Igualdad ante la Ley, periodo 2008-20107?

¢De qué manera los contratos por servicios no personales en la
administracion publica se relacionan con el factor de caracter juridico y las

sentencias del Tribunal Constitucional, periodo 2008-20107

¢De qué manera los contratos por servicios no personales en la
administracion publica se relacionan con el factor de caracter econdémico y

las sentencias del Tribunal Constitucional, periodo 2008-20107?



1.3.
1.3.1.

1.3.2.

OBJETIVOS
OBJETIVO GENERAL

Determinar la relacion entre el uso indiscriminado de los contratos
por servicios no personales en la administracion publica con sus

implicancias juridicas.

OBJETIVOS ESPECIFICOS
Determinar de qué manera los contratos por servicios no personales

se relacionan con el marco constitucional, periodo 2008-2010

Determinar de qué manera los contratos por servicios no personales
se relacionan con el reconocimiento de los derechos fundamentales

contemplados en la constitucion politica, periodo, 2008-2010

Determinar de qué manera los contratos por servicios no personales
se relacionan con una normatividad apropiada a las formas contractuales,
periodo 2008-2010.

Determinar de qué manera los contratos por servicios no personales
se relacionan con el cumplimiento de las politicas publicas trazadas por
la Administracion Publica, periodo 2008-2010.

Determinar de qué manera la constitucionalidad de los contratos por
servicios no personales se relacionan con el test de proporcionalidad e
igualdad, periodo 2008-2010.

Determinar de qué manera los contratos por servicios no personales
se relacionan con la arbitrariedad y clientelismo en la asignacion de
puestos de empleo, periodo 2008- 2010.

Determinar de qué manera los contratos por servicios no personales

vulnera el principio derecho de Igualdad ante la Ley 2008-2010.



1.4.
1.4.1.

1.4.2

Determinar de qué manera los contratos por servicios no personales
en la administracion publica se relacionan con el factor de caracter

juridico y las sentencias del Tribunal Constitucional, periodo 2008-2010.

Determinar de qué manera los contratos por servicios no personales
en la administracién publica se relacionan con el factor de caracter

economico y las sentencias del Tribunal Constitucional, periodo 2008-
2010.

HIPOTESIS
HIPOTESIS PRINCIPAL
Existe una relaciéon significativa entre el uso indiscriminado de los

contratos por servicios no personales en la administracién publica y sus

implicancias juridicas.

HIPOTESIS SECUNDARIAS

Los contratos por servicios no personales tienen una relacion

significativa con el marco constitucional, periodo 2008-2010.

Los contratos por servicios no personales se relacionan
negativamente con el reconocimiento de los derechos fundamentales

contemplados en la constitucidn politica, periodo 2008-2010.

Los contratos por servicios no personales no se relacionan es
significativamente con una normatividad apropiada a las formas

contractuales, periodo 2008-2010.

Los contratos por servicios no personales no se relacionan con el
cumplimiento de las politicas publicas trazadas por las Administracion
Pdblica, periodo 2008-2010.

La constitucionalidad de los contratos por servicios no personales no
se relacionan significativamente con el test de proporcionalidad e
igualdad, periodo 2008-2010.
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Los contratos por servicios no personales se relacionan
significativamente con la arbitrariedad y clientelismo en la asignacion de

puestos de empleo, periodo 2008- 2010.

Los contratos por servicios no personales vulnera el principio

derecho de Igualdad ante la Ley, periodo 2008-2010.

Los contratos por servicios no personales en la administracion
publica se relacionan con el factor de caracter juridico y las sentencias
del Tribunal Constitucional, periodo 2008-2010

Los contratos por servicios no personales en la administracion
publica se relacionan con el factor de caracter econdémico y las sentencias
del Tribunal Constitucional, periodo 2008-2010.

VARIABLES

Variable: Contratos por servicios no personales
Dimensiones:

Naturaleza y condiciones del contrato.
Funciones asignadas.

Regulacién legal.

Contraprestacién por el servicio.

Variable: Implicancias juridicas
Dimensiones:

Consecuencia o secuela
Incompatibilidad moral o legal

Decisiones
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Justificacion e importancia
La busqueda de mejora del servicio publico mediante la reduccion de
la estructura del Estado, ha traido otros males, producto de la necesidad

de atender los procedimientos, pero también del clientelares politico.

Una relacion contractual, aparentemente amparada en forma debida
en el Cddigo Civil y demas normas sobre la materia, pero atipica en su
naturaleza, se ha tornado sumamente compleja, al punto que tanto el
Poder Judicial como el Tribunal Constitucional, actuando con equidad y
justicia, han sancionado el irregular accionar de las entidades publicas en
cuanto al despido de trabajadores contratados por la modalidad de
Servicios No Personales. Y por todo ello, considero que el presente
trabajo encuentra su maxima justificacion, ya que es un tema que aun no
se resuelve en la administracion pl}bliéa, siendo un tema central de
campafa de cuanto candidato politico se presente, pero que a la hora de
tomar decisiones sobre el tema, no afrontan el problema de manera

directa.

La doctrina considera que la estabilidad es la garantia que impide
que los gobiernos que suceden a otros, produzcan cesantias en masa,

invocando excusas pueriles, para nombrar a su clientela politica.

Esta situacion de hecho no puede ser soslayada por los
responsables de la gestion publica y, por el contrario, merece un
adecuado analisis desde el punto de vista juridico, porque afecta la
funcion publica en cuanto al respeto de la legalidad. De ahi que, resulta
importante la realizacion de una tesis como la que se propone desarrollar,
por ser un tema aun vigente y muy delicado por los diversos matices que

presenta.

VIABILIDAD

Este proyecto es factible de ser realizado, por cuanto existe

disponibilidad del investigador para su realizacion.



1.8. LIMITACIONES
Entre las limitaciones del presente proyecto de investigacion
tenemos las siguientes:
- Limitado acceso a la bibliografia especializada.
- Reserva de la informacién por la administracién publica.

- Poca disponibilidad de tiempo del investigador.
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CAPIiTULO 1l
MARCO TEORICO

ANTECEDENTES

Blancas (2007) considera que “tres son los elementos constitutivos
de la relacion laboral —o del contrato de trabajo— que la doctrina, la
legislacion y la jurisprudencia admiten pacificamente: a saber, la
prestacion personal del servicio, la remuneracion y la subordinacion o
dependencia”. Por su parte, Neves (2004) sefala que “los elementos
esenciales —prestaciéon personal, subordinacion y remuneracién— no
pueden faltar en un contrato, y nos permiten distinguirlo de otro de
naturaleza civil o comercial®. Para Toyama (2205), el contrato de trabajo
puede ser entendido “como un negocio juridico por el cual el trabajador
presta sus servicios personales por cuenta ajena en una relacién de

subordinacidén a cambio de una remuneracion’.

Beltran (2007) refiere, en lo que respecta al contrato de locacion de
servicios, el cual se encuentra regulado en los articulos 1764° y siguientes
del Codigo Civil, que: “Es aquel contrato tipico y nominado, en virtud del
cual un sujeto denominado ‘locador asume, en la relacidén juridica
obligatoria creada (como deudor), la situacion de desventaja de deber
juridico (de prestacion de hacer) por la que se compromete a realizar una
conducta que tiene por objeto un ‘servicio’ (material o intelectual,
conforme al articulo 1765° del Cédigo Civil), teniendo el derecho subjetivo
(como acreedor) respecto del sujeto denominado ‘comitente o locatario’ al

pago de una retribuciéon”.

Segun Bielsa (1960), "la realizacion o actuacién de los fines del
Estado no se concibe sin la actividad intelectual o fisica de personas que,
en sentido lato, son sus agentes, es decir, funcionarios 0 empleados
segun el caracter juridico de la actividad que realicen y segun la

naturaleza de la relacion juridica que los vincule con el Estado".
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Marienhoff (2003), a diferencia de lo establecido por el Articulo 3° del
Decreto Supremo N° 005-90-PCM, hace una distincién con respecto a lo
que el dispositivo legal comentado considera como elemento principal
para definir al servidor publico:

"El concepto de funcionario publico o de empleado publico no se
caracteriza por la indole de la designacién o forma de ingresar a la
Administracion Publica, sino, ante todo, por la realizacion o cumplimiento
de funciones esenciales y especificas propias de la Administracion

Puablica, o por la contribucién a que tales funciones sean realizadas... "

De acuerdo a nuestra legislacion, para efectos de la presente
investigacion, definimos al servidor publico como aquella "persona fisica
que ha formalizado una relacion juridico laboral con el Estado, mediante
contrato por servicios personales o no personales, nombramiento o
designacion, para realizar labores de naturaleza especifica y permanente
a nombre del Estado, con relacion de dependencia hacia este y

recibiendo un pago a cambio de sus servicios, de acuerdo a una

jerarquia".

Beltran (2013), en su investigacion sobre Problematica de la
existencia de distintos regimenes de contrataciéon de personal en el
estado sefiala “...que se debe tener en cuenta que la gran mayoria de los
contratos de Servicios No Personales fueron desnaturalizados, pues se
puso en evidencia a través de distintas sentencias emitidas por los
organismos jurisdiccionales, que reconocian que la labor que
desempefaban era de naturaleza permanente y estaban sujetos a
subordinacion, a pesar de ser esta subordinacion una de las
caracteristicas principales que identifica a una relacion como laboral y no
civil; es decir que la labor que desempefiaban estos servidores era igual a
la labor que desempenaban los trabajadores que ingresaron a trabajar
para el Estado via concurso publico, de acuerdo a lo establecido por la
Ley de Bases de la Carrera Administrativa-Decreto Legislativo No. 276, a

quienes si se les reconocian sus derechos, estaban registrados en
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planillas, percibian el pago correspondiénte por sus beneficios sociales,
bonificaciones y tenian la posibilidad de ascender a mejores puestos de
trabajo. Habiéndose generado con esta desnaturalizacién una suerte de
desigualdad para el personal contratado bajo esta modalidad, al haberlos
colocado en escenarios sociales desiguales, con casi ninguna posibilidad
de desarrollo personal y profesional; situacidon que generé innumerables
procesos judiciales de reconocimiento y cobro de beneficios sociales
contra el Estado, que afio a afio se incrementaban, abultando mas aun la

carga procesal”.

BASES TEORICAS

En el desarrollo de este trabajo consideramos las principales teorias
sobre los derechos fundamentales de la persona humana, teniendo en
cuenta que éstas se han desarrollado influidas por la filosofia dominante
en el momento histérico en que se gestd y que parte de diferentes
concepciones del ser humano, al que atribuyen o niegan determinadas
caracteristicas inmanentes. Principio-Derecho dignidad humana, su
origen, evolucidn y dimensiones, destacando la importancia de este
principio que como crisol proyecta su luz sobre los derechos

fundamentales de toda persona humana que también se debe respetar.

Uno de los pilares del Estado Constitucional es el reconocimiento a
los derechos fundamentales, el establecimiento de un conjunto de
garantias que aseguren su plena eficacia y la vinculacién directa que

ejercen sobre todos los poderes publicos.

Analizamos la institucién central del Derecho del Trabajo que da
origen a una relacion de trabajo, de la que surge la propia condicion de
trabajador vy, pOr ende, todos los derechos laborales. Sobre los regimenes
laborales existentes en el Sector Publico que cuenta con personal bajo el
régimen del Decreto Legislativo N° 728, Decreto Legislativo N° 276, al que
se sumoO el contrato administrativo de servicios para sustituir a los

contratos de locacion de servicios y los contratos por servicios no
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personales, Declaracion de voluntades entre el Estado y personas
naturales para que ésta ulltimas presten sus servicios, por periodo
determinado y sin vinculo laboral, en las entidades de la Administracion,
recibiendo a cambio una compensacion econdémica establecida en el

contrato.

Se analizd la naturaleza juridica y los elementos que definen al
Contrato por Servicios No personales y las diferencias con los otros

regimenes laborales que se vienen aplicando en el sector publico.

Bases tedricas sobre Contrato por Servicios No Personales en Ia
Administracion Publica

El Articulo 1351° del Coédigo Civil define el contrato como "... el
acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una

relacion juridica patrimonial.”

El Derecho romano, denominé contractus a ciertos actos solemnes y
rituales que generaban una obligatio (nexum, sponsio, stipulatio). El
contractus, unido a otros términos, como stipulationis, significaba
"celebracién de una estipulacion" y a emptionis queria decir celebracion

de una venta.

Por otra parte, la voz «pacto» deriva de pactum, cuya vigencia exige
el acuerdo; por lo que dicho término resulta acorde con la nocién clasica
de contrato. Con el paso del tiempo, el pacto se fue asimilando al contrato

al otorgarle acciones para exigir su cumplimiento.

La evolucién del Derecho ha suscitado cambios en sus esferas de
aplicacién, afectando consecuentemente al contrato. En ese sentido, al
ser funcion del derecho equilibrar y conciliar las necesidades, deseos y
expectativas de los contratantes, se concibe el contrato la conciliacién o
armonizacion de voluntades a la conciliacibn o armonizacion de

necesidades.
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E! contrato, en la actualidad, ha dejado de ser un concepto exclusivo
del Derecho privado, para convertirse en un instrumento de todo tipo de
operaciones econdémicas. Esto involucra también al propio Estado al
cumplir este con su funcion social, puesto que para ello requiere del

concurso de personas juridicas y personas naturales.

De este modo, el contrato también ha evolucionado, superando el
solo acuerdo de voluntades libres e iguales, convirtiéndose en un contrato

por adhesion o concluido mediante clausulas generales de contratacion.

El Libro VIl Fuentes de las Obligaciones Seccion Primera Contratos

en general TITULO I Disposiciones generales sefiala que:

“Todo esto nos indica que las instituciones contractuales, como el
Derecho en general, no son categorias l6gicas, universales e
intemporales, sino categorias histéricas que deben reajustarse
permanentemente de acuerdo a la evolucién social. A través de la
historia el contrato ha tenido el mérito de adaptarse a las distintas
realidades, a los progresos de la técnica y de la industria y, ahora, a
la informatica, y al mismo tiempo es el instrumento formidable del
desarrollo y de las transformaciones sociales. La relacion juridica
contractual puede ser patrimonial o no patrimonial, pero la prestacién
objeto de la relaciébn no patrimonial debe tener una ftraduccion
econdémica para que, en su caso, sea exigible lo prometido. En la
obligacion contractual no patrimonial no hay un tipico interés
econdmico del acreedor; no hay un interés util econémicamente,
sino una satisfaccion de cualquier interés humano tutelable, cultural,
moral, etc., como la contratacion de los servicios de un médico,... De
lo expuesto resulta que el contrato no es un fdsil, estatico, sino una
institucion en permanente evolucién, dinamica, por lo que hay que
reformular su concepto de tal forma que comprenda tanto las
relaciones obligatorias surgidas de la libre negociacion como las

nacidas de las estipulaciones establecidas por una sola de las partes
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por imponerlo asi la nueva realidad econémica y social que reporta

mayores beneficios a la humanidad.”

En la sociedad moderna, uno de los principios mas importantes de la
contratacion lo constituye la libertad o autonomia contractual, en la que
las partes celebran libremente el contrato y determinan su contenido, de
modo que los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes
u otras disposiciones normativas. De surgir conflictos entre las partes,

estos se resuelven en la via arbitral o en la judicial.

En cambio, distinto es el caso cuando se trata de recursos naturales
que el Estado debe preservar, por lo que los contratos administrativos de
concesion, por ejemplo, tienen la limitacion de obligaciones establecidas
en la Constitucidon, teniendo en cuenta la variacién en el tiempo de las

condiciones pactadas.

Si bien es cierto las partes tienen la libertad de contratar, también lo
es que el Cdodigo Civil, en su Articulo 1361°, senala que "Los contratos
son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. Se presume que
la declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad comun de

las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla.”

Los contratos producen determinados efectos en el gobierno de las

relaciones juridicas, en razén a que tienen:

a) Fuerza normativa.- Es decir, tienen fuerza de ley porque desligan o
vinculan a las partes para el futuro.

b) Intangibilidad.- Lo que las partes decidan en el uso del poder
normativo, es "inalterable". Alcanza las partes, al juez y al legislador.

c) Justificacion.- El contrato debe tener su explicacion.

En el contrato, existe una parte formal y una parte sustancial:
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a) Formal. - es la bért’e que emite 1a deblé'i'acién de voluntad.
b) Sustancial.- es el titular de la esfera de intereses que el contrato tiende

a regular.

Desde el momento en que el contrato tiene efectos entre las partes,
quien es parte formal es al mismo tiempo parte sustancial.

Por otro lado, los elementos esenciales o de existencia del contrato,

son:

- Consentimiento.- Es la voluntad expresada de las partes para
celebrarlo, sabiendo de antemano que este puede ser expreso o tacito.

- Objeto.- Que debe ser analizado desde dos puntos de vista, el objeto
propio del contrato o material que necesariamente debe ser cierto,
determinado, determinable y estar dentro del comercio; el objeto,
motivo o fin que debera ser fisica y juridicamente posible, no atentando
contra las normas juridicas, ni las buenas costumbres.

- Solemnidad.- Es el conjunto de actos circunstanciados que deben

revestir algunos contratos y que la ley eleva a elemento de existencia.

Contratos de la Administracion Publica

Actualmente las normas de contratacion administrativa son objeto de
revision periddica y es comun encontrar propuestas que centran su
atencion en el interés exclusivo de uno de los actores que participan en
dicha contratacion, especialmente los intereses de las entidades
contratantes o de los proveedores. Sin embargo, consideramos que los
intereses involucrados en cada uno de los contratos de la Administracion
Puablica, en realidad no se circunscriben a los de la entidad contfatante y
del proveedor, sino que, por igual y con la misma intensidad, estan
presentes los intereses de otros actores; todo lo cual justifica un
tratamiento integral en los procesos de perfeccionamiento normativo, de
modo que se evallie cada propuesta normativa en funcion al impacto que

tendra en el conjunto de los intereses involucrados.
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La administracion publica, como conjunto de organismos, 6rganos y
personas-Organo, estatales o no estatales que ejercen la Funcion
Administrativa del Poder, tiene la necesidad de valerse de diversos
instrumentos o medios para el cumplimiento de sus objetivos.
Entre los posibles instrumentos o medios de que se vale la Administracion
Publica destacan la regulacion normativa, la participacion directa en las
actividades econdmicas (a través de empresas del Estado), la ejecucién
de su presupuesto por medios propios (conocida basicamente como
modalidad de administracion directa) y la colaboracion de terceros (en
este caso estan comprendidos los contratos de la administracién publica,

que son de diverso objeto).

Por lo tanto, el contrato de la administracién publica tiene un caracter
instrumental. Su existencia se justifica como medio para el cumplimiento

de los objetivos y metas de la Administracion Puablica.

Dentro del ambito juridico, el Contrato de la Administracion Publica
se ubica como forma juridica administrativa. En tal sentido, constituye uno
de los medios por los que se expresa la funcion administrativa (otros
medios son el reglamento, el acto administrativo, el acto de administracién

interna y las actuaciones materiales administrativas).

Contrato en General y Contrato de la Administracion Pablica

El Contrato es una categoria abstracta y genérica. Sustantivamente
significa un acuerdo de voluntades por el cual se crean, modifican o
extinguen derechos y obligaciones en el ambito patrimonial. Es una
institucion juridica general del Derecho, una categoria que se extiende en

todo el ordenamiento juridico.

La categoria Contrato adopta configuraciones distintas, segun sea el
ambito del ordenamiento juridico en el cual se manifiesta y, por lo tanto, el

régimen normativo que regula cada modalidad contractual guarda relacion
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con los fundamentos y principios que regulan la correspondiente Rama

del Derecho.

Asi tenemos que, en el ambito del Derecho Privado, el Contrato
establece vinculos entre por lo menos dos partes, considerandolas en un
plano de igualdad; en el ambito del Derecho Social, contratos como el de
indole laboral establecen vinculos entre dos partes, de las cuales a una
se la considera parte débil respecto de la otra y que por imperio de la ley
se la protege, no obstante cierto margen de negociacién libre entre las
partes; y en el ambito del Derecho Publico, especialmente en el ambito
del Derecho Administrativo, el Contrato establece vinculos entre una parte
constituida por una entidad de la Administracion Publica que actua en
ejercicio de Funcion Administrativa para el cumplimiento de sus metas,
objetivos y fines, con un proveedor -normalmente del sector privado,
aunque puede pertenecer al Estado- que colabora con la entidad
contratante de la Administracion Publica, considerandose una relacién en

“la cual, en ultimo extremo, prevalece el interés publico representado por la
entidad administrativa respecto del interés individual del proveedor, pero
que actualmente la normativa tiende a equilibrar mediante la
incorporacion de autolimitaciones al poder del Estado o mecanismos de

proteccién para el proveedor que contrata con la entidad administrativa.

Por lo tanto, el Contrato de la Administraciéon Publica es una especie
dentro del género Contrato y puede ser definido como el acuerdo de dos o
mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
patrimonial, en el cual por lo menos una de las partes es una entidad de la

Administracion Publica.

El Contrato de la Administracion Publica no se caracteriza por que la
entidad administrativa que contrata tiene prerrogativas especiales a su
favor (por ejemplo, la posibilidad de resolver unilateralmente el contrato o
modificar el contenido de éste), sino porque, por lo menos una de las

partes es una entidad de la Administracion Publica en ejercicio de funcion
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administrativa. Es decir, sera el ordenamiento juridico el que fijara la
posicidon de la entidad administrativa respecto de su cocontratante,

otorgandole en algunos casos prerrogativas especiales, y en otros no.

Dos teorias han servido de punto de apoyo para determinar las
denominaciones asignadas a los contratos en que es parte la
Administracion Publica. La primera considera que el Estado tiene una
doble personalidad, una publica, por la que ejerce actos de poder, y otra
privada, por la que ejerce actos privados, lo cual también se reflejaria en
los tipos de contratos que celebra. La segunda teoria -a la cual nos
adscribimos- parte de considerar que el Estado tiene una sola
personalidad, siempre publica y, por lo tanto, siempre sus actos son
expresion de Poder; razén por la cual los contratos de la Administracion
Publica siempre son manifestaciones especificas de una de las funciones

del Poder, especificamente de la Funciéon Administrativa.

Si el punto de partida es que el Estado tiene dos personalidades,

una publica y una privada, se debe utilizar las siguientes denominaciones:

- Contratos administrativos, a los contratos celebrados en ejercicio de la
personalidad publica, caracterizados por otorgar a la entidad
administrativa contratante prerrogativas especiales a su favor, tal como

la posibilidad de resolver o modificar unilateralmente el contrato.

- Contratos Privados de la Administracion Publica (o del Estado), cuando
ejerce su personalidad privada, en los cuales la entidad administrativa
contratante no tiene prerrogativas especiales a su favor.

En cambio, si el punto de partida es que el Estado tiene una sola
personalidad, siempre publica, el término apropiado es el de Contratos de
la Administraciéon Publica. En este caso el Estado, haciendo uso del
poder, decide el régimen a que somete las relaciones contractuales en

gue es parte la Administracion Publica.
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La Constitucion Politica del Perd (1993) contiene articulos
directamente destinados a establecer los principios y normas sobre la
contratacion en el Perl, destacando di'sposiciones como el articulo 2°,

inciso 14; articulo 62°; articulo 63%; y articulo 76°.

La lectura integral de los articulos lleva a concluir que el
Constituyente optd por un régimen con tres tipos de normas, en matena
contractual: unas aplicables a todo tipo de contratos; otras aplicables a
contratos entre particulares; y otras aplicables a contratos de la
Administracion Publica. Hay consenso en la doctrina al sefalar que son

tres los elementos esenciales del contrato de trabajo.

Como se puede observar de la citada definicion, el contrato de
locacion de servicios, con relacion al contrato de trabajo, tiene también
tres elementos esenciales, que son: la prestacidon personal (intuito
personae), la retribucién y la autonomia.

En este punto, es necesario precisar que, aunque no se considere
un elemento esencial, la temporalidad de la contrataciéon puede resultar
determinante para saber si nos encontramos ante un contrato de trabajo o
uno de locacion de servicios. Asi, el contrato de trabajo esta disefiado
para una prestacion de servicios de caracter subordinada y de plazo
indefinido, salvo que medie causa objetiva para que dicha contratacion
pueda celebrarse a plazo fijo. Mientras que en el caso del contrato de
locacion de servicios, de acuerdo con el articulo 1768° del Codigo Civil, su
plazo maximo es de seis afos si se trata de servicios profesionales y de
tres afos en el caso de otra clase de servicios. En este orden de ideas,
puede afirmarse que una labor de caracter permanente no puede ser

contratada mediante un contrato de locacién de servicios.

Ahora bien, es importante efectuar una semejanza entre estas dos
formas contractuales a efectos de apreciar sus semejanzas y sus

diferencias.
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Tanto el contrato de trabajo como el de locacion de servicios tienen
a la prestacion personal del servicio como uno de sus elementos
determinantes. Y ello es natural pUes quien contrata al prestador de
servicios, en un caso el empleador y en otro el comitente, lo hace por sus
cualidades personales. En ambos casos, excepcionalmente, y siempre
que medie acuerdo de las partes, quienes prestan el servicio podran ser

ayudados por terceros a efectos de brindar un servicio 6ptimo.

En lo que respecta a la contraprestacion, ella también se presenta
en el contrato de trabajo como en el de locacion de servicios. Por un lado
es llamada remuneracion, y por otro es denominada retribucion. En
esencia, ambas suponen la compensacion econdtmica por el servicio
prestado; sin embargo, los efectos juridicos de una u otra son distintos.
Por ejemplo, refiriéendonos a la remuneracién, esta se sujeta a un monto
minimo, constituye un derecho irrenunciable en su ambito taxativo y sirve
de base de calculo para el pago de los beneficios laborales que emanan
de la relaciéon de trabajo. En el caso de la retribucion es distinto, pues ella
no se sujeta a un monto minimo, incluso ni siquiera debera ser pagada
con dinero en efectivo (libre disponibilidad) como ocurre con la
remuneracion, no se trata de un derecho irrenunciable y no sirve de base

de calculo para otros pagos.

Finalmente, y respecto al que creemos es el elemento mas
importante, nos referiremos a la dependencia o independencia, segun sea

el caso, entre quien presta el servicio y quien se beneficia de él.

Asi, segun Ensink (1979) las definiciones de uno u otro contrato, la
subordinacion son propias del contrato de trabajo, mientras que la

autonomia lo es del contrato de locacion de servicios.

Teoria General del Contrato Administrativo
Bercaitez (2011) manifiesta que la incorporacion de personal

eventual en la Administracion Publica constituye una “"colaboracion
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requerida”, pues, supone un acto juridico negocial, en el que la relacién

juridica exige para su eficacia juridica la voluntad del sujeto pasivo.

En cuanto a la naturaleza juridica de este tipo de relacion, se han

formulado las siguientes teorias:

- Teoria negativa: Esta teoria sostiene que el hombre y solamente él,
puede ser persona, por ser el Unico que posee inteligencia y voluntad.
La persona fisica es la Unica que tiene personalidad juridica. Para
quienes apoyan ésta idea, una asociacion es un conjunto de personas
que actuan colectivamente, pero que de esta unidad de intereses no
surge una nueva persona, distinta de quienes la conforman. En
consecuencia, el Estado no puede ser persona.

Rodriguez (2007) sefala que Duguit, Fernandez de Velazco y Mayer,
niegan el caracter contractual de las relaciones vinculantes del Estado

con los particulares.

Postulan que son tres las caracteristicas que debian concurrir para
conformarse la figura juridica del contrato:

a) Igualdad vy libertad de las partes contratantes.

b) Inmutabilidad del objeto o contenido del contrato.

c) Limitacion respecto a las partes de los efectos juridicos del objeto

contractual, no pudiendo extenderse a terceros.

La posicion a estas teorias es que en las relaciones entre el Estado y
los particulares no concurren estas caracteristicas y que, por lo tanto,

no se configura contrato administrativo, ni siquiera contrato.

Gordillo (1991) refiere que "en una primera orientacion, la mas antigua,
se interpreta que todos los contratos celebrados por la administracién -
es decir, una persona estatal- con sujetos privados de derecho estan
sometidos al derecho privado, es decir, que no hay una categoria

nueva de contratos, ademas de los contratos privados. Esta es por
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ejemplo la soluciodn clasica de la doctrina alemana, donde sin embargo
se admite la categoria del contrato interadministrativo, aquel celebrado

entre distintas administraciones."

- Teorias contractualistas: A las caracteristicas del contrato
consideradas por las teorias negativas, los contractualistas afaden
que la libre concertacién de voluntades, aunque la libertad signifique
para uno de los contratantes tan solo el arbitrio de contratar o no

contratar.

Como consecuencia de la libre voluntad, la satisfaccién a través del
acuerdo de intereses contrapuestos, es lo que determina la existencia

de partes en la relaciéon contractual.

La armonizacion para producir determinados efectos juridicos mediante

los cuales se satisfacen aquellos intereses.

Asimismo, existen distintos criterios para distinguir un contrato
administrativo de un contrato de derecho privado. Al respecto, se han

desarrollado las siguientes teorias:

a) Teoria objetiva: Ejerciendo su poder publico, el Estado puede celebrar
el contrato administrativo. "Lo Unico rescatable de esta teoria es que
para que haya contrato administrativo una de las partes
necesariamente debe ser el Estado, ya que es impensable un contrato

administrativo entre particulares.

b) Teoria de la Competencia jurisdiccional: Cuando la resolucién de los
conflictos se resuelve en la jurisdiccion contencioso administrativa, sea
por expresa disposicion de la ley, por voluntad de las partes o por la
naturaleza propia del contrato, estamos ante un contrato administrativo.
La critica esta teoria es que la definicién de la naturaleza juridica de un

contrato no puede esperar a la aparicién de un conflicto. También debe
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tenerse en cuenta que la naturaleza del contrato no puede estar librada

al derecho positivo o0 a la voluntad de las partes.

c) Teoria Formalista: Atiende al procedimiento seguido por el Estado
para la celebracion y formalizacion de ese contrato. Esta teoria no toma
en cuenta el procedimiento también es seguido por el Estado en los
contratos de derecho privado, ademas de que en ciertos contratos

administrativos no necesariamente se da el procedimiento licitatorio.

En general, puede afirmarse que en los contratos administrativos, las
prestacidnes a cargo del co-contratante satisfacen un fin publico y su
ejecucion, potencialmente, afecta la satisfaccion de una necesidad
colectiva, pudiendo la Administracidon Publica conferir al co-contratante
derechos y obligaciones respecto de terceros, pero al mismo tiempo
sujetarlos a un régimen juridico exorbitante del derecho privado que
coloca al co-contratante en una situacion de subordinacion juridica frente

a la Administracion Publica.
Quiere decir que los contratos administrativos se caracterizan por:

- Una de las partes esta representada por el Estado, a través de alguno
de los 6rganos de la Administracion Publica.

- Existencia de una finalidad publica a satisfacer, sea colectiva o general,
o para satisfacer el bien comun.

- Subordinacion del co-contratante a la Administracion Publica, pero en
relacion de la desigual jerarquia de los intereses en juego.

- Sujecion del contrato a un régimen juridico exorbitante del derecho

privado.

Gordillo (1998), sefala que no hay solo dos categorias de contratos
de la administracién sino toda una gama, susceptible de clasificacion, que
comienza desde a) contratos celebrados por la administracion en un

virtual pie de igualdad juridica con otro sujeto de derecho publico o
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privado, o b) con ligeras notas de derecho publico c¢) en un crescendo de
potestades y privilegios estatales. En este ultimo se encontrarian la
relacion de empleo publico, concesiones de obras publicas, concesiones y

licencias de servicios publicos, contrato de empréstito pablico interno.

Caamarnio (2006) considera una relacién laboral atipica aquella que
no se inserta dentro del modelo de la relacion laboral subordinado y
regulado por el ordenamiento juridico laboral, en cuanto a su duracién,

continuidad y jornada laboral.

El empleo en nuestro pais no solo es escaso, sino también
precario, muchos de los que han logrado un puesto laboral dependiente
estan sometidos a una situacion de desventaja en cuanto a estabilidad y
beneficios sociales con respecto a los trabajadores permanentes. Esta

situacion se da tanto en el ambito privado como en el publico.

Sin embargo, cabe distinguir entre la trascendencia de los contratos
en el sector privado con respecto al publico. Nos referimos con ello a los
contratos por Servicios No Personales, modalidad que ha sido adoptada
por el sector privado para evadir el pago de vacaciones, horas extras,
obligaciones sociales y Compensacion por tiempo de servicios, ademas

de otros beneficios de indole familiar.

A nuestro entender, por lo menos con respecto al Estado, estos
contratos se inscriben dentro de los llamados contratos atipicos, porque,
tal como lo ha reconocido el propio Ministerio de Economia y Finanzas, no

estan regulados por ninguna norma especifica.

Los contratos por Servicios No Personales reunen caracteristicas de
dicha relacion, porque se encuentran al margen de la plenitud de la
proteccion del derecho del trabajo, al no ofrecer cobertura frente a riesgos

sociales.
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Contrariamente a lo que ocurre en el sector privado, los contratos
atipicos en la Administracion Publica no obedecen a la necesidad de
incrementar la produccién para obtener mayor ganancia. Se supone que
la Administracién Publica ha incorporado servidores por la modalidad de
Servicios No Personales para garantizar la continuidad del servicio; sin
embargo, miles de estos servidores han ingresado a costa de otros que

fueron despedidos cuando se producian cambios de Ministros.

Como ya hemos expresado, los contratos por Servicios No
Personales, carecen de una regulacién normativa, rigiéndose por tanto,
solo por lo establecido en el Codigo Civil y, en cuanto a la autorizacion o
limitacién de incorporacion y a los responsables de dicha accion, la Ley

de Presupuesto de cada ario Fiscal.

En nuestro pais, como producto de la crisis econémica, se contrajo
la demanda en el mercado laboral, incrementandose en cambio, en forma
desmesurada la oferta. Esta oferta no esta compuesta solo de jovenes de
terminan los estudios de Secundaria, sino también por muchos
profesionales que no encuentran cabida en la Poblacion Econdmicamente
Activa. No obstante haber mejorado y mantenerse estable la economia
desde hace casi diez afios, los agentes economicos se resisten a
reconocer y mantener la estabilidad de los trabajadores y, mediante
presiones, han conseguido la flexibilizacion de la legisiacion laboral.

Esta situacion ha anulado casi totalmente la posibilidad de
negociacion de los trabajadores ante los empleadores, debiendo aceptar
las condiciones que estos establecen. En ese escenario, los agentes
economicos optan por tomar trabajadores a traves de los llamados
"services" o incorporar a nuevos trabajadores por la modalidad de
Servicios No Personales, lo que les permite ahorros significativos en la

planilla.

La situacion no es distinta en la Administracion Publica, cuyas

entidades, como ya se ha sefalado, han optado por utilizar el mecanismo,
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con la sola diferencia que esta forma de incorporar trabajadores se debe,
mas alla de razones politicas, a la prohibicion legal de contratos

personales y nombramientos a través de la Ley General de Presupuesto.

Llama la atencién, que no obstante haber transcurrido mas de
quince afnos desde que estos contratos se dan en la Administracion
Publica, su manejo se lleve con tanta negligencia, descuidandose tan
flagrantemente su regulacién. Eso, ha creado una situaciéon singular en la

Administracion Publica, cuyas consecuencias son imprevisibles.

A partir del Ano 2005, siempre via la Ley General de Presupuesto,
se han iniciado timidos esfuerzos por darle al problema un mejor
tratamiento, estableciendose que todos aquellos servidores incorporados

a partir del Ano Fiscal 2004, son considerados como nuevos contratos.

Resulta obvio, que esta medida no tiene mayor trascendencia, pues,
excepto el tiempo, no produce ningun otro efecto juridico, ya que todos
estos trabajadores cumplieron mas de un afo en relacion de dependencia

y realizan labores de naturaleza permanente.

Esto significa que la figura de contrato atipico se ha insertado a la
Administracién Publica, pues, no corresponde al modelo tradicional de
relacion de trabajo. Esta forma de ocupacion atipica ha sido favorecida
por el Estado, debido, como ya se senald, a las variables condiciones vy
exigencias de la economia. Es asi, que la Administracion Publica ha
debido tomar decisiones para adaptar las politicas de personal y la forma

de organizacion del trabajo a la nueva situacion.

Tradicionalmente se consideran como formas de contratacion

atipicas a las sigutentes:

- El contrato a plazo fijo y el contrato temporal.

- El trabajo a domicilio.
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- El tele trabajo.
- La subcontratacion.

- El contrato de trabajo a tiempo parcial.

Messineo (1979) a los contratos atipicos se les llama innominados,
no tanto porque no tengan denominacion en la ley, sino porque carecen
de una disciplina legislativa especial, por lo que se los llama también
atipicos, precisamente porque se separan de las figuras de los contratos
nominados, que estan dotados de una causa tipica que caracteriza la
respectiva disciplina; en los contratos innominados, la causa es
precisamente atipica, porque es nueva y diversa, respecto de cada una

de las que son propias de los contratos nominados.

Por su parte Mosset (2006) manifiesta que los contratos atipicos son
aquellos que no encuentran su "sede" dentro de la ley, aquellos que
carecen, no ya de un nombre, sino de una estructura o regulaciéon legal.
Son el producto de la libertad contractual y de las necesidades de la vida
juridica: no nacen de la fantasia de los juristas o de la inventiva de los
legisladores sino de la necesidad practica que plantea el trafico negocial,
por lo que la designacion o no por la ley es en si intrascendente; ella no
agrega ni quita nada. Tanto da que un contrato atipico este designado por

la ley que no lo este, mantiene su categoria de atipico.

El Codigo Civil peruano (1984), en su Articulo 1352, establece que
"Los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes,
excepto aquellos que, ademas, deben observar la forma sefalada por la

ley bajo sancion de nulidad."

El Articulo 1353, por su parte, al establecer el régimen legal de los
contratos, seflala que "Todos los contratos de derecho privado, inclusive
los innominados, quedan sometidos a las reglas generales contenidas en
esta seccion, salvo en cuanto resulten incompatibles con las reglas

particulares de cada contrato."
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Una de las particularidades de:l16s contratos por Servicios No
Personales, es que estos son contratos por adhesion (Articulo 1390 del
C.C.), ya que el servidor esta colocado en la alternativa de aceptar o
rechazar integramente las estipulaciones fijadas por la entidad publica,
debiendo por tanto declarar su voluntad de aceptar. Para el efecto, la
entidad es quien redacta las clausulas generales de contratacion, en
forma unilateral, general y abstracta, con el objeto de fijar el contenido
normativo, que servira para una serie indefinida de futuros contratos

particulares, con elementos propios de ellos.

En cuanto a la prestacion de servicios, el Articulo 1755 del C.C., la
define asi: "Por la prestacion de servicios se conviene que estos o su
resultado sean proporcionados por el prestador al comitente".
Seguidamente, el Articulo 1756, establece las siguientes modalidades de

la prestacion de servicios:

- Lalocacion de servicios.
- El contrato de obra.
- El' mandato.
- El deposito.
- El secuestro.
Es a la locaciéon de servicios que pertenece la figura de Servicios No
Personales. Sin embargo, a tenor del Articulo 1757, dichos contratos

serian también contratos innominados de prestacion de servicios.

La locacién de servicios, esta definida por el Articulo 1764, como
sigue: "Por la locacion de servicios el locador se obliga, sin estar
subordinado al comitente, a prestarle sus servicios por cierto tiempo o

para un trabajo determinado, a cambio de una retribucion".

Pueden ser materia del contrato toda clase de servicios materiales e

intelectuales, que deben ser prestados personalmente por el locador,
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pudiendo valerse, bajo su propia direccion y responsabilidad, de auxiliares
y sustitutos si la colaboracion de otros esta permitida por el contrato o por

los usos y no es incompatible con la naturaleza de la prestacion.

En cuanto a la determinacién de la retribucion, las entidades han
establecido una gran variedad existiendo diferencias sustanciales para
servicios similares tanto dentro de la propia entidad como de una entidad

a otra.

A pesar de la claridad con respecto a que los Servicios No
Personales son contratos de locacion de servicios, pues asi lo sefala la
Ley General de Presupuesto y los contratos que suscriben los
trabajadores sujetos a esta modalidad por mandato de la propia Ley de
Presupuesto, sus contratos no pueden exceder al ejercicio presupuestal,
no obstante que el C.C. establece en su Articulo 1768 que "EIl plazo
maximo de este contrato es de seis aflos si se trata de servicios
profesionales y de tres anos en el caso de otra clase de servicios. Si se
pacta un plazo mayor, el limite maximo indicado solo puede invocarse por

el locador."

A diferencia de nuestro Cédigo Civil, el Cédigo argentino siguiendo
el modelo del Cédigo ltaliano de 1942, abandono la clasificacion entre
nominados € innominados adoptando la denominacion de contratos

tipicos y atipicos.

La razon para ello fue que la falta de disciplina particular normativa
hace necesario buscar las normas supletorias de la voluntad contractual,
que entraran a regir el contrato en defecto de especificas previsiones de
la partes, después de convocar a las normas generales sobre los
contratos y las obligaciones; asi como a las disposiciones que rigen los
contratos tipicos afines en la medida que sean compatibles entre si y con

la finalidad perseguida.
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En los contratos por Servicios No Personales, se plantea el
problema de su admisibilidad y validez por el hecho de no estar
regulados. En la legislacion italiana se establece que "las partes pueden
también celebrar contratos que no pertenezcan a los tipos sujetos a una
disciplina particular, con tal que vayan dirigidos a satisfacer intereses

dignos de tutela segun el ordenamiento juridico".

Este problema también ha sido planteado por la doctrina a partir de
la consideracion de que no es un problema de los negocios tipicos, pues
al regularlos, la ley esta tacitamente aceptando que los considera
admisibles y validos, o sea, que considera que la funcion economico

social del negocio es tutelable por el Derecho.

No obstante, la situacion parece salvarse al variar las condiciones en
que el contrato se desenvuelve, adaptandose a lo prescrito por la Ley N°
24041 en cuanto a la duracion de la relacion laboral y a la naturaleza de

fas funciones.

Pero esto no deja de ser artificial, forzado por las circunstancias y no
impuesto por la ley, puesto que se tiene que recurrir a normas supletorias.
Aun asi, no podemos negar la funcion econdmico-social del contrato v,
por lo tanto, tutelable por el Derecho.

Habria, entonces, que aceptar que las convenciones entre el Estado
y los Servicios No Personales tienen fuerza de ley para las partes,
ademas de la licitud de finalidad.

Un rasgo caracteristico de la atipicidad de los contratos por Servicios
No Personales, lo constituye la ausencia de normas que rijan la resolucion
de los conflictos que se puedan suscitar entre las partes, habida cuenta
de su desnaturalizaciéon por la actuacion de las entidades publicas.

Al respecto, la doctrina, aporta tres orientaciones:

Lépez (1975) sefala que la teoria de la absorcidon, ante un negocio
con causas concurrentes, el intérprete debe tratar de encontrar cual es la

predominante y regular el negocio por analogia con la disciplina que regla
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tal causa en un ﬁego(:io tipico. La causa predominante del negocio
absorberia a las demas.

A esta teoria se le critica que parte de la suposicion, de que existe
un factor prevalerte y que su aplicacién, en algunas oportunidades,

menoscaba las peculiaridades de lo efectivamente querido por las, partes.

La teoria de la extensién analdgica.- Es una variante de la anterior
que pretende que todo el contrato innominado quede regulado por todas
las normas del contrato tipico mas parecido. La critica que se le hace es

similar a la teoria anterior.

“La teoria de la combinacion.- Propone que hay que atenerse al
caracter autonomo de la creacién de la voluntad de los particulares,
Busca encontrar el sentido teleologico de la contratacion y regula el
negocio conforme las disciplinas que se combinen, ateniéndose a cada
uno de los elementos que componen la negociacion. Presenta la dificultad
de la recomposicion y combinacion coherente del espectro normativo que

rige cada elemento.

Servicios no personales

A inicios de la década de los afos 90, en el entonces gobierno de
Fujimori, se produjo una drastica reduccion de personal en el sector
publico, via renuncias por incentivos, llamadas voluntarias. Como quiera
gue esta reduccion implicara, en muchos casos, la salida de personal
calificado, es decir, especializado; paraddjicamente se originaba la
necesidad de suplirlo, sumandose ademas nuevas demandas por parte
de organismos desconcentrados y descentralizados, asi como de los

novisimos gobiernos regionales, de sus entidades y dependencias.

Es necesario puntualizar, que los regimenes Ilaborales,
constrenian el ingreso de personal nombrado o contratado para labores
permanentes -caso de la Ley N° 20530, en extincion y Decreto Legislativo

N° 276- por lo que se delineo, a fuerza de practicas administrativas, la
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masiva contratacion de los denominados Servicios No Personales o mas
conocidos como los SNP; como es légico suponer, sin ningun tipo de
beneficios laborales, abarcando a miles de “servidores publicos”, en
praxis totalmente antilaborales, y que para sorpresa nuestra, audn

subsisten, con varios matices y disfraces, como servicios no auténomos.

Bajo esta modalidad se encuentran comprendidas las personas
que prestan sus servicios en el lugar y el horario designado por quien lo
requiere y cuando el usuario proporciona los elementos de trabajo y

asume los gastos que la prestacion del servicio demanda.

El tratamiento de las retenciones corresponde a Rentas de Quinta
Categoria, es decir, que el contratado queda sujeto Unicamente a la
retencidn por concepto de Impuesto a la Renta, quedando  por cuenta

del solicitante el pago del Impuesto.

El contrato, segun la doctrina, es un acto juridico que tiene
efectos, que son obligaciones, siendo éstas las que tienen un objeto,
constituido por las prestaciones que una parte se obliga a ejecutar a favor
de la otra. La Constitucion Politica de 1979 en su articulo 42°, establecio
que el trabajo en sus diversas modalidades es objeto de proteccion por el
Estado sin discriminacion alguna y dentro de un régimen de igualdad de
trato. Constituye un principio de derecho el que las cosas no responden a
la denominacion dada por los interesados, sino a su naturaleza intrinseca

y que es el fundamento del "principio de la primacia de la realidad".

Este fue el sustento constitucional y principista de la Segunda Sala
del extinguido Tribunal del Servicio Civil para declarar fundada, en sede
administrativa, la solicitud de reposicion de una persona que prestd sus
servicios bajo la modalidad de Servicios No Personales (desde ahora
SNP), por mas de un ano, desarrollando labores de caracter permanente
y que fuera cesada en virtud de las normas de austeridad que establecio

la Ley de Presupuesto del afo 1988 que prohibié la contratacion de
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servicios bajo esta modalidad. Ademas de tal fundamento constitucional,
esa decision jurisdiccional administrativa se sustento en la Ley N° 24041,
que ampara a los servidores publicos contratados para labores de
naturaleza permanente que tengan mas de un ano ininterrumpidos de
servicios, sefalando que los mismos no podian ser cesados ni destituidos
sino por las causas previstas en el Capitulo V del Decreto Legislativo N°
276, no estando comprendidos en sus alcances los servidores publicos
que realizan labores de caracter temporal de duracion determinada o de
corta duracién, esto es por Servicios No Personales, cuyo periodo no

exceda de un ejercicio presupuestal integro.

Temporalidad del contrato de Servicios No Personales

La temporalidad de un contrato, como asi lo ha establecido el
Tribunal Constitucional, significa lo fugaz o perentorio en el tiempo; y
cuando es mas de un ano en que se presta bajo esta modalidad, este
periodo extenso no refleja sino la naturaleza permanente de la labor
prestada. La naturaleza permanente del trabajo que realiza una persona,
esta en funcion de la finalidad y objetivos de la Entidad que requiere los

Servicios.

La subordinacion

El elemento que configura el contrato de trabajo, es la subordinacion
que se manifiesta en el hecho de que al poner el trabajador su capacidad
laboral a disposicion del empleador, le otorga a éste el poder de dirigirlo,
de darle 6rdenes y de controlarlo;, y él, por su parte, se obliga a
obedecerle; esto es asi por cuanto el ordenamiento juridico laboral ha

configurado como un rasgo esencial la obligacion del trabajador de

sujetarse a las decisiones del empleador durante el tiempo que dure la

prestacion de servicios. La leyes presupuestarias han empujado a los
administradores publicos a describirlos forzadamente en el afan de
diferenciar los términos de referencia objeto del contrato de los que se
describen en los manuales de Organizacion de Funciones de la entidad,

cuya ejecucion esta reservada solo a quienes tienen vinculacion laboral.
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2.2.1.7. Problematica de los Servicio No Personales
Encontramos una remota y unica referencia de los contratos de

Servicios No Personales en el Decreto Supremo N° 065-85-PCM, antiguo

Reglamento Unico de Adquisiciones para el Suministro de Bienes y

Prestaciones de Servicios No Personales (en adelante RUA); en cuyo

articulo 1.1.1 literal j) y y) los definen como:

“]) Contrato de adquisiciones de bienes o Servicios No Personales: Es el
acuerdo de condiciones establecidas entre las partes que intervinieron
en una negociacion comercial; en caso de licitacion o concurso publico,
el contrato se deriva obligatoriamente en las condiciones fijjadas en las
bases administrativas. También se utiliza en casos especiales de
adjudicacion directa, cuando el monto por adquirir es significativo o las
condiciones de negociacion y cumplimiento lo requieren.

y) Servicios No Personales: Actividad o Trabajo que efectia una persona
natural o juridica ajena al organismo publico que desea adquirir, a
cambi_o una retribucidn econdmica, para atender una necesidad
intangible. Se orienta a la produccion, construccion, habilitacion,

funcionamiento, orientacidén, conservacion, preservacion u otros

Tal como se puede apreciar, el RUA consideraba que los servicios
gue un tercero ajeno a la entidad prestaba a cambio de una
contraprestacion econdmica, estaban considerado como “Servicios No
Personales”, contratados con el propésito de atender una necesidad.
Consideramos que la verdadera razon por la cual se creo esta figura fue
para proveer al Estado de servicios autonomos no subordinados.

El RUA tuvo como propésito constituirse en la norma que regulara
los procesos de adquisicion de bienes y de prestacion de servicios
auténomos, sin embargo a la entrada en vigencia de la Ley N° 26850 “Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado”, se reguldé de manera
integral la adquisicion de bienes (incluso los tangibles) y la contratacion
de servicios, no incluyéndose en esta Ley especificacion alguna sobre los

Servicios No Personales.
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Sin perjuicio de ello y a pesar de que la norma que regulaba la
contratacion

de Servicios No Personales, es decir el RUA, quedé derogado en el
ano 1997, se siguio utilizando ilegalmente este tipo de contratacion hasta
el afo 2008, fecha en que entrdé en vigencia el Decreto Legislativo N°
1057 (CAS); es decir durante mas de diez afios se utilizé en el Perd una
modalidad de contratacion de personal no regulada por ninguna Ley y lo
que es peor aun, esta modalidad de contratacion (SNP) fue
desnaturalizada, ya que pas6 de ser un contrato civil a un contrato laboral
quebrantado, en vista que el personal contratado debia de cumplir un
horario de trabajo y estar bajo subordinaciéon permanente sin reconocerle
beneficio laboral alguno; todo ello por cuestiones de austeridad vy
racionalidad del gasto publico impuestas por el Estado.

Ahora bien, los contratos de Servicios No Personales siguieron
siendo utilizados por la Administracion Publica, extendiéndose vy
progresivamente alcanzando magnitudes significativas, configurandose
asi un uso abusivo y desmesurado del Estado al haberse permitido:

- Contratar a personal sin tener que cefirse a una escala remunerativa
de la entidad publica a la que se destacaba el personal; ya sea para el
pago de salarios mas elevados o inferiores a los previstos para ella.

- Facilitar la contratacién de personal por razones politicas o por vinculos
afectivos o familiares.

- Evitar el pago de costos laborales (beneficios sociales) o sociales
(salud y pensiones).

- Evitar problemas relacionados con la sindicalizacién de personal.

- Hace flexible el manejo y disponibilidad de empleo.

- Evitar las formalidades de contratacion y/o nombramiento, perjudicando
con ello el desarrollo de la carrera publica.

- Reflejar cifras positivas para el aparato estatal

Luego de haber comentado las distorsiones ocasionadas por la mala
utilizacion de los contratos de SNP, consideramos que el problema

fundamental radica en el dafo que se ocasiono a los trabajadores o
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servidores, contratados bajo esta modalidad; mas aun considerando que
la gran mayoria de instituciones publicas utilizaban este tipo de contratos,
tal como se puede evidenciar del estudio realizado por la Comision
Multisectorial encargada de estudiar la Situacion del Personal de la
Administracion Publica Central creada por Decreto Supremo N° 004-2001-
TR, en donde se comprobd que de las 616 mil personas que trabajaban
en la Administraciéon Publica Central41 en el afno 2004; 59,900 eran
trabajadores contratados como Servicios No Personales; o lo que resulta
ser lo mismo; el 9.7% de los trabajadores de la Administracion Publica
Central al 2004 fueron contratados como Servicios No Personales.

El contrato de servicios no personales no tiene una categoria juridica
especifica, este contrato se origina en razén de normas presupuestarias
que contemplaban la contratacion de personal para el sector publico. Se
tratan de normas dispersas que hacen mencion a este tipo de
contratacién, la Ley Anual de Presupuestos y la derogada Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado hacia referencia a este tipo de
contrato; mas no se cuenta con una norma especial que regule su
naturaleza juridica, que lo reglamente.

Esta situacion de vacio legislativo ocasiond que en la practica se
apliquen normas de derecho administrativo, derecho civil, derecho laboral
publico y privado (en relacion a obligaciones y sanciones), para solucionar
o responder a las situaciones que se producian en la aplicacion de la
contratacion por servicios no personales.

Cabe anotar que las normas de presupuesto que se remitian a este
tipo de contratos, que implicitamente tenian un status juridico de
naturaleza laboral aplicado al sector publico, que en un momento llegé a
contratar un aproximado de 70,000 personas bajo este régimen, que por
cierto tampoco les reconocia derechos laborales, beneficios sociales,

seguridad social ni previsional.

Este tipo de contratacion prevista por ley presupuestaria, era
aplicado indistintamente por el Poder Ejecutivo y extendido a varias

entidades e instituciones del sector publico. Por la masificaciéon de la
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contratacion, el ente a cargo del Sistema de Presupuesto del Pais, lleg6 a
sefalar que las denominaciones de locacion de servicios, servicios no
personales y consultoria, por los que se contrataba los servicios de
personas naturales, se caracterizan por la prestacion de servicio temporal
sin vinculo laboral y para desarrollo de funciones conforme a los
reglamentos internos institucionales y formando el cuadro de asignacion
de personal.

Basicamente era un sistema de contrataciéon formal, sin reglas
propias, pero exigia para sustentar el pago la existencia de un contrato
suscrito por ambas partes, renovado segun las normas presupuestarias.
El contrato de servicios no personales también encubria relaciones
laborales generando al igual que la locacion de servicios la judicializaciéon
de los casos que concluian con el amparo de los derechos de los
trabajadores; las demandas judiciales por desnaturalizacion de contrato
se sustentaban en la aplicacion del principio de primacia de la realidad,
pues no importa el nombre que se le dé al contrato, ni los términos del
documento suscrito, sino la realidad de los hechos, como es la prestacion
de servicios bajo relacién de subordinacion, dependencia y pago de
remuneracion periodica.

Los jueces reconocian a los demandantes su calidad de
trabajadores con contrato de trabajo a plazo indeterminado con todos los
beneficios y derechos que la ley concede al régimen privado del Decreto
Legislativo N° 728; en otros casos los demandantes ademas de ser
reconocidos como trabajadores, obtener estabilidad y reconocimiento de
derechos y beneficios sociales, como pago de sumas de dineros por
adeudos laborales, accedian de esta forma al régimen publico del Decreto
Legislativo N° 276. Convirtiéndose en una forma de acceder a la carrera
publica que ha sido objeto de cuestionamientos, sin embargo debe
tenerse presente que ello no se venia produciendo por culpa de los
trabajadores, sino por la falta de diligencia del empleador —en este caso el
Estado-, de solucionar el problema de contrataciones de servicios que
habian superado el caracter de temporalidad y que realmente no eran otra

cosa que contrataciones laborales.
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Por otro aspecto el Estado no es eficiente en los procedimientos de

seleccion y admision de los recursos humanos —hoy llamados con
propiedad gestion de talentos-; considerando que el problema de ingreso
de personal al servicio publico, supera este tema de acceso por contratos
temporales residiendo en la falta de transparencia, rectitud y diligencia en
los procedimientos administrativos de convocatoria, concurso y seleccion
—que también se exige para las contrataciones temporales e incluso en
- ocasiones mas rigurosos en la exigencia de requisitos para el
nombramiento del servidor de carrera-.

La situacion existente asi como las consecuencias juridicas, por la
irregular contratacion de personal en el sistema de servicios no
personales por entidades publicas, se pretendido solucionar con la
creacion de un nuevo sistema de contratacion exclusivo para el sector
publico, al que se le puso el nombre de contrato administrativo de
servicios que se desarrolla a continuacion.

Los “servicios no personales” (que supone el desarrollo de
prestaciones no subordinadas) para distinguir la naturaleza de uno y otro
campo del derecho, respectivamente. En ese sentido, se puede afirmar
que el derecho laboral se construye a partir de la singularizaciéon de una
relacion juridica especifica, cual es: el contrato de trabajo, el mismo que
se define en contraposicién del concepto de “servicios no personales”. Por
su parte, la “locacién de servicios” constituye una categoria propia del
ordenamiento civil que implica “servicios no personales” ha merecido
especial atencion en el ordenamiento legal en materia presupuestal;
debiéndose anotar que las disposiciones emitidas no necesariamente
coinciden con las acepciones contenidas en el numeral 2.2 de la presente
Opinidn.

Asi, podemos advertir que las Leyes Anuales de Presupuesto del
Sector Publico y sus normas de desarrollo han previsto medidas de

austeridad y/o limites a la ejecucion del presupuesto relacionadas con:
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a) El aseguramiento de los recursos como requisito para la celebracion de
contratos de servicios no personales y/o locacién de servicios, asi
como el alcance de las actividades a contratar.

b) La posibilidad de efectuar el pago por honorarios a las personas
naturales que prestan servicios no personales y/o locacion de servicios,
siempre que éstas se encuentren registradas

¢) La habilitacion para efectuar prorrogas, de manera directa y sucesiva,
de los contratos de locacion de servicios y/o servicios no personales
suscritos con personas naturales, que se encontraran vigentes hacia el
final de un determinado ejercicio; y la posibilidad de celebrar nuevos
contratos de locacién de servicios o servicios no personales siempre y

cuando fuera en el caso de reemplazos.

Es decir, cuando la normativa en materia presupuestal ha regulado
los denominados contratos de “locacion de servicios” y “servicios no
personales”, ha estipulado un tratamiento uniforme, equiparando el

contenido de ambos conceptos.

Por su parte, en el caso de las empresas del Estado sujetas al
ambito del Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial
del Estado — FONAFE, se sabe que aquellas sujetan la formulacion,
aprobacién y ejecuciéon de sus presupuestos a las Directivas emitidas por
dicho Fondo'. Al respecto, se advierte que en dichas Directivas la
terminologia utilizada hace referencia a la contrataciéon de “locacion de
servicios” y “servicios no personales” de manera heterogénea vy
diferenciada.

Asi, en algunos casos se considera a la “locacion de servicios” en
funcién de los limites y restricciones propios de la naturaleza de las
contrataciones que deben realizar este tipo de Entidades y, en otros,
como parte de la poblacion En ese sentido, se puede afirmar que el
derecho laboral se construye a partir de la singularizacién de una relacion
juridica especifica, cual es: el contrato de trabajo, el mismo que se define

en contraposicidén del concepto de “servicios no personales”. Por su parte,
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la “locacién de servicios” constituye una categoria propia del
ordenamiento civil que implicara, en todos los casos, la ausencia de

subordinacion del contratado.

Por lo que podemos observar que desde hace muchos afos, el
Estado ha actuado de manera desfavorable con una buena parte de sus
trabajadores en el sector publico. Encontramos prohibiciones en cuanto al
nombramiento del personal -con algunas excepciones- en las entidades
publicas desde la década pasada, pero que a pesar del crecimiento de la
poblacién y de la consecuente demanda de servicios, el numero de
trabajadores nombrados no seguia el mismo camino, porque el Estado
disefié una figura para atender este déficit de personal llamado contratos
por Servicios No Personales, que sin mas andlisis era una contratacion
ilegal del trabajador. Este modelo de contratacion carece de naturaleza
juridica propia, pero que sin embargo ha servido para que el Estado con
su ius imperium “ahorre mucho dinero”, dejandole de pagar al trabajador
sus beneficios sociales basicos, es decir explotando a quien debia
proteger.

La utilizacién de esta figura contractual distorsionaba el sistema de
contratacion de personal del Estado, puesto que se contrataban como
servicios no personales la realizacion de actividades de naturaleza
laboral. Debido a ello, se crea una ley que diera contenido legal a los
contratos por SNP, quedando reemplazado por un nuevo “Contrato
Administrativo de Servicios”, el cual es emitido por el D.L N° 1057, el 28
de junio del 2008 en el diario El Peruano, denominado Decreto Legislativo
que regula el Régimen Especial de Contratacion Administrativa de
Servicios (RECAS).

Principios

a) Principio de la dignidad Humana
El principio de dignidad humana es un principio rector del derecho
constitucional y base de todos los tratados internacionales sobre

derechos humanos; asi nuestra Constitucion Politica del afio 1993
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establece en su primer articulo: “La defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado”;
estableciendo a la persona humana y su dignidad como maximo valor
del ordenamiento juridico; en igual forma la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos en el articulo 1 prescribe “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente
los unos con los otros”.

La dignidad humana, ha cobrado relevancia como principio de derecho
y sustento del Estado Constitucional recientemente en las ultimas
décadas, a pesar de que la nocion de dignidad humana es bien remota
y se ha desarrollado en la historia gracias al trabajo de filésofos,
humanistas, socidlogos y juristas. Senalan algunos autores, que este
principio al igual como otros, llegan con retraso al derecho positivo
después que han sido desarrollados por otras areas y sobre todo por
los filosofos y humanistas.

Abbagnano (1999) manifiesta que Ivos prolegdmenos del principio de
dignidad humana, se encuentran en la filosofia griega antigua, la
filosofia estoica sefalaba que, asi como los animales son guiados por
un instinto, igual los hombres son guiados por la razén que le orienta
como actuar. ,

Tomando a los filosofos como Aristoteles (384-322) sefala que se
definid por primera vez a la persona considerandola un animal racional
o animal que posee razén; el término “persona” cobré mas importancia
con el Cristianismo especialmente en el nuevo testamento cuyas
predicas estan dirigidas a relevar la importancia de la persona humana
como un ser valioso digno de amor y perdon en todo lo que haga; un
ser proveniente y hecho a semejanza de un Dios creador del mundo y
de la naturaleza, con una esencia que lo hace superior a toda creaciéon
divina; sin embargo, volviendo a la filosofia antigua, en cuanto a Platén
(428-347 A.C.) que sefald en su obra “Georgias” que “la persona ha de
ser afirmada por si misma y por su dignidad”. Mientras que Santo

Tomas de Aquino (1225-74) en sus obras expresaba que “el termino

s
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dignidad es algo absoluto y pertenece a la esencia, desarrolla sobre la
dimension ontolégica de la persona cuya esencia viene de Dios;
algunos autores discrepan que Santo Tomas haya sido el “autor fuente”
de las nociones de dignidad humana y derechos de la persona,
reconociendo a Enmanuel Kant como el inspirador del concepto de
dignidad humana, sin embargo admiten que la dimension ontologica del
ser humano que desarrollé Santo Tomas, es justamente lo que ahora
denominamos dignidad humana: Ese valor ontoldgico especial es lo
que llamamos dignidad humana: “Esto se deriva del pensamiento de
Santo Tomas aunque él no lo haya dicho asi.

Zanotti (2006) afirma que es nuestra sensibilidad histérica, es nuestro
actual horizonte de pre comprension, el que nos hace “ver’ estas
virtualidades, presentes en potencia en el nucleo central en acto del
pensamiento de Santo Tomas. Ahora bien, si en esa sensibilidad
histérica Kant puso su grano de arena, entonces felicitaciones para
Kant...” Asi también toma en consideraciéon a Tomas Hobbes (1588-
1679) en su famosa obra “Leviatan”, considerado como un manual
sobre la naturaleza humana y organizacién de la sociedad, partia de
una definicibn de hombre reconociéndole derechos y capacidad para
realizar el pacto social, y crear el Estado que debia procurar el bien de
todos los subditos y del Estado mismo. Sin dejar de lado a John Locke
(1632 — 1704), precursor del empirismo y liberalismo moderno, quien
enfatiz6 sobre los derechos de la persona frente a la autoridad del
Estado, que el poder pertenece al pueblo, que todos esos elementos
que contribuyen a una vida digna propia de la naturaleza humana,
como son la propiedad, la vida, la libertad y el derecho a la felicidad
vienen a ser derechos naturales de los hombres y anteriores al Estado,
al que concebia como un Estado subordinado a la persona humana, a
su proteccion y respeto de sus derechos; inspiré a los colonos de
Norteamérica en la llamada Revolucion Americana, destacando Garcia
de Enterria (2001) : a Locke, quien ha efectuado la capital conversion
técnica del abstracto Derecho Natural en los derechos del hombre

(derechos que proceden del estado de naturaleza del hombre, que éste
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no trasmite en el pacto social, antes bien el pacto social se ordena
justamente a su salvaguarda y garantia), concluye estableciendo el
supreme power de la comunidad para preservar las libertades y
propiedades de los ciudadanos of anybody, even their legislators, frente
a cualquiera, aun frente al legislador, con lo que los derechos naturales

pasan a ser el ltimo test de validez de las leyes positivas.

b) Principios de derecho laboral

Los principios de derecho se constituyen y construyen como los
cimientos y pilares que sostienen un edificio conformado por las
normas juridicas; en el caso de los principios juridicos de derecho
laboral vienen a ser fuente del Derecho del Trabajo que recogen
valores esenciales para orientar, unificar e interpretar las leyes
laborales, asimismo, Santos Azuela (1999) explica que son
considerados también como fuente del derecho del trabajo, los
principios generales del derecho son pautas fundamentales en valores
esenciales, generalmente consagradas a través de la ley, que tienen
por objeto orientar, integrar y unificar la interpretacion del sistema
juridico y de la normativa en particular, dentro de un marco coherente y
contractual, asi mismo llama a la reflexién sobre el Derecho del
Trabajo, y exige que no se desprenda de su funcion tutelar vy
humanitaria para la gente que trabaja, la que no debe ser abandonada
en la voragine de la oferta y la demanda; a lo que se puede agregar,
gue en esa voragine el Estado no puede olvidar sus funciones vy
responsabilidades en proyeccion a la proteccion de la clase
trabajadora.

Pla (1978) senala que los principios son 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
aprobacién de nuevas normas, orientar la- interpretacion de la
existentes y resolver los casos no previstos.

El derecho del Trabajo se caracteriza por su funcion protectora del

trabajador, coincidiendo la doctrina en sefnalar que el sustento de esta
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disciplina juridica se encuentra en la funcién protectora que cumple,
convergiendo la intervencidon del Estado en las relaciones entre
empleador y trabajador, en razén de la necesidad de proteccion de la
persona humana y su dignidad -sustento del Neo constitucionalismo-,
en la relacion desigual del empleador con el trabajador; disciplina que
se orienta por principios que persiguen dicha finalidad de proteger al
trabajador en la relacién laboral y sus derechos; estos principios
rectores sirven para la interpretacion y aplicacion de las normas vy
proteccion de los derechos laborales; no existe uniformidad en la
doctrina respecto de todos los principios laborales, que de acuerdo a la
perspectiva y enfoque de los autores se recogen unos si y otros no;
para los efectos de este trabajo exponemos principios laborales
reconocidos y aceptados por un sector mayoritario de la doctrina, y que
son legitimos y validos para los fines de la presente investigacion, cabe
sefalar que los principios que se desarrollan tienen sustento

constitucional.

c) Principio Indubio por operario

Es uno de los principios rectores del Derecho del Trabajo, cuya
importancia ha sido reconocida en el ordenamiento constitucional
siendo recogido en nuestro ordenamiento constitucional y legal. Este
principio se aplica para los casos de interpretacion de las normas
legales, favoreciendo la duda al trabajador ante el sentido contrario de
dos normas, o sentido oscuro o confuso de una norma.

La Constitucion Politica del Peri de 1993 en el articulo 26 inciso
tercero establece la: “Interpretacion favorable al trabajador en caso de
duda insalvable sobre el sentido de una norma”. La Ley Procesal del
Trabajo N° 26636 en el articulo Il del Titulo Preliminar lo prescribe
como un principio rector, previendo que: “El Juez, en caso de duda
insalvable sobre los diversos sentidos de una norma o cuando exista
varias normas aplicables al caso concreto, debera interpretar o aplicar

la norma que favorezca al trabajador”.
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La Ley Procesal de Trabajo N° 29497 de fecha 15 de enero del 2010,
se implemento en los distritos judiciales del pais en forma cronolégica,
establece en el articulo IV del Titulo Preliminar referido a la
Interpretacion y aplicacion de las normas en la resolucién de los
conflictos de la justicia laboral, que los jueces bajo responsabilidad
deben impartir justicia con arreglo a la Constitucién Politica, tratados
internacionales de derechos humanos y la ley, prescribe que los
Jueces “Interpretan y aplican toda norma juridica, incluyendo los
convenios colectivos, segun los principios y preceptos constitucionales,
asi como los precedentes vinculantes del Tribunal Constitucional y de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica”; en este orden subsiste
la obligacion de interpretar las normas de acuerdo al principio de
indubio pro operario contemplado en la norma constitucional articulo 26
inciso tercero.

El principio indubio pro operario sirve para interpretaciones de normas
laborales de caracter sustantivo; principio que es exigible y aplicable
dentro de las relaciones juridicas laborales, en el ambito de las
relaciones privadas entre empleador y trabajador, por las autoridades
administrativas que conozcan asuntos laborales, en caso de conflicto y
afectacion de derechos, se aplican en los judiciales y en los
constitucionales, por la supremacia subjetiva de la norma constitucional
que obliga a toda persona particular, entidad o institucion publica y todo

poder del Estado a observar las normas y derechos constitucionales.

d) Principio de Condicion mas beneficiosa para el trabajador

Este principio se encuentra prescrito en la Constitucion de Ia
Organizacion Internacional para el trabajo OIT aprobada en el afo
1919, en el articulo 19 inciso 8: “En ningun caso podra considerarse
que la adopciéon de un convenio o de una recomendacién por la
Conferencia, o la ratificacion de un convenio por cualquier Miembro,
menoscabara cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que
garantice a los trabajadores condiciones mas favorables que las que

figuren en el convenio o en la recomendacion”.
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Garcia (1960) exponente de este principio, escribe que la aplicacién
practica del principio de condicibn mas beneficiosa supone dos
consecuencias: La primera, que cuando se dicta una reglamentacion o
disposicion de caracter general aplicable a todo un conjunto de
situaciones laborales, éstas quedaran modificadas en sus condiciones
anteriores en cuanto no sean para el trabajador mas beneficiosas que
las nuevamente establecidas. La segunda, en que la nueva
reglamentacién habra que respetar —salvo que contuviera afirmacion
expresa en contra- como situaciones concretas reconocidas a favor del
trabajador o trabajadores interesados en aquellas condiciones que
resulten mas beneficiosas que las establecidas para la materia o

materias de que se trate.

e) Principio de Igualdad de la Remuneracion

Este principio fue contemplado en la Constitucion Politica del Peru del
afio 1979 en su articulo 43 que establecia: “El trabajador varén o mujer
tiene derecho a igual remuneracién por igual servicio prestado en
idénticas condiciones al mismo empleador”; la Constitucion actual que
consolidé la igualdad de género, mas bien considerdé necesario
proteger el derecho la remuneracion equitativa y suficiente, en el
articulo 24: “El trabajador tiene derecho a una remuneracion equitativa
y suficiente, que procure, para él y su familia, el bienestar material y
espiritual”.

La norma constitucional antes citada, se debe interpretar en coherencia
con los tratados de derechos fundamentales, en el sentido de “igual
remuneracion por trabajo igual”, como lo establece el articulo 23 de la
Declaracion de Derechos Humanos (ratificada por el Peru por la
Resolucién Legislativa N° 13282 del 9 de diciembre de 1959): “Toda
persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por
trabajo igual’.

El Convenio 100 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(ratificado por el Perd por Resolucion Legislativa N° 13284 del 15 de

diciembre de 1959), establece en su articulo segundo inciso primero, la



50

obligacion de todo Estado Miembro de garantizar la aplicacion a todos
los trabajadores del principio de igualdad de remuneracién entre la
mano de obra masculina y la mano de obra femenina por igual valor.

La Constitucidon de 1993 en el articulo 24 protege el derecho del
trabajador a una remuneracion equitativa y suficiente, se contempla
este derecho con extension a diversos aspectos de su persona y para
su familia, y se prioriza su pago: “El trabajador tiene derecho a una
remuneracion equitativa y suficiente, que procure, para él y su familia,
el bienestar material y espiritual.

El pago de la remuneracion y de los beneficios sociales del trabajador

tiene prioridad sobre cualquiera otra obligacién del empleador”.

Principio de Inalterabilidad de las remuneraciones y condiciones
de trabajo en beneficio del trabajador

Principio que sirve para regular la facultad atribuida al empleador de
modificar las condiciones de trabajo, en tanto sean mas beneficiosas
para el trabajador; se limita el ius variando del empleador en protecciéon
del trabajador.

Afecta las posibilidades del empleador de modificar el horario de
trabajo, las horas extras, los turnos, las remuneraciones y otros pagos,
y todo lo relacionado con las condiciones de trabajo; principio que
guarda concordancia con la proteccion constitucional del trabajo y
derechos laborales reconocidos. Cualquier variacion de las condiciones
en que se presta el derecho al trabajo se encuentra restringido por este
principio, para evitar se creen situaciones perjudiciales o desventajosas
para el trabajador.

El Decreto Legislativo N° 18471 del 10 de noviembre de 1970 ya
contemplaba la imposibilidad de reduccion de turnos que involucren
una reduccion de remuneracion, sino contaba con la aceptacion del
trabajador, siendo susceptible de negociacion; el decreto legislativo en
esta orientacion regula en el articulo 30.b la prohibicién de reduccién

inmotivada de la remuneracion.
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El Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
establece en su articulo 20 la obligacion de los Estados Miembros de
adoptar legislacién para garantizar una proteccion eficaz a favor de los
trabajadores en materia de contratacion y condiciones de empleo, y

adoptar medidas para tales efectos.

g) Principio del rendimiento
Esta vinculado al trabajador y a la productividad, orientado a que el
trabajador tenga un rendimiento que justifique la exigencia del monto y
pago de una remuneracién, poniendo como limite su permanencia en el
empleo al contemplar la posibilidad de la terminacion del contrato de
trabajo por falta de rendimiento. Se contempla como principio a favor
del trabajador al sustentar el incremento de remuneraciones en relacion
del rendimiento y la productividad, siendo mayor esta ultima, justifica

una mayor remuneracion.

h) Principio de probidad

Este principio se encuentra relacionado con el aspecto ético, moral y
diligencia en la relacion de trabajo, alcanzando tanto a empleador como
trabajador; exigen que el trabajo se preste y reciba bajo canones de
honestidad, buena fe, lealtad y diligencia; la buena fe es un principio
juridico fundamental y sustento de todo ordenamiento juridico, el que
irradia como espectro en toda relacion juridica, estando presente en el
orden constitucional la buena fe se presume y es rectora de toda
conducta.

En el campo legislativo se regula la sancion al trabajador que no
cumpla este principio, prescribiendo el articulo 25.d del Decreto
Legislativo N° 728 como falta grave del trabajador el incumplimiento de
obligaciones que signifiquen quebrantamiento de la buena fe laboral, el
uso o entrega de informacién, documentos de la empresa para obtener
una ventaja, asi como la competencia desleal. La mayoria de
reglamentos internos de trabajo regulan la buena fe, honestidad y

diligencia en la prestacion del servicio
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i) Principio de continuidad de la relacion laboral

J)

En relacion a la duracion del contrato de trabajo hay una presuncién de
continuidad en la prestacién del servicio, teniendo como sustento la
regla general “el contrato de trabajo a plazo indeterminado” (como se
senala los contratos a plazo fijjo y modales constituyen la excepcién);
siendo que el tracto sucesivo de la prestacion del servicio no se agota
en actos concretos, sino que obligan que la relacién laboral se
prolongue en el tiempo. El legislador nacional ha escogido Ila
continuidad de la prestacion laboral al establecer como regla los
contratos de trabajo de duracion indefinida, y si bien admite contratos a
plazo determinado y modales, empero prevé la desnaturalizacion de los
mismos y su reconocimiento como contratos a plazo indefinido cuando
no se cumplen los supuestos y/o requisitos para la contratacion de tipo

excepcional.

Principio de la Primacia de la Realidad

Uno de los principios mas aplicados para determinar el tipo de contrato
de trabajo es el principio de primacia de la realidad, constituyendo
asimismo el principio mas desarrollado y atendido ampliamente por la
doctrina por su aplicacion en los procesos judiciales, habiendo
merecido asimismo aplicacion en los procesos constitucionales de
amparo por afectacion del derecho al trabajo; este principio encuentra
sustento en la proteccion constitucional del derecho al trabajo previsto
en el articulo 22 de la Carta Magna; norma que proscribe la
limitaciones del ejercicio de los derechos constitucionales y laborales;
asi como al caracter irrenunciable de los derechos laborales (articulo

26 inciso segundo de la Constitucion Politica vigente).

De acuerdo a este principio, prevalece la realidad en la prestacion
laboral, que lo consignado en los documentos; es la forma, modo,
lugar, tiempo en que se realiza la actividad laboral la que determinara
el tipo de prestacion, y no los contratos suscritos ni documentos. La

finalidad principista es proteger al trabajador del fraude ante la ley,
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proscribiendo formulas contractuales ficticias y contradictorias con la
realidad del trabajo prestado; en toda discrepancia entre uno y otro,
prevalece los hechos sobre los documentos.

En el ambito jurisdiccional, tanto el Poder Judicial como el Tribunal
Constitucional, en uniforme jurisprudencia ha establecido que si el Juez
constata la existencia de una relacion laboral a pesar de la celebracion
de un contrato de servicio civil o mercantil, debera preferir la aplicacion
de los principios de la primacia de la realidad y de la irrenunciabilidad
sobre el de buena fe contractual que preconiza el Cédigo Civil, para
reconocer los derechos laborales que correspondan. Por tanto, es
evidente que las labores, al margen de la apariencia temporal que se
refleja en el contrato de servicios no personales, al tener en su
ejecucion las caracteristicas de subordinacion, dependencia y
permanencia, son sin duda alguna de naturaleza laboral por este
principio, que es un elemento implicito, impuesto por la propia
naturaleza tuitiva de la actual Constitucion Politica, la que considera el
trabajo como un deber y un derecho, base del bienestar social y medio
de la realizacidon de la persona; lo que tiene prioridad frente al principio
constitucional que sostiene que los contratos son ley entre las partes.
Ante este conflicto de bienes juridicos constitucionalmente protegidos,
obviamente se ha preferido el de mayor valor como es el del trabajo,
por ser un derecho que caen en la esfera de los derechos humanos
universalmente reconocidos, al que los estados suscriptores deben

proteccion.

k) Principio de irrenunciabilidad de derechos
La Constitucion Politica de 1993 reconoce el principio senalando en el
articulo 26 inciso segundo que en la relacion laboral se respetan entre
otros: “El caracter irrenunciable de los derechos reconocidos por la
Constitucién y la ley"; por la dimension objetiva de la supremacia
constitucional, todo pacto en contra de este principio es también nulo.
Todo contrato o acuerdo en contrario de la irrenunciabilidad de los

derechos laborales es invalido, la manifestacion de voluntad del
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trabajador en perjuicio de sus propios derechos laborales no surte
eféctos, y ello se debe a la indisponibilidad de los derechos laborales
otorgados por la Constitucion y por las leyes;, e involucra la
intransigibilidad sobre tales derechos, siendo un principio altamente
protector, aun en contra de la voluntad expresada por el trabajador,
obedeciendo a la funcién tuitiva laboral, para evitar que por presiones —
del empleador, o del mercado-, el trabajador se vea forzado a
renunciar a sus derechos legalmente establecidos.

Durante las dos ultimas décadas, en el Sector Publico del Pert, a
través de las leyes anuales de presupuesto y en normas conexas, se
han dictado medidas de racionalidad y de austeridad en el gasto fiscal
en materia de personal, prohibiéndose la creacion de plazas eliminadas
como consecuencia del cese de sus titulares producto de antitécnicos y
forzados procesos de reorganizacion del aparato publico y que se
hicieron en nombre de la modernizacién y la eficiencia, pero que sin
embargo su verdadera intencion fue sacar personal para sustituirlos por
otros. Estas medidas irracionales, empujaron a los nuevos
administradores y gestores publicos, a sustituir esta carencia de plazas
optando por la atipica contratacion de Servicios No Personales,
encubriendo de esta manera una tipica relacion laboral a la luz de la

primacia de la realidad.

2.2.1.9. SERVIDOR PUBLICO

La definicion de servidor publico, en norma especifica, Ila
encontramos en el Articulo 3° del Decreto Supremo N° 005-90-PCM,
Reglamento del Decreto Legislativo N° 276, segun el cual, servidor
publico es aquel ciudadano en ejercicio que presta servicio en entidades
de la Administracion Publica con hombramiento o contrato de autoridad
competente, con las formalidades de la ley, en jornada legal y sujeto a
retribucion remunerativa permanente en periodos regulares.

Noétese que al referirse a la condicion de "contratado”, el Reglamento
no hace distincion del tipo de contrato, lo que en sentido estricto, tomando

en cuenta las demas condiciones previstas en la norma, y en
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concordancia con el Articulo 1° de la N° 24041, incluiria los trabajadores

por Servicios No Personales.

Dice Bielsa (1960): "la realizacion o actuacion de los fines del Estado
no se concibe sin la actividad intelectual o fisica de personas que, en
sentido lato, son sus agentes, es decir, funcionarios o empleados segun el
caracter juridico de la actividad que realicen y segun la naturaleza de la
relacion juridica que los vincule con el Estado".

Marienhoff (2003), a diferencia de lo establecido por el Articulo 3° del
Decreto Supremo N° 005-90-PCM, hace una distincién con respecto a lo
que el dispositivo legal comentado considera como elemento principal
para definir al servidor publico: "El concepto de funcionario publico o de
empleado publico no se caracteriza por la indole de la designacion o
forma de ingresar a la Administraciéon Publica, sino, ante todo, por la
realizacion o cumplimiento de funciones esenciales y especificas propias
de la Administracion Publica, o por la contribucion a que tales funciones
sean realizadas...

Sin embargo, las sucesivas leyes emitidas como parte del proceso
de modernizacion de la gestion del Estado, nos ofrecen otras definiciones,
tales como:

"Servidores publicos, son para los efectos de esta Ley, todo aquel que
independiente del' régimen laboral en que se encuentra, mantiene
vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con alguna de las
entidades comprendidas en el Articulo 3° de la presente Ley, y que en
virtud de ello ejerce funciones en la entidades comprendidas en el
Articulo 3° del Decreto Ley N° 26162, Ley del Sistema Nacional de
Control, Disposiciones Finales a través de esta definicion, incluye
tacitamente a los Servicios No Personales.

- La Ley N° 27815, Ley del Codigo de Etica de la Funcion Pablica, en su
Articulo 4°, numerales 4.1 y 4.2, define al servidor publico como sigﬁe:\
"A los efectos del presente Codigo se considera como servidor publico
a todo funcionario, servidor o empleado de las entidades de la
Administraciéon Publica, en cualquiera de los niveles jerarquicos sea

este nombrado, contratado, designado, de confianza o electo que

N
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desempeiie actividades o funciones en nombre o al servicio del
Estado.”

Para tal efecto, no importa el régimen juridico de la entidad en la que
se preste servicios ni el régimen laboral o de contratacién al que este
sujeto.”

Esta reciente norma, hace mas patente el reconocimiento a los
Servicios No Personales de una condicibn no contemplada en el
Cédigo Civil.

El Decreto Supremo N° 033-2005-PCM, Reglamento de la Ley N°
27815, al referirse a los servidores publicos, los llama "empleados
publicos" de lo que se colige, por la definiciobn anterior, que los
Servicios No Personales son empleados publicos.

Una siguiente variacion del concepto de servidor publico Ila
encontramos, en forma indirecta, en el Titulo Preliminar, Articulo I,
Ambito de aplicacion, de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, al definir a las entidades de la Administracion
Publica, dentro de las cuales incluye a las "...personas juridicas bajo el
régimen privado que prestan servicios publicos o ejercen funcién
administrativa, en virtud de concesion, delegacion o autorizacion del
Estado, conforme a la normativa de la materia"”

De acuerdo a ello, los servidores de tales entidades deberan ser
también considerados como servidores publicos, no obstante ejercer su
totalmente distinto.

La Ley Marco del Empleo Publico N° 28175, en su Articulo 4°, define y
clasifica a los servidores publicos en:

Directivo superior: El que desarrolla funciones administrativas
relativas a la direccion de un drgano programa o proyecto, la
supervision de empleados publicos, la elaboracidon de politicas de
actuacion administrativa y la colaboraciéon en la formulacidon de politicas
de gobierno.

A este grupo se ingresa por concurso de méritos y capacidades de-tes

servidores ejecutivos y especialistas, su porcentaje ~r:g excedera del

\\__ |
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10% del total de empleados de la entidad. La ineficiencia en este cargo
da lugar al regreso a su grupo ocupacional.

Una quinta parte del porcentaje referido en el parrafo anterior puede
ser designada o removida libremente por el titular de la entidad. No
podran funciones en la actividad privada y bajo un régimen laboral ser
contratados como servidores ejecutivos o especialistas salvo que
cumplan las normas de acceso reguladas en la presente Ley.
Ejecutivo: El que desarrolla funciones administrativas, entiendes por
ellas al ejercicio de autoridad, de atribuciones resolutivas, las de fe
publica, asesoria legal preceptiva, supervision, fiscalizacion, auditoria y,
en general, aquellas que requieren la garantia de actuacién
administrativa objetiva, imparcial e independiente a las personas.
Conforman un grupo ocupacional.

Especialista: El que desempefa labores de ejecucion de servicios
publicos. No ejerce funcion administrativa. Conforman un grupo
ocupacional.

De apoyo: El que desarrolla labores auxiliares de apoyo y/o
complemento. Conforman un grupo ocupacional.”

Como puede observarse, se produce una variaciéon sustancial en el
concepto de servidor publico, ya que no gira alrededor de la forma del
vinculo, sino de la naturaleza de las funciones.

La explicacion para ello es, probablemente, la tendencia del legislador
a modernizar el Estado, erradicando la estabilidad laboral y el
nombramiento, incorporando nuevos servidores solo en calidad de
contratados cuya permanencia dependera de los resultados de la
evaluacion del mérito y desempeno, es decir, de la contribucion que el
trabajador este en capacidad de realizar a favor del servicio publico.

En resumen, de acuerdo a nuestra legislacion, para efectos de la
presente investigacion, definimos al servidor publico como aquella
"persona fisica que ha formalizado una relacién juridico laboral con el
Estado, mediante contrato por servicios personales 0 no personales,
nombramiento o designacién, para realizar labores de naturaleza

especifica y permanente a nombre del Estado, con relacion de
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dependencia hacia este y recibiendo un pago a cambio de sus
servicios, de acuerdo a una jerarquia”.

Esta definicion excluye a los trabajadores del sector privado
comprendidos en el Titulo Preliminar, Articulo 1, Ambito de Aplicacién
de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
pero, como es de verse, dada la primacia de la realidad, incluye a los

Servicios No Personales.

Asi, tenemos que la condicion de servidor publico en nuestro pais se

caracteriza por:

- El ejercicio personalisimo del cargo.

- Una relacion de dependencia del Estado.

- Las funciones son de caracter permanente.

- La retribucidn por la funcidon desempefiada se rige por una escala
segun el tipo de actividad y el nivel alcanzado en la carrera publica.

- Los llamados Servicios No Personales, gozan de derechos similares a
los servidores de carrera.

- Se accede a la funcion publica por concurso y se mantiene en la

carrera por mérito y desempeno.

Sin embargo, en la Administracion Publica laboran trabajadores
pertenecientes a distintos regimenes laborales.

Asi lo ha senalado la Comision Multisectorial Encargada de Estudiar
la Situacion del Personal de la Administracion Publica Central, nombrada
por D.S. N° 004-2001-TR, en su Informe, publicado el 15 de julio de 2001:

"Desde siempre, los servidores y funcionarios publicos estuvieron
sujetos a un régimen laboral distinto a los trabajadores de la actividad
privada, situacion que tiene sustento y acogida tanto en la Constitucion de
1979 como en la de 1993.

En la década de los ochenta, fueron expresamente unificados dentro
del régimen de la actividad privada ftodos los trabajadores de las
empresas del Estado. A mediados de la década de los noventa, dentro de

un proceso de reforma del Estado que queddé ftrunco, una serie de
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entidades e instituciones publicas comenz6 también a migrar hacia el
régimen laboral privado: entre ellas, algunas totalmente nuevas - como
Indecopi, Osinerg, Conasev; otras reconstituidas - como la Contraloria
General de la Republica, Sunat y Aduanas; e incluso algunas instituciones
paradigmaticamente publicas y estatales como el Poder Legislativo y el
Poder Judicial.

En los actuales momentos coexisten en el Estado ambos regimenes,
situacion que incluso se proyecta al interior de las mismas instituciones,
que deben manejar dos planillas.”

Mas adelante, la misma Comision hace notar que en muchas
entidades publicas de régimen laboral privado, subsisten métodos y
sistemas heredados del régimen publico, con practicas negativas, con un
sistema que se administra como publico pero cuesta como privado.

Agrega que, dentro de ese proceso, se ha diluido el concepto de
"carrera publica", perdiéndose toda iniciativa centralizada en materia de
capacitacion, calificacion y desarrollo de cuadros profesionales.

La distribucion antes senalada, motiva una sustancial diferencia en
el aspecto remunerativo, menos del 45.3% de servidores de carrera
pertenece al régimen laboral del Decreto Legislativo N° 276. En este
grupo no se incluye a los empleados pertenecientes a la carrera
magisterial, profesionales de la salud, diplomaticos, jueces y fiscales. En
cambio, el 40,2% se encuentra contratado por la modalidad de servicios
no personales. Ello, implica que el gasto de la planilla se distribuye con un
36,1% para al régimen 276 y el 44,6% para SNP.

De lo anterior, se desprende que la Administracion Publica tiene
incorporados al servicio trabajadores por la modalidad de servicios no
personales y por el Régimen Especial de Contratacion de Servicios
(R.E.C.A.S.), no solo para labores administrativas, sino también para el
desempeifio de labores profesionales como docentes universitarios,
médicos, enfermeras, ingenieros, arquitectos, etc.

A pesar que legalmente no existe vinculo laboral en sentido estricto
con estos servidores, se da una relacion juridica laboral con

caracteristicas similares a dicho vinculo. En ese sentido, estamos ante
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una relacion laboral sui generis, distorsionada por el propio Estado, para
convertir a una figura contemplada en el Codigo Civil en otra que
comporta ciertos atributos del servidor pablico de carrera, tal como lo
define el Articulo 3° del Decreto Supremo N° 005-90-PCM ya comentado.
Sin embargo, asi como goza de ciertos atributos, estos no se dan en su
totalidad porque, por ejemplo, los Servicios No Personales no tienen
derecho a vacaciones, beneficios sociales, asignaciones, bonificaciones ni
aguinaldos.

No obstante, cada ano el Poder Ejecutivo viene suspendiendo las
labores publicas en los ultimos quince dias del afio, beneficio del que
gozan también los Servicios No Personales, recibiendo por ese periodo
sus honorarios completos. No obstante, no puede llamarse vacaciones a
este descanso, porque el concepto de "vacaciones" conlleva a beneficios
ulteriores, como las llamadas "vacaciones truncas" o la "compensacion
vacacional" al cesar el servidor.

La relacion juridica laboral entre el Estado y los servidores publicos,
una vez establecida, da origen a un conjunto de deberes y derechos. Uno
de estos derechos es el de la estabilidad laboral, contemplado en el inciso
g) del Articulo 24° del Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la
Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico. Al mismo
tiempo, el Estado le impone al servidor publico el cumplimiento diligente y
responsable de sus obligaciones, siendo pasible de ser sancionado en
caso de incumplimiento, debiendo respetarse en tal caso el debido
proceso. ‘

En la relacion juridica laboral, el Estado no concede el mismo trato ni
impone las mismas obligaciones ni los mismos derechos a todos sus
servidores. Un grupo de ellos, atendiendo a la jerarquia, forma parte de
un equipo de funcionarios y directivos de diverso nivel, los cuales reciben
un trato diferenciado tanto en Id remunerativo como en las obligaciones y
responsabilidades.

A estos cargos no pueden acceder los Servicios No Personales ni
los trabajadores del Régimen Especial de Contratacion Administrativa de

Servicios, salvo por designacion, lo que da lugar a la resolucion del
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contrato y, al término de la designacion, al no ser servidores de carrera,
cesan su relacion con el Estado, en concordancia con el Articulo 77° del
Decreto Supremo N° 005-90-PCM.

En efecto, dicho Articulo establece que "La designacién consiste en
el desempefo de un cargo de responsabilidad directiva o de confianza por
decision de la autoridad competente en la misma o diferente entidad,... Si
el designado es un servidor de carrera, al término de la designhacién
reasume funciones del grupo ocupacional y nivel de carrera que le
corresponda en la entidad de origen. En caso de no pertenecer a la
carrera concluye su relacion con el Estado”.

Jiménez afirma que a diferencia de los servidores permanentes,
cuyo vinculo se establece solo mediante la Resolucién de nombramiento,
en los contratos por Servicios No Personales existe la suscripcién de un
contrato que obedece a términos de referencia establecidos por la entidad
publica y que el contratado debe reunir para desarrollar la funcién, asi
como se establecen también en el contrato las clausulas referidas a las
propias funciones, honorarios, duracién y otras condiciones que estime el
empleador.

De esta manera, se da un intercambio con valor juridico para la
realizacion de unos fines o intereses, merecedores de tutela juridica; ese
intercambio reciproco de declaracion de voluntades de los sujetos de la
misma y su consecuente congruencia o acuerdo es imprescindible para la
existencia misma de la propia relacion juridica.

Segun la doctrina civilista el contrato es todo acuerdo de voluntades
por medio del cual los interesados se obligan mutuamente. Es asi que el
contrato crea obligaciones civiimente exigibles, como en todo negocio
juridico y, esto, es valido tanto para el locador como para el locatario.

Los trabajadores contratados por la modalidad de Servicios No
Personales no ocupan cargos previstos o presupuestados en el Cuadro
de Asignacion de Personal (C.A.P.), por lo tanto, tampoco figuran en
Presupuesto Analitico de Personal (P.A.P.). En consecuencia, no ocupan

cargos en el sentido estricto del término. Por otro lado, sus honorarios son
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abonados con Reéurso'_§ Directaménté -Recaudados y no con Recursos
Ordinarios.

En cambio, los gastos por dicho concepto, que pertenecen a la
Partida Genérica 3, Servicios, deben encontrarse debidamente
presupuestados por la entidad. De ello se desprende que la contratacion
de trabajadores por dicha modalidad, no esta librada al capricho o
voluntad de los funcionarios del Estado, sino que debe realizarse
mediante concurso de méritos y contar con los recursos necesarios.

Piccone (1977), sefiala que el acto de nombramiento del empleado
publico, no puede ser decisivo para la calificacion como acto unilateral. La
forma de exteriorizacion de la voluntad de la Administracion, en este caso,
no puede ser considerada como un acto unilateral, porque desde la
iniciaciéon del proceso tendiente a emanarlo, el sujeto nombrado ha
postulado, rendido prueba de suficiencia, ha llenado formularios,
manifestando con todos esos actos preparatorios su voluntad de ser
empleado publico. Asi, la relacion juridica emergente del empleo publico
es un contrato administrativo.

Para este autor, en la Administracion Publica existe contrato entre el
Estado y el servidor publico porque para la formacién, realizacion y
extincion hay manifestacion bilateral de voluntades. Esto se explica,
porque cuando la administracion realiza un contrato no expresa una
manifestacion unilateral de voluntad, sino que se somete a determinadas
formalidades, como el concurso, su publicidad, etc., que no pueden ser
omitidas sin peligro de nulidad.

El hecho de que los empleados publicos, en algunos casos, queden
comprendidos en normas de caracter legal o reglamentario, no contradice
la esencia contractual de la relacidon de empleo publico, en tanto expresa
una concurrencia de voluntades (Administracion y administrado) de mutuo
consentimiento. Los empleados que integran (como 6rganos- individuos)
las estructuras de la Administracion Publica (6rganos -institucién), tienen
con esta una relacion contractual stricto sensu. Esa relacion es
contractual desde su mismo origen, se proyecta como tal a lo largo de la

ejecucién del contrato y se perfecciona por el acuerdo de voluntades que
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dan la Administracion y el agente o émpleado publico. El objeto de tal

contrato seran las funciones que debera desempenar el agente, una vez

integrado al 6rgano administrativo, quien ya en posesion efectiva del

cargo, queda sujeto a un conjunto de deberes que tiene que cumplir y

nacen desde ese momento un conjunto de derechos a los cuales se hace

acreedor.

2.2.1.10. Teorias relativas a la naturaleza juridica del empleo publico

Desde el punto de vista doctrinario, las principales teorias relativas a

la naturaleza juridica del empleo publico son:

a) Teoria estatutaria o teoria autoritaria

Mairal (1990) afirma que esta teoria considera que la relacién juridica

Estado - servidor publico depende exclusivamente del Estado, quien

tiene la potestad del nombramiento, siendo irrelevante la voluntad del

servidor, el que se limita a aceptar dicho nombramiento.

El contenido de esta relacién juridica esta predeterminado por la

norma, sin posibilidad de modificaciébn o negociacion. Resulta evidente

que, segun esto, existiria una relacidon de desigualdad, en la que

predomina la decision unilateral del Estado.

Podemos observar que esta teoria seiala que:

Por mas que haya aproximacion de instituciones y principios
juridicos relativos a las relaciones de empleo privado y de empleo
publico, la relacidn de empleo publico no es contrato de trabajo;
Entre los empleados publicos hay quienes representan al Estado por
expresa disposicion legal o por su jerarquia en la organizacion del
servicio, ejerciendo una verdadera funcion estatal en las distintas
ramas en que la autoridad del Estado se manifiesta, y otros en cuya
relacion prevalece el aspecto del trabajo subordinado;

En la relacion del servidor subordinado parece existir cierta
duplicidad de status: en cuanto a la situacion conferida por el
derecho publico, aparece otra en la cual entran los elementos

juridicos laborales;
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- Debe reconocerse a estos empleados el caracter de trabajadores, en
el sentido del derecho laboral, con respecto al derecho de

asociacion, de concertar convenios colectivos, de recurrir a la

conciliacion y arbitraje, y al derecho de huelga, siempre que estas -

instituciones se usen con fines de mejoramiento de remuneracion u
otras condiciones de trabajo, respecto de las cuales las prerrogativa

de fijacién unilateral se considera como prescindible.

También debe senalarse gue en cuanto a la remuneracién, no existe un
acuerdo entre las partes, sino que esta es fijada por el Estado mediante
norma legal que establece escalas segun los tipos de servidores, como
por ejemplo: empleados de Oficina (Profesionales Técnicos y
Auxiliares), Profesionales de la Salud, Magisterio Nacional,
Magistrados, etc. Es mas, los incrementos remunerativos son decididos

también por el Estado.

b) Teoria Contractualista

Para esta teoria la relacion juridica laboral es consecuencia de un
negocio juridico contractual y no de la exclusiva voluntad de una de las
partes de la misma. Lo verdaderamente esencial para la existencia de
un contrato es que haya un encuentro de voluntades que produzca
efectos juridicos, no existiendo situacidén de igualdad de las partes.

Guibourg (2002) afirma que el empleo publico y contrato privado de
trabajo son términos asimilables, diferenciandose solo en la voluntad
del legislador. Sostiene, ademas, con respecto a la subordinacion a
que se hallan sometidos los trabajadores del derecho publico, que decir
que el empleo publico se distingue del privado porque una de sus
partes es publica es un razonamiento circular, ya que de poco sirve
calificar a un ente como persona de derecho publico o persona de
derecho privado o distinguir en el actividades publicas o privadas, si no
se establecen las circunstancias empiricas que dan lugar a la distincion

y las consecuencias practicas que de ella se siguen.

-
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Desde nuestro punto de vista; la relacidon juridica laboral Estado -
servidor publico, se inscribe dentro de la teoria utilitarista para los
servidores permanentes, aun cuando estos laboren en entidades
publicas de derecho privado. En el caso de los servicios no personales,
la relacion contractual se da dentro de la teoria del contrato.

El hecho de que los empleados publicos, en algunos casos, queden

comprendidos en normas de caracter legal o reglamentario, no

contradice la esencia contractual de la relaciéon de empleo publico, en

tanto expresa una concurrencia de voluntades (Administracion y

administrado) de mutuo consentimiento. Los empleados que integran

(como drganos- individuos) las estructuras de la Administracion Publica

(6rganos -institucion), tienen con esta una relacion contractual stricto

sensu. Esa relacion es contractual desde su mismo origen, se proyecta

como tal a lo largo de la ejecucion del contrato y se perfecciona por el

acuerdo de voluntades que dan la Administracion y el agente o

empleado publico.

Encontramos, asimismo, que en nuestro ordenamiento constitucional y

legal, la relacion juridica laboral Estado - servidores publicos, en forma

especifica o subsidiaria, se encuentra normada por las siguientes
disposiciones:

- Constitucion Politica de 1993.

- Ley N° 24041 ("Los servidores publicos contratados para labores de
naturaleza permanente, que tengan mas de un ano ininterrumpido
de servicios, no pueden ser cesados ni destituidos sino por causas
previstas en el Capitulo V del D. Ley. 276")

- Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico.

- Decreto Supremo N° 005-90-PCM, Reglamento del Decreto
Legislativo N° 276.

- Resolucion de Contraloria N° 072-98-CG, Normas Técnicas de
Control Interno para el Sector Publico.

- Ley de Presupuesto.
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- Resolucion de Contraloria N° 123:2000-CG, del 23 de junio del
2000.

- Decreto Ley N° 26162, Ley del Sistema Nacional de Control.

- Ley N° 27815, Ley del Codigo de Etica de la Funcion Publica.

- Decreto Supremo N° 033-2005-PCM, Reglamento de la Ley N°
27815 k. Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General. |. Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico, que segun
la exposicion de motivos de los proyectos de ley sobre carrera
publica, marca la tendencia a la universidad y dispone que sus
normas sean aplicables al personal incluido en regimenes
especiales, para resolver situaciones no previstas en ellas. De esta

manera, se estima, el resto funcionara como norma subsidiaria.

Ademas de las ya senaladas, debemos mencionar una diferencia
notable entre servidores de carrera y Servicios No Personales:
mientras que a los primeros no se les puede disminuir la remuneracion,
a los segundos se les hace suscribir contratos trimestrales dentro de
cada ejercicio presupuestal, pudiendo renovarse en forma consecutiva.
Sin embargo, también es posible que se les imponga la suscripcién de
un nuevo contrato que estipule el cambio de funciones o de ubicacion

dentro de la entidad publica contratante, el incrementando o

disminucion de honorarios o, en general.

2.2.1.11. Carrera Administrativa Publica en el Peru
La Carrera Administrativa es el conjunto de principios, normas y
procesos que regulan el ingreso, los derechos y deberes que
corresponden a los servidores publicos que, con caracter estable prestan
servicios de naturaleza permanente en la Administracién Publica.
Asimismo, debe entenderse como:
- Servidor Publico, al ciudadano en ejercicio que presta servicio en
entidades de la Administracion Publica, con nombramiento o contrato

de la Autoridad competente, con las formalidades de la Ley, en jornada
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legal y sujeto a retribucion remuneratoria permanente en periodos
regulares.

- Funcionario Publico, al ciudadano que es elegido o designado por
autoridad competente conforme al ordenamiento legal para
desempenar cargos del mas alto nivel en los poderes publicos y en los
organismos con autonomia, segun lo sefala el Articulo 4° del Decreto
Supremo N° 005-90-PCM “Reglamento de la Ley de Carrera
Administrativa. El Art. 40° de la Constitucidén de 1,993, establece que la
Ley regula el ingreso a la carrera administrativa y los derechos,
deberes y responsabilidades de los servidores publicos. Por su parte, el
Articulo 1° del Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, define la
carrera administrativa como "...el conjunto de principios, normas y
procesos que regulan el ingreso, los derechos y los deberes que
corresponden a los servidores publicos que con caracter estable
prestan servicios de naturaleza permanente en la Administracion
Publica", siendo su objetivo "...permitir la incorporaciéon de personal
idoneo, garantizar su permanencia, asegurar su desarrollo y promover

su realizacion personal en el desempeno del servicio publico".

En el mismo sentido, el Decreto Supremo N° 005-90-PCM, define y
comprende en la Carrera Administrativa a los servidores publicos que con
caracter estable prestan servicios de naturaleza permanente en la
Administracion Publica.

De una manera clarificadora, la Ley excluye de la carrera
administrativa a los servidores publicos contratados (sin especificar si
tienen o no vinculo laboral) y a los funcionarios que desempefan cargos
politicos o de confianza, asi como a los miembros de las Fuerzas
Armadas y Fuerzas Policiales y a los trabajadores de las empresas del
Estado o de sociedades de economia mixta, cualquiera sea su forma
juridica.

Asimismo, la Ley No 24041, del 27 de diciembre 1984, establece

que los servidores publicos contratados para labores de naturaleza
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permanente, que tengan mas de un afno ininterrumpido de servicios, no
pueden ser cesados ni destituidos sino por las causas previstas en el
Capitulo V del Titulo | del Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la
Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico.

Quiere decir, que los servicios no personales solo pueden ser
despedidos ante la- comision de faltas de caracter disciplinario, previo
proceso administrativo disciplinario. De esto se desprende la imputacion
de responsabilidad administrativa a estos servidores, lo que los coloca en
la misma situacion de los servidores permanentes. En caso de despido
arbitrario, los trabajadores contratados bajo dicha modalidad tienen
expedito su derecho para promover la accidén contencioso- administrativa
para lograr su reposicion.

La Ley prevé que el ingreso a la carrera administrativa se realiza por
el nivel inicial de cada grupo ocupacional, de acuerdo a las vacantes
establecidas en el presupuesto de cada entidad. Desde el punto de vista
de la carrera administrativa, para la realizacion de labores administrativas
de naturaleza permanente, solo se puede incorporar a servidores en
calidad | de contratados por servicios personales, nombrados o
designados.

En el caso de servidores contratados con vinculo laboral, el contrato
no puede renovarse por mas de tres anos consecutivos; vencido este
plazo, el servidor podra ingresar a la carrera administrativa, previa
evaluacién favorable y siempre que exista la plaza vacante,
reconociéndosele el tiempo de servicios prestados como contratado para
todos sus efectos.

Sin embargo, las entidades publicas no pueden incorporar nuevos
servidores en forma i:]discriminada, pues, la Ley, establece la previa
planificacion de necesidades de personal en funcion del servicio y sus
posibilidades presupuestales.

Por otro lado, la carrera administrativa tiene una estructura vertical.
El ascenso del servidor se produce mediante promocion a nivel inmediato
superior de su respectivo grupo ocupacional, previo concurso de méritos y

existencia de plaza vacante.
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Los empleados publicos tienen derecho a participar en programas de
capacitacion, debiendo también ser sometidos a procesos de evaluacion
de méritos individuales y de desempefio en el cargo, como factores
determinantes de las calificaciones para concursos. Es de verse que los
procesos de evaluacion no tienen una funcién descalificadora para la
continuacion en el servicio, como lo proponen actualmente los Proyectos
de Ley de Carrera Publica

Sin embargo, la legislacién actual contempla la posibilidad de
cambio de grupo ocupacional en forma descendente, previo
consentimiento expreso del servidor.

En cuanto a las obligaciones, los servidores publicos deben:

a) Cumplir personal y diligentemente los deberes que impone el servicio
publico;

b) Salvaguardar los intereses del Estado y emplear austeramente los
recursos publicos;

c) Concurrir puntualmente y observar los horarios establecidos;

d) Conocer exhaustivamente las labores del cargo y capacitarse para su
mejor desempeno;

e) Observar buen trato y lealtad hacia el publico en general, hacia los
superiores y companeros de trabajo;

f) Guardar absoluta reserva en los asuntos que revistan tal caracter, aun
después de haber cesado en el cargo;

g) Informar a la superioridad de los actos delictivos o de inmoralidad
cometidos en el ejercicio de la funcidn publica; y

h) Las demas que le senale las leyes o el reglamento.

Estas obligaciones no son exclusivas de los servidores de carrera,
puesto que, estan también sometidos a ellas los trabajadores por
Servicios No

Personales, incluyendo la concurrencia puntual y la observancia de
los horarios establecidos en muchas entidades publicas.

Adentrandonos mas en la similitud entre servidores de carrera y

Servicios No Personales, en el mismo sentido que las obligaciones, las
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prohibiciones a los primeros alcanzan también a los segundos, tal como

se puede apreciar a continuacion:

a) Realizar actividades distintas a su cargo durante el horario normal de
trabajo salvo labor docente universitaria;

b) Percibir retribucidén de terceros para realizar u omitir actos del servicio;

c) Realizar actividad politica partidaria durante el cumplimiento de las
labores;

d) Emitir opinién a través de los medios de comunicacién social sobre
asuntos del Estado, salvo autorizacion expresa de la autoridad
competente;

e) Celebrar por si o por terceras personas o intervenir directa o
indirectamente en los contratos con su Entidad en los que tengan
intereses el propio servidor, su conyuge o parientes hasta el cuarto
grado de consanguinidad o segundo de afinidad; y

f) Las demas que seialen las leyes o el reglamento.

En cambio, en cuanto a los derechos de que gozan los servidores de
carrera, no son aplicables en ningun caso a los Servicios No Personales,
los que se refieren:

- Hacer carrera publica;

- Gozar de estabilidad laboral;

- Percibir la remuneracion que corresponde a su nivel, incluyendo las
bonificaciones y beneficios que procedan conforme a ley;

- Gozar anualmente de treinta dias de vacaciones remuneradas;

- Hacer uso de permiso o licencias por causas justificadas o motivos
personales;

- Obtener préstamos administrativos;

- Reincorporarse a la carrera publica al termino del desempefio de
cargos electivos;

- Ejercer docencia universitaria, sin ausentarse del servicio mas de seis
horas semanales;

- Recibir menciones, distinciones y condecoraciones de acuerdo a los

meéritos personales;
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- Reclamar ante las instancias y organismos correspondientes de las
decisiones que afecten sus derechos;

- No ser trasladado a entidad distinta sin su consentimiento;

- Constituir sindicatos con arreglo a ley.

- Hacer uso de la huelga en la forma que la ley determine;

- Gozar, al término de la carrera, de pension dentro del régimen que le

corresponde;

Los demas que sefalen las leyes o el reglamento. m) Los derechos
reconocidos por la Ley a los servidores publicos son irrenunciables. Toda

estipulacion en contrario es nula.

No obstante, la reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional
en sentencias recaidas en expediente sobre despidos arbitrarios a
Servicios No Personales, obliga a las entidades a someter a proceso
administrativo disciplinario a dichos trabajadores cuando cometen faltas.
Quiere decir que, al igual que los servidores de carrera, son responsables
civil, penal y administrativamente por el cumplimiento de las normas
legales y administrativas en el ejercicio del servicio publico, sin perjuicio
de las sanciones de caracter disciplinario por las faltas que cometan. La
diferencia esta en que para ellos solo es posible la sancidn de resolucion
del contrato, equivalente a la sancién de destitucion para los servidores
de carrera.

Nétese que aqui, no se cumple la graduacion de la sancion en
correspondencia con la magnitud de la falta, pues, la resolucién del
contrato es la Unica medida disciplinaria, pero si se da la prohibicion de
contratar con el Estado por un periodo determinado.

La incorporacién de los servidores publicos se encuentra regulada
por el Articulo 1° del Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la
Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico,
senalando ademas dicho Articulo que debe incorporarse personal idoneo,

garantizar su permanencia, asegurar su desarrollo y promover su
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realizacion personal en el desempeino del servicio pUblico. Asimismo, la

ubicacion de los servidores debe darse segun calificaciones y méritos.
Asimismo, los requisitos legales y practicas para el ingreso a la

carrera administrativa, segun el Articulo 12° de la norma acotada, son:

- Ser ciudadano peruano en ejercicio;

- Acreditar buena conducta y salud comprobada,;

- Reunir los atributos propios del respectivo grupo ocupacional,

- Presentarse y ser aprobado en el concurso de admision; y

- Los demas que senale la Ley.

A pesar que la Ley sefala que los requisitos antes citados son para
el ingreso a la Carrera Administrativa, son también exigidos para la
incorporécién de trabajadores por Servicios No Personales y del Régimen
Especial de Contratacién Administrativa de Servicios, con lo cual se les
esta dando un tratamiento similar a los servidores de carrera.

No se cumple, en cambio el ingreso por el nivel inicial de cada grupo
ocupacional, tal como sefala el Articulo 13°, por la sencilla razon que
ambos tipos de servidores contratados no pertenecen a la carrera.

Sin embargo, el Articulo 15°, establece que "La contratacion de un
servidor para realizar labores administrativas de naturaleza permanente
no puede renovarse por mas de tres afos consecutivos. Vencido este
plazo, el servidor que haya venido desempefando tales labores podra
ingresar a la Carrera Administrativa, previa evaluacién favorable vy
siempre que exista la plaza vacante, reconociéndosele el tiempo de
servicios prestados como contratado para todos sus efectos”, disposicion
que guarda concordancia con el Articulo 2° de la Ley N° 24041 ya
comentado.

Quiere decir que, mas alla de no poder cesar ni destituir a los
Servicios No Personales y trabajadores sujetos al Régimen Especial de
Contratacion Administrativa de Servicios sino por causas previstas en el
Capitulo V del D. Ley. 276, tedricamente, estos podrian acogerse mas
adelante a lo dispuesto por el Articulo 15° del Decreto Legislativo N° 276,

dado que el Tribunal Constitucional ha sentenciado en numerosos casos
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a favor de dichos trabajadores cuando cumplen los supuestos contenidos
en el Articulo 2° de la Ley N° 24041.

A pesar que el segundo parrafo del Articulo 15° del Decreto
Legislativo N° 276, establece que sus disposiciones no son aplicables "...
a los servidores que por su propia naturaleza sean de caracter accidental
o temporal, tampoco se podria prescindir de este tipo de servidores,
teniendo en cuenta, precisamente, que la Administracién Publica,
contrariamente a lo establecido por la ley, los incorporo para realizar
labores de naturaleza permanente.

A diferencia de lo sefalado por Marienhoff ( ), nuestro ordenamiento
legal define a los servidores publicos por el tipo de vinculo y no por la
naturaleza de la funcién, cuestion que si es utilizada por la ley para definir
la carrera administrativa. En efecto, el Decreto Supremo N° 005- 90-PCM,
Reglamento del Decreto Legislativo N° 276, al definir la carrera
administrativa, sefiala la naturaleza permanente de los servicios que en
ella se prestan. Al mismo tiempo, en su Articulo 23°, define los "Cargos"
como "los puestos de trabajo a través de los cuales los funcionarios y
servidores desempenan las funciones asignadas.” |

Por otro lado, el proceso de incorporacion a las modalidades de
Servicios No Personales y' del Régimen Especial de Contratacion
Administrativa de Servicio, no corresponde al Sistema Nacional de
Personal, sino al Sistema Nacional de Abastecimiento.

La Ley N* 28652, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afo
Fiscal 2006, en su Articulo 8°, entre otras, establece como disposicion de
austeridad, independientemente de la fuente de financiamiento: "Queda
prohibido, sin excepciodn, el ingreso de personal por servicios personales y
el nombramiento”. La misma norma, permite la celebracion de contratos
de servicios no personales y/o locacion de servicios con personas
naturales, siempre que:

Los recursos destinados a celebrar tales contratos estén previstos
en sus respectivos presupuestos autorizados.

El locador que se pretenda contratar no realice actividades o

funciones equivalentes a las que desempene el personal permanente
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conforme al Reglamento de Organizacion y Funciones - ROF de la
entidad, debiendo limitarse a efectuar funciones de caracter especifico,
temporal y eventual.")

La Resolucion de Contraloria N° 072-98-CG, Normas de Control
Interno para el Area de Administracion de Personal, derogada por
Resolucion de Contraloria N° 320-2006-CG, establecia en su Norma 400-
02, Incorporacion de Personal, que "El ingreso de personal en cada
entidad debe efectuarse previo proceso de convocatoria, evaluacion vy
seleccién para garantizar su idoneidad y competencia”.

Al comentar la norma, la Resolucién sefialaba que corresponde al
Area de Personal de cada entidad participar en los procesos relacionados
con la incorporacién de personal.

La Ley N° 28175 Ley Marco del Empleo Publico, en su Articulo 5°
establece el acceso al empleo publico, sefalando que este se realiza
mediante concurso publico y abierto, por grupo ocupacional, en base a los
meritos y capacidad de las personas, en un régimen de igualdad de
oportunidades.

Al referirse al procedimiento de seleccidn, el Articulo 8°, expresa: "El
procedimiento de seleccion se inicia con la convocatoria que realiza la
entidad y culmina con la resolucion correspondiente y la suscripcion del
contrato..."

Esta norma, que debid entrar en plena vigencia el 1° de enero de
2006, se encuentra actualmente suspendida no solo porque no se han
promulgado las otras cinco leyes complementarias, sino porque contindan
vigentes el Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico y su Reglamento
el Decreto Supremo N° 005-90-PCM, asi como la Ley N° 11377, esta
ultima como legislacion laboral publica .

De lo establecido por el Articulo 8° de la Ley Marco del Empleo
Publico, se desprende que, una vez promulgadas las leyes pendientes, la
estabilidad laboral de los nuevos servidores publicos quedara erradicada,
puesto que los nuevos trabajadores ingresaran en la condicién de

contratados.
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El Proyecto de Ley de Gestidon del Empleo Publico, en su Articulo
13°, senala las pautas para la prevision de dotacion de personal de
caracter temporal, precisando que:

- Las entidades solo podran prever la captacién de empleados publicas
de caracter temporal o accidental por un periodo no mayor a doce
meses, siempre que se presente una de las siguientes condiciones: 1.
Initio de actividades de una entidad, apertura de oficinas
descentralizadas o la asuncidén de una nueva actividad funcional.

- Cumplir labores subordinadas que no forman parte de las actividades
permanentes de la entidad siempre que no sea posible desempenarlas
mediante una redistribucion de los servidores puUblicos de carrera.

- Desarrollar programas, proyectos o actividades de duracién
determinada o temporales, referidos a actividades no habituales de la
entidad.

- Incrementos sustanciales e imprevisibles de la demanda de servicios

gue no puedan ser satisfechas con personal de carrera.

En cada oportunidad, se debera justificar y expresar la causa
temporal de contratacion tanto en los requerimientos como en el
respectivo contrato con el empleado.

Estos empleos no forman parte de la carrera administrativa, ni
generan derecho de ninguna clase para efectos de la misma. No obstante
para su ingreso, se realizara proceso de seleccion, y quedaran sujetos a
los mismos deberes, prohibiciones e incompatibilidades del personal
permanente. El vencimiento del plazo del contrato, determina la
conclusion del contrato de pleno derecho, sin admitir ninguna proérroga,
ampliacion o renovacion.

Existe aqui una grave contradiccion con la Ley Marco del Empleo
Publico, puesto que al senalar esta que los nuevos servidores publicos
ingresaran a la carrera administrativa en condicion de contratados, su
vinculo tendra, necesariamente caracter de temporalidad, no
entendiéndose, por tanto, que nueva figura establece el Proyecto de Ley

de Gestion del Empleo Publico.
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IMPLICANCIAS JURIDICAS
Proceso de Amparo y Estabilidad Laboral Ficta

Segun lo establece el Articulo 1 del Codigo Procesal Constitucional,
los procesos constitucionales "...tienen por finalidad proteger los derechos
constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la violacién o
amenaza de violacidén de un derecho constitucional, o disponiendo el
cumplimiento de un mandato legal o de un acto administrativo.”

La demanda es declarada fundada por el juez si, después de
presentada esta, cesa la agresion o amenaza por decision voluntaria del
agresor, o si ella deviene en irreparable. Al mismo tiempo, dispone que el
emplazado no vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que motivaron
la interposicion de la demanda, advirtiéndole que de no ser asi se le
aplicaran las medidas coercitivas previstas en el articulo 22 del Codigo
Procesal Constitucional, sin perjuicio de la responsabilidad penal que
corresponda.

Los procesos constitucionales de habeas corpus, amparo y habeas
data protegen contra la amenaza o Vviolacion de los derechos
constitucionales por accidn u omisidbn de actos de cumplimiento
obligatorio, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona. En el
caso de amenaza de violacion, esta debe ser cierta y de inminente
realizacion para ser declarada fundada.

El mismo Coédigo establece que el amparo procede respecto de
resoluciones judiciales firmes dictadas con manifiesto agravio a la tutela
procesal efectiva, que comprende el acceso a la justicia y el debido
proceso. No obstante, si el agraviado dejo consentir la resolucion que dice
afectarlo, la demanda deviene en improcedente.

Una notable innovaciéon constituye la limitacion del acceso a los
procesos constitucionales cuando:

- Los hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma
directa al contenido constitucionalmente protegido del derecho

invocado.
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- Existan las procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para
la protecciéon del derecho constitucional amenazado o vulnerado, salvo
cuando se trate del proceso de habeas corpus;.

- El agraviado haya recurrido previamente a otro proceso judicial para
pedir tutela respecto de su derecho constitucional,

- No se hayan agotado las vias previas, salvo en los casos previstos por
este Codigo y en el proceso de habeas corpus;

- A la presentacion de la demanda ha cesado la amenaza o violacion de
un derecho constitucional o se ha convertido en irreparable;

- Se cuestione una resolucion firme recaida en otro proceso
constitucional o haya litispendencia;

Se cuestionen las resoluciones definitivas del Consejo Nacional de la
Magistratura en materia de destitucién y ratificacion de jueces vy fiscales,
siempre que dichas resoluciones hayan sido motivadas y dictadas con
previa audiencia al interesado;

Se cuestionen las resoluciones del Jurado Nacional de Elecciones
en materia electoral, salvo cuando no sean de naturaleza jurisdiccional o
cuando siendo jurisdiccionales violen la tutela procesal efectiva. Tampoco
procede contra las resoluciones de la Oficina Nacional de Procesos
Electorales y del Registro Nacional de Identificacién y Estado Civil si
pueden ser revisadas por el Jurado Nacional de Elecciones;

Se trate de conflictos entre entidades de derecho publico interno.
Los conflictos constitucionales surgidos entre dichas entidades, sean
poderes del Estado, 6rganos de nivel o relevancia constitucional,
gobiernos locales y regionales, seran resueltos por las Vvias
procedimentales correspondientes;

Ha vencido el plazo para interponer la demanda, con excepcion del
proceso de habeas corpus.”

Por su naturaleza, en los procesos constitucionales no existe etapa
probatoria, siendo solo procedentes los medios probatorios que no
requieren actuacién, lo que no impide la realizacion de las actuaciones
probatorias que el Juez considere indispensables, sin afectar la duracion

del proceso. Asimismo, se dispone que los jueces tramitaran con
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preferencia los procesos constitucionales y que la responsabilidad por la
defectuosa o tardia tramitacion de estos, sea exigida y sancionada por los
o6rganos competentes.

Si el juez lo estima necesario, puede conceder medidas cautelares y
de suspensién del acto violatorio en los procesos de amparo, habeas data
y de cumplimiento. Para su expedicion se exigira apariencia del derecho,
peligro en la demora y que el pedido cautelar sea adecuado para
garantizar la eficacia de la pretension. Se dictan sin conocimiento de la
contraparte y la apelacion solo es concedida sin efecto suspensivo. Su
procedencia, tramite y ejecucion dependen del contenido de la pretension
constitucional intentada y del aseguramiento de la decision final.

La medida cautelar se extingue de pleno derecho cuando la
resolucion que concluye el proceso ha adquirido la autoridad de cosa
juzgada. Si la resolucion final constituye una sentencia estimatoria, se
conservan los efectos de la medida cautelar, produciéndose una
conversion de pleno derecho de la misma en medida ejecutiva. Los
efectos de esta medida permanecen hasta el momento de la satisfaccion
del derecho reconocido al demandante, o hasta que el juez expida una

resolucion maodificatoria o extintiva durante la fase de ejecucién.

Si la resolucion ultima no reconoce el derecho reclamado por el
demandante, se procede a la liquidacion de costas y costos del
procedimiento cautelar. El sujeto afectado por la medida cautelar puede
promover la declaracion de responsabilidad. De verificarse la misma, en
modo adicional a la condena de costas y costos, se procedera a la
liquidacion y ejecucién de los dafios y, si el juzgador lo considera
necesario, a la imposicion de una multa no mayor de diez Unidades de
Referencia Procesal. |

La resolucion que fija las costas y costos es apelable sin efecto
suspensivo; la que establece la reparacion indemnizatoria y la multa lo es
con efecto suspensivo.

La sentencia que resuelve los procesos a que se refiere el presente

titulo, debera contener, segun sea el caso:
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- La identificacion del demandante;

- La identificacion de la autoridad, funcionario o persona de quien
provenga la amenaza, violacion o que se muestre renuente a acatar
una norma legal o un acto administrativo;

- La determinacion precisa del derecho vulnerado, o la consideracion de
que el mismo no ha sido vulnerado, o, de ser el caso, la determinacion
de la obligacidon incumplida;

- La fundamentacién que conduce a la decisién adoptada;

- La decision adoptada senalando, en su caso, el mandato concreto

dispuesto.

Contra la resolucion de segundo grado que declara infundada o
improcedente la demanda, procede recurso de agravio constitucional ante
el Tribunal Constitucional, dentro del plazo de diez dias contados desde el
dia siguiente de notificada la resolucién. Concedido el recurso, el
Presidente de la Sala remite al Tribunal Constitucional el expediente
dentro del plazo maximo de tres dias, mas el término de la distancia, bajo
responsabilidad. Los medios probatorios que acreditan hechos
trascendentes para el proceso, pero que ocurrieron con posterioridad a la
interposicion de la demanda, pueden ser admitidos por el Juez a la
controversia principal o a la cautelar, siempre que no requieran actuacion.
El Juez pondra el medio prdbatorio en conocimiento de la contraparte

antes de expedir la resolucion que ponga fin al grado.

>

AC;
Q.‘E)\DAD' N. QEONAL‘O
< X
> %
5.

()

Derechos protegidos

- De sindicacion, negociacion colectiva y huelga,
NB‘%: ;
- De peticién ante la autoridad competente; '

- De propiedad y herencia;
- De participacion individual o colectiva en la vida politica del pais;

- A la nacionalidad,

- De tutela procesal efectiva;

- Ala educacion, asi como el derecho de los padres de escoger el centra

de educacioén y participar en el proceso educativo de sus hijos;
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- De impartir educacion dentro de los principios constitucionales;

- A la seguridad social;

- De la remuneracion y pension;

- De la libertad de catedra;

- De acceso a los medios de comunicacion social en los términos del
articulo 35 de la Constitucion;

- De gozar de un ambiente equilibrado y adecuado al desarrollo de la
vida;

- Alasalud;y

- Los demas que la Constitucion reconoce.

Derechos no protegidos
No procede el amparo en defensa de un derecho que carece de
sustento constitucional directo o que no esta referido a los aspectos

constitucionalmente protegidos del mismo.

Legitimacion
El afectado es la persona legitimada para interponer el proceso de

amparo.

Representacion Procesal

El afectado puede comparecer por medio de representante procesal,
no siendo necesaria la inscripcion de la representacién otorgada.

Tratandose de personas no residentes en el pals, la demanda sera
formulada por representante acreditado. Para este efecto, sera suficiente
el poder fuera de registro otorgado ante el Cénsul del Peru en la ciudad
extranjera que corresponda y la legalizacion de la firma del Cénsul ante el
Ministerio de Relaciones Exteriores, no siendo necesaria la inscripciéon en

los Registros Publicos.

La demanda de amparo también puede ser interpuesta por cualquier
persona cuando se trate de amenaza o violacién del derecho al medio

ambiente u otros derechos difusos que gocen de reconocimiento
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constitucional, asi como las entidades sin fines de lucro cuyo objeto sea la

defensa de los referidos derechos.

La Defensoria del Pueblo, por su parte, puede interponer demanda

de amparo en ejercicio de sus competencias constitucionales.

Procuraciéon Oficiosa

Cualquier persona puede comparecer en nombre de quien no tiene
representacién procesal, cuando esta se encuentre imposibilitada para
interponer la demanda por si misma, sea por atentado concurrente contra
la libertad individual, por razones de fundado temor o amenaza, por una
situacién de inminente peligro o por cualquier otra causa analoga. Una
vez que el afectado se halle en posibilidad de hacerlo, debera ratificar la

demanda y la actividad procesal realizada por el procurador oficioso.

Demanda
La demanda escrita contendra, cuando menos, los siguientes datos

y anexos:

- La designacion del Juez ante quien se interpone;

- El nombre, identidad y domicilio procesal del demandante;

- El nombre y domicilio del demandado, sin perjuicio de lo previsto en el
articulo 7 del presente Codigo;

- La relacién numerada de los hechos que hayan producido, o estén en
vias de producir la agresién del derecho constitucional;

- Los derechos que se consideran violados o amenazados;

- El petitorio, que comprende la determinacién clara y concreta de lo que
se pide;

- La firma del demandante o de su representante o de su apoderado, y la
del abogado.

- En ningun caso la demanda podra ser rechazada por el personal

administrativo del Juzgado o Sala correspondiente.
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Acumulacion subjetiva de oficio

Cuando de la demanda apareciera la necesidad de comprender a
terceros que no han sido emplazados, el juez podra integrar la relacion
procesal emplazando a otras personas, si de la demanda o de la

contestacion aparece evidente que la decisidon a recaer en el proceso los

va a afectar.

Plazo de interposicion de la demanda

El plazo para interponer la demanda de amparo prescribe a los
sesenta dias habiles de producida la afectacién, siempre que el afectado
hubiese tenido conocimiento del acto lesivo y se hubiese hallado en
posibilidad de interponer la demanda. Si esto no hubiese sido posible, el
plazo se computara desde el momento de la remocion del impedimento.

Cuando se trata del proceso de amparo iniciado contra resolucion
judicial, el plazo para interponer la demanda se inicia cuando la resolucién
queda firme. Dicho plazo concluye treinta dias habiles después de la
notificacion de la resolucidon que ordena se cumpla lo decidido.

Las reglas que deberan observarse para el computo del plazo son
las siguientes:

- El plazo se computa desde el momento en que se produce la
afectacion, aun cuando la orden respectiva haya sido dictada con
anterioridad.

- Si la afectacion y la orden que la ampara son ejecutadas
simultaneamente, el computo del plazo se inicia en dicho momento.

- Silos actos que constituyen la afectacion son continuados, el plazo se
computa desde la fecha en que haya cesado totalmente su ejecucion.

- La amenaza de ejecucion de un acto lesivo no da inicio al computo del
plazo. Solo si la afectacion se produce se debera empezar a contar el
plazo.

- Si el agravio consiste en una omision, el plazo no transcurrird mientras
ella subsista.

- El plazo comenzara a contarse una vez agotada la via previa, cuando

ella proceda.
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2.2.2.10. Agotamiento de las vias previas

El amparo solo procede cuando se hayan agotado las vias previas v,
en caso de duda sobre el agotamiento de la via previa, se preferira dar
tramite a la demanda de amparo.

En cambio, no sera exigible el agotamiento de las vias previas si:

Una resolucion, que no sea la ultima en la via administrativa, es
ejecutada antes de vencerse el plazo para que quede consentida; Por el
agotamiento de la via previa la agresion pudiera convertirse en
irreparable; La via previa no se encuentra regulada o ha sido iniciada
innecesariamente por el afectado; o no se resuelve la via previa en los

plazos fijados para su resolucion.

2.2.2.11. Calificacion del Juez
a) Improcedencia liminar
Si el Juez al calificar la demanda de amparo considera que ella resulta
manifiestamente improcedente, lo declarara asi expresando los
fundamentos de su decision. Se podra rechazar liminarmente una
demanda manifiestamente improcedente en los casos previstos por el

articuto 5 del Codigo Procesal Constitucional.

También podra hacerlo si la demanda se ha interpuesto en defensa del
derecho de rectificacién y no se acredita la remisién de una solicitud
cursada por conducto notarial u otro fehaciente al director del 6rgano
de comunicacion o, a falta de este, a quien haga sus veces, para que
rectifique las afirmaciones consideradas inexactas o agraviantes. Si la
resolucién que declara la improcedencia fuese apelada, el Juez pondra

en conocimiento del demandado el recurso interpuesto.

b) Inadmisibilidad
Si el Juez declara inadmisible la demanda, concedera al demandante
tres dias para que subsane la omision o defecto, bajo apercibimiento

de archivar el expediente, siendo apelable esta resolucion.
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c) Reconvencion, abandono y desistimiento

En el amparo no procede la reconvencion ni el abandono del proceso,

pero si procede el desistimiento.

d) Acumulacion de procesos y resolucion inimpugnable
Cuando un mismo acto, hecho, omisién o amenaza afecte el interés de
varias personas que han ejercido separadamente su derecho de
accion, el Juez que hubiese prevenido, a pedido de parte o de oficio,
podra ordenar la acumulacion de los procesos de amparo.

La resolucidon que concede o deniega la acumulacion es inimpugnable.

2.2.2.12. Juez competente y plazo de resolucion en corte

Son competentes para conocer del proceso de amparo, a eleccidén
del demandante, el Juez civil del lugar donde se afecté el derecho, o
donde tiene su domicilio el afectado, o donde domicilia el autor de la
infraccion.

Si la afectacidn de derechos se origina en una resolucion judicial, la
demanda se interpondra ante la Sala Civil de turno de la Corte Superior
de Justicia respectiva, la que designara a uno de sus miembros, el cual
verificara los hechos referidos al presunto agravio. La Sala Civil resolvera
en un plazo que no excedera de cinco dias desde la interposicion de la
demanda.

a) Impedimentos
El Juez deberd abstenerse cuando concurran las causales de
impedimento previstas en el Codigo Procesal Civil. En ningin caso
sera procedente la recusacion.
El Juez que intencionalmente no se abstiene cuando concurre una
causal de impedimento, o lo hace cuando no concurre una de ellas,

incurre en responsabilidad de naturaleza disciplinaria y penal.

b) Tramite
En la resolucion que admite la demanda, el juez concedera al

demandado el plazo de cinco dias para que conteste. Dentro de cinco
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dias de contestada la demanda, o de vencido el plazo para hacerlo, el
juez expedira sentencia, salvo que se haya formulado solicitud de
informe oral, en cuyo caso el plazo se computara a partir de la fecha de
su realizacién.

Si se presentan excepciones, defensas previas o pedidos de nulidad
del auto admisorio, el Juez dara traslado al demandante por el plazo de
dos dias. Con la absolucion o vencido el plazo para hacerlo, quedan los

autos expeditos para ser sentenciados.

c)' Costas y costos

Si la sentencia declara fundada la demanda, se impondran las costas y
costos que el Juez establezca a la autoridad, funcionario o persona
demandada. Si el amparo fuere desestimado por el Juez, este podra
condenar al demandante al pago de costas y costos cuando estime que
incurrié en manifiesta temeridad.

En los procesos constitucionales el Estado solo puede ser condenado
al pago de costos. En aquello que no esté expresamente establecido
en la presente Ley, los costos se regulan por los articulos 410 al 419

del Cédigo Procesal Civil.

d) Apelacion
La sentencia puede ser apelada dentro del tercer dia siguiente a su
notificacion. El expediente sera elevado dentro de los tres dias

siguientes a la notificacidn de la concesion del recurso.

e) Tramite de la apelacion
El superior concedera tres dias al apelante para que exprese agravios.
Recibida la expresion de agravios o en su rebeldia, concedera traslado
por tres dias, fijando dia y hora para la vista de la causa, en la misma
resolucion.
Dentro de los tres dias siguientes de recibida la notificacidn, las partes

podran solicitar que sus abogados informen oralmente a la vista de la
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causa. El superior expedira sentencia dentro del plazo de cinco dias
posteriores a la vista de la causa, bajo responsabilidad.

Si el Juez lo considera necesario, realizara las actuaciones que
considere indispensables, sin notificacién previa a las partes. Inclusive,
puede citar a audiencia Unica a las partes y a sus abogados para
realizar los esclarecimientos que estime necesarios. El Juez expedira
sentencia en la misma audiencia o, excepcionalmente, en un plazo que
no excedera los cinco dias de concluida esta.

Si considera que la relacion procesal tiene un defecto subsanable,
concedera un plazo de tres dias al demandante para que lo remedie,
vencido el cual expedira sentencia. Si estima que la relacion procesal
tiene un defecto insubsanable, declarara improcedente la demanda en
la sentencia. En los demas casos, expedira sentencia pronunciandose
sobre el mérito.

Los actos efectuados con manifiesto propédsito dilatorio, o que se
asimilen a cualquiera de los casos previstos en el articulo 112 del
Codigo Procesal Civil, seran sancionados con una multa no menor de
-diez ni mayor de cincuenta Unidades de Referenda Procesal. Dicha
sancion no excluye la responsabilidad civil, penal o administrativa que

pudiera derivarse del mismo acto.

2.2.2.13. Contenido de la sentencia fundada
La sentencia que declara fundada la demanda de amparo contendra
alguno o algunos de los pronunciamientos siguientes:
Identificacidn del derecho constitucional vulnerado o amenazado;
Declaracion de nulidad de decisién, acto o resolucién que hayan
impedido el pleno ejercicio de los derechos constitucionales protegidos
con determinacion, en su caso, de la extension de sus efectos;
Restitucion o restablecimiento del agraviado en el pleno goce de sus
derechos constitucionales ordenando que las cosas vuelvan al estado en

que se encontraban antes de la violacion.
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2.2.2.14. Ejecucion de sentencia

Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 22 del presente Cédigo,
la sentencia firme que declara fundada la demanda debe ser cumplida
dentro de los dos dias siguientes de notificada. Tratandose de omisiones,
este plazo puede ser duplicado.

Si el obligado no cumpliera dentro del plazo establecido, el Juez se
dirigira al superior del responsable y lo requerira para que lo haga cumplir
y disponga la apertura del procedimiento administrativo contra quien
incumplio, cuando corresponda y dentro del mismo plazo.

Transcurridos dos dias, el Juez ordenara se abra procedimiento
administrativo contra el supérior conforme al mandato, cuando
corresponda, y adoptara directamente todas las medidas para el cabal
cumplimiento del mismo.

El Juez podra sancionar por desobediencia al responsable y al
superior hasta que cumplan su mandato, sin perjuicio de la
responsabilidad penal del funcionario. En todo caso, el Juez establecera
los demas efectos del fallo para el caso concreto, y mantendra su
competencia hasta que esté completamente restablecido el derecho.

Cuando el obligado a cumplir la sentencia sea un funcionario publico
el Juez puede expedir una sentencia ampliatoria que sustituya la omision
del funcionario y regule la situacion injusta conforme al decisorio de la
sentencia. Para efectos de una eventual impugnacion, ambas sentencias
se examinaran unitariamente.

Cuando la sentencia firme contenga una prestacion monetaria, el
obligado que se encuentre en imposibilidad material de cumplir debera
manifestarlo al Juez quien puede concederle un plazo no mayor a cuatro
meses, vencido el cual, seran de aplicacion las medidas coercitivas

sefaladas en el presente articulo.

2.2.2.15. Rasgos esenciales del proceso de amparo
De acuerdo a la doctrina el acto lesivo de los derechos
constitucionales puede clasificarse en actos pasados, presentes y futuros

y de tracto sucesivo. En ese sentido, el Amparo es un mecanismo
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extraordinario de efectiva tutela contra la amenaza o violacion de
derechos, cuya finalidad es reponer las cosas al estado anterior al acto
cuestionado.

Al Amparo solo puede acudirse de manera residual, cuando no
existe otro camino procesal para acceder a la pretension juridica y
siempre que se trate de lograr la reposicion de algun derecho
constitucional transgredido o amenazado, pues la Accion de Amparo no
es declarativa de derechos, sino restitutiva de aquellos.

Cairo (2005) sostiene que "...el reconocimiento del caracter residual
del amparo nacional contenido en el articulo 5 inciso 2 del Cobdigo
Procesal Constitucional es un paso importante. Sin embargo, no resuita
suficiente para el éxito de este proceso constitucional. Para lograrlo se
necesita, indispensablemente, un nimero adecuado de jueces dedicados
exclusivamente al conocimiento de los procesos constitucionales vy
preparados debidamente para esta tarea. Por esa razoén, la Tercera
Disposicion Final de este codigo dispone que los procesos de amparo se
deben iniciar ante los jueces especializados en materia constitucional, en
los distritos judiciales que cuenten con ellos."

Asimismo tiene caracter bilateral, es decir que el juez continta con el
procedimiento y dicta la sentencia aun cuando el demandado no conteste
la demanda, sin necesidad de decretar formalmente la rebeldia del
demandado. No obstante, la no contestacidon no conduce a la sancion
procesal de tener por ciertos los hechos expuestos en la demanda y la
necesaria sentencia favorable del juez.

Si es desfavorable al demandante no forma cosa juzgada. En las
acciones de garantia la resolucion final constituye cosa juzgada
Unicamente si es favorable al recurrente. La resolucién final constituye
cosa juzgada unicamente si es favorable al recurrente. Puede oponerse a
quien pretendiera ejecutar o ejecutarse igual agresion.

Persigue la tutela jurisdiccional de una pretension material mediante
un proceso eficaz, y son ajenos al proceso los hechos que exigen
probanza material o cuestiones juridicas opinables, cuya dilucidacion

resulte incompatible con la sumariedad del procedimiento. Al mismo
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tiempo, mantiene el equilibrio entre el poder de la autoridad y el derecho

constitucional que le asiste al ciudadano.

2.2.2.16. La estabilidad laboral ficta

Uno de los procesos que mas ardua labor ha demandado al Tribunal
Constitucional es, probablemente, la de Amparo, especialmente
relacionada con los despidos arbitrarios a trabajadores contratados por la
modalidad de Servicios No Personales y con el tema pensionario del
régimen del Decreto Ley N° 19990.

En el primer caso, tan alta demanda ha sido y es producto del
accionar discrecional y caprichoso de los altos funcionarios de turno de
las diferentes entidades publicas. Encontramos aqui una suerte de
concepcion de "hombre descartable” en la Administracién Publica.

Dada la naturaleza del contrato por Servicios No Personales, quien
accede a un cargo por esa modalidad debe cumplir una labor especifica,
que no puede ser asumida por los servidores de carrera y, al término de
su labor, debe concluir su relacidbn contractual con el Estado. Llama la
atencion, por tanto, que permanezca durante afnos, sujeto a condiciones
laborales similares a las de los trabajadores nombrados y, asimismo, sus
funciones varien con el tiempo.

Este accionar de la Administracion Pablica desnaturaliza la figura de
los contratos por Servicios No Personales, a tal punto que ha perdido su
verdadera esencia, a lo que ha contribuido también la legislacion vigente
que protege a los trabajadores contratados. Encontramos, asimismo,
imprecisiones en las normas legales que se refieren a los contratos en
términos generales, sin especificar el tipo de contrato.

Como consecuencia de lo anterior, el Tribunal Constitucional
cumpliendo su labor de maximo intérprete de la Constitucion, ha emitido
numerosas sentencias en acciones de amparo que han repuesto a
trabajadores contratados por la modalidad de Servicios No Personales a
sus puestos en las entidades del Estado. Muchas veces, estos

trabajadores ya habian sido reemplazados por nuevos contratados, los
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que a su vez permanecen al servicio del Estado, no obstante la reposicion

del trabajador despedido.

Esta situacion resultd preocupante por diversas razones, a saber:

- De orden econdémico.- Los contratos por Servicios No Personales
significan un fuerte egreso econémico para el Estado. En primera
instancia, significa el pago de honorarios en una cadtica escala
establecida a capricho de los funcionarios publicos; en segundo lugar
debe hacerse un desembolso por cada trabajador contratado para
dotarlo de mobiliario y equipo de codmputo, ademas de utiles de oficina.
Todo ello incrementa el presupuesto publico, muchas veces sin un
objetivo claro y, menos aun, sin una adecuada medicion del
cumplimiento de metas.

- De orden social- Mediante esta modalidad se han refugiado en la
Administracion Publica muchos profesionales, padres de familia, cuya
edad después de haber laborado durante muchos afios para el Estado,
los inhabilita para conseguir trabajo en el sector privado; pero también
gente joven, los cuales sostienen sus estudios y a sus familias. Se
plantea aqui una problematica dificil de resolver por decreto. El Estado
se encuentra entonces en un grave conflicto: despedir a estos
trabajadores para reducir el gasto y crear un grave problema social o
incorporarlos al servicio del Estado incrementando el gasto debido a
nuevos gastos de orden previsional y homologacion de remuneraciones
en las escalas de los demas servidores publicos.

- De orden juridico - La estabilidad lograda por el amparo legal,
confirmada por las sentencias del Tribunal Constitucional, que
constituyen jurisprudencia de observancia obligatoria.

- De orden administrativo - La pretendida modernizacion del Estado,
dispuesta por la Ley N° 27658, Ley Marco de Modernizacion del
Estado, cuyo Articulo 1°, inc. 1.1., declara al Estado en proceso de
modernizacidon en sus diferentes instancias, dependencias, entidades,
organizaciones y procedimientos, con la finalidad de mejorar la gestion
publica y construir un Estado democratico, descentralizado y al servicio

del ciudadano. Asimismo, el Articulo 13°, inc. 13.1., dispone la fusion
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de direcciones, programas, dependencias, entidades, organismos
publicos descentralizados, comisiones y en general toda instancia de la
Administracion Publica Central. Resulta impensable que tales acciones

sean asumidas manteniendo el mismo numero de servidores publicos.

Bernales (1996) sefiala que el tema de la estabilidad laboral
aparecio durante el gobierno militar del General Velasco, estableciéndose
el despido solo por falta grave, que debia ser probada mediante un
procedimiento que, en la practica, hacia muchas veces dificil la probanza.

El Tribunal Constitucional, ha resuelto decenas de acciones vy
procesos de amparo promovidos por trabajadores de la Administracion
Publica contratados por la modalidad de Servicios No Personales y que
fueron despedidos porque, segln las entidades donde laboraban, se
habia vencido el contrato. Llama la atencion que habiéndose emitido ya
muchas sentencias reponiendo a estos trabajadores, los organismos
publicos insistan, aun hoy, en prescindir de los servicios de estos
trabajadores contratados.

Generalmente, los trabajadores fueron notificados mediante
memorando y, ante el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional, las
entidades argumentaban como fundamento del despido lo dispuesto por
el Cddigo Civil.

Frente a ello, el Tribunal Constitucional, ha utilizado el siguiente

Fundamento: "...el articulo 1° de la Ley N° 24041 precisa que "Los
servidores publicos contratados para labores de naturaleza permanente
que tengan mas de un afio ininterrumpido de servicios, no pueden ser
cesados ni destituidos sino por las causas previstas en el Capitulo V del
Decreto Legislativo N° 276 y con sujecion al procedimiento establecido en
él.

Las Sentencias emitidas en ese sentido, colocan a las entidades
publicas en una situacion de dificil solucion, puesto que, cualquier despido
arbitrario de trabajadores contratados sera revocado por el Poder Judicial,

retornando las cosas a su estado anterior.
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Ello, significa, que los trabajadores contratados por Servicios No
Personales, equiparan su derecho a la estabilidad laboral con el de los
trabajadores permanentes, ya que no existe justificacion legal que ampare
los despidos. Quiere decir que las atribuciones o facultades que la ley
reconoce al Estado como empleador no pueden vaciar el contenido a los

derechos del trabajador.

DEFINICIONES CONCEPTUALES
- Agotamiento de la via administrativa

Los actos administrativos que agotan la via administrativa podran ser

impugnados ante el Poder Judicial mediante el proceso contencioso-

administrativo a que se refiere el Articulo 148° de la Constitucion

Politica del Estado.

Son actos que agotan la via administrativa:

a) El acto respecto del cual no proceda legalmente impugnacion ante
una autoridad u drgano jerarquicamente superior en la via
administrativa o cuando se produzca silencio administrativo negativo,
salvo que el interesado opte por interponer recurso de
reconsideracién, en cuyo caso la resolucion que se expida o el
silencio administrativo producido con motivo de dicho recurso
impugnativo agota la via administrativa; o

b) El acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de
la interposicién de un recurso de apelacion en aquellos casos en que
se impugne el acto de una autoridad u o6rgano sometido a
subordinacion jerarquica; o

c) El acto expedido o el silencio administrativo producido con motivo de
la interposicion de un recurso de revision, Unicamente en los casos a
que se refiere el Articulo 210° de la presente Ley;,

d) El acto que declara de oficio la nulidad o revoca otros actos
administrativos en los casos a que se refieren los Articulos 202° y
203° de esta Ley; o

e) Los actos administrativos de los Tribunales o Consejos

Administrativos regidos por leyes especiales.
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- Capacidad procesal

Tienen capacidad procesal ante las entidades las personas que gozan

de capacidad juridica conforme a las leyes.

- Cargo
Es la denominacion que exige el empleo de una persona que, con un
minimo de calificaciones acorde con el tipo de funcidén puede ejercer de

manera competente las atribuciones que su ejercicio le confiere.

- Carrera administrativa
Es 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 Administracion Publica.

- Exclusidn de la carrera

De acuerdo a lo establecido por el articulo 2° de la Ley de Carrera
Administrativa, no estan comprendidos en la Carrera Administrativa los
servidores publicos contratados ni los funcionarios que desempefian
cargos publicos o de confianza, asi como los miembros de las Fuerzas
Armadas y fuerzas Policiales, ni los trabajadores de las empresas del
Estado, o de sociedades de economia mixta.

El articulo 40° de la Constitucidon Politica establece claramente el
personal que no se encuentra comprendido dentro de los alcances de
la Carrera Administrativa, tales como los funcionarios que desempenan
cargos politicos o de confianza , los trabajadores de las empresas del

Estado o de sociedades de economia mixta .

- Clasificacion de cargos
La Resolucion de Contraloria N°072-2000-CG sefiala que la
clasificaciéon de cargos, es el proceso de ordenamiento de los cargos

que requiere la entidad, basado en el analisis técnico de sus deberes y
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responsabilidades y en los requisitos minimos exigidos para su
desempeno.

Contratos a plazo fijo

Son aquellos que se celebran para un servicio especifico, entre un
empleador y un trabajador, con un objeto previamente establecido y de
duracion determinada. Esta duracion estara sujeta a la necesidad que
requiera dicho servicio. Asimismo, este tipo de contrato puede ser
renovado de acuerdo al tiempo necesario para concluir el servicio

objeto de la contratacion.

Contrato de personal
La Resoluciéon Directoral N° 007-99-EF/76.01 sefala que toda relacion

contractual, que implica un vinculo laboral, entre una persona natural y
una Entidad del Estado.

Control de asistencia y permanencia

De acuerdo a la Resolucion Directoral N° 010-92-INAP/DNP el Control
de Asistencia y Permanencia es el proceso mediante el cual se regula
la asistencia y permanencia de los funcionarios y servidores en su
centra de trabajo, de acuerdo con la jornada laboral y horarios

establecidos.)

Demanda
Acto en el que el demandante deduce su accidén o formula la solicitud o

reclamacion que ha de ser materia principal del fallo.

Designacion

a. Decreto Supremo N° 005-90-PCM, Reglamento del D. Leg. N° 276,
Articulo 77°La designacion consiste en el desempefo de un cargo de
responsabilidad directiva o de confianza por decision de la autoridad

competente en la misma o diferente entidad en este ultimo caso se
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requiere del conocimiento previo de la entidad de origen y del
consentimiento del servidor. Si el designado es un servidor de
carrera, al término de la designacién reasumefunciones del grupo
ocupacional y nivel de carrera que le corresponda en la entidad de
origen. En caso de no pertenecer a la carrera concluye su relacion
con el Estado.

b. Resolucion Directoral N° 007-99-EF/76.01, Glosario de Términos de
Gestion Presupuestal del Estado, publicada el 23 de febrero de
1999.Es el acto por el cual la autoridad encarga y autoriza el
desempefno de cargos de confianza con los derechos y las
limitaciones que las leyes establecen. Se puede designar a un
servidor de la Entidad o a una persona que no se encuentre dentro

de la misma, para desempefar cargos de confianza.

Falta disciplinaria

El Decreto Supremo N° 005-90-PCM, Reglamento del D. Leg. N° 276,
Articulo 150° senala que:

a. Se considera falta disciplinaria a toda accion u omision, voluntaria o
no, que contravenga las obligaciones, prohibiciones y demas
normatividad especifica sobre los deberes de servidores y funcionarios,
establecidos en el Articulo. 28° y otros de la Ley y el presente
reglamento. La comisiéon de una falta de lugar a la aplicacion de la
sancion correspondiente.

b. Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, Articulo 28°
seflala que son faltas de caracter disciplinarias que, segun su
gravedad, pueden ser sancionadas con cese temporal o con
destitucion, previo proceso administrativo:

1. El incumplimiento de las normas establecidas en la presente Ley y
su Reglamento;

2. La reiterada resistencia al cumplimiento de las 6rdenes de sus

superiores relacionadas con sus labores;
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3. El incurrir en actos de violencia, grave indisciplina o faltamiento de
palabra en agravio de su superior, del personal jerarquico y de los
companeros de labor; _

4. La negligencia en el desempefo de las funciones;

5. El impedir el funcionamiento del servicio publico;

6. La utilizacién y disposicion de los bienes de la entidad en beneficio
propio o de terceros,

7. La concurrencia reiterada al trabajo en estado de embriaguez o bajo
la influencia de drogas o sustancias estupefacientes y, aunque no sea
reiterada, cuando por la naturaleza de servicio revista excepcional
gravedad;

8. El abuso de autoridad, la prevaricacién o el uso de la funcion con
fines de lucro;

9. E! causar intencionalmente dafos materiales en los locales,
instalaciones, obras maquinarias, instrumentos, documentacion vy
demas bienes de propiedad de la entidad o en posesidn de esta;

10. Los actos de inmoralidad;

11. Las ausencias injustificadas por mas de tres dias consecutivos o
por mas de cinco dias no consecutivos en un periodo de treinta dias
calendario o mas de quince dias no consecutivos en un periodo de
ciento ochenta dias calendario; y

12. Las demas que senale la Ley.

Funcién publica

a. Decreto Supremo N° 012-97-RE indica que toda actividad temporal o
permanente, remunerada u honoraria, realizada por una persona
natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus
entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos.

b. Ley N° 27815, Ley del Codigo de FEtica de la Funcién Publica,
Articulo 2°Toda actividad temporal o permanente, remunerada u
honoraria, realizada por una persona en nombre o al servicio de las
entidades de la Administracion Publica, en cualquiera de sus niveles

jerarquicos.
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Garantias constitucionales

Derecho que la Constitucion de un Estado reconoce a los ciudadanos.

Incorporacion de personal

La incorporacién de personal es un proceso técnico que comprende, la
convocatoria, evaluacion y selecciéon de los postulantes mas idéneos
para ocupar cargos en las entidades del sector publico. La seleccion
permite identificar a quienes por su conocimiento y experiencia, ofrecen
mayores posibilidades para la gestion institucional.

La administracion debe asegurarse, que cada servidor que ingresa a la
entidad, reuna los requisitos de idoneidad, experiencia y honestidad.
Estos requisitos deberan ser acreditados documentadamente por quien
presta el servicio. Corresponde al Area de Personal de cada entidad
participar en los procesos relacionados con la incorporacion de
personal. Corresponde a la administracién de la entidad determinar si
los contratos a suscribir con firmas privadas se adecuan a las

necesidades, que dieron lugar a su suscripcion.

Politicas de recursos humanos

La Contraloria General de la Republica (1998) indica que las politicas
de recursos humanos se relacionan con la contratacién, orientacion,
capacitacion, evaluacidén, asesoria, promocidn y remuneracion del

personal de la entidad.

Principio de legalidad
El que determina que toda actuacién de las Administraciones Publicas
este autorizada, en forma previa, por Ley y hasta los limites que esta

indica.

Principio de tutela
Conjunto de atribuciones otorgadas por el ordenamiento juridico a la

Administraciéon Publica sobre las Administraciones descentralizadas a
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estas adscritas o que de ellas dependen, para velar por la legalidad y

oportunidad de sus actos.

Responsabilidad administrativa

Es aquella en la que incurren los servidores y funcionarios publicos
que, en el ejercicio de sus funciones, desarrollaron una gestion
deficiente o negligente. La calificacibn de gestiéon deficiente o
negligente se adopta teniendo en cuenta lo siguiente:

a. Que no se hayan logrado resultados razonables en términos de
eficiencia, eficacia o economia teniendo en cuenta los planes y
programas aprobados y su vinculacion con las politicas del sector a
que pertenecen.

b. Que no realicen una gestiéon transparente y no hayan vigilado que
los sistemas operativos, administrativos y de control estén funcionando
adecuadamente.

c. Que no respeten la independencia de la auditoria interna.

d. Que no agoten las acciones posibles para preservar los bienes y
recursos de la entidad a que pertenecen.

Asimismo incurren en esta responsabilidad los que han contravenido el
ordenamiento juridico administrativo y las normas de la entidad a que

pertenecen.

Proceso de amparo

Es un proceso judicial de caracter constitucional que tiene como
finalidad proteger todos los derechos constitucionales de la persona -
con excepcion de los que protegen el Habeas Corpus, la Accion de
Habeas Data y la Accion de Cumplimiento - ante violaciones o
amenazas de violacidon provenientes de una autoridad o de un
particular (el amparo protege derechos como, por ejemplo, el derecho
de asociacion, a la libertad de contratacion, el derecho al debido
proceso). Lo puede presentar el mismo afectado o cualquier otra

persona en su nombre. Si el Juez comprueba, efectivamente,
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violaciones a derechos, ordena que los actos violatorios se suspendan
inmediatamente.

s
Periodo de prueba
De acuerdo a lo estipulado en el articulo 34° del Reglamento, la
estabilidad laboral se adquiere al partir del nombramiento, por lo que no

existe periodo de prueba.

Ascenso
El ascenso del servidor publico se produce mediante promocion al nivel

inmediato superior de su respectivo grupo ocupacional, previo concurso

de méritos.

Contratacion de personal para funciones de caracter temporal

Segun lo dispuesto por el articulo 38° del Reglamento, las entidades de

la Administracion Publica, solo podran contratar personal para realizar

funciones de caracter temporal o accidental, para el desempefio de las

siguientes tareas especificas:

a) Trabajos para obra o actividad determinada,

b) Labores en proyectos de inversion y proyectos especiales, cualquier
sea su duracion,

c) Labores de reemplazo de personal permanente impedido de prestar
servicios, siempre y cuando sea de duracion determinada.

Asimismo se establece que esta forma de contratacidn no requiere

necesariamente de concurso y la relacidbn contractual concluye al

término del mismo. Se deja claramente establecido que los servicios

prestados en estas condiciones no generan derecho de ninguna clase,

para efectos de la Carrera Administrativa.

Funcionarios Publicos
Es toda autoridad estatal que ejerce labores politico — administrativas
de elevada jerarquia en determinada entidad gubernamental; o bien

representa a un sector de la poblacion civil, dirigiendo acciones de
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desarrollo socio — econémico a través de organismos publicos que se

encuentran bajo su competencia.

Empleados de confianza

La Ley Marco precisa que el que desempefa cargo de confianza,
técnico o politico, distinto al de funcionario publico, se encuentra en el
entorno de quien lo designa o remueve libremente y en ningln caso
sera mayor al 5% de los servidores publicos existentes en cada
entidad. “En el caso de los funcionarios publicos y los empleados de
confianza, la Ley se aplicara cuando corresponda y segun la naturaleza

de sus labores”.

Clasificacion de servidores publicos

Los servidores publicos se clasifican en:

Directivos Superiores o servidores que desarrollan funciones
administrativas relacionadas a la direccién de un Organo, Programa o
Proyecto, atendiendo la supervision de empleados y elaboracion de
normas internas para una actuacion administrativa. A este grupo
ocupacional se accede por concurso de méritos y aptitudes, pudiendo
postular los servidores ejecutivos y especialistas.

Servidores  Ejecutivos, son quienes desarrollan  funciones
administrativas, ostentando mando o autoridad delegada; facultades
resolutivas, dacion de fe publica, asesoria juridica, supervision técnica,
fiscalizacion y auditoria interna.

Servidores Especialistas, son aquellas personas dedicadas a
efectivizar la ejecucion de los servicios publicos; no ejercen funcion
administrativa por su caracter eminentemente técnico.

Servidores Auxiliares, son quienes desarrollan labores de apoyo y/o
complementacién a los dependientes especializados o ayudan a la

realizacién de las tareas mediante determinadas técnicas.
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CAPITULO llI
MARCO METODOLOGICO

TIPO DE INVESTIGACION

Por la funcion principal a cumplir en el desarrollo de la investigacion
sera de caracter descriptivo porque tiene como fin realizar un analisis del
estado actual del fendbmeno investigado, determinando sus caracteristicas
y propiedades tendientes al analisis del mismo y a la inicativa de creacién
de normas especiales o modificaciones de las ya existentes; y explicativo,
orientado a descubrir los mecanismos de funcionamiento del fendbmeno
hacia su aplicabilidad practica.

Tipo Aplicativo.- Nuestra investigacion se centrara en analizarla
problematica sobre las consecuencias de la contratacion bajo la
modalidad de servicios no personales en la administracién publica. Siendo
asi, el campo de investigacion de la estara limitado al ambito pragmatico.
Ademas, porque se realiza con el propésito de adjuntar soluciones,
sugerencias, no siendo investigacion pura, sino que la investigacion
termina como un aporte al derecho, en busca de una mejor aplicacion por

los operadores juridicos del hecho investigado.

Métodos de Investigacion

En la presente investigacion se aplicaron los siguientes métodos:
Inductivo-Deductivo.- Se acopiara informacion de acuerdo a las
variables materia de indagacion, los mismos que seran relacionados a
partir de conceptos o enunciados y confrontados con la realidad para
obtener conclusiones validas.

Analitico-Sintético.- Se buscara estudiar la realidad abstracta y concreta
sobre las variables involucradas en la presente investigacion,
desagregando sus elementos unos de otros para luego componerlo
obteniendo una visién global del problema.

Método Abstracto-Concreto.- Partiendo del andlisis de los hechos, se
extraeran las caracteristicas esenciales y mas generales a efectos de

sintetizarlo posteriormente en un todo concreto.
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Método Historico-Légico.- Se estudiara con rigurosidad y detalle los
antecedentes, causas y condiciones histéricas en que surgen y se
desarrollan los objetos de estudio, a efectos de convertirlos y ordenarlos
bajo criterios 16gicos.

Método Comparativo.- En virtud de éste método se ha identificado
legislacion de otros paises, a fin de determinar semejénzas y diferencias.
Método Dogmatico.- Se analizdé doctrinaria y jurisprudencialmente el
tema, descomponiendo sus elementos y reconstruyendo en forma
coherente hacia el fenémeno indagatorio.

Método Funcional.- Este método reposa en el andlisis del hecho en si,
de tal manera que auxiliandonos del método inductivo analizaremos las
funciones de las normas legales, doctrina y jurisprudencia en el ambito de

la realidad jurisdiccional.

Diseiio y esquema de la investigacion
Considerando la naturaleza del fenbmeno juridico materia de estudio
nuestro disefio es del tipo No Experimental de disefio relacional como se

muestra a continuacion:

Doénde:

M : Muestra

01: Observacion de la variable Autoevaluacion
R : Relacion entre las variables.

02: Observacion de la variable aprendizaje organizacional.
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POBLACION Y MUESTRA
POBLACION:
La poblacion estuvo constituida por:
- 200 abogados de la Provincia de Coronel Portillo

- 300 expedientes de los juzgados civiles de la Provincia de Coronel
Portillo.

MUESTRA:
La muestra estuvo conformada por:
- 100 abogados de la Provincia de Coronel Portillo
- 30 expedientes de los juzgados civiles de la Provincia de Coronel
Portillo entre los anos 2008 al 2010.
- La muestra se selecciond probabilisticamente, a través del muestreo

aleatorio simple (50%)

TECNICAS E INSTRUMENTOS DE RECOLECCION DATOS:
Técnicas

Se aplicaron las siguientes:
- Analisis documentario.

- Encuesta.

Instrumentos de recoleccion de datos
Se aplicaron rigurosamente los siguientes instrumentos:
- Hoja de cotejo.
- El Cuestionario
- Ficha de registro virtual o digital

- Foérmulas estadisticas

Técnicas de recojo, procesamiento y presentacion de datos
Técnicas estadisticas de analisis y procesamiento de datos:
- Las medidas de tendencia central, de dispersion y forma.

- La medidas de relacion y correlacion.
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- Software MS- Excel 2013 y el SPSS V.19 para el procesamiento de
datos.

- Se seleccionaron las variables de acuerdo a la formulacion del
problema y a la hipétesis planteada, donde las mismas se explicaran

en un capitulo aparte, detallandose los resultados de la investigacion.

Utilizacion de Procesador Sistematizado.

La informacion clasificada y almacenada en la Matriz de Datos, se ha
trasladado a un procesador de sistema computarizado que nos permitira
realizar las técnicas estadisticas apropiadas, teniendo en cuenta el diseno
formulado para la contrastaciéon de la hipétesis. En nuestro caso se

trabajara en el programa Microsoft Word y Excel XP.

Analisis e Interpretacion de Datos:

Una vez recolectados los datos, se cred una base de datos en el
programa estadistico SPSS version 19.

Los datos fueron analizados en base a la estadistica descriptiva e
inferencial de acuerdo al nivel de medicidn de las variables. En un primer
momento se realizd el analisis univariante, luego bivariante para
establecer la relacion entre las mismas. El analisis de datos fue
complementado con el analisis cualitativo, en base a los antecedentes,

marco tedrico y experiencia.

- Analisis descriptivo.

Los datos fueron procesados a partir de la codificacion de acuerdo a
las variables planteadas. Luego se paso6 a su representacion en tablas
numericas y porcentuales.

En cuanto al analisis descriptivo de las variables se tuvo en cuenta las
medidas de posicion y de dispersion y sobre todo el método porcentual.
Dentro de las medidas de posicion se utilizara el porcentaje, la media,
la moda y la mediana. En las medidas de dispersién se utilizara la

desviacion tipica y los cuartiles.
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Analisis inferencial.

En cuanto al analisis inferencial, se utilizd la Prueba de CHI
CUADRADA, una prueba estadistica No Paramétrica, la cual se basa
en una distribucibn no normal de las variables de las muestras en
estudio, con el objetivo de observar la relacion entre las variables en

estudio. Para la significancia estadistica se tendra en cuenta una P <
de 0.05.
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CAPITULO IV
RESULTADOS

PRESENTACION DE RESULTADOS

Los resultados de la presente investigacion, se encuentran
plasmados en tablas y graficos estadisticos, producto de la aplicacion de
los instrumentos de recoleccion de datos.

La encuesta se realizé con la participacion de los abogados de la
Provincia de Coronel Portillo, quienes mostraron su predisposicion para
contestar las preguntas del instrumento en menciéon. También se aplicd
una ficha de cotejo a los sefnores secretarios de los juzgados civiles con la
finalidad de obtener informacién acerca de los contratos por servicios no
personales en la administracion publica y sus implicancias juridicas 2008-
2010.

A continuacidén presentamos las tablas y graficos estadisticos, con

su respetivo analisis e interpretacion.
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TABLA N° 01
Relacién de los contratos por servicios no personales con el marco constitucional-
periodo 2008-2010

¢La relacion delos contratos por servicios

no personales son compatibles con el Frecuencia %

marco constitucional?

S 32 32,0

NO 68 68,0
Total 100 ' 100,0

~ Fuente: Base de datos del instrumento de servicios no personales y sus implicancias juridicas

GRAFICO N°01

Relacion de los contratos por servicios no personales con el marco constitucional-
periodo 2008-2010

/' _» | A
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Fuente: Base de datos del instrumento de servicios no personales y sus implicancias juridicas.

Interpretacion:

En la tabla N°01 se observa que del total de encuestados el 68,0% manifiestan
que los contratos por servicios no personales no son compatibles con el marco
constitucional en el periodo 2008-2010, mientras que el 32,0% aseguran que si

son compatibles con el marco constitucional.
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TABLA N°02
L.os contratos por servicios no personales relacionados con el reconocimiento los

derechos fundamentales contemplados en la Constitucion Politica periodo 2008-

2010
LLos contratos por servicios no persdnales
reconocen los derechos fundamentales Frecuencia %
contemplados en la Constitucion Politica?
Sl . - a 27,0
NO 73 73,0
Total 100 100,0

Fuente: Base de datos de! instrumento de servicios no personales y sus implicancias juridicas.

GRAFICO N° 02
Los contratos por servicios no personales relacionados con el reconocimiento los
derechos fundamentales contemplados en la Constitucion Politica periodo 2008-
2010
( , N
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Fuente: Base de datos del instrumento de servicios no personales y sus implicancias juridicas.

Interpretacion:

En la tabla N° 02 se observa que del total de encuestados 73,0 % sefalan que
los Contratos por Servicios no Personales en la administracién publica reconocen
los derechos fundamentales contemplados en la Constitucién Politica, mientras

que el 27,0% indican que los SNP reconocen los derechos fundamentales .
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TABLA N° 03
Los contratos por servicios no personales relacionados con la dotacion de una

normatividad apropiada a las formas contractuales periodo 2008-2010.

Existe dotacion de una normativa apropiada

a las formas contractuales Frecuencia %
s % %20
- 45 | 45,0
Total ' 100 — -

Fuente: Base de datos del instrumento de servicios no personales y sus implicancias juridicas

GRAFICO N° 03
Los contratos por servicios no personales relacionados con la dotacion de una

normatividad apropiada a las formas contractuales periodo 2008-2010
4 )
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Fuente: Base de datos del instrumento de servicios no personales y sus implicancias juridicas

Interpretacion:
En la tabla N° 03 se observa la relacion entre la variable servicios no personales
con las implicancias juridicas de la existencia de una normativa apropiada que
englobe a las formas contractuales existentes y carentes de regulacion,
observamos que el 55,0% expresan que si existe, frente a un 45,0% que indican
que no. Esto es debido a que se considera que el denominado contrato por

servicios no personales es un contrato atipico, que carece de regulacion juridica.
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TABLA N° 04
Los contratos por servicios no personales relacionados con el cumplimiento de

las politicas publicas trazadas por la administracion publica, periodo 2008-2010

¢Los contratos por servicios aseguran el
cumplimiento de las politicas publicas Frecuencia %
trazadas por la Administracion Publica?

SI — 2% " %0
NO 74 74,0
Total ' 100 100,0

Fuente: Base de datos del instrumento de servicios no personales y sus implicancias juridicas

GRAFICO N° 04
Los contratos por servicios no personales relacionados con el cumplimiento de

las politicas publicas trazadas por la administracion publica, periodo 2008-2010
s ’ ™
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Fuente: Base de datos del instrumento de servicios no personales y sus implicancias juridicas.

Interpretacion:

Los resultados obtenidos en la Tabla N° 04 el 74,0% declara que en los
contratos por servicios no personales no se da cumplimiento a las politicas
pUblicas trazadas por la Administraciéon Publica, mientras que el 26,0% da una
respuesta positiva del

Este resultado demuestra que las politicas publicas no se cumplen por la
existencia de trabajadores contratados bajo esta modalidad, que generan

sobredimensionamiento del aparato estatal.
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TABLA N°05
Relacion de la constitucionalidad de los contratos por servicios no personales con

el test de proporcionalidad e igualdad Periodo 2008-2010

¢ Se ha evaluado la constitucionalidad bajo el

test de proporcionalidad e igualdad? Frecuencia %
S | | B 230
o 7 77,0
Total 100 100,0

Fuente: Base de datos del instrumento de servicios no personales y sus implicancias juridicas.

GRAFICO N°05
Relacion de la constitucionalidad de los contratos por servicios no personales con

el test de proporcionalidad e igualdad Periodo 2008-2010
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Fuente: Base de datos del instrumento de servicios no personales y sus implicancias juridicas

Interpretacion:

En la tabla N° 05 se observa que el 77,0% de encuestados asegura que no se
ha evaluado la constitucionalidad de los contratos por servicios no personales
bajo el test de proporcionalidad e igualdad, sin embargo el 23,0% dan una
respuesta positiva relacionado al tema.

De ahi que se considera que este tipo de contratacién no ha sido evaluado bajo el
test de proporcionalidad e igualdad, siendo en consecuencia considerado como

un contrato atipico que ademas vulnera los derechos fundamentales.
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TABLA N° 06
Los contratos por servicios no personales relacionados con la arbitrariedad y

clientelismo en la asignacién de puestos de empleo, periodo 2008-2010

Los contratos por servicios no personales

permiten la arbitrariedad y clientelismo en la | Frecuencia %
asignacion de puestos de empleo

NO 12 12,0
Total 100 100,0

Fuente: Base de datos del instrumento de servicios no personales y sus implicancias juridicas

GRAFICO N° 06
Los contratos por servicios no personales relacionados con la arbitrariedad y .

clientelismo en la asignacion de puestos de empleo, periodo 2008-2010
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Fuente: Base de datos del instrumento de servicios no personales y sus implicancias juridicas

lnterpretaciéni
En la tabla N° 06 se observa que el 88,0% opina que los contratos por servicios
no personales permite el ingreso de la arbitrariedad y clientelismo en la

asignaciéon de puestos de empleo, y el 12,0%
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TABLA 07
Los contratos por servicios no personales relacionados con la vulneracion del

principio-derecho de iguaidad ante la ley, periodo 2008-2010

¢Los contratos por servicios no personales

vulneran el principio-derecho de Igualdad Frecuencia % .
ante la Ley?

NO ' 35 35,0
Total 100 100,0

Fuente: Base de datos del instrumento de servicios no personales y sus implicancias juridicas.

GRAFICO N° 07
Los contratos por servicios no personales relacionados con la vulneracion del

principio-derecho de igualdad ante la ley, periodo 2008-2010
e ™
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Fuente: Base de datos del instrumento de servicios no personales y sus implicancias juridicas

Interpretacion:

En la tabla N° 07 se observa que el 65,0% de la poblacion encuestada opina
que los contratos por servicios no personales vulneran el principio-derecho de
Igualdad ante la Ley, en cambio el 35,0% opina lo contrario.
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4.1.1. Aspectos sobre las implicancias de los contratos por servicios no
personales en relacion a la jurisprudencia analizada.
TABLA N° 08
Sentencias del tribunal constitucional de los contratos por servicios no personales

en la administracion publica periodo 2008-2010

Sentencias - Frecuencia %
Fundada 61 v 735
Infundada 11 13,3
Improcedente 1" 13,3
Total , o 83 ~100,0

Fuénté': 'Ficha de anéiiéis dbcumental

GRAFICO N° 08
Sentencias del tribunal constitucional de los contratos por servicios no personales

en la administracion publica periodo 2008-2010
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Fuente: Ficha de analisis documental

Interpretacion:

Los resultados de la tabla N° 08 en cuanto a las sentencias emitidas por el
Tribunal Constitucional en las cuales se discutian temas sobre los contratos por
servicios no personales en la Administracion Publica, encontramos que un 73,5%
fueron declaradas fundadas; el 13,3% fueron establecidos como infundadas vy el
13,3% improcedentes. Esto demuestra que el Tribunal Constitucional durante el
periodo que duré la investigacidon, ha establecido que los contratos por servicios
no personales en la administracion publica han sido dejados de lado para
cambiarlos por la estabilidad laboral.
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ANALISIS INFERENCIAL DE LOS RESULTADOS:
TABLA N° 09
Relacion entre el factor de caracter juridico y las sentencias del tribunal
constitucional de los contratos por servicios no personales en la administracion
publica, periodo 2008-2010

Factor de Sentencias Prueba de
caracter y = ; - - Total Chi Cuadrada Significancia
.. Fundada Infundada Improcedente &
juridico — - (valor)

N2 % N2 % N2 % N2 %
Sl 52 62,7 10 12,0 9 10,8 71 85,5
NO 9 10,8 1 1,2 2 2,4 12 14,5 6,09 0,002

Total 61 73,5 11 13,3 11 13,3 83 100,0

Fuente: Ficha de analisis documental

GRAFICO N° 09
Relacion entre el factor de caracter juridico y las sentencias del tribunal
constitucional de los contratos por servicios no personales en la administraciéon
publica, periodo 2008-2010
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Fuente: Ficha de analisis documental

Interpretacion:

En la tabla N° 09 se observa respecto a la relacion entre el factor de caracter
juridico y las sentencias del Tribunal Constitucional de los contratos por servicios
no personales en la Administracion Publica, el 62,7% de los entrevistados declara
fundada las sentencias del Tribunal Constitucional de los contratos por servicios
no personales en la administraciéon publica, en el periodo 2008-2010. Mientras

que el 13,3 % lo declara infundada y el 13,3% improcedente.
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TABLA N° 10
RELACION ENTRE EL FACTOR DE CARACTER ECONOMICO Y LAS SENTENCIAS
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FRENTE A LOS CONTRATOS POR SERVICIOS
NO PERSONALES EN LA ADMINISTRACION PUBLICA, PERIODO 2008-2010

Factor de Sentencias Prueba de
J . _ . _ Total . N .
caracter Chi Cuadrada Significancia
L. Fundada Infundada Improcedente
econémico — » - e . N (valor)
N2 % N2 % N2 % __N2 %
Sl 44 53,0 6 7,2 7 8,4 57 68,7
NO 17 20,5 5 6,0 4 4,8 26 31,3 4,75 0,015

Total 61 735 11 133 11 13,3 83 100,0

Fuente: Ficha de analisis documental

GRAFICO N° 10
PORCENTAJE DE LA RELACION ENTRE EL FACTOR DE CARACTER ECONOMICO
Y LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE LOS CONTRATOS POR
SERVICIOS NO PERSONALES EN LA ADMINISTRACION PUBLICA, PERIODO 2008-

2010
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Fuente: Ficha de analisis documental

Interpretacion:
Y, en cuanto a la relacién entre el factor de caracter econdomico y las sentencias
del Tribunal Constitucional referidas a los contratos por servicios no personales en

la Administracion Publica, también notamos que existié una relacion significativa
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estadisticamente de P<0,015; es decir, que las mismas sentencias refieren la
incidencia del factor de caracter econémico sobre todo por cuestiones de orden
presupuestal y de sobredimensionamiento del aparato estatal.

De los informes elaborados por el Banco Interamericano de Desarrollo, al estudiar
la situacion del personal de la Administracion Publica Central, se estima que el
empleo publico equivale casi al 40% de los gastos del gobierno y los trabajadores
contratados por Servicios no Personales ocupaban un 80% de estos gastos. Se
debe de tener en cuenta que en el afo 2008, los servicios no personales
representaban el 9.7% de servidores publicos, ascendiendo sus honorarios al
11.5% mensual de la planilla del Estado.

Sin embargo, dicho gasto no es el Unico que efectiian las entidades publicas a fin
de lograr resultados de la labor de los Servicios No Personales. En efecto, la
Administracién Publica proporciona a sus trabajadores, al margen de la relacion,
los implementos, utiles, mobiliario y equipos que necesitan para trabajar.

Cuando se trata de labores de oficina, lo comun es que se tenga que disponer de
recursos para la adquisicion de, por lo menos, una computadora, moédulo de
computadora, escritorio y silla. No se conoce el numero de servicios no
personales que laboran en oficina, pero sea cual fuere su niumero, han significado
un importante gasto en ese rubro.

Ademas, muchas entidades publicas no hacen distincidn entre trabajadores
permanentes y contratados para la provisién de adicionales como uniformes,
canastas de viveres, cursos de capacitacion, etc.

Todo ello, crea gastos cuya estimacion en monto de dinero no ha sido
considerada aun, pero que innegablemente tienen un fuerte impacto presupuestal,

porque inciden negativamente en el presupuesto nacional.
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CAPITULO V
DISCUSION DE RESULTADOS

CONTRASTACION DE LOS RESULTADOS

De la Tabla N° 01 y Grafico N°01 Relacién de los contratos por
servicios no personales con el marco constitucional - periodo 2008-2010

Se observa y se concluye que para para el 68,0% los contratos
por servicios no personales no son compatibles con el marco
constitucional en el periodo 2008-2010.

Asi encontramos coincidencia con los hallazgos de Beltran,L.
(2013) en su investigacion sobre  Problematica de la existencia de
distintos regimenes de contratacion de personal en el estado senala
“...que se debe tener en cuenta que la gran mayoria de los contratos de
Servicios No Personales fueron desnaturalizados, pues se puso en
evidencia a través de distintas sentencias emitidas por los organismos
jurisdiccionales, que reconocian que la labor que desempefiaban era de
naturaleza permanente y estaban sujetos a subordinacion, a pesar de ser
esta subordinacién una de las caracteristicas principales que identifica a
una relacién como laboral y no civil.

El 04 de julio de 2013 se publico la Ley del Servicio Civil. Quizas
esta norma sea la primera muestra palpable del reto que ha asumido el
Estado de basar las contrataciones de personal en el Sector Publico en
criterios de mérito, transparencia y capacitacién. De hecho, ese es uno de
los aspectos mas valiosos de dicha ley, y por ello, incuestionable y mas
bien elogiable. No obstante, quée tanto ello puede entrar en colision con
el deber de proteccidon que tiene el Estado de los derechos fundamentales
laborales?, y ¢qué tanto ello puede significar el sacrificio 0 menoscabo de
la promocién y tutela de tales derechos?

La reforma en el régimen de contratacion de personas por el Estado
-por mas novedosa y bienintencionada que sea- no puede darse a
espaldas de nuestro marco constitucional de respeto de los derechos
fundamentales, de los Convenios Internacionales en materia de derechos

laborales, y de la realidad de los trabajadores publicos en nuestro pais. Es
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por ello que los principales cuestionamientos van di'rigidosv contra sus
disposiciones en materia laboral, los cuales han sido planteados en
diversos tonos por las organizaciones sindicales mas representativas de
nuestra sociedad.

En wuna democracia constitucional el Estado no deberia
escandalizarse frente-a un posible ejercicio ciudadano de las garantias
procesales que prevé la Constitucidn para el control constitucional de las
normas v la tutela de los derechos fundamentales, ello mas bien debe ser
motivo de mayor diligencia en la formacion de las leyes y una oportunidad
democratica de correccion, y eso esperamos suceda ante un posible
control constitucional de la ley en cuestion por parte del Estado.

Mientras que el 32,0% aseguran que los contratos por servicios no

personales si son compatibles con el marco constitucional

Tabla N° 02 y Grafico N°02 Los contratos por servicios no
personales relacionados con el reconocimiento los derechos

fundamentales contemplados en la Constitucion Politica periodo 2008-
2010

Del total de encuestados 73,0 % sefalan que los Contratos por
Servicios no Personales en la administracion publica no reconocen los
derechos fundamentales contemplados en la Constitucion Politica.

El Principio — Derecho dignidad humana destaca la importancia de
este principio que como crisol proyecta su luz sobre los derechos
fundamentales de toda persona humana que también se debe respetar.

En nuestro pais en la década del 90, no sélo afectaron a los
trabajadores del Sector Privado, a través de la introduccion de diversas
modalidades de contratacion temporal que precarizaron las relaciones de
trabajo al amparo del Decreto Legislativo N° 728; sino también, las
relaciones de trabajo -existentes y por darse- entre el Estado y las
personas.

Este contexto de reformas y de flexibilizacién no solo facilitd el

ingreso de personal poco o nada preparado en el desempefio de cargos
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publicos, copando politicamente diversas instituciones cuyos lideres
estaban llamados a responder asi a sus principios partidarios; también
permiti6 que -como efecto antinatural- desde el Estado se privilegie Ia
contratacion de personal bajo figuras legales que desconocian totalmente
los derechos mas elementales en materia de trabajo, a pesar que en la
practica estos trabajadores podian desempefiarse con la mayor
responsabilidad, eficiencia y lealtad a los objetivos de la institucion.
Mientras que el 27,0% indican que los SNP  reconocen los

derechos fundamentales.

Tabla N° 03 y Grafico N° 03: Los contratos por servicios no
personales relacionados con la dotacion de una normatividad apropiada a
las formas contractuales periodo 2008-2010

Se encuentra la relacion entre la variable servicios no personales
con las implicancias juridicas de la existencia de una normativa
apropiada que englobe a las formas contractuales existentes y carentes
de regulacién, observamos que el 55,0% expresan que si existe, Esto es
debido a que se considera que el denominado contrato por servicios no
personales es un contrato atipico, que carece de regulacion juridica.

En coincidencia con Caamafio (1999) que considera una relacion
laboral atipica aquella que no se inserta dentro del modelo de la
relacion laboral subordinado y regulado por el ordenamiento juridico
laboral, en cuanto a su duracion, continuidad y jornada laboral.

El empleo en nuestro pais no solo es escaso, sino también
precario, muchos de los que han logrado un puesto laboral dependiente
estan sometidos a una situacion de desventaja en cuanto a estabilidad y
beneficios sociales con respecto a los trabajadores permanentes. Esta
situacion se da tanto en el ambito privado como en el publico

A nuestro entender, por lo menos con respecto al Estado, estos
contratos se inscriben dentro de los llamados contratos atipicos, porque,
tal como lo ha reconocido el propio Ministerio de Economia y Finanzas, no

estan regulados por ninguna norma especifica.
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Los contratos por Servicios No Personales retnen caracteristicas de
dicha relacion, porque se encuentran al margen de la plenitud de la
proteccion del derecho del trabajo, al no ofrecer cobertura frente a riesgos
sociales. |

Vemos pues que los contratos por Servicios No Personales, carecen
de una regulaciéon normativa, rigi€ndose por tanto, solo por lo establecido
en el Cddigo Civil y, en cuanto a la autorizacion o limitacion de
incorporacion y a los responsables de dicha accion, la Ley de
Presupuesto de cada ano Fiscal.

En nuestro pais, como producto de la crisis econémica, se contrajo
la demanda en el mercado laboral, incrementandose en cambio, en forma
desmesurada la oferta. Esta oferta no esta compuesta solo de jovenes de
terminan los estudios de Secundaria, sino también por muchos
profesionales que no encuentran cabida en la Poblacion Econémicamente
Activa.

Mientras que un 450% de los encuestados indican que en los
contratos por servicios no personales tienen implicancias juridicas
porque no existe una normativa apropiada que englobe a las formas

contractuales existentes que son carentes de regulacion.

Tabla N° 04 y Grafico N°04: Los contratos por servicios no
personales relacionados con el cumplimiento de las politicas publicas
trazadas por la administracion pablica, periodo 2008-2010

Encontramos que el 74,0% declara que en los contratos por
servicios no personales no se da cumplimiento a las politicas publicas
trazadas por la Administraciéon Publica, mientras que el 26,0% da una
respuesta positiva . Este resultado demuestra que las politicas publicas
no se cumplen por la existencia de trabajadores contratados bajo esta
modalidad, que generan sobredimensionamiento del aparato estatal.

Hubieron dos principales intentos que han buscado reformar y
reordenar la Administracion Publica, el Decreto Ley N°11377 Estatuto y
Escalafon de Servicio Civil y el Decreto Legislativo N° 276, Ley de Bases

de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, sin
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embargo estos no fueron suficientemente eficaces, teniendo como
principales razones haber contemplado excepciones que han sido una
puerta para desvirtuar los principios que la norma perseguia y haber
carecido ademas de estimu'los al rendimiento, el mérito y la capacidad,
poniendo mas bien énfasis en las formas y los derechos, lo cual sabemos
no ha promovido el orden y la racionalidad en la organizacién del aparato
estatal.

Consideramos que el mayor problema que ha existido en estas leyes
ha sido la rigidez de las mismas, ya que ha repercutido negativamente en
la Administracion Publica, diluyéndose el objetivo central de la prestacion
de servicios eficientes a los ciudadanos, pues esta rigidez ha sido la que
habria propiciado el burocratismo, la pérdida de compromiso y vocacion
de servicio y la que habria convertido la Carrera Publica en un sistema
estatico, en el cual los trabajadores no tienen posibilidades de ascender y
en donde el ascenso o el retiro no estan vinculados con el desempeno y
la funcion que se ejecuta, motivo por el cual analizaremos, en el presente
estudio, el o los motivos que llevaron a la Administracion Publica a tener
diversos regimenes de contratacion de personal, creando con ello una

problematica en el sistema

Por lo que podemos afirmar que los contratos por servicios no
personales no se relacionan con el cumplimiento de las politicas

publicas trazadas por las Administracion Puablica, 2008-2010

Tabla N° 05 y Grafico N°05: Relaciéon de la constitucionalidad de los
contratos por servicios no personales con el test de proporcionalidad e
igualdad Periodo 2008-2010.

El 77,0% de encuestados asegura que no se ha evaluado la
constitucionalidad de los contratos por servicios no personales bajo el test
de proporcionalidad e igualdad. De ahi que se considera que este tipo de
contratacion no ha sido evaluado bajo el test de proporcionalidad e
igualdad, siendo en consecuencia considerado como un contrato atipico

que ademas vulnera los derechos fundamentales.
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Santos Azuela (1999): sefala que las considerados también como
fuente del derecho del trabajo, los principios generales del derecho son
"pautas fundamentales en valores esenciales, generalmente consagradas
a través de la ley, que tienen por objeto orientar, integrar y unificar la
interpretacioén del sistema juridico y de la normativa en particular, dentro
de un marco coherente y contractual ,asi mismo Illama a la reflexion sobre
el Derecho del Trabajo, y exige que no se desprenda de su funcion tutelar
y humanitaria para la gente que trabaja, la que no debe ser abandonada
en la voragine de la oferta y la demanda; a lo que se puede agregar, que
en esa voragine el Estado no puede olvidar sus funciones vy
responsabilidades en proyeccion a la proteccion de la clase trabajadora.

Por lo que el principio de proporcionalidad debe ser utilizado no
como respuesta a una situacion de conflicto de derechos fundamentales,
sino como una garantia de racionalidad para determinar su contenido
vinculante para el legislador y, en consecuencia, para fundamentar las
decisiones de control de constitucionalidad de las leyes que los afectan.

Sin embargo el 23,0% asegura que se ha evaluado la
constitucionalidad de los contratos por servicios no personales bajo el test
de proporcionalidad e igualdad.

De ahi consideramos que este tipo de contratacion no ha sido
evaluado bajo el test de proporcionalidad e igualdad, siendo en
consecuencia considerado como un contrato atipico, que ademas vulnera

los derechos fundamentales.

Tabla N° 06 y Grafico N°06: Los contratos por servicios no
personales relacionados con la arbitrariedad y clientelismo en la
asignacion de puestos de empleo, periodo 2008-2010.

El 88,0% opina que los contratos por servicios no personales
permite el ingreso de la arbitrariedad y clientelismo en la asignacion de
puestos de empleo, en coincidencia con lo afirmado por Beltran ,L (2013)
en su investigacion sobre la probleméatica de la existencia de distintos
regimenes de contratacion de personal en el estado sefala “...que se

debe tener en cuenta que la gran mayoria de los contratos de Servicios
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No Personales fueron desnaturalizados, pues se puso en evidencia a
través de distintas sentencias emitidas por los organismos
jurisdiccionales, que reconocian que la labor que desempernaban era de
naturaleza permanente y estaban sujetos a subordinacion, a pesar de ser
esta subordinacion una de las caracteristicas principales que identifica a
una relacibn como laboral y no civil; es decir que la labor que
desempeniaban estos servidores era igual a la labor que desempefiaban
los trabajadores que ingresaron a trabajar para el Estado via concurso
publico, de acuerdo a lo establecido por la Ley de Bases de la Carrera
Administrativa — Decreto Legislativo No. 276 , a quienes si se les
reconocian sus derechos, estaban registrados en planillas, percibian el
pago correspondiente por sus beneficios sociales, bonificaciones y tenian
la posibilidad de ascender a mejores puestos de trabajo. Habiéndose
generado con esta desnaturalizacién una suerte de desigualdad para el
personal contratado bajo esta modalidad.

Lo que no parece correcto es que, en el Decreto Legislativo N° 276
si se genere una exclusion respecto a lo establecido por el Tribunal
Constitucional, en el sentido que la entidad demandada debe asumir los
aportes necesarios para que los servidores que se acogen a dicho
régimen puedan obtener una pension de jubilacion.

El principio de no discriminaciéon o igualdad es una de las piezas
esenciales de toda sociedad. En virtud de este principio, las personas
tienen derecho a no sufrir un trato arbitrario por razones ideoldgicas,
' politicas, raciales, religiosas, sexuales, etc.

La casuistica judicial nos da una muestra clara que el Estado se ha
venido generando para si mismo, enormes contingencias economicas
producto de la desnaturalizacion de contratos temporales, tanto en el
Decreto Legislativo 276 y el Decreto Legislativo 728; en el primer caso, al
amparo de la Ley 24041 una ingente cantidad de contratados obtuvieron
sentencias favorables en cuanto a la reposicion en el empleo, asimismo,
en el caso del régimen de la actividad privada, por la configuracion de
causales de desnaturalizacion de contratacion modal previstas en el

articulo 74° del Decreto Supremo 003-97-TR, trabajadores contratados
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temporalmente, han obtenido su reposicion y plenamente habilitados a
peticionar via otra accion judicial, el pago de remuneraciones devengadas
o peticionadas a titulo indemnizatorio en otros casos. En tal sentido,
consideramos errado que se siga otorgando esta posibilidad de
contratacion de personal en supuestos casos de “incremento
extraordinario”, debiendo limitarse a los supuestos de suspension
imperfecta y suplencia.

Sin embargo nos preocupa que un  12,0% de los encuestados
manifiesten que los contratos por servicios no personales no permiten el

ingreso de la arbitrariedad y clientelismo.

Tabla N° 07 y Grafico N° 07: Los contratos por servicios no
personales relacionados con la vulneracién del principio-derecho de
igualdad ante Ia ley, periodo 2008-2010.

Observamos que el 65,0% de la poblacién encuestada opina que
los contratos por servicios no personales vulneran el principio-derecho de
Igualdad ante la Ley, en cambio el 35,0% opina lo contrario.

Tanto el objeto como la finalidad deben estar orientados en primer
término al desarrollo profesional de los trabajadores que lo integran antes
que al establecimiento de “reglas necesarias”; consideramos que solo
garantizando una linea de carrera fundada en la meritocracia y con el
pleno respeto y garantia de los derechos laborales de los servidores
estatales, podremos obtener un Estado eficaz y eficiente, no viceversa.
Pareciese que se estuviera manteniendo la estructura estatutaria rigida
(supeditada al Derecho Administrativo) del Decreto Legislativo 276, no
teniendo en cuenta que el Estado como empleador debe evolucionar y
con él, las normas y sistemas que rigen las relaciones con sus
empleados. Si se quiere cambiar radicalmente la calidad de la gestion, la
reforma del empleo publico debe realizarse pensando en transformar a los
trabajadores en servidores publicos orgullosos, satisfechos y contentos.
Entonces si partimos por establecer que el objeto y la finalidad de esta
reforma no lo son en primera mano los servidores estatales, sino por el

contrario, el servicio estatal, entonces estamos repitiendo mas de lo
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mismo y a costa de no lograrlo, pues, la realidad respecto a un servicio
estatal deficiente, es claro y evidente. Por ende, validamente concluimos
que primero son los servidores, y a partir de ello, recién se podra
garantizar un servicio estatal eficaz y eficiente.

Los principios laborales, no pueden ni deben ser ajenos a ninguna
relacion laboral, y ello incluye al Estado. La falta de regulacion expresa de
estos principios laborales, no hacen mas que generar un margen de
incertidumbre en los trabajadores y se evidencia el caracter estatutario
que estaria configurandose en este proyecto de Ley, donde prevalecen
principios de orden presupuestal frente a la inexistencia de principios
pilares como el principio protector. Ello queda evidenciado cuando la
norma refiere expresa y taxativamente que “los operadores de la norma
deberan privilegiar los principios de instrumentalidad y Necesidad del
Estado, de Provision Presupuestaria y sostenibilidad de las Finanzas del
Estado y de Especialidad Normativa. Prueba de ello, es que a lo largo de
la propuesta normativa, se encubre la relacion laboral bajo un
denominado “vinculo juridico”, o la remuneracion como “prestacion”, como
si este tipo de postulados, dejan de hacer del servidor publico un
trabajador que tiene amparo constitucional al igual que un trabajador del
sector privado, salvo las especificas restricciones y limitaciones impuestas

en la propia Constitucion.

Tabla N° 08 y Grafico N°08 : Sentencias del tribunal constitucional
de los contratos por servicios no personales en la administracion publica
periodo 2008-2010.

Encontramos que un 73,5% fueron declaradas fundadas; el 13,3%
fueron establecidos como infundadas y el 13,3% improcedentes. Esto
demuestra que el Tribunal Constitucional durante el periodo que duré la
investigacion, ha establecido que los contratos por servicios no
personales en la administracion publica han sido dejados de lado para

cambiarlos por la estabilidad laboral
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Tabla N° 09 y Grafico N°09 : Relacion entre el factor de caracter
juridico y las sentencias del tribunal constitucional de los contratos por
servicios no personales en la administracion publica, periodo 2008-2010

Respecto a la relaciébn entre el factor de caracter juridico y las
sentencias del Tribunal Constitucional de los contratos por servicios no
personales en la Administracion Publica, notamos que existié una relaciéon
significativa estadisticamente de P<0,002; es decir las consecuencias que
generan la existencia de los contratos por Servicios no Personales en la
Administracion Publica son de caracter juridico por tratarse de contratos
atipicos no regulados por una ley especial, condicionando una estabilidad
laboral ficticia a favor de los trabajadores contratados por la modalidad de
Servicios No Personales.

En nuestra legislacion laboral publica, no existe norma legal alguna
que regule la actividad de los trabajadores contratados bajo la modalidad
de Servicios No Personales. Asi lo ha reconocido la Comision
Multisectorial encargada de estudiar la situacion del personal de la
Administracion Publica Central, creada mediante Decreto Supremo N°
004-2001-TR.

En efecto, los contratos con la Administracion Publica, originalmente
regulados por el Caédigo Civil, fueron desnaturalizados por su forma de
manejo al convertirse en permanentes y de labores subordinadas.

En consecuencia, al no corresponder a ninguna categoria juridica,
se constituyen en contratos atipicos, pues, no existe precision sobre los
alcances de tales contratos. Mas aun, esta falta de regulacion normativa,
ha otorgado a los servicios no personales la proteccién del Articulo1® de la
Ley N°24041, cuya redaccién se refiere en general a los trabajadores
contratados, sin especificar su modalidad, cosa que no podia hacer,
porque cuando se dio dicha norma, no existia la modalidad en el servicio
publico.

Estos contratos carecen de tipicidad social porque el orden normativo
aplicable se integra por: la voluntad comun del Locador y del Locatario;

las normas supletorias aplicables a estos contratos y las obligaciones de
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ellos derivadas; y, las normas regulatorias de los contratos afines en

cuanto sean compatibles con su finalidad.

En consecuencia, la atipicidad de los contratos por Servicios No
Personales, queda demostrada.

Ademas, de manera complementaria se ha considerado que la
gestion de los contratos por Servicios No Personales transgrede normas
legales sobre la incorporacion de personal a la Administracion Publica. Ya
hemos senalado que, de acuerdo a lo dispuesto por el Decreto Legislativo
N° 276 y su Reglamento el Decreto Supremo N° 005-90- PCM, el ingreso
a la carrera publica se produce por concurso de méritos.

Sin embargo, el ingreso a la administracion publica de los servicios
no personales, tal como fue concebida dicha modalidad contractual, no
podia llevarse a cabo observando las normas antes citadas, por lo que
son de aplicacion la Ley N° 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado y la Resolucion de Contraloria N° 072-98-CG.

No obstante, la incorporacion de trabajadores publicos por la
modalidad de servicios no personales, no solo se ha dado sin concurso,
sino que también se ha excedido su tiempo de permanencia. De este
modo, se dio una flagrante violacion sobre la forma de incorporacion y la
permanencia de los trabajadores. Violando estas normas, las entidades
publicas han realizado gastos en implementos, equipos, mobiliario y
materiales para facilitar la labor de los servicios no personales. De
respetarse lo establecido por el Codigo Civil en su Articulo 1770°, tales
servidores debieron utilizar sus propios recursos para la realizacion de
labores o, en todo caso, las entidades debieron racionalizar sus recursos

para no incurrir en mayores gastos.

Asi encontramos que el Expediente N° 1983-2002-AA/TC, del ano
2002, el Tribunal Constitucional, ha sefialado textualmente que: "..no
resiste el menor analisis sostener que una labor de tan extenso periodo
de duracion pueda considerarse "temporal”, pues la temporalidad significa

que dura solamente cierto tiempo”; por el contrario, ese periodo tan
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extenso demuestra la naturaleza permanente de la labor desarrollada por

el demandante....". Asimismo, considera este alto tribunal que "...la
relacion contractual que existia entre las partes tuvo los caracteres de
subordinacién, dependencia y permanencia, propias de una relacion

laboral.

En todas las sentencias declaradas fundadas o procedentes, segin
el caso, el Tribunal Constitucional ha sefalado que los demandantes solo
podran ser despedidos por las causas previstas en el Capitulo V del
Decreto Legislativo N° 276, y que al no haber procedido de ese modo, las
entidades publicas vulneraron derechos constitucionales, tales como el
derecho al trabajo, a la proteccion contra el despido arbitrario y al debido
proceso, reconocidos en los articulos 2°, inciso 15), 22°, 26°, 27°, 139°,

inciso 3) de nuestra Constitucion.

Los contratos por Servicios No Personales se han producido, en

algunos casos, para cubrir plazas organicas, como si se tratara de

‘establecer vinculo laboral.

En el Expediente N° 2212-2002-AA/TC, el alto Tribunal, sefalo en
uno de sus fundamentos, que el trabajo de la recurrente se encontraba
"...requlado por el régimen laboral publico establecido por el Decreto
Legislativo N° 276", con lo que la figura del contrato por Servicios No
Personales queda desnaturalizado, para convertirse en una relaciéon con

estabilidad laboral.

En la misma sentencia, asi como en muchas otras, el tribunal
Constitucional dispone la reposicion, en el cargo "...0 en otro de similar
grado y nivel”’. Esto confirma la estabilidad laboral adquirida por los
Servicios No Personales, puesto que, por la naturaleza propia de dichos
contratos, al no ocupar plaza organica, no les corresponde grado ni nivel.

En el Expediente N° 2518-2002-AA/TC, se afaden nuevos

elementos que abonan a favor de la estabilidad laboral ficta, al senalarse
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en uno de sus fundamentos: "..la relacidn tuvo caracteres de
subordinacion, dependencia y permanencia propias de toda relacién
laboral."

En el Expediente N° 1505-2003-AA/TC, el Tribunal Constitucional
considera que "las labores del recurrente, al margen del texto de los
contratos respectivos, han tenido las caracteristicas de subordinacién,
dependencia y permanencia, de modo que no es correcto considerar que

la mencionada relacion laboral tuvo caracter eventual o accidental".

Uno de los fundamentos del Tribunal Constitucional de la sentencia
recaida en los Expedientes N° 2119-2003-AA/TC y N° 2545-2003-AA/TC,
senala existencia de “"vinculo laboral” entre el trabajador y Ia

Municipalidad Distrital de San Sebastian del Cusco.

La decisién del Tribunal Constitucional sobre el vinculum juris resulta
mas contundente en la sentencia recaida en el Expediente N° 2543-
AA/TC, en la que afirma: "...de modo manifiesto pretende establecer una
"salida juridica", encubriendo una burda desnaturalizacion de una relacion

laboral que ha tenido continuidad en el tiempo desde 1993".

Con relacion a las caracteristicas del servicio que prestan los
trabajadores contratados por la modalidad de Servicios No Personales, el
Tribunal Constitucional ha expresado en la sentencia del Expediente N°
2545-AA/TC: "...el contrato de trabajo presupone el establecimiento de

una relacion permanente entre el empleador y el trabajador , en ,en

virtud de la cual estese obliga a prestar servicios en beneficio de aquel de
manera diaria, continua y permanente, cumpliendo un horario de trabajo”,
con lo que se acredita fehacientemente que dichos contratos adquieren,
por el tiempo y por las caracteristicas de su ejecucion, el caracter de

estables.
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Asimismo, como confirmacion de lo anterior, la sentencia del
Expediente N° 0139-2004-AA/TC, sefala que al "...haber acreditado el
demandante que laboraba para la entidad demandada de forma
permanente y en condiciones de dependencia, le asistia el derecho a la

estabilidad laboral que contempla el articulo 1° de la Ley N° 24041 ..."

Por ultimo, al afirmar en la sentencia del Expediente N° 1084- 2004-
AA/TC, el Tribunal Constitucional que "la politica administrativa tendiente
a impedir que surta efectos la Ley N° 24041, interrumpe
tendenciosamente la vigencia de los mismos para evitar la generacion de
derechos", pone en evidencia la manera como se vienen gestionando los
recursos humanos en la Administracién Publica, demostrandose de este
modo que, en algunos casos, la lesion de derechos constitucionales no es

producto del desconocimiento, sino de la mala fe.

Por lo tanto factor falta de observancia de las normas influye en el
incumplimiento de los contratos administrativos de ejecucidon de obras en
la municipalidad Provincial de Coronel — Pucallpa.

Por todo ello, la sumatoria de los enunciados, producto de las
interpretaciones realizadas, y la comparacion respectiva con el cuerpo de
hipétesis, nos permite llegar a la confirmacién de la HIPOTESIS
GENERAL, propuesta para el presente estudio, la misma que corrobora la
siguiente formulacién :” Existe una relacion significativa entre el uso
indiscriminado de los contratos por servicios no personales en la
administracion pablica y sus implicancias juridicas “ propuesta para
el presente estudio, de acuerdo a todas las pruebas que existid una
relacién significativa estadisticamente de P=<0,002; es decir las
consecuencias que generan la existencia de los contratos por Servicios
no Personales en la Administracion Publica son de caracter juridico , sus
resultados salen altamente significativos, por lo que se acepta la

Hipotesis.
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CONCLUSIONES

1. Los contratos por servicios no personales no son compatibles con el

marco constitucional en el periodo, la reforma en el régimen de
contratacion de personas por el Estado -por mas novedosa y bien
intencionada que sea- no puede darse a espaldas de nuestro marco
constitucional de respeto de los derechos fundamentales, de los
Convenios Internacionales en materia de derechos laborales, y de la

realidad de los trabajadores publicos en nuestro pais.

. Los Contratos por Servicios no Personales en la administracion publica

no reconocen los derechos fundamentales contemplados en la

Constitucién Politica.

. Los contrato por servicios no personales tienen implicancias juridicas

porque no existe una normativa apropiada que englobe a las formas
contractuales existentes que son carentes de regulacidon es un contrato

atipico, que carece de regulacion juridica.

. En los contratos por servicios no personales no se da cumplimiento a

fas politicas publicas trazadas por la Administracion Publica.

. Este tipo de contratacion no ha sido evaluado bajo el test de

proporcionalidad e igualdad, siendo en consecuencia considerado
como un contrato atipico que ademas vulnera los derechos
fundamentales .La constitucionalidad de los contratos por servicios no
personales no se relacionan significativamente con el test de

proporcionalidad e igualdad, periodo 2008-2010

. Los contratos por servicios no personales los contratos por servicios

no personales permite el ingreso de la arbitrariedad y clientelismo en la
asignacion de puestos de empleo, por lo tanto se relacionan
significativamente con la arbitrariedad y clientelismo en la asignacion

de puestos de empleo.

. Los contratos por servicios no personales  vulnera el principio-

derecho de lgualdad ante la Ley 2008-2010

. Los contratos por servicios no personales en la administracion publica

se relacionan con el factor de caracter juridico y las sentencias del
Tribunal Constitucional, periodo 2008-2010
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9. Esto demuestra que el Tribunal Constitucional, ha establecido que los
contratos por servicios no personales en la administracion publica sean
dejados de lado para cambiarlos por la estabilidad laboral.

10. Los contratos por servicios no personales en la administracion
publica  se relacionan con el factor de caracter econdmico y las

sentencias del Tribunal Constitucional , periodo 2008-2010
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RECOMENDACIONES

1. El elevado numero de trabajadores por servicios no personales ha
creado una situacidn sui generis, cuya solucion no puede dejarse
librada a la discrecionalidad de las entidades publicas, pues han sido
estas, precisamente, las que han generado el desorden, aprovechando
el vacio legal sobre la materia.

2. Hemos demostrado que las Leyes Anuales de Presupuesto, asi como
las de austeridad, por un lado prohiben nuevos contratos, pero al
mismo tiempo crean las excepciones, resultando de este modo que la
prohibicién es una falacia.

3. Habiendo alcanzado la situacién proporcional nacional, urge tomar
medidas desde el gobierno central, pero que no deben significar el
despido masivo, porque se crearia un grave problema social en nuestro
pais. Al respecto, tengamos en cuenta que el problema del empleo
viene afectando a nuestra sociedad desde hace décadas y es el
principal factor de pobreza. En tal sentido, creemos que la solucion
debe abarcar las siguientes medidas:

Racionalizacion del personal, orientando los recursos humanos a
actividades productivas dentro de la administracion publica.
Capacitacidn en modernas técnicas de gestién publica.

Revisién y uniformizacion del monto de honorarios segun categorias y
funciones.

Concurso publico para cubrir plazas vacantes.

Prohibicion definitiva de nuevos contratos, estableciéndose drasticas

sanciones para los funcionarios que incumplan las normas.

4. Al haberse consagrado el derecho a la estabilidad laboral, aunque
ficticia, es preciso establecer un régimen norrnativo que regule la
actividad de los trabajadores contratados por la modalidad de servicios
no personales, sefalandose en dicha normativa el sistema de trabajo,
que deberia incluir;

La realizacion de labores especificas, distintas a las de los servidores

permanentes, con plazos de cumplimiento.
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Su ejecucion sin necesidad de asistir a la entidad, excepto para la
entrega de las labores encomendadas.

Reglas de comportamiento y sanciones en caso de incumplimiento,
conducentes a la resolucion del contrato previo proceso administrativo.
Establecimiento de sanciones para los funcionarios que violen los
derechos de los trabajadores contratados por la modalidad de servicios
no personales que, por la duracién del contrato y la naturaleza de las
funciones, hayan alcanzado la protecién del Articulo 1° de la Ley N°
24041.

Reduccion del presupuesto asignado para la realizacion de labores por

servicios no personales.
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N° ficha: Fecha: I

ANEXO N° 01

ENCUESTA: uso indiscriminado de los contratos por servicios no personales en la
administracion publica y sus implicancias juridicas

Instrucciones
La presente encuesta tiene el propédsito de recopilar informacion sobre uso indiscriminado
de los contratos por servicios no personales en la administracién publica y sus
implicancias juridicas. Le agradecemos seleccionar y encerrar la opcion segun
corresponda.
Por favor responda todos los items, su respuesta es individual anénima y confidencial.
Gracias por su colaboracioén.
I. ASPECTOS DEL CONTRATO POR SERVICIOS NO PERSONALES:
1.1. ¢El Tribunal Constitucional ha reconocido al Contrato por Servicios no
Personales como un régimen especial de contratacién laboral para el sector
publico compatible con el marco constitucional?

S ()

NO )

1.2. iActualmente, el Contrato por Servicios no Personales permite el acceso a la
seguridad social, tanto en materia asistencial como pensionaria?
Sl ()

NO ()

1.3. ¢ El Contrato por Servicios no Personales reconoce los derechos fundamentales
contemplados en la Constitucion Politica y en los instrumentos internacionales
pertinentes?

S ()
NO ()
1.4. ;Se ha dotado de una normativa apropiada a las formas contractuales que hasta

la fecha no habian sido reguladas por norma alguna?
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Si ()

NO ()

1.5. ¢La contratacion por Servicios no Personales asegura el cumplimiento de las
politicas publicas trazadas por la Administracion Publica?
Sl ()

NO )

1.6. ¢ Considera Ud. que el régimen del Contrato por Servicios no Personales es una

medida transitoria a fin de incluirse gradualmente a dichos trabajadores a la

carrera publica?
Si ()
NO ()
1.7. ¢La transitoriedad del régimen de Contratacién por servicios no personales se

ha visto materializada a través de plazos definidos o de parametros que permitan

especificarlos?
Sl ()
NO ()

1.8. ¢Actualmente se ha evaluado la constitucionalidad de la contratacién por
servicios no personales bajo el test de proporcionalidad e igualdad?

Sl ()
NO ()

1.9. ¢Dentro de Ila constitucionalidad del régimen especial de contratacion
administrativa de servicios, abre las puertas a la arbitrariedad y clientelismo en la
asignacion de puestos de empleo en el sector publico?

Sl ()

NO ()
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1.10. El Contrato por servicios no personales reconoce los siguientes principios:

La estabilidad ()
La igualdad de oportunidades ()
Retribucion justa ‘ ()
Mérito ()
Capacidad e imparcialidad ()
El reconocimiento del vinculo laboral ()

I ASPECTOS DE INCONSTITUCIONALIDAD SOBRE EL CONTRATO POR
SERVICIOS NO PERSONALES:
2.1. ¢ El régimen del Contrato por Servicios No personales moderniza el Estado?
Sl ()

NO ()

2.2. i El Contrato por servicios no personales forma parte del TLC-USA?
Si ()

NO ()

2.3. ,El Contrato por Servicios No Personales genera mayor Competitividad
Econdmica al Estado?
Sl ()

NO ()

2.4. El régimen del Contrato por Servicios no Personales aplica los principios:
De Igualdad o de la Razonabilidad ( )
De idoneidad o de adecuacion ()

De Necesidad ()
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De la Proporcionalidad ()

2.5. (El régimen del Contrato por Servicios no Personales vulnera el principio-
derecho de lgualdad ante la Ley?
Sl ()

NO ()
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N° ficha: Fecha: ! 1

ANEXO N° 02

FICHA DE ANALISIS DOCUMENTAL

TITULO DE LA INVESTIGACION: EI uso indiscriminado de los contratos por servicios no
personales en la administracidn publica y sus implicancias juridicas.

INSTRUCCIONES. Sirvase registrar, la informacion relacionada a los contratos por
servicios no personales en la administracién publica, segun corresponda.

La informacion sera manejada en estricto confidencialidad

Gracias.

3. Sentencias del Tribunal Constitucional que resuelven Procesos de Amparo
sobre despido de trabajadores de la Administracion Publica contratados por la

modalidad de Servicios No Personales:

4. Fecha de culminacion del proceso: ... ...

4. Factores sobre las consecuencias que generan la existencia de los Contratos
por Servicios No Personales en la Administracion Publica:
Caracter juridico

Caracter econdmico




