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SOLUCIONES LABORALES PARA EL
SECTOR PUBLICO

{ES EL CONTRATO ADMINISTRATIVO DE SERVICIOS
UN CONTRATO DE TRABAJO?

Una reflexién a propésito de una reciente sentencia

Gustavo Francisco QUISPE CHAVEZ"

En el presente informe el autor nos ofrece una reflexion respecto de la natu-

RESUMEN
EJECUTIVO

raleza juridica del contrato administrativo de servicios y su concepcion como
un contrato de trabajo en mérito de la jurisprudencia de la Corte Superior de
San Martin. Asi, plantea que no es inconstitucional el régimen sino la exclu-
sion que se le hace del &mbito del Derecho Laboral, pues considera factible
que el Estado también pueda adoptar un régimen de contratacion temporal

al igual que en el régimen laboral privado.

Introduccion

En 1985, bajo un contexto de crisis eco-
noémica y déficit fiscal en el presupues-
to del Estado, se expide el Decreto Supremo
N° 065-85-PCM (Reglamento Unico de Ad-
quisiciones y Suministro de Bienes y Servi-
cios No Personales del Estado), por el cual de
manera excepcional se abre las puertas a una
forma sui géneris de contratacion de personal
en las entidades del Estado: el contrato de ser-
vicios no personales (en adelante, SNP).

Asi, a partir de esa época muchas personas in-
gresaron a prestar servicios al Estado median-
te esta modalidad contractual, que no era otra
cosa que el conocido contrato de locacién de
servicios, regulado en el articulo 1764 del
Cadigo Civil, conforme lo puntualizd mas
adelante la Direccion Nacional de Presupuesto
Publico en el Glosario de Términos del Siste-
ma de Gestion Presupuestaria del Estado, Re-
solucion Directoral N° 007-99-EF-76.01.

El referido glosario respecto a la locacién de
servicios sefialaba lo siguiente:

“Contrato de locacion de servicios:

Por la locacion de servicios el locador se
obliga, sin estar subordinado al comitente,
a prestarle sus servicios por cierto tiempo
0 para un trabajo determinado, a cambio de
una retribucion, sin que medie vinculo la-
boral. En el Sector Publico dicho contra-
to se denomina contrato de servicios no
personales” (el resaltado es nuestro).

De esta manera, el Estado podia contratar a
una persona por un lapso de tiempo y para
una prestacion determinada, quedando dicha
contratacion bajo el ambito de aplicacién de
la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado. Asi, bajo la modalidad de SNP se ce-
lebraban contratos que tenian como objeto la
contratacion de los servicios profesionales o
técnicos en determinadas materias, tematicas,
o labores especializadas. Se constituyd en un

(*) Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Miembro del Area de Asesoria de Soluciones Laborales. Espe-

cialista en Derecho Laboral.
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contrato temporal renovable sin limi-
te alguno, con la posibilidad de que
el Estado lo concluyera en cualquier
momento y que “en teoria” no debia
generar una relacion laboral, pues
era una relacion surgida en el ambito
del Derecho Civil Privado.

La aplicacion de estos contratos de
servicios no personales, sin embar-
go, se caracteriz6 porque nunca tuvo
un marco legal claro que establecie-
se sus pardmetros o definiese los cri-
terios o condiciones para su celebra-
cion. Asi, por ejemplo, el Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleo
en una directiva emitida en el afio
2004® definia a la modalidad de SNP
como aquella en la que se encontra-
ban comprendidas las personas que
prestan sus servicios en el lugar y el
horario designado por quien lo re-
quiere y cuando el usuario proporcio-
na los elementos de trabajo y asume
los gastos que la prestacion del ser-
vicio demanda; y la diferenciaba de
los contratos de locacién de servicios,
que seria aquella por la cual se con-
trataba a una persona para desempe-
fiar un servicio especializado, con un
resultado predefinido y en cuyo caso
el contratado aportaba los materiales
y elementos de trabajo. Se evidencia-
ba asi una gran confusién en torno
al tratamiento legal en las entidades
publicas de los agentes contratados
bajo la modalidad de SNP.

Otro ejemplo de la falta de claridad
sobre el tratamiento legal de los SNP
se puede apreciar cuando a los pres-
tadores contratados bajo esta moda-
lidad se le aplicaban las mismas re-
glas y sanciones que a los servidores
publicos. Ello puede verse en la STC
Exp. N° 03259-2009-PA/TC, caso en
el que la entidad exigia al prestador
bajo la modalidad de SNP (léase lo-
cador de servicios) el cumplimiento
del horario establecido por aquella:

“A fojas 58 obra una constan-
cia extendida por el Jefe Zonal
del Pronaa Chimbote, respecto
del desempefio de la demandan-
te y su labor en la institucion, y
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a fojas 59, un informe remitido
por la demandante a la Jefa Zo-
nal del Pronaa Chimbote. Asi-
mismo, a fojas 215, obra el docu-
mento remitido por el Jefe Zonal
del Pronaa Chimbote, en el que se
sefiala lo siguiente: (...) En vir-
tud al contrato de referencia, se
le informa a usted que el hora-
rio a cumplir en esta institucion
es el siguiente: de lunes a vier-
nes 8:30 a 13:00 horas y 14:00
a 17:30 horas. Agradeciendo el
cumplimiento estricto de la pre-
sente” (el resaltado es nuestro).

Por actos como el relatado, y debido
a la precariedad de esta modalidad
contractual por la falta del recono-
cimiento minimo de derechos labo-
rales, el Estado enfrentd una serie de
demandas laborales de ex prestado-
res de SNP que reclamaban bene-
ficios impagos o el retorno a la en-
tidad debido a la configuraciéon de
despidos arbitrarios; demandas que
a la luz del principio de primacia de
la realidad era dificil que el Esta-
do pudiera ganar. En los hechos, la
mayoria de estos prestadores eran au-
ténticos trabajadores, como sucedid
en el caso contenido en la STC Exp.
N° 05240-2007-PA/TC:

“13. En el presente caso, a fo-
jas 17 y 18, obran los contra-
tos de prestacién de servicios no
personales, de los cuales se des-
prende que el demandante labo-
ré para la demandada desde el 1
de enero hasta el 8 de agosto del
2005, lo cual es corroborado con
la constancia de trabajo obrante
a fojas 123, de la que se eviden-
cia que el recurrente labord des-
de enero hasta el 31 de diciembre
de 2005, y a fojas 19 obra el con-
trato de prestacion de servicios
no personales, en el que consta
que el demandante labor6 desde
el 1 de enero hasta el 30 de junio
de 2006. Asimismo, de fojas 351
a 368, obran diversos informes

legales mediante los cuales el ac-
tor informa al jefe sobre las labo-
res realizadas; lo que demuestra
que el demandante se encontraba
subordinado a un jefe inmediato.

14. Por lo tanto, habiéndose
acreditado que el demandante
ha desempefiado labores en for-
ma subordinada y permanente, es
de aplicacion el principio de pri-
macia de la realidad, en virtud del
cual queda establecido que entre
las partes ha habido una relacion
de naturaleza laboral y no civil;
por lo que la demandada, al haber
despedido al demandante sin ha-
berle expresado la causa relacio-
nada con su conducta o su desem-
pefio laboral que justifique dicha
decision, ha vulnerado su dere-
cho constitucional al trabajo” (el
resaltado es nuestro).

En ese contexto, podemos observar
que la modalidad de SNP fue perju-
dicial para el Estado, pues afio a afio
este debia incluir dentro del pliego
presupuestario montos destinados a
pagar los beneficios sociales de es-
tos servidores, o reponerlos dentro
del aparato estatal. Quienes hemos
podido participar de la defensa ju-
dicial del Estado observidbamos con
desanimo la proliferacion de estas
pretensiones, que eran totalmente le-
gitimas (eran auténticos trabajado-
res), apreciandose un manejo de esta
clase de contratos carente de una no-
cion minima de que estdbamos ante
relaciones civiles.

Ante esta problematica, y aprove-
chando el marco de las facultades
legislativas delegadas por el Con-
greso para implementar el Acuerdo
de Promocion Comercial Peru-Es-
tados Unidos y coadyuvar al forta-
lecimiento institucional y a la mo-
dernizacion del Estado, el Poder
Ejecutivo expidio el Decreto Legisla-
tivo N° 1057 (en adelante, la Ley), re-
glamentado por el Decreto Supremo

(1) DIRECTIVA GENERAL N° 002-2004-MTPE/SG/OGA, Contratacion por Locacion de Servicios y
Servicios No Personales en el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo (MTPE).
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N° 075-2008-PCM (en adelante, el
Reglamento).

Las normas antes referidas, segun
lo sefialado por las autoridades del
Gobierno, buscaban mejorar la pro-
teccion social de miles de personas
que prestaban servicios bajo la mo-
dalidad de SNP mediante el reco-
nocimiento de una jornada minima,
vacaciones, seguridad social y un ré-
gimen de pensiones. Sin embargo,
desde nuestra percepcion, la razon
de fondo fue crear un mecanismo
gue sustraiga a estas personas del ré-
gimen laboral y de la aplicacion del
“temido” principio de primacia de la
realidad.

En ese orden de ideas, consideramos
que el fin Gltimo de la creacion del
CAS, antes que la sefialada por la
“version oficial”, era frenar los re-
clamos laborales presentes y futuros
de los prestadores bajo la modalidad
de SNP; estableciéndose un régimen
de caracter administrativo exclusi-
vo y excluyente que implicaba un re-
troceso del Derecho Laboral Publico
a una vision unilateralista. Esto es,
a un reconocimiento de la capacidad
absoluta y exclusiva del Estado para
la constitucion, regulacion y estable-
cimiento de los contenidos de la rela-
cidn laboral.

I. Aspectos relevantes del
régimen especial de con-

tratacion administrativa
de servicios

1. Ambito de aplicacion y vigencia

El régimen especial de contratacion
administrativa de servicios (Recas)
se encuentra vigente desde el 29 de
junio de 2008 y su &mbito de aplica-
cion incluye a todas las entidades de
la Administracion Publica que cuen-
ten con personas que presten servi-
cios de caracter no autbnomo me-
diante alguna modalidad contractual
no laboral®. Se exceptian a las em-
presas del Estado®.

Por otra parte, segun la Ley y su Re-
glamento no se aplica este régimen
en los siguientes supuestos:

a) Las relaciones laborales.

b) Los contratos suscritos directa-
mente con alguna entidad de coo-
peracion internacional con car-
g0 a sus propios recursos.

¢) Los contratos que se suscriben a
través de organismos internacio-
nales que, mediante convenio,
administran recursos del Estado
peruano para fines de contrata-
cién de personal altamente cali-
ficado, tales como PNUD, entre
otros.

d) Los contratos del Fondo de Apo-
yo Gerencial.

e) Aquellos que corresponden a
modalidades formativas labo-
rales.

f) Los contratos de prestacion o lo-
cacion de servicios, consultoria,
asesoria o cualquier otra moda-
lidad contractual de prestacion
de servicios autbnomos que se
realizan fuera del local de la en-
tidad contratante. En estos ca-
S0S se regiran por sus propias
normas.

2. Derechos en el Recas

Se reconocen legalmente determi-
nados derechos a los contratados
via CAS, los cuales se detallan a
continuacién:

DERECHO | CONTENIDO
Jornada Se establece una jornada de trabajo méaxima, no pudiéndose prestar labores mas de
semanal cuarenta y ocho (48) horas por semana. En caso de laborarse mas de dicha jornada los
maxima contratados tendran derecho a gozar de un descanso compensatorio.
D Los contratados tienen derecho a un descanso (no prestacion del servicio) de quince
escanso . ) . . S )
anual (1_5) dias calen(,iano cons_egutwos debidamente retribuidos, los cuales se adquieren al
ano de prestacion de servicios.
Descanso La Ley establece que los contratados tendran derecho a veinticuatro (24) horas conti-
semanal nuas de descanso por semana, horas que entendemos seran retribuidas.
Los contratados a través del CAS, asi como sus derechohabientes, se consideran afilia-
dos regulares del régimen contributivo de seguridad social en salud de conformidad con
las normas de dicho régimen.
Cobertura
de salud Las coberturas que brinda el régimen contributivo de seguridad social en salud pueden
comprender: (i) prestaciones de prevencion, promocion y atencion de la salud; (i) pres-
taciones de bienestar y promocion social; (iii) prestaciones en dinero correspondientes a
subsidios por incapacidad temporal, maternidad y lactancia; y, (iv) prestaciones por sepelio.
Conforme al Recas la afiliacion a un régimen de pensiones puede ser opcional u obli-
gatoria dependiendo del cumplimiento de las condiciones siguientes: a) opcional, para
Régimen quienes al 29 de junio de 2008 venian prestando servicios para el Estado y sus contra-
de pen- tos son sustituidos por un CAS; y, b) obligatoria, para quienes no encontrandose en el
siones supuesto anterior son contratados bajo el Recas, siempre que no sean pensionistas ni
se encuentren afiliados a algan régimen pensionario. En este caso, deberan decidir su
afiliacion a cualquiera de los regimenes pensionarios.

(2) Asi, lanorma se aplica a todas las entidades publicas, entendiendo por ellas al:
- Poder Ejecutivo: ministerios, organismos publicos, programas, proyectos, comisiones, de acuerdo
con lo establecido por la Ley Organica del Poder Ejecutivo.

- Congreso de la Republica.
- Poder Judicial.

- Organismos constitucionalmente autonomos.

- Gobiernos regionales y locales.

- Las universidades publicas y a las demés entidades pUblicas cuyas actividades se consideran suje-

tas a las normas comunes de Derecho Publico.

(3) No aplica a las empresas del Estado, se encuentren o no bajo el &ambito del Fonafe.
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3. Procedimiento de contratacion

La contratacion de una persona a tra-
vés del CAS, a fin de que se garan-
ticen los principios de mérito, capa-
cidad, igualdad de oportunidades y
profesionalismo, debe someterse al
procedimiento regulado en el articu-
lo 3 del Decreto Supremo N° 075-
2008-PCM e incluye las siguientes
etapas: a) preparatoria; b) convoca-
toria; c) seleccion; y, d) suscripcion y
registro del contrato.

4. Duracion del contrato

La normativa vigente ha estableci-
do que el CAS tendra una duracion
determinada y no podra exceder del
periodo que corresponde al afio fis-
cal respectivo dentro del que se efec-
tla la contratacion; es decir, que se
podra contratar a una persona como
maximo hasta el 31 de diciembre
del afio en que se suscriba el con-
trato®. No obstante, el CAS podra
ser prorrogado o renovado cuantas
veces lo considere necesario la en-
tidad contratante. Cada una de estas
prérrogas o0 renovaciones no puede
exceder del afio fiscal.

5. Régimen tributario

Las contraprestaciones pagadas a
las personas con CAS constituyen
rentas de cuarta categoria y, en tal
sentido, dichas personas se encuen-
tran obligadas a emitir recibo por
honorarios.

Il. El contrato administrati-

vo de servicios

1. La construccion del CAS como
un contrato de trabajo desde la
jurisprudencia

Desde nuestra percepcion, la imple-
mentacion del CAS supone un regre-
S0 a una visién uniteralista del Dere-
cho Laboral Pablico, ya que la norma
define a esta modalidad contractual
como un contrato administrativo. Es
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decir, se trata de un contrato en que
la Administracion, que se constituye
en parte de este, ejerce prerrogativas
especiales frente al contratista, las
que no poseeria en el contexto de un
contrato de Derecho Privado. Dichas
prerrogativas, que han ido disminu-
yendo a través del tiempo, tienen por
finalidad permitir que la Administra-
cién Publica pueda salvaguardar el
interés publico con la mayor eficien-
cia posible. Asi, en esta relacién ju-
ridica, el particular no se comporta
como un contratista ordinario, sino
como un coadyuvante en la satisfac-
cion de necesidades publicas por par-
te de la Administracion Publica. El
contratista, no obstante que pretende
un beneficio econdmico, obtiene di-
cho beneficio cumpliendo con la ta-
rea de formar parte esencial del cum-
plimiento de cometidos publicos por
parte del Estado®.

En ese sentido, la misma definicion
per se como un contrato administra-
tivo a la figura creada por el Decre-
to Legislativo N° 1075, convierte a
la relacién que emana de este nego-
cio en una sustraida del &mbito del
Derecho Laboral y méas apegada al
ambito del Derecho Administrati-
vo, en el que el fin Gltimo es la pro-
secucion del interés publico. En ese
sentido, el CAS, desde la literalidad
legal, es un negocio juridico de na-
turaleza administrativa y privativa
del Estado, que vincula a una enti-
dad publica con una persona natu-
ral que presta servicios de manera
no auténoma; vale decir, se trata de
una modalidad de contratacién sui
géneris, porque si bien regula una
prestacion de relacion subordinada
de servicios, desconoce el caracter
laboral de esta.

Por lo sefialado, el CAS ha sido con-
cebido legalmente como un contrato
propio del Derecho Administrativo y
Privativo del Estado que confiere a
las partes Unicamente los beneficios
y las obligaciones establecidas en la
Ley y el Reglamento; excluyéndose-
lo de los alcances del Decreto Legis-
lativo N° 276, del régimen laboral de
la actividad privada y de cualquier
otro régimen de carrera especial.
Desde el punto de vista legal, enton-
ces, hablamos de un régimen de De-
recho Publico Unico y excluyente,
en el que el CAS es un tipo contrac-
tual que se encuentra bajo el ambi-
to del Derecho Administrativo, y en
el que el Estado tiene una capacidad
absoluta y exclusiva para la constitu-
cion, regulacion y establecimiento de
los contenidos de la relacién juridi-
ca. Solo corresponderia al prestador
el derecho de dar por extinguida la
relacién, como manifestacion de su
libertad de contratacion®.

Empero, esta postura legalista sobre
el CAS debe cambiar en adelante en
funcién de la tendencia jurispruden-
cial actual que se observa y que apun-
ta a reconocer a los sujetos contrata-
dos por dicha modalidad la condicion
de trabajadores antes que prestadores
al servicio del Estado. Y es que desde
que se inicid este régimen se esperaba
el pronunciamiento de los 6rganos ju-
risdiccionales respecto a la naturale-
za juridica del CAS, cuestionable por
existir una relacion de dependencia
en estos casos y al existir, sin embar-
go, un tratamiento legal excluyente de
todo régimen laboral.

Notese que si bien el Tribunal Cons-
titucional todavia no se ha pronun-
ciado en torno a la naturaleza del

(4) Noesaplicable el plazo de duracion del contrato CAS para los casos de funcionarios, directivos y de-

mas personas designadas por resolucion.

(5) GUZMAN NAPURI, Christian. “Contrato administrativo”. En: <http://blog.pucp.edu.pe/item/16561>.

(6) BALBIN TORRES, Edgardo. “Algunas consideraciones sobre la estabilidad laboral de los trabaja-
dores publicos”. En: Didlogo con la Jurisprudencia, N° 37, Gaceta Juridica, Lima, octubre de 2001,

p. 100.
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CAS, a nivel de Corte Superior em-
piezan a darse pronunciamientos
que postulan considerarlo un con-
trato de trabajo. Una muestra de
esta perspectiva apegada al cons-
titucionalismo es la que hallamos
en la sentencia recaida en el EXxp.
N° 2009-0097; aqui la Sala Mixta Iti-
nerante de Moyobamba (San Martin)
se pronuncio respecto al pedido de
reposicion de una persona contrata-
da mediante un contrato administra-
tivo de servicios (CAS), amparando-
se lo demandado.

La sala declar6 fundada la demanda
en virtud de los siguientes argumen-
tos: “para establecer la configura-
cién de una tipica relacion de traba-
jo no podria, por imperio del bloque
de constitucionalidad integrado por
los articulos 22 y 23 de la Constitu-
cion Politica del Estado y el articulo
4 de la Ley de Productividad y Com-
petitividad Laboral, coincidirse con
la tesis eshozada por la apelante® sin
afectar la dignidad del trabajador de-
mandante y que en especifico se ve
resguardada por la clausula de salva-
guarda que consagra que ninguna re-
lacion laboral puede limitar el ejerci-
cio de los derechos constitucionales,
entre ellos aquel que impide su des-
pido salvo por la existencia de cau-
sa justa, aun cuando formalmente se
haya sometido su contratacion a un
régimen legal ajeno y distinto al la-
boral, pues si bien el articulo 62 de
la Constitucion Politica del Estado
establece que la libertad de contra-
tar garantiza que las partes puedan
pactar segun las normas vigentes al
momento del contrato y que los tér-
minos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras dis-
posiciones de cualquier clase, dicha
disposicion necesariamente debe in-
terpretarse en concordancia con su
articulo segundo, inciso 14 que re-
conoce el derecho a la contratacion
con fines licitos, siempre que no se
contravengan leyes de orden publico
(...) [E]n desmedro de lo que pueda
suponer una conclusién apresurada,
es necesaria una lectura sistematica
de la Constitucion que, acorde con lo

citado, permita considerar que el de-
recho a la contratacion no es ilimita-
do, sino que se encuentra evidente-
mente condicionado en sus alcances,
incluso, no solo por limites explici-
tos, sino también implicitos. Limites
explicitos a la contratacion son la li-
citud como objetivo de todo contrato
y el respeto a las normas de orden pu-
blico. Limites implicitos, en cambio,
serian las restricciones del derecho
de contratacién frente a lo que pueda
suponer el alcance de otros derechos
fundamentales y la correlativa exigen-
cia de no poder pactarse contra ellos.
Asumir que un acuerdo de voluntades,
por mas respetable que parezca, puede
operar sin ningun referente valorativo,
significaria no precisamente recono-
cer un derecho fundamental, sino un
mecanismo de eventual desnaturaliza-
cion de tales derechos; (...) bajo este
contexto si el contrato independiente
de su regulacion y denominacion se
transforma en un mecanismo que dis-
torsiona derechos laborales no cabe la
menor duda de que el objetivo de lici-
tud predicado por la norma fundamen-
tal se ve vulnerado; por lo tanto, no
existe razén que validamente impida
coincidir con lo razonado en la recu-
rrida que luego de definir que la accio-
nante se encontraba sujeta a un con-
trato de trabajo ha sancionado con su
reposicion la decision de la accionada
de despedirla del empleo sin que exis-
ta causa justa que la justifique”.

Lo primero que nos llama la atencion
es que la sentencia no apelé al prin-
cipio de primacia de la realidad, que
ha sido utilizado como fundamento
para laboralizar las relaciones ema-
nadas de los contratos de SNP; sino
que se valio de una interpretacion del
blogque constitucional de los articu-
los 22 y 23 de la Constitucion Poli-
tica del Estado y del articulo 4 de la
Ley de Productividad y Competitivi-
dad Laboral.

Aun cuando no se explican las razo-
nes de la omision, es correcto que no
se haya recurrido a la primacia de la
realidad como sustento de la senten-
cia. Notese que la aplicacion de este
principio es general y comprende
todo tipo de situaciones en las que se
presente una discordancia entre los
hechos y la formalidad. Asi, ello se
da tanto para la determinacion de la
existencia de relacion laboral como
para definir situaciones en la ejecu-
cién de esta Ultima, ya que el desa-
juste entre la realidad y los docu-
mentos puede estar motivado en una
infinidad de causas, siendo una de
ellas la intencién deliberada de fingir
o simular una situacion juridica dis-
tinta de la real, esto es, una simula-
cién absoluta o relativa.

Luego, estaremos ante una simula-
cion absoluta de la relacion labo-
ral cuando, por ejemplo, se preten-
da presentar un contrato de servicios
no personales (locacion de servi-
cios) que en realidad no existe; asi,
un empleador y un trabajador pue-
den suscribir un contrato de SNP, en
el que el primero disminuye sus obli-
gaciones si se las compara con las
que deberian asumirse conforme a
la legislacion laboral. Sin embargo,
comprobada que la realidad de la re-
lacion es la de un contrato de traba-
jo, se aplicaran las reglas que rigen la
naturaleza de este Gltimo. La forma
cede ante los hechos, los cuales de-
terminan la naturaleza juridica de la
situacion producida, esto es, la exis-
tencia de una relacion laboral.

Sin embargo, el principio de la rea-
lidad no resulta de aplicacion en re-
lacion con el CAS, porque respecto
a este contrato ocurre algo muy par-
ticular: es la propia ley la que desca-
lifica a la relacién como laboral y le
confiere otro caracter (relacién pri-
vativa administrativa). Es decir, no

(7) Laapelante dijo “que el demandante le ha prestado servicios subordinados sujetos a las disposiciones
del Decreto Legislativo N° 1057 y su reglamento que consagra una modalidad contractual sui géne-
ris que desconoce el carécter laboral de sus labores por lo que se encuentra fuera del &mbito del De-
creto Legislativo N° 276 y del Régimen Laboral Privado con lo que resultaba perfectamente posible

que su contrato concluya el 30 de abril del 2009”.
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se trata del supuesto de que se cele-
bre un contrato dandosele un nombre
simulado y en busca de la aplicacion
de las normas que regulan esta figu-
ra, comunmente civil, pero puede ser
también un contrato modal, disfra-
zandose la verdadera relacion exis-
tente (laboral permanente), caso en
el que actuaria a plenitud la prima-
cia de la realidad. O sea, en el caso
del CAS la desnaturalizacion se des-
prende de la propia regulacion legal
de la figura, més alla de la voluntad
de las partes celebrantes.

En consecuencia, se tienen dos pos-
turas. En virtud de la primera, estric-
tamente de literalidad legal, mientras
el CAS cumpla con todos los forma-
lismos y requisitos sefialados en el
Decreto Legislativo N° 1057, y su re-
glamento, no genera una relacion la-
boral ni tampoco el prestador podra
obtener la proteccion contra el des-
pido arbitrario sefialada en la Ley
N° 24041. Vale decir, el régimen es-
pecial de contratacién de servicios
serfa un tercer régimen general de
contratacion de personal subordina-
do que tiene un plazo de vigencia
determinado (un afio fiscal), siendo
obligatoria su aplicacion para contra-
tar nuevo personal dependiente en el
Estado.

La segunda postura, desde la juris-
prudencia, va por otro lado, pues ve-
rifica que la normativa que rige al
CAS afecta el bloque de constitucio-
nalidad de los articulos 22 y 23 de
la Constitucion Politica del Estado y
del articulo 4 de la Ley de Producti-
vidad y Competitividad Laboral, que
implica la instauracién de un deber
implicito del Estado de “[a]segurar
que ninguna relacion laboral limite el
ejercicio de los derechos constitucio-
nales ni desconozca o rebaje la digni-
dad del trabajador”® ©, Ello supone
la inconstitucionalidad de los regi-
menes que distorsionen derechos la-
borales y afecten la dignidad del tra-
bajador, como habria sucedido con el
Recas, criterio que nos parece debe
seguirse en adelante.
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Tal vez se argumente que esta Ultima
afirmacion es errada, pues el Recas
reconoce los derechos laborales mi-
nimos sefialados en la Constitucion
Politica. Al respecto, debemos indi-
car que uno de los principios que ri-
gen al Sector Publico es el derecho
a la igualdad, es decir, “la adminis-
tracion esta obligada a seleccionar y
promocionar lo mejor, no puede usar
criterios subjetivos al momento de
seleccionar o conceder alguna pre-
rrogativa, ni mucho menos, por su
papel tutelar de los derechos funda-
mentales, aplicar criterios diferencia-
dores que afecten la dignidad huma-
na”t9, En ese sentido, mas alla de
que el Recas haya reconocido dere-
chos constitucionales a los ex pres-
tadores bajo la modalidad de SNP,
tal normativa no deja de ser incons-
titucional porque precisamente afec-
ta el derecho a la igualdad de esos
agentes respecto de los derechos y
beneficios que reciben los demas
prestadores de servicios subordina-
dos adscritos al Estado. Nos pare-
ce inadmisible, por ejemplo, que un
prestador CAS que cumple la mis-
ma labor que un trabajador adscri-
to al régimen del D. Leg. N° 276 no
reciba los mismos beneficios, como
por ejemplo, los bonos de escolari-
dad o de Fiestas Patrias. En este as-
pecto debe haber una modificacion
legislativa o un reconocimiento de
los beneficios sociales por parte de
los jueces.

En este caso particular, consideramos
que no basta que se reconozcan los
derechos laborales mencionados en
la Constitucion para que un régimen
cualquiera sea constitucional. Debe
ademas verificarse que no se lesio-
nen otros derechos fundamentales

(8) STC Exp. N° 0008-2005-Al. 12/08/2005. PJ 19.

conexos al Derecho del Trabajo, lo
que no sucede en el caso del Recas
que abiertamente lesiona el derecho
a la igualdad.

En ese orden de ideas, consideramos
que la normativa que considera el
Recas como un régimen excluido del
ambito del Derecho del Trabajo es
inconstitucional. Asi, desde nuestra
perspectiva, el CAS es un contrato de
trabajo de naturaleza temporal con
los mismos derechos y obligaciones
que tenga cualquier servidor del ré-
gimen laboral publico.

2. Una relectura del régimen de
contratacion administrativa de
servicios

Asumir que el CAS es un contra-
to de trabajo no implica per se la re-
posicién del trabajador estatal en
todos los casos de cese. No obstan-
te, debe hacerse un simil con lo que
ocurre en el Derecho Laboral Priva-
do. En este régimen existen dos tipos
de contratos: uno a plazo indetermi-
nado y otro temporal. La diferencia
bésica entre ambos es que en el se-
gundo la relacién fenece una vez que
finaliza el plazo de contratacién; en
estos casos, seria impensable que un
trabajador pida reposicion o se obli-
gue al empleador a renovarle el con-
trato, pues la relacion fenece con el
cumplimiento del plazo. Aqui solo
procede la reposicion en los casos de
despido arbitrario, cuando se cesa in-
justificadamente al agente antes del
vencimiento del plazo.

Ahora bien, desde esta perspectiva,
es de notar que no hay impedimen-
to legal alguno para que el Estado
regule modalidades de contratacion

(9) En esamisma postura; HUAMAN ESTRADA, Elmer H. “;Inconstitucionalidad del régimen de con-
tratacion administrativa de servicios? Rescatando la existencia de una verdadera relacion laboral. Pri-
mera y segunda parte”. En: Soluciones Laborales. N°s 22 y 23, Gaceta Juridica, Lima, octubre y no-

viembre, pp. 65-68 y 65-69, respectivamente.

(10) QUISPE CHAVEZ, Gustavo Francisco. “Los principios juridicos que rigen el Derecho Laboral PU-
blico”. En: Revista Juridica del Perd. N° 108, Normas Legales, Lima, febrero de 2010, p. 40.
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temporal. De por si, el articulo 38
del reglamento del Decreto Legisla-
tivo N° 276 reconoce modalidades de
contratacion temporal que no requie-
ren necesariamente de concurso y
gue no generan derechos de ninguna
clase de carrera administrativa. Pero
ello es limitado para las siguientes
actividades: a) trabajos para obra o
actividad determinada; b) labores
en proyectos de inversion y proyec-
tos especiales, cualquiera sea su du-
racién; o, ¢) labores de reemplazo de
personal permanente impedido de
prestar servicios, siempre y cuando
sean de duracion determinada.

Fuera de estas actividades, y antes
de la entrada en vigencia del régi-
men del CAS, era imposible contra-
tar a trabajadores de forma temporal
en el Sector Publico, los que necesa-
riamente debian ingresar a la carrera.
Ello era un inconveniente si tenemos
en cuenta que los pliegos presupues-
tarios para el pago de estos servido-
res son, por lo general, temporales,
y pensar en un ingreso a la carre-
ra administrativa implicaba en mu-
chos casos una afectacion al correcto
manejo presupuestario de la entidad
estatal.

En ese sentido, el CAS como modali-
dad laboral y temporal del Estado es
unaalternativafrente alos limites pre-
supuestarios del Estado, pues fenece
indefectiblemente con el presupuesto

del afio correspondiente. Asimismo,
dada su naturaleza temporal no ge-
neraria derecho de reposicion para
el trabajador si luego de fenecido
el plazo no se renueva el contrato
al servidor. Procederia la reposicion
solo en caso de despido arbitrario;
vale decir, en el supuesto del ar-
ticulo 13.3 del Reglamento del De-
creto Legislativo N° 1057¢,

En resumen, con relacion al CAS el
juez no debe razonar como lo hacia
respecto de los SNP, que eran con-
tratos de locacion civil y teniéndose
que evaluar la desnaturalizacién o no
de la relacion laboral, sino que debe
hacerlo en perspectiva de que se tra-
ta de un régimen laboral especial del
Estado. Asi, dentro del analisis de las
pretensiones por beneficios socia-
les debera verificarse si el emplea-
dor ha incumplido con satisfacer los
derechos establecidos en la normati-
va vigente; y respecto de las preten-
siones por despido arbitrario deberd
verificarse si hubo un cese intempes-
tivo antes del vencimiento del plazo
contractual.

Por lo sefalado, si bien convenimos
con que se considere al CAS como
un contrato de trabajo, no estamos

de acuerdo con la reposicion orde-
nada por el Tribunal, pues el cese no
se produjo por un despido arbitrario
sino por la finalizacion del plazo del
contrato. La Sala debi6 declarar in-
fundada la demanda porque no hubo
un cese intempestivo antes que ven-
za el plazo del CAS.

A modo de conclusion

Sin lugar a dudas, el hecho de que la
judicatura empiece a reconocer en el
CAS a un contrato de trabajo es muy
importante porque busca solucionar la
exclusion injustificada de estos pres-
tadores del ambito del Derecho La-
boral, asi como permite reafirmar una
vez que la perspectiva en el régimen
publico peruano es el rechazo de las
posturas uniteralistas, y se muestra
partidaria de la perspectiva del prin-
cipio social que supone el reconoci-
miento de la naturaleza laboral del
CAS, lo que no implica desconocer la
existencia de ciertas particularidades
determinadas como el carécter tempo-
ral. Desde nuestra perspectiva, no es
inconstitucional el régimen en si, sino
la exclusion del Derecho Laboral, lo
que implicaria una desproteccion que
consideramos inaceptable.

(11) Consideramos que la Ley N° 24041 no es aplicable a los prestadores bajo el Recas por una razén de

especialidad.

129



