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EXP. N.°00002-2010-PI/TC
LIMA
MAS DE 5,000 CIUDADANOS

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, 2 los 7 dias del mes de setiembre de 2010, el Tribunal Constitucional en

sesion de Plenp Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Mesia Ramirez,
Presidente: Befumont Callirgos, Vicepresidente; Vergara Gotelli, Calle Hayen, Alvarez

Miranda y U

iola Hani, pronuncia la siguiente sentencia, con €l fundamento de voto

del magistraflo Vergara Gotelli, que se agrega

L
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Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por mds de 5,000 ciudadanos contra

el Decrgto Legislativo N.° 1057, que regula el Régimen Especial de Contratacion
Adminiétrativa de Servicios, publicado en el diario oficial £f Peruano el 28 de junio de
2008. /

1L

/ DISPOSICION CUESTIONADA

DECRETO LEGISLATIVO N° 1057

DECRETO LEGISLATIVO QUE REGULA EL REGIMEN ESPECIAL DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE

SERVICIOS

Articulo 1.- Finalidad
La presente norma regula el régimen especial de contratacidn adminisirativa de servicios, y tienc por abjete garantizar los
principios de méritos y capacidad, igualdad de oportunidades y profesionalismo de la administracién publica.

Articulo Z.- Ambito de aplicacién
El régimen especial de contratacion administrativa de servicios es aplicable entidad pliblica sujeta al Decreto
Legislativo N° 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Re faciones del Sector Pdblice, ¥ a otras nonmas
que regulan carreras administrativas especiales; asimismo, & las-etifidades pjilicas sujetas al régimen laboral de la
actividad privada, con excepcion de las empresas del Estade.

Articulo 3.- Definicion del contrato administrativa de servicios
El contrato administrativoe de servicios constituye una modalida
del Estado. Se regula por la presente norma, no se encuentr
régimen laboral de la actividad privada ni a otras normas Tegulan carreras administrativas especiales.

La presente norma no se aplica 2 105 contratos de presticion de scrvicios de consulioria o de asesoria, siempre que se
desarrollen de forma autémoma, tuera de los locales gréentros de trabajo de la entidad

pecial propia del derecho administrativo y privativa
jeto a la Ley de Bases de la Carrera Administrativa, al

Articulo 4.- Requisitos para su celebracién -

Son requisitos para la celebracion del contrate administrative de servicios:

4,1  Requerimiento realizado por la dependencia usuania.

47 FExistencia de disponibilidad presupuestaria, determinada por la oficina de presupueste de 1a entidad o quien haga
SUS vetes.

Articulo 5.- Duracién
El contrate administrativo de servicios se celebra a plazo determinado y s renovable,

Articulo 6.- Contenido
El contrato administrative de servicios comprende anicamente lo siguiente:
6.1, Un méaxme de cuarenta v ocho {48) horas de prestacion de servicios a lasemana.
6.2. Descanso de veinticuatro {24) horas continuas por semana.
63. Descanso de quince {15) dias calendario continuos por afio cumplida.
6.4, Afiliacién al régimen contributivo que administra ESSALUD.
A estos efectos, 1a contribucion tiene como base maxima el equivalente al 20% de la UIT vigente en el ejercicio per



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

oo

I11.

cada asegurado.

6.5 aafiliacién a un régimen de pensiones es opcional para quicnes ya vienen prestando servicios a faver del Estado y
som contratados bajo el presente régimen; ¥, obligatoria para las personas que sean contratadas bajo este régimen a
partir de su entrada en vigencia
A estos efectos, la persona debe elegir entre el Sistema Nacional de Pensiones o el Sistema Privado de Pensiones.

Articulo 7.- Responsabilidad administrativa y civil

Los funcionarios o servidores publicos que efectiien comtratacion de personas que presten seTvicios no auténomos fuera
de las reglas del presente régimen, mcurren en falta administrativa v, en consecuencia, son responsables civiles por los
dafigsy perjuicios que le originen al Estada.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
P RA.- Las referencias nonmativas a la contratacién de servicios no personales se entienden realizadas a la
contriiacion administraliva de servicios.

SEG’UNDA.— Las prohibiciones de contratacion de servicios no personales reguladas en las normas de presupuesto son
ap}icables a la contratacion administrativa de servicios a que se refiere la presente norma.

ERCERA.- Queda prohibido 2 1as entidades del Sector Pablico cubrir carpos de naturaleza permanente a traves de
Jempresas de servicios especiales o de servicios temporales o de cooperativas de trabajadores. Sélo sc autoriza la
{ contratacion de personal a través de empresas o cooperativas intermediarias de mano de obra cuando se trate de labores

" complementarias, expresamente calificadas como tales, 0 para cubrir 1a ausencia temporal de un servidot permanente, sin

que tal cobertura pueda sobrepasar de tres meses.

CUARTA. - Las entidades comprendidas ¢n la presente norma quedan prohibidas en ko sucesive de suscribir ¢ prorrogar
contratos de servicios no personales o de cualguier modalidad contractual para la prestacion de servicios no autonomos.
Las partes estan facultadas pama sustituirios antes de su vencimients, por contratos celebrados con arregle a la presente
norma.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS
PRIMERA.- Las entidades a que sc refiere la presente norma que tengan celebrados contratos sujetos a sus alcarces
deberdn proceder a los registros pertinentes en ESSALUD, en un plazo no mayor de 30 dias calendario contados a partir
de su entrada en vigencia.

SEGUNDA.- El periodo de carencia regulado en el articulo 10 de la Ley N° 26790, Ley de Modemizacidn de la
Seguridad Social en Salud, no es exigible a los contratos administrativos d jcios vigentes a la entrada en vigencia de
la presente norma.

TERCERA.- En caso una persena, una vez afiliado en rio, voluntariamente acepte efectuar aportes
por un periedoe de servicios anterior 2 a presente no ectuard sin inlercses, moras ni recargo alguno, en
un plazo en meses ipual al doble del nimero de cafizaciones que efeCtie. Los apertes serdn registrados por la Oficina de
Narmalizacion Previsional {ONP} o por la Adniinistradora de Fpfidos de Pensiones elegida por aquél, como efectuados
en el mes en que se abonan.

CUARTA.- El presentc Decreto Legislativo entra en vigencia al dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial “El
Peruano”. salvo por el numeral 6.4 del articulo 6 de la presente noma hasta que se apruebe el financiamiento

correspondiente. En ningdn caso reconocc o genera derechos con cardcter retroactivo.

QUINTA.- Mediante decreto supreme refrendade por el Presidente del Consejo de Ministros, se aprobara el Reglumento
del presente Decreto Legisiativo, dentro de un plazo de sesenta (60 dias calendano de su publicacion.

ANTECEDENTES

§1. Argumentos de la demanda

Con fecha 8 de enero de 2010, los recurrentes interponen demanda de
inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo N.° 1057, Ley que regula el Régimen
Especial de Contratacién Administrativa de Servicios — CAS, impugnando sus articulos
19, 29, 3° 5, 6.1° y 6.2°, asi como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.°
75-2008-PCM, por considerar que dicho dispositive vulnera los siguientes articulos de
Constitucién: 2.2° (derecho a la igualdad ante la ley, 104° (delegacion de facultades),
5° (jornada ordinaria de trabajo ), 23° tercer y cuarto parrafo (el Estado y el Trabajo),
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24° (derechos laborales del trabajador), 26.1° (principio de igualdad de oportunidades
sin discriminacién), 27° (proteccion del trabajador frente al despido arbitrario), 42°
(derecho de sindicacién de los trabajadores piiblicos) y 103° cuarto pdrrafo (prohibicién
de abuso de derecho).

Los fundamentos de la demanda, alegando la inconstitucionalidad formal de la norma
impugnada, son los siguientes:

El Decreto Legislativo N.° 1057 fue expedido por el Poder Ejecutivo al amparo de
facultades delegadas otorgadas por el Congreso de la Republica mediante Ley N.°
29157, que delega facultades de legislar sobre diversas materias relacionadas con la
implementacién del Acuerdo de Promocién Comercial Perti — Estados Unidos, y
con el apoyo a la competitividad econémica para su aprovechamiento. En el
articulo 2° de la Ley autoritativa se detallaban las materias especificas respecto de
las que se delegaban facultades, mientras que en el articulo 2.2°, a criterio de la
parte demandante, se apuntaba a evitar excesos de legislativos por parte del Poder
Ejecutivo, de manera que los decretos legislativos que se expidan guarden
coherencia y consecuencia con cada uno de los compromisos expresamente fijados
en el acuerdo comercial y sirvan para mejorar la competitividad econdmica del
pais, de manera que el Poder Ejecutivo estaba prohibido de regular un tema que no
formara parte de los compromisos asumidos por el TLC. Ello ademas es
concordante con lo expuesto en el articulo 104° de la Constitucion que en su primer
parrafo dispone la posibilidad de delegar facultades leglslatwas al Poder Ejecutivo,
siempre que sea sobre materia especifica, siendo ¢ que la legislacion que
exceda la materia, devendrd en inconstitugch ese sentido se cita el
fundamento 25 de la sentencia recaida ¢ © (0047-2004-PI/TC, expedida
por el Tribunal Constitucional.

s Respecto a si lo regulado por el Decreto Legislativo N.° 1057 se circunscribe a los
parametros de la materia delegada en el articulo 2.1° de la Ley N.° 29157, la parte
demandante cuestiona si el Contrato Administrativo de Servicios se introduce en la
materia de modernizacion del Estado, prevista en ¢} articulo 2.1.b) de la Ley N.°
29157.

La Ley N.° 27658 — Ley Marco de Modemizacién de la Gestidn del Estado,
describe este concepto como el desarrollo de una correcta y eficiente
administracion pablica estatal y en su articulo 5° detalla las principales acciones en

las que se sustenta el proceso de modernizacion de la gestion del Estado. Sin
embargo, no establece la necesidad de crear un sistema de contratacion
administrativa o de contratacion laboral; en ese sentido, la ley precisa que el
proceso de modernizacion del Estado se sustenta en:

- Priorizar la labor de desarrollo social.

; - La concertacion entre 1a sociedad civil y fuerzas politicas.

- La descentralizacion del Gobierno.
\ - La mayor eficiencia en la utilizacion de recursos del Estado.
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- Revalorizar de la carrera publica (con énfasis en la ética ptiblica).
- Institucionalizar la evaluacién de gestion por resultados.
=—Regularizar de las relaciones sectoriales.

De ¢tro lado, citando a Ja consultora Pierina Polarrollo Giglio quien elabord el
docpmento Modernizacién del Estado', se sefiala que no se ha considerado que un
sisttma de contratacion administrativo de servicios en la administracion publica,
foyme parte del proceso de modernizacion del Estado, dado que {nicamente se
ceénsideran los siguientes lineamientos:

4/ Mayor transparencia en la rendicion de cuentas.

/- Simplificacion de tramites administrativos y trabas burocraticas.

' - Mejoramiento de la organizacién y funcionamiento del Estado.

- Profesionalizacion de la administracion piblica.

/ - Descentralizacién adecuada del Estado.

Por ello, la modernizacion del Estado no tiene que ver con un nuevo sistema de
contratacién y menos con un sistema de contratacién administrativa no laboral, que
lo tnico que va a generar es mayor carga de servidores publicos sin linea de carrera
y sin derechos laborales, desnaturalizindose los objetivos de la modernizacién
estatal, que son los de eliminar la burocracia y optimizar su eficiencia.

* En relacion a si el CAS forma parte del TLC, precisan que los compromisos
adoptados en materia laboral (Capitulo 17 del TLC) gstan referidos a proteger y

econdmicos de nuestro pais (privados),-Quienes segdn los Gnicos que van a
comerciar con EEUU, pero no hay obligacion del Esiddo en introducir una reforma

En el precitado capitulo g,Egado Peruano se’compromete a mantener en sus leyes
y reglamentos el respetd a los derechos flindamentales de asociacién, negociacion
colectiva y eliminacion de discriminacion entre empleo y ocupacion; sin embargo,
se ha expedido la norma que crea el CAS como un régimen laboral, por el que se
impide al servidor CAS la posibilidad de asociarse a un sindicato, lo que también le
imposibilita para iniciar una negociacidén colectiva, promoviendo una situacién de
discriminacion respecto de los servidores de este régimen o de los del régimen
laboral publico, asi como con los del régimen laboral privado.

Por ello concluye manifestando que ¢l CAS no forma parte de los compromisos
asumidos por el Estado en el TLC con Estados Unidos, por lo que la norma
impugnada es inconstitucional por exceder las facultades delegadas.

Instituciones Empresariales Privadas — CONFIEP.

|
H\-/’7&1 la demanda se refierc que fuc publicado en la pagina web de la Confederacion Nacional de
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¢ Finalmente, en relacion a si el CAS genera mayor competitividad del Estado, la
parte demandante se remite al Plan Nacional de Competitividad elaborado por
Consejo Nacional de Competitividad’, en el que se establecen las politicas de
gobierno y medidas que deben adoptarse en ¢l corto y mediano plazo para proveer
competitividad econdmica a nuestro pais; entre ellas se establecen:
- Priorizar la labor de desarrollo social.

= Innovacidn tecnoldgica.
—\ Educacion.
- | Fortalecimiento institucional (reglas claras y estabilidad juridica).

- } Politica economica, mercados financieros y de capitales.

%/I Infraestructura,

Medio ambiente.

{
;"EI gobierno en su disefio de estrategias para su plan de competitividad no tiene una
{ medida como la de mejorar o reformar su sistema de contratacién laboral estatal o
{ el ingreso a la administracion publica; y menos atn introducir un novisimo sistema
[ como el CAS, pues el régimen econémico no va a generar o coadyuvar mayor
/' competitividad econémica al Estado, pues el concepto esta referido basicamente a
la relacién Estado — agentes econdmicos privados y no a la relacion Estado — sector
publico.

" Los fundamentos de la demanda, alegando la inconstituci aterial de la norma

- impugnada, son los siguientes:

nerado el derecho principio
nstitucion, para verificar si el
la siguiente conclusion:

» Aplicando el test de igualdad para establecer si se ha
de igualdad previsto en el articulo 2.2° de la
régimen de CAS es razonable y necesario, llega

- Sub examen de idoneidad: No resultafazonable que existiendo dos regimenes
laborales para el ingreso y acceso a la administracién pablica, como los
contenidos en los Decretos Legislativos N.° 276 y N.” 728, se introduzca un
tercer régimen, sin los mismos derechos que ofrecen los anteriores y promueva
expresamente su caracter no laboral pese a obligar a trabajar 8 horas diarias, a
cambio de una contraprestacion econdmica y 15 dias de vacaciones, mientras
que un servidor del régimen laboral publico o privado que efectiia el mismo
trabajo y con el mismo horario va a recibir una remuneracién completa, 30 dias

de vacaciones y una compensacién por tiempo de servicios, lo que demuestra la
inidoneidad de la norma impugnada.

- Sub examen de necesidad: El acceso a la administracion publica estaba
regulado en el articulo 1° del Decreto Legislativo N.° 276, norma que ha sido

refrendada por la Ley N.° 28175, Ley Marco del Empleo Pliblico, asi como en
el articulo 1° del Decreto Legislativo N.° 1057; por ello, no se entiende cudl era

? /Se cita Ia pagina web: www.perucompite. gob.pe
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la necesidad de crear un nuevo sistema de ingreso a la administracion pablica,
si ya existia un sistema alternativo claro y definido. Asimismo, a las entidades
piblicas de derecho privado se les permite el uso del régimen de contratacion
laboral de la actividad privada previsto en el Decreto Legislativo N.° 728, el que
permite el ingreso de servidores piblicos al Estado con no menos derechos
laborales, por lo que no es necesario aplicar el CAS en dichas entidades.

justificacion legal o factica, sino, tal vez, econdmica, por lo que su expedicion
. era innecesaria por existir vias alternas de contratacidon de personal para el
I sector pablico (Decretos Legislativos N.° 276 y N.° 728); por ello debia
} } promoverse estos caminos y no crear uno nuevo con el propésito de desmejorar
J ( ) el acceso al empleo publico y evitar €l pago de derechos laborales para hacer
] caja. La situacion de desigualdad que genera y promueve alienta el tratamiento
' laboral disctiminatoric en una entidad del Estade y por tanto vulnera del
principio-derecho de igualdad ante la Ley.

\S\/ - Sub examen de proporcionalidad: El Decreto Legislativo N.° 1057 no tiene

e / Sobre la inconstitucionalidad de los articulos 1° y 2° del Decreto Legislativo N.°
/1057, ambos articulos introducen un régimen administrativo carente de derechos
laborales, por encima incluse de los regimenes existentes, lo que vulnera €l articulo

/ 22° de la Constitucion. Se crea asi un régimen de contratacion administrativa de
/ servicios, carente de derechos laborales, €l que conviviria con otro que si provee
derechos minimos, lo que genera una situacion de desigualdad dentro del mismo

/ centro de trabajo. Ademds existe contradiccion entre el articulo 1° del Decreto
Legislativo N.° 1057 con los dem4s articules del mismo, cuando se establece que la

; finalidad de la norma es garantizar los principios de rgéritos y capacidad, igualdad
/ de oportunidades y profesionalismo, mientras que £1 resto del decreto legislativo
i solo prohibe cualquier posibilidad yue/ este régifnen sea confundido con los otros
dos existentes; por ¢lio, también gs-Contradictefio lo expuesto en los articulos 5° y

do pero renovable ilimitadamente, sin
ucién econdmica o contraprestacion no

6, respecto al cardcter temporal y determi
/ recibir una remuneracién, sinc una retri
J laboral.

» Se cuestiona la constitucionalidad del articulo 3° porque desde que se impone la
obligacién de trabajar 48 horas a la semana, dentro de la sede, se ha reducido el
contenido esencial del derecho al trabajo, a través de una legislacidn para peor en
materia laboral, desprovista de justificacion legal. Esta modalidad abusa de la
necesidad de trabajo para proveerse de servidores en situacion de desigualdad que
no podran hacer carrera, los que ademas estan expuesto a la arbitraria decision del

empleador para ser despedidos, generando una situacion de permanente
inestabilidad.
i se pretendia introducir el CAS como una modalidad de empleo productivo, se ha

llado en el intento, pues dicho término significa un empleo provisto de beneficios
aborales y de seguridad social. E1 CAS no provee casi ningin beneficio laboral,
salvo las vacaciones de 15 dias, por lo que no constituye una forma de empleo

7
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productivo.

El articulo 3° precitade también contraviene el tercer parrafo del articulo 23° de la

Constitucion, pues termina de consumar la desproteccion de derechos

constitucionales basicos como a la sindicacion y negociacién colectiva, asi como a

_la proteccion adecuada contra el despide, pues en el Decreto Legislativo N.° 1057

Jrﬁ) se ha contemplado el ejercicio de estos derechos, lo que rebaja la dignidad de los

abajadores. Respecto a la sindicacion también se expone que se ha contravenido el
rticulo 42° de la Constitucion, que reconoce tanto este derecho como el de huelga.

También se detalla que la norma en comentario contraviene el TLC, dado que el
Estado se comprometié a respetar los derechos fundamentales de asociacion, de
negociacion colectiva y de eliminacién de la discriminacién entre empleo y
ocupacion, de otro lado, el Decreto Legislativo N.° 1057 introduce una
incuestionable desigualdad en el sector publico, al crear el CAS, el que no puede
competir con los regimenes laborales existentes, lo que contraviene el principio de
igualdad de oportunidades sin discriminacién, como lo establece el articulo 26.1° de
la Constitucién.

Como prueba de la desigualdad que genera el CAS, es que frente a una misma labor
realizadas por dos servidores publicos, uno de ellos perteneciente al CAS y el otro a
cualquier otro régimen laboral, el Estado les retribuird de manera distinta, a uno le
pagara gratificaciones y CTS completas, mientras que al servidor del CAS no,
ademds que no podra hacer carrera piblica y no tendra proteccion frente al despido.

e Precisa que el articulo 5° es inconstitucional pues no establece un limite temporal
para la vigencia del CAS, permitiendg igencia indefinida, sin que en algin
momento pueda gozar de algi beneficic laboral adicional o derecho
constitucional, sin la posibiliddd de paSar a planilla laboral ¢ igualar a su

compafiero de trabajo que si goza de tale$ derechos.

Esto es considerado grave porquglo regimenes laboral publico y privado regulan
periodos temporales de ingresg! siempre limitados (3 y 5 afios, respectivamente)
pero siempre sujetos a V}'n’culo laboral; en el régimen piblico un servidor
contratado solo podra ser renovado por un plazo maximo de 3 afios, en cuyo caso
pasa a ser nombrado, mientras que en el régimen laboral privado ello ocurre cuando
transcurren 5 afios, convirtiéndose el contrato en uno a plazo indeterminado. Ello
no se aprecia en €l CAS, situacién que genera un abuso de derecho no amparado
por la Constitucién -articulo 103°- dado que deben respetarse los derechos
fundamentales y su acceso a ellos debe ser progresivo, por lo que resulta
incomprensible que el Poder Ejecutive imponga una norma que establezca una
situacion permanente e ilimitada, ausente de derechos basicos. Lo expuesto también
importa la afectacion del articulo 23° tercer pérrafo de la Constitucion.

En relacién al cuestionamiento de los articulos 6.1° y 6.2°, estos dispositivos repiten
la jornada ordinaria de trabajo (8 horas) y el descanso semanal (24 horas),

2N
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elementos constituyentes del contrato de trabajo y de toda relacion laboral; sin
embargo, los demds articulos insisten en reiterar el caracter no laboral del régimen
CAS.

inistrativo; por su parte el reglamento solo configura la posibilidad de que el
ajador puede ser despedido por decision unilateral ¢ injustificada sin la
sibilidad de que reciba algtin beneficio econdémice que repare esta decisién, por
0 que debera recurrir ante del Poder Judicial para que se ordene el pago de los
meses dejados de percibir hasta un maximo de dos meses, con lo que dicho
reglamento resulta mas draconiano que la propia ley. Todo ello constituye una
afectacion del articulo 27° de la Constitucion.

Sustenta también la ilegalidad del CAS en la funcion médica, dado que existen
leyes especiales para los profesionales de la salud, como el Decreto Legislativo N.°
559 (Ley de Trabajo Médico), Ley N.° 27878 (Ley del Trabajo del Cirujano
Dentista) y la Ley N.° 28173 (Ley del Trabajo del Quimico Farmacéutico, que
exigen que el ingreso a la carrera piblica solo se haga a través del nombramiento
(Decreto Legislativo N.° 276) o con contrato a plazo indeterminado (Decreto
Legislativo N.° 728).

En caso que el Tribunal Constitucional opte por mantener la vigencia del Decreto
Legislativo N.° 1057, incluso como un régimen temporal, ello va a generar acciones
ante ¢l Poder Judicial para el reconocimiento de neficios laborales que
correspondan al principal régimen de contratgei6n que/predomine en la entidad
estatal, sustentados en el principio de primacia de Ja reélidad, como ha ocurrido en
¢l caso de los servicios no personales,

Por ello el Tribunal Constitucional debg/emitir una sentencia interpretativa
estimatoria, en la que se disponga la ingdnstitucionalidad de los contratos CAS,
pero al mismo tiempo la permanencia t¢mporal de dichos puestos de trabajo en la
perspectiva de un pase progresivo d¢ estos trabajadores a la planilla regular de la
entidad estatal, segin corresponda. Resulta pues necesario que se expida una
sentencia aditiva para efectos de introducir en la ley impugnada una disposicion
interpretativa que regule una adecuada proteccion frente al despido del trabajador.

§2. Argumentos de la contestacion de la demanda

Con fecha 10 de junio de 2010, la Procuraduria Piblica a cargo de los asuntos judiciales

del Ministerio de Justicia se apersona al proceso y contesta la demanda, solicitando que

declarada infundada, por los siguientes fundamentos:

La ley autoritativa necesariamente debe contener dos aspectos; las materias
¢specificas que definen el marco de facultades legislativas otorgadas; y el plazo en
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que se puede ejercer la delegacion concedida. También es evidente que la norma
autoritativa jamas contiene disposiciones genéricas, sino reglas precisas, detalladas
y exactas con relacion a la materia objeto de delegacion.

Se trata'de,normas temporales que cuenta con un periodo de vigencia determinado.

exclusivamente a la materia comercial, toda vez que se pretendia una
delegdcion normativa para establecer reformas estructurales de manera célere y
técniga, sobre todo en aquellos casos en los que la referida modificacién
estrictural supondria una asuncién mds intensa de competencias o funciones
pt licas. En ese contexto, algunas de las materias delegadas tienen la
cafacteristica de una imperativa reforma estructural, la que debido a que no esta
vinculada a la materia en forma directa (comercial), sino al organo, debe ser
Antegral, siendo algunas de ellas la facilitacion del comercio y la mejora del
{-"'marco regulatorio, fortalecimiento institucional y simplificacion administrativa
/y modernizacion del Estado.

// - Las actividades delegadas dificilmente podian estar circunscritas dnica y
/
s

./ No es factible que una reforma y modernizacion del Estado se ¢ircunscriba y

limite solo al ejercicio de competencias vinculadas a la inversion privada, pues

; el perfeccionamiente institucional del Estado no debe ser visto G(nicamente

" desde una dptica de la entidad, dado que el Estado no es un fin en si mismo,
sino un medio para lograr fines superiores a él.

- Como se ha seftalado en la Ley Marco de Modernizacion de la Gestién del
Estado, la administracion piblica debe estar orienfada por principios y valores
tales como la primacia de los ciudadanos, manejs responsable, priorizacion de
necesidades, implementar la revalorizacion de }a carrera piiblica, su orientacion
por resultados y evaluaciones manera gue permita el surgimiento de la
meritocracia, con profesionalgs honestos ¥y de calidad; en esa perspectiva, para
el cumplimiento de los fines contenidog€n la norma autoritativa, se requiere de
una reforma estructural dirigida no selo al establecimiento de mecanismos mas
céleres de realizacion de actos vipculados al comercio internacional, sino que
también debe ir acompafiada dea renovacion del aparato que agrupa a aquellos
que ejercen la administracion pdblica, esto es, una real modernizacién del
Estado.

- Para la promocién de la inversion privada no sélo se debe brindar seguridad
juridica sino tambi€n irradiar una imagen de Estado moderno, dgil y respetuoso
de las normas constitucionales. Por ello, considera que para satisfacer los fines
de la ley autoritativa ésta no debe ser vista de manera restrictiva sino desde una
perspectiva teleolégica que propenda a garantizar que la gestion publica tenga
un enfoque centrado en el ciudadano y mejore la calidad de la informacién, de
a atencion y de los servicios prestados: por ello debe entenderse la ley
autoritativa no como una nornta pensada para reformas parciales en materia
comercial, sino como una pauta preceptiva que apunte a la modernizacion real
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Y ¢ integral de las relaciones Estado-sociedad.
_En relacion al principio—derecho de igualdad ante la ley sin discriminacion, y a los
deriﬁhos al trabajo y a la jornada laboral, a la sindicacién y a la negociacion
colectiva, asi como a la prohibicion del despido arbitrario, se precisa que ¢l Decreto
Leéislaﬁvo N:° 1057 no afecta el principio-derecho de igualdad, si se tiene en
cuenta que no se considera discriminaciones las acciones legislativas que
ptomueven la igualdad real de oportunidades; dicha norma reconoce que dentro del
proceso de modernizacion del Estado se brinda una igualdad de oportunidades para
J,facceder a la contratacién administrativa de servicios en las entidades estatales,
" garantizando los principios de méritos y capacidad asi como el profesionalismo en
la administracién publica.

/" /e  Para analizar un caso de discriminacion ante la ley, es necesario emplear el test de
' proporcionalidad aplicado al principio-derecho de igualdad; en ese sentido, existe la
obligacién de asegurar coherencia y equilibrio entre el antecedente que origina el
acto estatal y la consecuencia que deriva de aquel.

contratados bajo la modalidad de contratos civiles de locacién de servicios no
personales, dentro de los canones que establece la Constitucion, reconeciéndolo
dentro de un régimen especial de contratacion administrativa de servicios aplicable
a las entidades publicas sujetas al Decreto Legislativo N.° 276 y otras normas
especiales, asi como a las entidades pablicas sujetas al régimen laboral de la
actividad privada, beneficidndose ahora con la observancia de un horario y jornada
de trabajo que no exceda de 48 horas semanalgs.Ton derecho a descanso semanal
de 24 horas continuas, de 15 dias cale scanso fisico por cada afio
cumplido vy la afiliacién del régimen eontributivo que administra ESSALUD para
desarrollar sus actividades con tran

r’ s A través del Decreto Legislativo N.° 1057 se ha incorporado a los servidores antes

e Establecer 48 horas de prestaciéon de sgrvicios a la semana como maximo no
vulnera lo previsto en el articulo 25°de la Constitucion; del mismo modo, el
descanso fisico por 24 horas contiptias no constituye una desigualdad con los
trabajadores sujetos al régimen laboral de la actividad publica o privada. De otro
lado, el goce de 15 dias de descanso fisico por cada afio cumplido no estd
condicionado al cumplimiento de los requisitos que si son exigibles a los
trabajadores del régimen laboral de la actividad privada (labor efectiva de 260 dias
en dicho periodo), lo que constituye una evidente ventaja para los servidores CAS.

+ Antes de promulgarse el Decreto Legislativo N.° 1037, el Decreto Legislativo N.°
276 regulaba el acceso e ingreso de servidores a la Administracion Pablica; de otro
ado, a través dc las normas que regulan el presupuesto del Sector Piblico, de
anera excepcional se autorizd la contratacion de personal bajo la modalidad de
ervicios no personales, contrato que no corresponde a ninguna categorfa juridica
onocida o especifica, al no tener precedentes normativos ni doctrinarios, ni
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/
tampoco una adecuada precision legal.

~ El régimen de contratacion administrativa de servicios estd orientado a regular la
'SltllaCIOn juridica de las personas que prestan servicios para la administracion
; publica en regimenes distintos a los regulados por la Ley de Bases de la Carrera
Admmlstratwa y de Remuneraciones del Sector Pablico, asi como por la Ley de
Productividad v Competitividad Laboral. La regulacion de esta situacion andmala
(servicios no personales), constituye un beneficio por el reconocimiento de
derechos contenidos en la Constitucidn.

- IV.  FUNDAMENTOS

§ Analisis sobre la Forma

1. La pretendida inconstitucionalidad formal del Contrato Administrativo de
Servicios

1. Por la Ley N.° 29157, publicada en el diaric oficial El Peruano el 20 de diciembre
de 2007, el Congreso de la Republica delegd en el Poder Ejecutivo la facultad de
legislar sobre diversas materias relacionadas con la implementacion del Acuerdo de
Promocién Comercial Perti - Estados Unidos (en adelante “TLC™ o “ALC™), y con el
apoyo a la competitividad econémica para su aprovechamiento. En su articulo 1° la
precitada norma establece que la finalidad de dicha delegacion es “facilitar la
implementacion del Acuerdo de Promocion Comercial Peri - Estados Unidos y su
Protocolo de Enmienda, y el apoyo a la ¢ itividad econdomica para su
aprovechamiento”, sustentandose para elJe~€n los /articulos 101.4° y 104° de la
Constitucidn, asi como en los articul ° del Reglamento del Congreso
de la Republica. o

2. El articulo 2° de la misma norma precisa tapfo las materias como el plazo durante el
cual se delegan las facultades alli detalla

3. Se ha cuestionado la inconstitucionalidad formal del Decreto Legislativo N.° 1057,
que regula el Régimen Especial d¢¢ Contratacién Administrativa de Servicios, norma
que conforme se dispone en su articulo 1°, tiene por objeto regular “el régimen
especial de contratacion administrativa de servicios, y tiene por objeto garantizar
los principios de méritos y capacidad, igualdad de oportunidades y profesionalismo
de la administracion publica”.

4. Entre las objeciones esgrimidas para cuestionar este dispositivo se ha alegado que ¢l
bieto de la delegacion de facultades era para mejorar la competencia econdmica del
ais, por lo que, en relacion a Ja modernizacion del Estado, no hay justificacion para
rear un sistema de contratacidn administrativa no laboral come el creado por el
ecreto Legislativo N.° 1057.
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5.

Este, Colegiado observa que en el articulo 2.1.b° de la norma que contiene las
facuftades delegadas, se exponen las materias que comprenden, todas vinculadas a la
“mefora del marco regulatorio, fortalecimiento institucional y simplificacion
adrinistrativa, y modernizacion del Estado™, ello dentro de “los compromisos del
Aguerdo de Promocion Comercial Perit - Estados Unidos y de su Protocolo de
Enmienda, v a las medidas necesarias para mejorar la competitividad econémica

hara su aprovechamiento” (articulo 2.2°).
§2)

' Resuelta pues necesario interpretar ambas disposiciones de la ley —la facultad

delegada expresada v el objetivo de ella-, ya que mientras el articulo 2.2° pretende
limitar las competencias delegadas a la implementacion del ALC, el articulo 2.1.b°
de la norma, al detallar las facultades delegadas, hace una referencia genérica a la
modernizacion del Estado, sin advertir que esa materia es mucho mas amplia de lo
que pretende la parte demandante —como si Unicamente estuviera referida al
contenido de la Ley N.° 27658, Ley Marco de Modernizacion de la Gestion del
Estado, la que ademas estd referida a aspectos de gestidn, como su nombre lo
sefiala—; esto es, que abarca conceptos tales como la falta de transparencia, el exceso
de tramites burocriticos, la desorganizacion existente dentro de las instituciones
publicas para el cumplimiento de fines y metas, etc.

En ese sentido, el proceso de modernizacion del Estado debe abarcar aspectos y
deficiencias estructurales advertidas en su funcionamiento, de modo que,
resolviendo los problemas identificados, mejore la gestion del Estado. Esta
inconsistencia debe ser resuelta, de preferencia, tomando en cuenta la
preponderancia que tiene la competencia expresame gada respecto de la
tematica en la que se le pretende enmarcar.

Un componente importante en este proceso de dernizacién resulta ser el
funcionamiento del aparato burocritico del Estagdo, en el que se advierte la
coexistencia de dos regimenes laborales de distinta naturaleza —conocidos como
publico y privado—; a ello debe agregarse que’la posibilidad que tenia ¢l Estado de
suscribir contratos de naturaleza civil, corteidos como de servicios no personales,
en los que la parte contratante privadacarecia de cualquier derecho laboral, a pesar
que en algunos casos realizaba labOres de naturaleza permanente, situacion que
podia llevar a la desnaturalizacipn/cle este sistema de contratacion.

Pretender que la legislacidon delegada tinicamente permite regular y solucionar este
problema en relacion a los trabajadores del sector privado, siempre que estén
vinculados al sector comercial —como pretende la parte demandante—, importa
atribuir un significade que no abarca todo lo establecido en la ley delegatoria, dado
que una interpretacion en ese sentido es limitada, pues requerirfa legi slaciones
ectoriales que en nada resuelven los problemas del Estade, tanto mds cuando en el
ropio TLC, el Estado peruano se ha comprometide a “PROTEGER, fortalecer y
acer efectivos los derechos fundamentales de sus trabajadoves, fortalecer su
coaperacion en materia laboral 'y desarrollar sus respectivos compromisos
internacionales en materia laboral” (Preambulo de! TLC), sin que ello se limite a los
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trabajadorq's del sector privado vinculados a actividades comerciales.
!

9. En conse;éuencia, dado que el Decreto Legislativo N.° 1070 esta dentro del marco de
la legislacion delegada, corresponde desestimar este extremo de la demanda.

!

§ Andlisis Material
2. Natu'fraleza del denominado Contrato Administrativo de Servicios — CAS
/

10. Bl Decreto Legislativo N.° 1057, que aprueba el denominado Contrato
__.-ff&dministrativo de Servicios, en su articulo 1° regula un régimen especial de
/ contratacién administrativa que tiene por objeto garantizar los principios de méritos

y capacidad, igualdad de oportunidades y profesionalismo de la administracion
publica.

11. Resulta pues necesario, previamente a cualquier desarrollo sobre la
constitucionalidad o no de dicha norma, determinar si nos encontramos frente a un
contrato administrativo ¢ a un contrato laboral; para ello, el Tribunal Constitucional
tendrd en cuenta no solo la nomenclatura utilizada por la norma cuestionada, sino
principalmente ¢l contenido de los dispositivos que aquella contiene.

12. En principio, la contratacion administrativa se aparta del régimen general de
contratacion contenido en la legislacion civil, de modo que nos remite a un régimen
especial, vinculado a la particular posicién que tiene la administracion publica en
nuestro ordenamiento juridico; por un lado como ente con prerrogativas previstas en
la Constitucion y las leyes, y por el otro parte/ contratante, asumiendo
obligaciones y deberes vinculados a los contfatos que agudella suscribe con personas
de derecho privado.

13. A través de los contratos administrativos la Xdministracidn contrata a un tercero
para que cjecute obras pablicas, preste g/administre —en su representacidn— un
servicio publico; en otras palabras, se rgelirre a un particular para que, a cambio de
una contraprestacién, ejecute o desdirolle una obra o actividad propia de la
administracion. ‘

14. Bstos contratos tienen ciertas caracteristicas o particularidades que justifican su
consideracidn como un régimen especial o particular; asi, se tiene que, no alteran o
modifican la posicidn de la partes dentro del ordenamiento juridico (administracion
o0 tercero), son de naturaleza contractual (esto es, que es voluntario, y que regula
obligatoriamente los derechos y obligaciones de las partes, aunque la administracion
no pierde sus prerrogativas), e incluso el cuestionamiento de estos contratos en sede
judicial ya no es de competencia de la jurisdiccion civil (entendida como ordinaria),
sino de la contenciosa administrativa,

14. Ello demuestra la importancia y magnitud que ha ido tomando la actividad
contractual de la administracién publica, sobre todo cuando aquella se caracteriza

14
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por la contratacion de bienes, servicios y obras, segilin corresponda y de acuerdo a
lasnecesidades de la entidad contratante.
f

{ \ ., . . . L.
La referencia a la contratacién de “servicios”, podria llevar a considerar a priori que
A norma impugnada, en tanto pretende regular la contratacion de servicios

.administrativos, regula un mecanismo de contratacion administrativa; sin embargo,
/ la respuesta no puede darse tan a la ligera y sin tomar en cuenta el contenido del

contrato de servicios asi como el marco juridico que le sirve de sustento.

. Es que en general un contrato contiene —sin que ello importe intentar un andlisis

pormenorizado y sea solo con fines pedagdgicos—, primero, la identificacion de las
partes que lo suscriben, asf como la descripcion de la materia u objeto materia del
mismo, fuego las obligaciones que corresponden a cada parte, y finalmente las
cldusulas vinculadas al incumplimiento, impugnacidon del contrato, pacto arbitral o
de sometimiento a la competencia territorial de determinados jueces, etc., entre otras
clausulas.

.Sin embargo, en ¢l presente caso resulta sumamente paraddjico encontrar

especificado dentro del marco juridico que regula el contrato el detalle de los
derechos fundamentales que deben respetarse como parte del contrato, lo cual
evidencia la existencia de una relacion laboral a la sola suscripcidn de los contratos.

. Al respecto, en el Decreto Legislativo N.° 1057 se encuentran disposiciones que

hacen dudar de que nos encontremos frente a un contrato administrativo, mas alla de
la denominacidén que se le haya pretendido dar al sis ontratacién regulado
por él. Asi se tiene que:

- Garantiza los principios de méritos v capacidad,4gualdad de oportunidades y
profesionalismo de la administracion piblica (paticulo 1°).
- Fija como parte del contenido del coptfato “administrativo de servicios”
(articulo 6°, incisos 1 a 4): _
¢ Un mdximo de cuarenta y ocho (48) horas de prestacion de servicios a la
semana.

» Veinticuatro (24) horas continuas de descanso por semana,
Quince (15) dias calendario continuos de descanso por afio cumplido.

* Afiliacion al régimen contributivo que administra ESSALUD, fijando como
base maxima de la contribucién el equivalente al 30% de la UIT vigente en
el ejercicio por cada asegurado

A mayor abundamiento, €l Reglamento del Decreto Legislativo N.° 1057, Decreto
Supremo N.° 075-2008-PCM, reitera estos “contenidos”, haciendo precisiones sobre
el particular

. Por ello, este Colegiado concluye expresando que el contenido del contrato regulado

en la norma impugnada tiene las caracteristicas de un contrato de trabajo y no de un

15
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dddoe que le pretende conferir un significado distinto al contenido que regula.

mo. n consecuencia, el Tribunal Constitucional estima que -mas alld de la
o denominacion dada a los contratos suscritos bajo el marco del Decreto Legislativo

/ N.° 1057, al pretender considerarlos como contratos administrativos de servicios—,
' / los contratos suscritos bajo el marco del Decreto Legislativo N.° 1057 son de
/  naturaleza laboral. En todo caso, 10 que corresponde determinar, ahora, es si estos
F/ contratos estan vinculados a un régimen laboral preexistente o si se trata de uno

i nuevo.
3. Los regimenes laborales en la Administracion Publica

21. La Constitucién Politica del Estado, en sus articulos 2.15°, 10°, 11° y 22° a 29°
establece el conjunto de derechos, principios y garantias que deben protegerse en
una relacion laboral; en ese sentido, el legislador —tanto e! ordinario como el
delegado- tiene amplio margen de accidn, siempre que en ¢l desarrollo de su labor,
primero, no afecten derechos fundamentales o los principios y valores contenidos en
la Constitucion, y segundo, no afecten los limites de la legislacién delegatoria,
situacion que no se advierte en el caso de autos.

22.Sin embargo, de las normas precitadas no se pu derivar da necesidad de un
régimen laboral dnico para e] sector publied -mas alli de que ello pudiera
considerarse deseable—; sin embargo el objeto de la presentg’demanda es otro, esto
es, analizar el contenido del Decreto Legislativo N.° 1057 #af como si de una norma
laboral se tratara, sin que ello afecte su constitucionalid

23. El ordenamiento juridico peruano contiene cuangd menos dos regimenes laborales
generales, alrededor de los cuales giran otros pfas especificos. Nos referimos a los
regulados por los Decretos Legislativos N.° 276 y 728, denominados Ley de Bases
de la Carrera Administrativa v de Remuneraciones del Sector Publico, el primero, y
Ley de Fomento del Empleo, el segundo, los cuales contiene la legislacién marco
aplicable tanto al sector pablico como al sector privado, respectivamenie. El acceso,
caracteristicas, derechos y obligaciones, finalizacion de la relacion laboral, etc.,
estin regulados en cada caso de manera especifica y expresa, lo que a su vez ha
dado lugar a que los mecanismos de proteccion de 1ales regimenes sean diferentes y

“¥specificos, como de alguna manera lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en el

enominado Caso Baylon (STC 206-2005-PA/TC).

demas, alrededor de estos dispositivos coexisten normas especificas para distintos
Hectores laborales, tales como las aplicables a los trabajadores de la micro y pequefia
gmpresa (Ley N.° 28015), a los trabajadores del sector agrario (Ley N.° 27360), a los
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27.

28.

de construccién civil, del hogar, mineros, profesores, trabajadores portuarios, etc.

. Sin:embargo, esta distincion no es muy clara respecto de los obreros, empleados,

setvidores y funcionarios publicos que cumplen funciones para el Estado, dado que
aqjel[os pueden encontrarse vinculados a cualquiera de los regimenes laborales
geherales, pues de ello depende cuél es el aplicable a la entidad a la que pertenecen,
déndose supuestos en los que incluso es posible la coexistencia de ambos regimenes

Iaborales en 1a misma institucion.

.Por lo que se puede tener, como primera conclusion, que no resulta

inconstitucional considerar al Decreto Legislativo N.° 1057 como una norma de
derecho laboral, dado que puede coexistir con los regimenes generales existentes.
No obsiante ello, corresponde determinar si es que forma parte 0 complementa a
alguno de ellos.

Ello resulta de vital importancia, dado que permitird que el Tribunal Constitucional,
dentro de una gama de posibilidades que van desde la inconstitucionalidad material
~con la consiguiente derogacién de la norma impugnada, precisando los efectos de
ello—, hasta la declaracidn de su constitucionalidad, elija un pronunciamiento simple,
0 uno sujeto a ciertas reglas interpretativas para hacer compatible el contenido de la
norma impugnada con el texto constitucional.

En ¢l caso del Decreto Legislativo N.° 276, que promulga la Ley de Bases de la
Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, se advierte —
efectos de la presente sentencia--, que el ingreso a la carrera publica estd sujeto al
cumplimiento de ciertos requisitos (articulo 12°), tales como ser ciudadano en
gjercicio; acreditar buena conducta y salud; reunir los requisitos propios del
respectivo grupo ocupacional; aprobar el concurso de a ion; asi como los demas
que sefiale la ley.

Ademas, el ingreso a la Carrera Administrativa debghacerse por ¢l nivel inicial de
cada grupo ocupacional, siendo necesario para”ello la existencia de vacantes
presupuestadas, pues de otro modo no podrig€ntenderse lo expuesto en el articulo
13° cuando se dispone que “Las vacantes se establecen en el presupuesto de cada
entidad”.

Respecto del Decreto Legislativo N.° 728, del que posteriormente se separaron dos
textos normativos, denominados Ley de Formacidn y Promocion Laboral y Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, cabe tener presente el Decreto Supremo
N.° 003-97-TR, por el que se aprucba el Texto Unico Ordenado de la Ley de
roductividad y Competitividad Laboral, que regula el régimen laboral para los
rabajadores del sector privado. Esta norma contiene, en su articulo 4°, dos
isposiciones que deben tenerse presente; por un lado, la que regula la existencia de
n contrato de trabajo y por el otro, la que expone las caracteristicas de dicho
ontrato, el cual puede ser a plazo indeterminado, sujeto a modalidad o a tiempo
arcial. Asimismo, la proteccion contra ¢l despido arbitrario aparece prevista para
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29.

] . ’\a\quellos casos en los que se supere ¢ periodo de prueba de 3 meses (articulo 10°).

Eﬂste marco general tiene ciertas peculiaridades al momento en que se aplica para los
t“abajadores de este régimen, pero que laboran para entidades o dependencias del

sector publico; en ese sentido cabe sefialar que todas las leyes de presupuesto en los

/ultimos afios han contenido disposiciones que tienen por objeto limitar,

\ s

31.

32,

33.

/ genéricamente, el ingreso de personal al sector piblico, estableciende, por

excepcion, casos en los que ello es posible; en ese sentido, tenemos:

Ley De Presupuesto N.° Vigente en el Aiio | Articulo
28427 2005 8°
| _ 28652 . 2006 8.b°
' 28927 2007 ' ' 4°
29142 2008 7°
29289 2009 8°
29465 2010 9°

De todo lo expuesto, se puede extraer, como segunda conclusioén, que para ingresar
al sector publico, tanto en el régimen laboral publico como en el privado, resulta
necesario no solo la existencia de una plaza vacante, que debe encontrarse
previamente presupuestada, sino ademdas que no exista impedimento para que
aquella sea cubierta a través del mecanismo idéneo para tal efecto.

Por ello, al tomar en cuenta como regulan estos sistemas el acceso a la carrera
pablica —independientemente del régimen laboral aplicable— y al compararlos con el
contenido en el Decreto Legislativo N.° 1057, se advierte que este no es
complementario de ninguno de tales regimenes, dado que tiene sus propias reglas de
contratacion, por lo que se le puede considerar.gomo un sistema de contratacion
laboral independiente. :

dida por la parte demandante, la que
propuso como una alterngtiva para “‘salvdr” la inconstitucionalidad de la norma, que
a través de una sentencia interpretativa se equipare dicho sistema de contratacion,
con ¢l previsto enel régimen regulado por el Decreto Legislativo N.° 728.

En ese sentido se propuso realizar un analisis bajo los presupuestos del principio-
derecho de igualdad; sin embargo, considera €l Tribunal Constitucional que ello no
es posible, dado que no nos encontramos frente a regimenes o sistemas laborales que
tengan la misma naturaleza o caracteristicas, pues el acceso a ellos, es de diferente
naturaleza —como se ha sido advertido precedentemente—, lo que justifica un trato
iferenciado, no siendo por ello necesario, para criterio de este Colegiado, que se
plique el test de igualdad.

No escapa a este Colegiado, ademds, que de aceptarse dicha propuesta, se permitiria
que quienes no forman parte de la carrera publica ingresen a ella, sin que se
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34,

35,

36.

37.

38.

verifique) la existencia de una plaza presupuestada vacante, sino que ademds, lo
harian ez un régimen laboral que incluso probablemente no sea el aplicable en la
entidad ¢n que se labora, pues como ocurre en muchas de ¢llas, €l régimen laboral
aplicable es el previsto en el Decreto Legislativo N.° 276.

que/la norma impugnada sea aplicada tal come fue promulgada, tanto porque su
nafuraleza es distinta de la denominacion que ¢l legislador ordinario le confiri6,
como porque su aplicacién, en tanto considerada como una norma de naturaleza

Sirzﬁ}bargo también queda claro para el Tribunal Constitucional que no es posible

,laboral, exige que sea interpretada y complementada con el contenido de la
‘Constitucion, por lo que se justifica dictar en ese extremo una sentencia de

naturaleza interpretativa que establezca el sentide correcto de las normas
impugnadas.

Abona a lo dicho que este sistema de contratacion laboral es sustitutorio del sistema
civil de contratacidén de locacidn de servicios, también conocido como de servicios
no personales —regulado por el articulo 1764° v siguientes del Cédigo Civil-,
siempre que se advierta la desnaturalizacién de dicho contrato. Esto no significa que
¢l Estado no pueda recurrir a los contratos de locacién de servicios, cuando por la
naturaleza de la actividad a desarrollar, ello se justifique; lo que se proscribe es
recurrir a este sistema de contratacion, para actividades que importan la existencia
de un vinculo laboral.

En efecto, el contrato de locacion de servicios podia ser utilizado fraudulentamente,
en razon de las labores que se pretendia realicen los comitentes —que podian ser de
naturaleza permanente—, o por la duracién de estos contratos —cuya extension los
desnaturalizaba-, sin que por ello se respetara el goce o acceso a ningan derecho
constitucional de naturaleza laboral.

Asi, al pasar de un contrato independient ro en el que existe subordinacidn, y de
uno en el que no se reconoce el ¢ dg/derechos constitucionales de naturaleza
laboral a otro que reconoce

ntenido de este contrato tomande como base los
derechos y garantias contenidos gn la Constitucidn.

Al compararse este sistema de contratacion con los regimenes laborales vigentes, se
advierte que, en detertninados supuestos, aquellos protegen en mayor medida los
derechos fundamentales’de los trabajadores; sin embargo, al comparar ¢l mismo
sistema de contratacidf con las reglas imperantes para los contratos de locacion de
servicios también conocidos como servicios no personales, obviamente la
comparacion seria mds favorable al previsto por el Decreto Legislativo N.° 1057,

\in embargo, a criterio del Tribunal Constitucional la constitucionalidad del Decreto
gislativo N.° 1057 no se determina compardndolo con el sistema de locacién de
vicios o cualquier otro, sino, desde la Constitucién. En consecuencia, corresponde

19



o
QQ’_

gﬁ‘—'c"\ =7} oy

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

ahora determinar si el sistema de contratacion acotado prolege los derechos
labotales que la Constitucion establece.

:"*_..' 4, Los...";derechos fundamentales con contenido laboral o que son aplicados en

43

,‘Z;J 40

41.

42.

cor_ftratos o relaciones laborales, conforme a la Constitucion de 1993

Algunos de los derechos consagrados en la Constitucion, ya son objeto de
reconocimiento en el Decreto Legislativo N.° 1057, como ocurre con la jornada de

J/trabajo y el descanso semanal. También ocurre lo mismo con al descanso anual; sin
. embargo, la discrepancia de la parte demandante €s que solo se conceden, en este

caso, 15 dias, mientras que en el caso de los trabajadores de otros regimenes
laborales es de 30 dias. Sobre el particular cabe precisar que la Constitucién no
establece un periodo de tiempo, sine la necesidad de que dicho descanso se dé con la
periodicidad sefialada.

La Organizacion Internacional de Trabajo, en el Convenio N.° 52 o Convenio sobre
Ias vacaciones pagadas, sucrito el afio 1936, y que fue ratificado por Res, Leg. N°
13284 del 1 de febrero de 1960 —dado que el Estado peruano no ha ratificado el
Convenio 132, ha sefialado en su articulo 2.1, que toda persona a la que se aplique
dicho Convenio tiene derecho, después de un afio de servicio continuo a vacaciones
anuales pagadas de cuando menos 6 dias laborales, tiempo este inferior al
reconocido en la norma impugnada, por lo que el articulo 6.2° del Decreto
Legislativo N.° 1057 no resulta contrario ni a la Constitucion ni a los tratados.

Respecto a los benefictos sociales, cabe sefialar que estos tienen reconocimiento
constitucional, conforme se advierte del articulo 24° segundo parrafo de la
Constitucidén; empero, su acceso y goce _estan determinados en la legislacion
ordinaria pertinente, por lo que ne ¢ nde emitir pronunciamiento sobre el
particular.

Donde se advierte que existedna evidete omision constitucional €s en la regulacion
de los derechos de sindicacion y huelga, omision que debe ser subsanada por la
autoridad administrativa, en acatgmiento de lo dispuesto en el articulo 28° de la
Constitucion.

. Consecuentemente, correspofide a la autoridad administrativa competente dictar la

regulacion necesaria, en atatamiento de la Constitucidn, para la proteccion de los
derechos fundamentales de naturaleza laboral que reconoce la Constitucién a favor
de los trabajadores en cualquier régimen laboral, incluidos los que ahora forman
parte del sistema de contratacion laboral regulado por el Decreto Legislativo N.°
1057, eptendido este ultimo, a partir de esta sentencia, como un régimen especial
distinto de los ya existentes.

20
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5. La necesidad de dictar una sentencia interpretativa

\

44 Comprender qpe la Constitucion es la norma juridica suprema y que, como tal,

puede ser interpretada, permite también comprender que la jurisdiccidn
constitucional no es solamente la negacion o afirmacién de la legislacién, sino
también su gecesario complemento.

45.En ese seéntido, el articulo 201° de la Constitucion establece que e! Tribunal

Constitu_;fiona] “es independiente y autonomo™ en el ejercicio de sus competencias, y
como jntérprete supremo de la Constitucién (articulos 201° y 202° de la
Constjfucién, y 1° de la LOTC) goza de un amplio margen en la determinacion de
los métodos interprefativos ¢ integrativos que le sean utiles para cumplir de manera
Gptima su funcion de “drgano de control de la Constitucion” (articulo 201° de la
Constitucién), siempre que respete los limites que de ella deriven.

46. Por ello este Colegiado considera en este caso —mds alla de las criticas que algunos

~ fallos anteriores hubieran generado en ciertos sectores—, corresponde dictar una

~ sentencia interpretativa (Vid STC 0004-2004-CC, fundamento 3.3), la que
encuentra su fundamento normativo en diversas disposiciones constitucionales
(articulos 38°, 45° 51°y 93° de la Constitucion); ello porque el Tribunal debe actuar
responsablemente al advertir que si se declarase la inconstitucionalidad de la Ley
impugnada, se generaria un vacio normativo, que importaria dejar sin derechos
laborales a quienes han sido contratados bajo su marco regulatorio, situacién que
seria manifiestamente inconstitucional.

47. De modo que, a partir de la presente sentencia, el articulo 1° del Decreto Legislativo

N.° 1057 debe ser interpretado de modeque toda actividad interpretativa hecha
respecto del denominado “contratg-ddminjstrativo de servicios”, deba entenderse
que dicho contrato es propiamefite un rg¢gimen “especial” de contratamon laboral
para el sector piblico, el mismo que cgriio ya se ha expuesto, resulta compatible con
el marco constitucional.

48. En relacion al Decreto Legislati¥o N.° 1057, corresponde también que el Ministerio

de Trabajo y de PromocionAdel Empleo dicte la regulacion necesaria para que,
complementando dicha legilacion, adopte disposiciones tales como la fijacion de
los limites para la contratdcién de personal bajo esta modalidad de modo que pueda
hacerlo no sélo fijando porcentajes respecto del total de trabajadores de este
régimen, sino estableciendo otros criterios que considere razonables para tal efecto.

V. FALLO

Por estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la

onstitucion Politica del Pert
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EXP. N.° 00002-2010-PV/TC
LIMA
MAS Ik 5,000 C1UDADANOS

HA RESUELTO

1. Declarar INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad, debiendo interpretarse
el articulo 1° del Decreto Legislativo N.° 1057, conforme se ha cxpuesto en el
fundamento 47 de la presente sentencia.

2. Disponer que el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo dicte, en un plazo
no mayor de 30 dias, la reglamentacién necesaria que permita a los trabajadores
sujetos al régimen laboral regulado por el Decreto Legislative N.° 1057, ¢l gjercicio
del derecho de sindicacidn y huelga regulado en el articulo 28° de la Constitucion.

3. Disponer que el Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo dicte la legislacion
que considere necesaria para regular los aspectos detallados en el fundamento 48 de
la presente resolucidn, en un plazo que no exceda del 31 de diciembre de 2010.

4. De conformidad con los articulos 81° y 82° del CPCo., esta sentencia y las

interpretaciones en ella contenidas son vinculantes para todos los poderes publicos y
tienen alcances generales.,

7

Publiguese y notifiquese,
SS.

MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CALLIRG
VERGARA GOTELLI
CALLE HAYEN
ALVAREZ MIRANDA -
URVIOLA HANI | .~

--------
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Exp. N° 00002-2010-PI/TC
LIMA
MAS DE 5,000 CIUDADANOS

FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO VERGARA GOTELLI

Emito el presente fundamento de voto por los fundamentos siguientes:

Petitorio

1.

Llega a este Tribunal la demanda de inconstitucionalidad interpuesto por mas de 3,000
ciudadanos contra el Decreto Legislativo N°® 1057, Ley que regula el Régimen Especial
de Contratacion Administrativa de Servicios, publicado en el Diario Ofictal “£/
Peruano” el 28 de junio de 2008, argumentando para ello la inconstitucionalidad
formal y la material de la norma cuestionada. Es asi que los demandantes expresan que
el Poder Ejecutivo expidio la norma cuestionada al amparo de las facultades delegadas
por Ley N° 29157, que lo autorizaba para legislar sobre determinadas materias
relagiemadas con la implementacién del Acuerdo de Promocién Comercial Peru-Estados
Hidos y \con el apoyo a la competitividad economica para su aprovechamiento,
habiéndose| excedido en sus facultades, puesto que la ley expedida no forma parte de la
materia para el que se encontraba autorizado a legislar. Respecto a la
inconstitugionalidad material argumenta que la norma cuestionada afecta
principalnjente el derecho-principio de igualdad previsto en el articulo 2.2 de la
Constitucfon Politica del Estado, asimismo refiere que se vulnera el articulo 22° de la
citada cafta constitucional (derecho al trabajo), puesto que se crea un régimen de
contratagion carente de derechos laborales lo que implica también una situacion de
desigualdad. Sefiala que se ha impuesto una jornada laboral de 48 horas, por lo que
considera que dicha norma regula de manera menos beneficiosa la materia laboral.
Finalmente sefiala que se les ha desproviste de una regulacidon que proteja derechos
constitucionales béasicos como derecho de sindicacion, negociacién colectiva y derecho
a huelga.

Es asi que este Colegiado a través de su sentencia hace el analisis respecto a la validez
formal y material de la norma cuestionada. Respecto a la primera tenemos que por Ley
N° 29157 se delegd al Poder Ejecutivo la facultad de legistar sobre diversas materias
relacionadas con la implementacion del Acuerdo de Promocién Comercial Pert -
Estados Unidos, expresando en su articulo 2.1.b° que las facultades delegadas, se
exponen las materias vinculadas a la “mejora del marco regulatorio, fortalecimiento
institucional y simplificacion administrativa, y modernizacion del Estado”, ello dentro
de “los compromisos del Acuerdo de Promocion Comercial Perii — Estados Unidos y de
su Protocolo de Enmienda, y a las medidas necesarias para mejorar la competitividad
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econémica para su aprovechamiento”, El proyecto de sentencia traido a Despacho
sefiala que al haberse expresado de forma genérica como facultad delegada la
modernizacion del Estado, se esta haciendo referencia a una materia amplia ¢ ilimitada,
y no como se afirma en la demanda de inconstitucionalidad, que evidentemente disfraza
una intencionalidad negativa que busca una respuesta social por los muchos miles de
trabajadores sujetos al régimen laboral impuesto por la norma legal cuestionada. Es
evidente que ciertamente el servidor sometido a ella inicia su relacidn laboral con
desigualdades frente a los demas, pero es cierto también que se trata de regimenes
laborales“diféxentes con caracteres especificos que explican la desigualdad y la
justifican, comq lo digo en este voto. Es indudable que dicho proceso de modernizacion
implica aspectos estructurales de organizacion estatal, que permitan resolver
situaciones quel han de mejorar la gestion estatal, por lo que en el proyecto se sefiala,
acertadamente,/ que el proceso de modernizacion “(...) resulta ser el funcionamiento del
aparato burocrdtico del Estado, en el que se advierte la coexistencia de dos regimenes
laborales de distinia naturaleza ~conocido como privado y publico- (...)" Por esto
considero q;{e dicha facultad ha permitido al Poder Ejecutive regular tematica
relacionada @ trabajadores del sector pablico que como lo decimos en este voto han
venido a satisfacer exigencias de trabajadores sujetos a un régimen nada beneficioso
para ellos y que significan en la actualidad algunas diferencias con grandes cargas que
el erario nacional se ha visto obligado a absorber.

Respecto al cuestionamiento realizado a la norma en su sentido material se aprecia que
los argumentos esbozados en la demanda estdn principalmente dirigidos a denunciar la
afectacion del derecho-principio de igualdad, considerando que existen beneficios
Jaborales en otros regimenes que no ha considerado la ley cuestionada. Para ello es
necesario hacer un analisis que nos explique la conyuntura en que se emitié la norma
cuestionada:

a) Se advierte de la normatividad existente que los organismos piiblicos pueden
sujetarse a regimenes laborales publico (Decreto Legislativo N° 276, Ley de
Bases de la Carrera Administrativa) o privado —aplicable también al sector
privado (Decreto Legislativo N° 728, Ley de Fomento del empleo).

b) Paralelamente a dichos regimenes, antes de la vigencia de la norma cuestionada,
se observaba la contratacién de personal por fa modalidad de “servicios no
personales” —llamados SNP-, el que definitivamente, en la realidad, no
coadyuvaba al goce de los derechos fundamentales, sino que colocaba al
trabajador en una posicion disminuida.

¢) Es asi que ante una realidad exteriorizada por una serie de procesos en los que
se denunciaba la existencia de un vinculo de naturaleza laboral y no de
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naturaleza civil (tanto ante el Poder Judicial como ante el Tribunal
Constitucional) es que aparece como un régimen laboral (conforme se sefiala de
manera acertada en la sentencia en su fundamento 20) singular mds garantista
para los trabajadores, puesto que se: i) Garantiza los principios de meritos y
capacidad, igualdad de oportunidades y profesionalismo de las administracion
publica, conforme se sefiala en el articulo 1° de la Ley cuestionada; ii) Fija un
maximo de cuarenta y ocho horas de prestacion de servicios a la semana; iii)
veinticuatro (24) horas continuas de descanso por semana; iv) Quince dias
calendario continuos por afio cumplido; y v) Afiliacién al régimen contributivo
que administra ESSALUD, fijando como base méaxima de la contribucion el
equivalente al 30% de la UTT vigente en el ejercicio de cada asegurado.

Se évidencia pues que la norma cuya constitucionalidad se cuestiona ha
recohocido derechos laborales a los trabajadores contratados bajo dicho
régimen. Siendo asi se aprecia que los regimenes laborales existentes son
diferentes, no pudiendo ser sometidos a un test de igualdad —conforme lo sefiala
la sentencia puesta a mi vista—, puesto que cada régimen se encuentra regulado
especificamente y de manera clara, justificandose asi el trato diferenciado.

En conclusion se advierte la intencidn del Poder Ejecutivo de frenar la situacion
agoviante que mostraba la simulacién de un contrato civil, cuando en realidad la
naturaleza era laboral, buscando mejorar la situacion de dichas personas con un
régimen que si bien es singular, contiene en cambic mayores garantias laborales
que van acordes con los principios y valores constitucionales establecidos en la
Constitucion.

Por ello es que se advierte que ¢l denominado Contrato de Administracion de
Servicios ha considerado las garantias laborales establecidas en la Carta
Constitucional, observandose también que ha omitido la regulacion del derecho
de sindicacion y huelga, que entendemos como un fundamento de todo
trabajador y que, por tanto, debe ser regulada por el organismo administrativo
respectivo a efectos de garantizar lo establecido en el articulo 28° de la
Constitucién Politica del Estado.

4. Finalmente considero necesario resaltar la intencion del Poder Ejecutivo de mejorar la
situacion en que se encontraban los trabajadores contratados bajo el contrato
denominado “locacion de servicios no personales”, que en realidad era un
encubrimiento del negado vinculo laboral, por lo que el Contrato Administrativo de
Servicios viene a suplir de manera positiva esta situacion irregular, debiéndose entender
dicho contrato como un contrato laboral y no como un contrato administrativo,
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quedando asi la autoridad administrativa encargada de superar la diferencia en cuanto al
derecho de sindicacion y huelga.

Por lo expuesto mi voto es porque se declare INFUNDADA la demanda de
inconstitucionalidad propuesta, disponiéndose que el Ministerio de Trabajo y
Promocion del Empleo regule el Decreto Legistativo N° 1057 en lo referido a los
derechos de sindicacion y huelga. Asimismo debe considerarse el *Contrato

3

Administrativo ervicios” ¢o contrato laboral vy no civil.




