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RESUMEN

Estando rumbo al bicentenario de la Independencia de nuestro Pais, es necesario
plantear y resolver uno de los problemas mas algidos de nuestra realidad nacional, tal es
el caso del empleo publico y de la diferenciacion en la contratacién del personal,
problematica que vulnera el derecho a la igualdad; se hace pues necesario una pronta y
propicia respuesta del Estado para solucionar ese problema que afecta no solo a los
trabajadores, sino también a los ciudadanos y al propio Estado. El objeto principal del
presente estudio consiste en analizar el estado actual de la contratacion publica en el
Peru en relacion de la unificacion que propone el nuevo Régimen del Servicio Civil desde
la perspectiva de la problematica que implica la diversidad de regimenes laborales
coexistentes en el sector publico; para tal efecto, se analizara cada uno de los regimenes
generales y el modo de acceso a los mismos; asi como los beneficios e inequidades que
pudieran existir en cada uno de ellos; sustentando con ello la necesidad y posibilidad de
un transito directo de trabajadores, que cumplan con ciertos requisitos, al nuevo régimen
laboral de la Ley 30057.

Del mismo modo se realiza un estudio concreto de la situacién histérica de la carrera
publica en el Peru, de los intentos de reforma y de la presencia de los principales
principios que rigen el acceso al empleo publico, como son el principio de mérito y el
principio de acceso a la funcién publica en condiciones de Igualdad. Asimismo se analiza
la viabilidad y se argumenta en favor al transito directo a la Nueva Ley del Servicio Civil de
los trabajadores que cumplan ciertos requisitos. La investigacién se acoge a método

tedrico deductivo; asimismo, se basa en un soporte historico y en la constitucion.
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1. INTRODUCCION.

Entre los problemas del empleo en el sector publico encontramos que uno de los
principales es la contratacion de personal, producto de la dispersion normativa,
encontramos la diferenciacion de tratamiento al personal, asi como de sus derechos tanto
econdémicos como no remunerativos; asi también de la proteccién frente al despido y la
estabilidad de la que gozan; a la vez se aprecia también que los perfiles de puestos no
son los adecuados en muchas ocasiones por lo que la capacidad del trabajador no se
ajusta realmente a lo requerido para el puesto, no existe un real sinceramiento de
necesidad de puestos por lo que la distribucién del presupuesto puede estar generando
un gasto innecesario en muchas ocasiones, todo ello genera conflictos entre trabajadores

e incluso con sus empleadores, dentro de un mismo centro de labores.

La problematica de la contrataciéon publica de personal se debe especialmente a la falta
de un régimen laboral unico. La Ley del Servicio Civil pretende unificar los regimenes
laborales en la Administraciéon Publica; sin embargo, consideramos que si el Nuevo
Régimen laboral de la Ley del Servicio Civil (en adelante Ley Servir), no contiene una
clausula de obligatoriedad de transito para los trabajadores; o cuanto menos de aplicacién
inmediata, la problematica mencionada no sera solucionada y la dispersion normativa' y
desorganizacién en la Administracién Publica continuara, por lo que los derechos

laborales de los trabajadores estatales seguiran siendo conculcados.

Si bien es cierto que algunos regimenes laborales como los creados por el D-Leg. 728° o
el D. Leg. 1057° —aparentemente- favorecen la gestion interna de las entidades publicas,
regulando modalidades de contratacion de “facil acceso”, ello se logra a costa de vulnerar
derechos y principios laborales (por ejemplo, la vulneracién del principio de causalidad
estableciendo que el régimen CAS es, por definicion, un contrato temporal). Se trata,
pues, de una dispersion normativa sin considerar realmente la necesidad existente en las

Instituciones Publicas.

'El Régimen de la Carrera Administrativa, el régimen del Contrato Administrativo de Servicios, y el régimen de la actividad
privada, el Régimen del Servicio Civil. Cada uno de ellos con sus propias reglas, derechos y obligaciones.



Esta situacion incide de manera negativa en los trabajadores estatales no solo en sus
derechos sino en su desempefio y actitud ante el trabajo, ya que a pesar de realizar las
mismas funciones, en la mayoria de casos tienen remuneraciones distintas, en funcion,
precisamente a la falta de un régimen unico en el sector publico y de perfiles de puesto
unificados; lo cual deja en manifiesto una problematica accesoria, pero no por ello
menos importante, que es el hecho que la carrera administrativa se ha visto congelada
debido a que las leyes de presupuesto prohiben el nombramiento de personal bajo dicho
régimen; asimismo tenemos que a través del D. Leg. 847 de fecha 25 de Septiembre de
1996, se restringid expresamente el aumento de sueldos; y dado que los regimenes CAS
y el régimen de la actividad privada no prevén un ascenso en la familia de puestos, el
concepto de carrera administrativa no se satisface, y mucho menos se conseguira una
escala remunerativa Unica. El articulo 40° de la Constitucion Politica del Peru indica que
“a través de la Ley se regula el ingreso a la carrera administrativa, y los derechos,
deberes y responsabilidades de los servidores publicos” (Const., 1993)% para dicho
ingreso a la carrera publica se requiere que se cumpla con maximizar dos principios que
son: el Acceso a la Funcion Publica en Condiciones de Igualdad y el Principio de Mérito,
los cuales se encuentran relacionados eminentemente y son de primordial consideracion
en el marco del régimen de Servicio Civil o de cualquier norma que pretenda solucionar la

precitada problematica manifestada a lo largo del presente articulo.

Ademas, debido a lo precario de algunos regimenes laborales en la Administracion
Publica, asi como por lo flexible que son los concursos publicos al dia de hoy, los
principios de mérito y de acceso a la funciéon publica en condiciones de igualdad no se
logran maximizar. Todo ello deviene en trabajadores estatales que no se ajustan al perfil
de puesto deseado (debiéndose este hecho inclusive a que no existen perfiles de puestos
unificados para todos los sectores de la Administracion Publica, lo cual si se encuentra
previsto por la Ley del Servicio Civil), y con ciudadanos que se ven impedidos de postular
o de lograr hacerse de una plaza publica debido a las arbitrariedades en el acceso, lo cual
vulnera el principio de acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad; ademas
de la mala percepcién de la poblaciéon sobre el rendimiento y capacidad de los

trabajadores estatales, debido muchas veces a la falta de capacitacién y de examenes de

2
Const., 1993, art. 40. Recuperado de: http://spij.minjus.gob.pe/libre/main.asp
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rendimiento que certifiquen la capacidad del trabajador; esto producto de la estabilidad

practicamente absoluta que la Ley otorga a los trabajadores de los D. Leg (s) 728° y 276°.

En el afo 2013 se emitid la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, por medio de la cual se
establece un nuevo y Unico régimen para las personas que prestan servicios en el Estado,
con la citada Ley se pretende superar la problematica generada por la dispersién
normativa de los distintos regimenes laborales del pais, pero se trata de una norma que
indica expresamente que el transito a la misma es de caracter voluntario. Conforme al
analisis realizado del tema que ocupa la presente investigacion, es decir, sobre la
voluntariedad de transito de los trabajadores al nuevo régimen; el marco actual de la Ley
del Servicio Civil no garantizaria la unificacion de los regimenes laborales; sin embargo,
proponemos en el presente trabajo de investigacién que, variando la caracteristica de
voluntariedad de transito a obligatoria para los trabajadores bajo los D. Leg. 728 y D. Leg.
276, no se vulnera el principio de mérito y acceso a la funcién publica en condiciones de

igualdad y se consigue el fin de la norma.

Lo que se pretende fundamentar a lo largo del articulo; asimismo, cabe precisar que
respecto a los trabajadores sujetos al Régimen del D. Leg 1057, luego de analizado el
modo de acceso a través de este régimen, no consideramos prudente el transito
automatico puesto que el modo en que ingresaron a su puesto de trabajo es disimil, no
existe unificacion respecto al concurso publico de acceso al puesto y vulneraria el
principio de mérito y acceso a la funcidén publica en condiciones de igualdad® (se debe
considerar que cada Entidad puede decidir si el concurso consistira solamente en una
entrevista o en otros casos evaluacion de conocimientos y psicoldgica; queda a potestad
de cada Institucion y esa flexibilidad extrema en la contratacién no permite afirmar que se
ha cubierto los principios de mérito y acceso a la funciéon publica en condiciones de

igualdad).

Si bien la Ley del Servicio Civil no sera la panacea a la problematica actual en el empleo

publico, lo que nosotros proponemos en el presente trabajo de investigacion es que la

* Consideramos que al no haber uniformidad en los concursos publicos para ingreso bajo el régimen del D.
Leg 1057, no se satisface el Principio de mérito y acceso a la funcién publica en condiciones deigualdad.



dispersién normativa deberia tender a la unificaciéon de los regimenes laborales con miras
a la satisfaccion de los principios previamente citados, los mismos que son los pilares del
empleo publico. Por ello, se requiere una reforma legislativa a la Ley del Servicio Civil a fin
que sea capaz de crear un verdadero y unico régimen laboral para la Administracién
Publica, regulado por la citada Ley, con el objeto de garantizar, principalmente, los
principios de mérito y acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad; e indicamos
que sera un verdadero régimen laboral debido que los actuales no representan una
carrera administrativa y no responden al rol empleador del Estado, quien deberia
propender a un régimen unico para todos los trabajadores del sector en procura del

ciudadano.

La carrera administrativa en el Peru es de naturaleza estatutaria; el hecho que la carrera
administrativa sea de naturaleza estatutaria es la corriente por la cual optamos como
correcta; es decir, estamos de acuerdo debido que el Estado responde al interés general
de la poblacién y por tanto sus actividades se dirigen a cumplir con dicho fin no existiendo
opcidn alguna de discutir aspectos contractuales dentro del establecimiento del vinculo
laboral, simplemente el trabajador se adhiere a lo preestablecido por el la Entidad Estatal,
con los derechos de negociacion de mejora de condiciones que le son concedidos por

Ley.

Como hemos indicado, el articulo 40° de la Constitucién Politica del Estado indica que la
Ley regula el ingreso a la carrera administrativa, se evidencia que ello es con la finalidad
de incorporar al servicio de la administracién peruana de personal mas calificado, el D.
Leg. 276 si considera niveles que permiten el ascenso de acuerdo a los afios de servicio,
formacion y méritos, lo que no sucede ni en el D. Leg 728 ni en D. Leg 1057 en los cuales

no existe linea de carrera.

Al respecto consideramos mencionar lo sefalado por Camargo quien indica que en el D.
Leg. 276° existen niveles, precisamente porque fue creada a fin de estructurar una
carrera administrativa y que el servidor publico pudiera asi ascender dentro o fuera de su
entidad (Camargo, 2005).



De lo sefialado se puede inferir que la Ley Servir pretende retomar la linea de Carrera
Administrativa bajo el régimen estatutario para los servidores publicos, partiendo como
base la preminencia del Interés Publico sobre el particular, por lo que no se establece la
permanencia definitiva sino la constante evaluacién como incentivo para el crecimiento
profesional y asi permanezcan en el puesto los que cumplan con el nivel requerido y que
ademas continlen en progreso, y asi esté presente continuamente el Principio de Mérito,
pensando en la eficiencia del Estado y la Administracion Publica, reteniendo al personal
constantemente capacitado; por otro lado tenemos una similitud al indicar que el personal
podra desplazarse por las entidades de la administracion ya que la Ley Servir nos habla
de la progresion transversal del trabajador, por lo que vemos que se afianzan las
finalidades de la carrera administrativa, figura que consideramos de alto valor ya que el
trabajador no debe mecanizarse en el ambito profesional sino que debe adquirir siempre
nuevas experiencias laborales y desarrollar al maximo su capacidad y potencial, lo cual es
una motivacidon mas para el personal que procura siempre nuevos retos, crecimiento

profesional y personal y evitar la rutina.

Tenemos entonces que el transito obligatorio al nuevo régimen del servicio civil es la
medida idénea para garantizar los principios de mérito y acceso a la funcién publica en
condiciones de igualdad y sobretodo conseguir la finalidad de la norma que es la
unificacion de regimenes laborales. No obstante ello, hemos podido observar otros
problemas conexos, que se desprenden de la falta de un régimen laboral Unico y de la
inexistencia de una carrera administrativa, tal es el caso de la problematica que plantea la
dispersién normativa en la Administracién Publica que afecta a la vez los principios del
Empleo Publico antes mencionados. Justamente, es la situacién que se pretende superar
con el transito obligatorio de trabajadores al nuevo régimen. Gracias a ello, se lograra la

unificacion de los regimenes laborales en el Estado.

Es importante sefialar también que el Tribunal del Servicio Civil con jurisdiccion a nivel
nacional, es una figura necesaria para que los problemas que se suscitan en el ambito
laboral puedan ser solucionados en el ambito administrativo y por una Entidad a nivel
Nacional que evidentemente tendra un criterio unificado y especializado, esto es relevante

porque antes de la creacion del mismo los procedimientos eran sumamente diversos.



Actualmente el trabajador puede confiar que hay una instancia superior administrativa,

calificada para conocer cualquier acto que considere que afecta sus derechos.

Entre los antecedentes sobre el servicio civil peruano tenemos no solo las constituciones
y leyes que han sido emitidas en procura del mismo; sino también los fallidos intentos de
reforma que los ultimos gobiernos; sin embargo ninguno de los intentos por reformar el
servicio civil y crear una carrera publica han sido una politica de Estado continuada que
se mantenga y trascienda el quinquenio presidencial, ya que en la mayoria de los casos el
movil no fue precisamente arreglar las fallas de la Administracion Publica; sino una
necesidad para evitar problemas particulares o incluso porque eran requisitos para

acceder a otros beneficios como fue el caso del TLC con Estados Unidos.

En funciéon a lo expuesto, procederemos a analizar la normativa y doctrina existente que
nos permita tener una vision clara del estado actual de la Carrera Publica en el Pais;
evidenciandose por si misma la necesidad que existia de emitir una norma que
pretendiera la unificacion de regimenes laborales y con ello la erradicacion de los
problemas conexos; asimismo, se expondran las ideas del por qué se requiere una

modificacion en procura de la obligatoriedad en el transito al nuevo régimen laboral.

La metodologia a emplear en el presente trabajo de investigacion parte del analisis de
normas, doctrina y jurisprudencia incluyendo el Nuevo Régimen Laboral de la Ley del
Servicio Civil y con especial referencia a la vigencia de los principios de mérito y acceso a
la funcién publica en condiciones de igualdad. Asimismo, empleamos a modo de apoyo el
método de la historia social del derecho, la misma que contribuira a la determinacién de
los principios del Empleo Publico peruano, construyendo el contexto histérico que
aglomera el politico, social y coyuntural. Esto nos permitird obtener una perspectiva

deontoldgica sobre los mismos.

El presente estudio emplea el Método Deductivo, a fin de analizar desde una perspectiva
histérica los principales principios que han regido el ingreso a la carrera publica, la
problematica existente debido a los diversos regimenes de contratacién de personal
utilizada por el Estado, se identificaran dichos regimenes de contratacién incluyendo el
nuevo régimen del Servicio Civil, luego de identificados los problemas conexos

generados se procedera a estudiar la viabilidad del transito de los trabajadores sujetos al



Régimen del D. Leg 276 y al Régimen del D. Leg 728 de manera obligatoria (exceptuando
a los contratados temporalmente) y sin previo concurso de méritos debido que los mismos
ya han pasado por dicho requisito, y plantear finalmente una solucién a fin de que la
caracteristica de voluntariedad de transito hacia el régimen de la Ley del Servicio Civil no
afecte a los trabajadores sino que por el contrario persiga la unificacion pronta de los
regimenes laborales de los Trabajadores de la Administracion Publica sin afectar de

manera desordenada al fisco.

El planteamiento de esta linea de argumentacion tiene por propdsito respaldar la hipotesis
planteada; esto es, que la regulacion de la nueva reforma de la Ley del Servicio Civil seria
ineficiente si no se modifican los articulos referidos a la voluntariedad de transito para los
trabajadores del D. Leg 276 y D. Leg 728, considerando que de ser voluntaria no se
conseguiria el fin de la norma que es la unificacién de los regimenes laborales en la
Administracién Publica bajo los principios de mérito y acceso a la funcién publica en
condiciones de igualdad; el objeto principal de mi trabajo de investigacion es Proponer la
reforma normativa de la cuarta disposicién complementaria transitoria de la Ley 30057°
“Ley del Servicio Civil’, con el objeto de establecer el transito obligatorio para los
trabajadores estatales con vinculo laboral vigente (indistintamente de su régimen) sin que
ello implique vulnerar los principios de mérito y acceso a la funcioén publica en condiciones

de igualdad.

2. Situacion del empleo publico en el Peru: desorden vy
desigualdad entre trabajadores de la administracion publica.

La primera parte del presente trabajo de investigacién esta dirigida a analizar desde una
perspectiva historica la carrera administrativa y los principios de mérito y acceso a la
funcién publica en condiciones de igualdad, ello como argumento base para construir el
presente articulo y sostener las conclusiones a las que se busca arribar. Asimismo, esta
dirigido a describir el estado actual de la contratacién publica de personal en el Estado, y
hacer una resefia sobre cada uno de los regimenes laborales generales de la
Administracién Publica; a través de la estructura dada al trabajo se busca que el lector

pueda rapidamente tener una idea clara de cémo se despliega la contratacion laboral en
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la Administraciéon Publica Peruana bajo los regimenes actualmente imperantes, y la
problematica que la dispersion normativa que rigen a los distintos regimenes laborales, ha
generado; infringiéndose la garantia que debe brindar el Estado sobre los principios de
mérito y acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad; coexistiendo regimenes
laborales precarios (por estabilidad laboral — D. Leg 1057-, por falta de linea de carrera —

D. Leg. 728-, o por condiciones econdmicas precarias —D. Leg. 276-). Si bien es cierto
que se favorece la gestién interna de las entidades publicas ademas que se genera un
mayor numero de puestos de trabajo, por las modalidades de contratacién de “facil
acceso” (por ejemplo, con el D. Leg. 1057), pero se vulneran también derechos y
principios laborales; se trata, pues, de una dispersion normativa sin una finalidad publica a

largo plazo de bienestar e interés comun.

Asimismo, se exponen los principales principios que rigen el empleo publico en Peru tales
como Principio de acceso a la carrera publica, principio de mérito, principio de igualdad,
principio de continuidad y estabilidad laboral; el objetivo es identificar los principales
principios que rigen el empleo publico, los mismos que deben ser respetados en el
presente intento de reforma para conseguir la finalidad de unificar los regimenes laborales
y dar término con ello a gran parte de la problematica existente en la administraciéon

publica.

En el presente articulo, se analiza el estado actual de la implementacién de la Ley del
Servicio Civil en las entidades publicas, tanto sobre el transito de entidades como de
trabajadores especialmente, y analizar la problematica suscitada durante este ultimo acto,
esto servira no solo para conocer los aciertos de la normativa en relacion al transito de
trabajadores, sino también los problemas que se estén dando en las entidades publicas
que ya han transitado al nuevo régimen y cuyos trabajadores ya estan migrando al
régimen de la Ley del Servicio Civil; asimismo servira para tener conocimiento del estado
actual de los hechos, como se encuentra la norma y de la percepcion que tienen los
trabajadores sobre el transito al nuevo régimen. En este apartado proponemos en relacion
al transito pensado para el trabajador, que este debe ser obligatorio y directo, en tanto nos
permitira superar la dispersion normativa de regimenes laborales que actualmente padece
la administracién publica y, con ello, la vigencia de los principios de mérito y acceso a la

funcion publica en condiciones de igualdad.
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La presente investigacion abordara como tema principal, el transito de las entidades y en
especial de los trabajadores al nuevo régimen laboral de la Ley del Servicio Civil;
enfatizando como un inconveniente el hecho que para los trabajadores de los
Regimenes del D. Leg 276 y D. Leg 728 no es obligatorio el transito al nuevo
Régimen; asimismo, se abordara los principales regimenes generales de contrataciéon
actual de personal utilizados por el Estado; y el Nuevo Régimen Laboral de la Ley del
Servicio Civil -Normado por la Ley 30057- y su Reglamento General, -normado a traves
del Decreto Supremo 040-2014-PCM-; asi como también se tratara el tema de la
problematica referida al desorden en la Administracién Publica, inexistencia de carrera
administrativa y trato desigual respecto a derechos laborales; se enfatiza que la Unica
forma de conseguir la finalidad de la Ley Servir de ordenar y unificar los regimenes
laborales de la administracién publica, y con ello acabar con problemas tales como la
dispersion normativa, ausencia de carrera publica, conculcacion del derecho a la igualdad,

etc., es a través de una modificacion a la norma.

La hipétesis que planteamos para ello es que si el nuevo régimen laboral de la Ley del
Servicio Civil no contiene una clausula de obligatoriedad de transito, el caos normativo
continuara y los derechos laborales de los trabajadores que prestan servicios al Estado
mediante los regimenes de los D. Leg(s) 1057°, 728° y 276° seguiran siendo conculcados;
por lo que, proponemos una modificacion normativa de la cuarta disposicion
complementaria transitoria de la Ley 30057° y la tercera disposicion complementaria
transitoria del Reglamento de la citada Ley en lo referente al transito, a fin de precisar la
obligatoriedad de transito para todos los regimenes pero a la vez incentivar el transito
progresivo de los trabajadores 728° y 276° que al cabo de cumplidos los 06 afios no
hubieran migrado voluntariamente de régimen; contemplando ademas porcentajes que
eviten impactos graves al fisco. Dicho transito obligatorio no supondra afectacion a sus
derechos de estabilidad o beneficios sociales puesto que sera automatico y obligatorio, no
teniendo entonces el personal bajo dicho régimen que pasar por un nuevo concurso
publico puesto que ya cumplieron con este requisito, con lo que se satisface los principios

de mérito y acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad.

El planteamiento de nuestro esquema tiene por propésito respaldar la hipétesis planteada;

esto es, que la regulacion de la nueva reforma de la Ley del Servicio Civil seria ineficiente
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e insuficiente — ya que toda reforma debe tener objetivos claros y asequibles- si no se
modifican los articulos referidos a la voluntariedad de transito para los trabajadores del D.
Leg. 276 y D. Leg. 728, considerando que de ser voluntaria no se conseguiria el fin de la
norma que es la unificacién de los regimenes laborales en la Administracién Publica bajo
los principios de mérito y acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad; el objeto
principal del presente trabajo de investigacién es proponer la reforma normativa de la
cuarta disposicion complementaria transitoria de la Ley 30057° “Ley del Servicio Civil”,
con el objeto de establecer el transito obligatorio y directo para los trabajadores estatales
con vinculo laboral vigente, sin que ello implique vulnerar los principios de mérito y acceso

a la funcién publica en condiciones de igualdad.

Asi, el objetivo del presente trabajo de investigacion es que el nuevo Régimen del Servicio
Civil sea el unico régimen del sector publico acorde con los principios y valores de la
Administracién Publica principalmente la vigencia del principio de mérito y el acceso a la
funcién publica en condiciones de igualdad, ello en un plazo no mayor a diez afos, -
considerando el impacto que se produce al fisco-, en funciéon a la teoria de derechos
cumplidos; por lo que, proponemos la modificacion de la cuarta disposicion
complementaria transitoria de la Ley 30057° y la tercera disposicion complementaria
transitoria del Reglamento de la citada ley en lo referente al transito voluntario, a fin de
precisar la obligatoriedad de transito paulatinamente para todas las Entidades, pero a la
vez incentivar el transito progresivo y directo de los trabajadores bajo los D. Leg(s). 728° y
276° que al cabo de cumplidos los 06 afios que tiene las entidades publicas para migrar al
Nuevo Régimen no hubieran transitado voluntariamente, variando obligatoriamente su
Régimen Laboral; y, respecto a los CAS otorgarles ciertas bonificaciones en los procesos
de seleccioén en funcion a los afios de prestacion de servicios; respetando porcentajes que

eviten impactos graves al fisco.

Como puede apreciarse, el presente trabajo de investigacion esta dirigido a describir el
estado actual de la contratacion publica de trabajadores en el Peru y hacer una resefia
sobre cada uno de los regimenes laborales generales de la administracion publica, con
ello se busca que el lector pueda rapidamente tener una idea clara de como se despliega
la contratacion laboral en la administracion publica peruana bajo los regimenes

actualmente imperantes, y la problematica que la dispersion de regimenes y por tanto de
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las normativas que rigen a los mismos, ha generado; infringiéndose la garantia que debe
brindar el Estado sobre los principios de mérito y acceso a la funcién publica en
condiciones de igualdad; coexistiendo regimenes laborales precarios (por estabilidad
laboral — D. Leg 1057-, por falta de linea de carrera —D. Leg. 728-, o por condiciones
econémicas precarias —D. Leg. 276-). Al dia de hoy en la Administracion publica existe

dispersion normativa en cuanto a la regulacion de los Regimenes Laborales coexistentes.

Asimismo se busca analizar los distintos intentos de reformas por parte del Estado que
igualmente buscaban dar término a la problematica descrita, y lograr la unificacion de los
regimenes laborales en la Administracion Publica. Asimismo, se exponen los principales
principios que rigen el empleo publico en el Peru tales como el principio de acceso a la
carrera publica, principio de mérito, principio de igualdad, principio de continuidad y
estabilidad laboral; encontrandose ellos dentro de la nueva reforma de la Ley del Servicio
Civil, todo ello nos permitira comparar los citados intentos de reforma a fin de evitar los
mismos errores que impidieron que se concreten los fines de las reformas anteriores. El
objetivo es identificar los principales principios que rigen el empleo publico, los mismos
qgue deben ser respetados en el presente intento de reforma para conseguir la finalidad de
unificar los regimenes laborales ya que esta situacion ha perjudicado no solo a los
trabajadores sino también al Estado y al ciudadano, puesto que aumenta anualmente el
numero de trabajadores de manera desproporcional a la calidad de servicio y sin ningun
meétodo de control de mérito en el acceso al puesto ni en miras a seguir una carrera

administrativa.

2.1 El Sistema Cerrado
Tanto en la doctrina nacional como internacional, asi como en diversos trabajos de

investigacion, se ha analizado desde diversos enfoques la problematica existente en la
Administracién Publica en relacion a los regimenes laborales; esto en funcion a lo
significativo del impacto en el desarrollo humano, que esta aparejado al derecho al trabajo

y a la no discriminacién como derechos fundamentales.

Asimismo Diaz precisa que la dispersion normativa se agrava con la existencia de las

llamadas carreras especiales. Se cuentan nueve en el ordenamiento juridico peruano,
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cada una, como en el caso anterior, con sus propios derechos y obligaciones* (Diaz,
2017).

Respecto al modelo de sistema cerrado hablamos pues de un sistema que protege el rol
del Estado para con la sociedad y el derecho, se respetan los derechos fundamentales
de los trabajadores y a la vez se procura la eficacia en el servicio, lo cual protege al
ciudadano receptor de los servicios, garantizandole la calidad de los servidores y
funcionarios con lo cual se respeta los principios de mérito e igualdad; se ve pues asi a la
Ley del Servicio Civil como aquella que nos permitird dejar de lado el problema de la
contratacion indiscriminada y sin proyeccion de personal por meros criterios politicos o
favoritismos que no respetan los requisitos de ingreso y cuyo crecimiento insostenible ha
ocasionado que no se contrate bajo criterios de calidad, y que no preste servicio el
personal mas idéneo, ademas de que las remuneraciones sean desproporcionales al
puesto; considera pues el autor que la Ley Servir se encuentra dentro de la teoria
estatutaria que hemos tratado anteriormente; el Estado es todo un aparato complejo
destinado a cumplir con sus fines para los cuales requiere de Instituciones y por tanto de
capital humano que es el mas importante de un pais, sin caer en el

sobredimensionamiento del mismo sin una politica debidamente articulada (Haro, 2015).

2.2 Regulacion de los trabajadores de la Administracion Publica desde
una perspectiva historica.

En el Peru el 26 de Julio de 1950 se emite la que es considerada la norma que abordd
por primera vez la Carrera Administrativa, nos referimos al Decreto Ley N° 11377,
Estatuto y Escalafén del Servicio Civil, norma que fue derogada por el D. Leg. 276° Ley de
Bases de la Carrera Administrativa del 24 de Marzo de 1984 (inicialmente aprobado
mediante Decreto Supremo N° 018-85-PCM de 5 de marzo de 1985) y su reglamento
aprobado mediante Decreto Supremo N° 005-90-PCM del 18 de enero de 1990.

* EI Servicio Diplomatico de la Republica, los profesionales que se rigen por la Ley Universitaria (Ley N° 23733); los
profesionales de la Salud (Ley N° 23536); los profesionales que se rigen por la Ley de la Reforma Magisterial (Ley N°
29944); los Oficiales de las Fuerzas Armadas (Ley N° 28359); la Carrera, la Policia Nacional del Peru, (Decreto Legislativo
N° 1144); la Carrera Especial Publica Penitenciaria (Ley N° 29709); los servidores regulados por la Ley Organica del
Ministerio Publico (Decreto Legislativo N° 052); los magistrados adscritos a la Carrera Judicial ( Ley N° 29277).
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Asimismo, tenemos que la Ley 28175, Ley Marco del Empleo Publico deroga algunas
partes del D. Leg. 276.

Diaz, refiere que desde la época colonial a través de la venta de cargos publicos, ha
existido una degradacion del empleo publico y vulneracién a los principales principios
como lo son el de mérito y acceso a la Funcion Publica en condiciones de igualdad -los
cuales consideramos en el presente trabajo de investigacion, como la base para la
prosperidad de cualquier Ley que pretenda la Unificacion de los Regimenes Laborales en
el Peru, asi como la consecuente solucion a la dispersion normativa y mejora del servicio
en funcion al interés publico-; asimismo, tenemos que durante la republica la problematica
se acentud, ya que igualmente existia la prebenda de los cargos politicos a los nobles de
Espafa, lo que generd que se distorsione el concepto de puestos de confianza; y en la
profesionalizacion de la burocracia peruana dejando secuelas que nos costarian mas de
un siglo en superar. A tal punto que hasta el dia de hoy no existe una carrera
administrativa, cuestién que se torna mas dificil con la dispersion de normas que regulan
derechos y obligaciones de manera independiente, sin contemplar el concepto de carrera.
Como resultado de todo ello, se afecta el principio de mérito y acceso a la funcion publica
en condiciones de igualdad, el punto medular de la presente investigacién para conseguir
la unificacién de regimenes laborales a través del analisis del estado de la Nueva Ley del
Servicio Civil.

Asimismo, en palabras de Diaz: “si el perverso sistema burocratico de pesos y
contrapesos impuesto por la Corona afectaba ya la carrera administrativa en la Colonia,
con este ultimo fendémeno se la lesionaria al punto de dejar secuelas hasta el dia de hoy”
(Diaz, 2017- Pag. 149); asimismo, Klarén refiere que la venta de cargos antes referida
podria explicar el bajo nivel de moral publica en los empleados, al introducir una cultura
politica corrosiva que buscaba mediante el servicio publico las ganancias privadas

(Klarén, 2014, pg. 123).

Sin embargo, en palabras de Balbin; luego de la invasion napolednica al reino de Espafia
hubo un periodo de confusion tanto en la citada monarquia como en sus colonias; durante
este periodo se promulgé la Constitucion de Cadiz de 1812 de corte liberal, la misma cuyo

modelo regulador de la relacion de empleo publico influyé sobre los modelos

16



constitucionales de América Latina, con énfasis “en la consagracion del principio de
igualdad en el acceso al empleo publico y el establecimiento de un sistema de
responsabilidad funcionarial” (Balbin, 2005); fue por tanto, cambiando el panorama
inclusive en nuestro pais, considerando la tradicion de la familia juridica romano
germanica a la cual nuestro sistema juridico se adscribe y que influencié también el
Derecho en Espania; el principio de mérito en el acceso a la funciéon publica obtiene
rango constitucional indicando requisitos para el acceso; la Constitucion de Cadiz ha
tenido repercusion en las constituciones peruanas hasta la actualidad respecto al empleo
publico, replicando requisitos para el acceso a la funcién publica y principios que deben
regirla (Diaz, 2017. Pag. 134-174).

Asi entre los principales aspectos de la Constitucion de Cadiz tenemos que se indicaba
que todos los ciudadanos tenian derecho al acceso a la funcién publica, asimismo, se
indicaban los requisitos para el acceso tales como ser ciudadano y no extranjeros; es asi
que en la Constitucion peruana de 1823 se dispone entre otros, lo siguiente: Libre acceso
cumpliendo el requisito de ciudadania, inmunidad para diputados, especialidad de la
carrera judicial, impedimento de doble ejercicio y leyes de presupuesto publico; cabe
indicar que la Constitucion de 1933 agrega articulos que hasta el dia de hoy continuaran
rigiendo el empleo publico, tales como: nadie puede percibir mas de un sueldo del Estado,
por funcion o empleo. Excepcion: ensefanza; libertad de trabajo e inmunidad para
quienes ejerzan cargos publicos; es decir formaliza todos los valores relacionados con la

democratizacion del acceso a la funcién publica.

En 1950 se emitié El Estatuto y Escalafén del Servicio Civil, aprobado por Decreto Ley N°
11377, el mismo que distingue entre tipos de empleados publicos: de carrera, a contrata,
adscritos (confianza), internos (actividades complementarias). Asimismo se tiene que para
acceder al servicio civil se requiere: ser ciudadano y cumplir requisitos como superar el
concurso publico (articulo 22, f). Se regula pues por primera vez los derechos y los
deberes que tendrian aquellos trabajadores del sector publico, asimismo, se reguld el
ingreso a la carrera publica unos anos después (1958), cuando se creé la entidad que se
encargaria de capacitar al servidor civil; el d. ley sefialado no se pronunciaba sobre las
remuneraciones sino hasta 1978 fecha en que se estipula el régimen de remuneraciones

para todos los trabajadores de las entidades publicas.
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Debemos hacer especial menciéon a la Constitucion de 1979 la cual nos muestra un
abanico mas amplio, no solo dando una lista abierta de Derechos Fundamentales sino
indicando que el trabajo es la fuente principal de riqueza, agrega la figura del convenio
colectivo con fuerza de ley (el Estado garantiza la negociacion colectiva). El D. Leg. 276
en su articulo primero indica que: La ley regula el ingreso, derechos y deberes de los
servidores publicos. No estan en la carrera administrativa los cargos publicos y de
confianza; funcionarios y servidores publicos al servicio de la Nacion (D. Leg. 276, 1984).
Prohibicion de doble empleo publico remunerado. Excepcién: funcion docente; Sistema
unico de remuneraciones; sindicacion y huelga para servidores publicos (No aplica: para
funcionarios con capacidad de decision, cargos de confianza, FFAA y policiales); Derecho
a participar en los asuntos publicos, directa e indirectamente, Son nulos los actos de
autoridad usurpada; y se mantiene que el Presupuesto publico debe ser dado por el

Congreso.

Citamos por ultimo la Constitucion actual de 1993 la misma que establece lo siguiente:
Trabajar libremente; participar en la vida politica de la Nacién; el trabajo es base del
bienestar social; Principios laborales; Ley otorga proteccién contra el despido arbitrario;
Ley regula carrera, derechos, deberes y responsabilidades de servidores publicos.
Prohibicion de ejercicio de dos cargos remunerados (para servidores y funcionarios
publicos); Ley establece inhabilitacion para funcionarios y servidores publicos; Sindicacion
y huelga para servidores publicos. Exceptuados: funcionarios con capacidad de decision,
cargos de confianza o direccion, FFAA y PNP; Son nulos los actos de quienes usurpan

funciones; presupuesto publico e Inmunidad parlamentaria.

El concurso publico de méritos es la via idonea para maximizar los principios de mérito y
acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad puesto que no solo permite tener
al personal mas capacitado en el puesto; sino que, extiende a toda la poblacién que
cumpla con el perfil requerido, el poder participar y hacerse de una plaza e ingresar a la
carrera administrativa. No vulnerar los principios citados nos permite brindar garantia
tanto al ciudadano como pasivo postulante asi como a los ciudadanos en su calidad de
usuarios de un servicio pues supondra idoneidad por parte del personal que lo brinda,

vemos con ello lo necesario que ser torna el no transgredir los principios de merito y
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acceso a la funcion publica a fin de constituir en nuestro pais una carrera administrativa
unica que logre unificar los distintos regimenes laborales, vemos pues lo necesario que es
no conculcar principios basicos del empleo publico, por lo que a continuacion hacemos
referencia al concepto y cédmo los mismos son concordados, asimismo, citamos aquellos

principios relevantes para los fines del presente trabajo de investigacion.

Una clara definicién de principios es la dada por Alexy, quien refiere que los mismos,
disponen mandatos, prohibiciones y derechos, y esta dada por oposicién a la idea de
regla, lo que importante es que los define como mandatos de optimizacion lo que
consigue sobreponer los derechos fundamentales en el ordenamiento juridico; por lo que
un principio puede incluso desplazar a una norma; sin embargo esta “derrota de leyes”
(que dependera de una previa ponderacion de la misma), supone en ocasiones un
enfrentamiento de principios (Alexy, 1997). De lo expresado inferimos que si el trabajador
de la administracion publica que se encuentre laborando bajo el D. Leg 276 o el D. Leg.
728 han pasado ya por un concurso publico de méritos, se esta satisfaciendo con el
principio de acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad y con el principio de
mérito, por lo que el traslado directo que proponemos tiene fundamento, lo cual se
continuara demostrando a lo largo del presente documento. Alexy nos habla a su vez
sobre la ley de colision, la cual refiere que el conflicto entre principios no se resuelve
invalidando uno por otro, sino tal y como hemos indicado, ponderando cual debe tener
mayor peso en el caso en particular, entonces tenemos que bajo ciertas circunstancias un

principio precede a otro (Alexy, 1997, p. 89).

Destacando los principios que fundamentan el presente articulo, asi como el hecho que
conforme lo dicho por Alexy, sean mandatos de optimizacién, Valderrama, Navarrete,
Diaz, Caceres & Tovalino, refieren respecto al principio de méritos que: “el Régimen del
Servicio Civil, incluyendo el acceso, la permanencia, progresién, mejora en las
compensaciones y movilidad, se basa en la aptitud, actitud, desempefio, capacidad y
evaluaciéon permanente para el puesto de los postulantes y servidores civiles”
(Valderrama, Navarrete, Diaz, Caceres & Tovalino. 2016). Lo dicho, nos deja ver que los
principios de mérito y acceso a la funcion publica para el acceso a la carrera publica son
base para la reforma y cumplir con ellos es un requisito indispensable para el ingreso al

servicio civil.
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Como podemos apreciar el Nuevo Régimen Laboral pretende conservar en la
administracion publica al personal mas idéneo y capacitado, para ello no solo esta la
figura del concurso publico de méritos en el acceso sino las constantes evaluaciones de
capacidades y desempefio del personal; entonces tenemos que, segun nuestra
propuesta, el personal que actualmente se encuentra laborando bajo el régimen del D.
Leg 276° o el D. Leg. 728° han cumplido con superar el concurso publico de méritos que
permite el acceso a la carrera administrativa y que no se lesiona principio alguno al
pretender que transiten de forma directa y sin pasar por un nuevo concurso porque ya
satisficieron ese requerimiento, ademas del hecho que las evaluaciones constantes

permitiran maximizar la proteccion del principio de mérito.

Como se ha podido apreciar, existia dispersion normativa, lo cual ha dado lugar
conjuntamente con los intentos fallidos de reformas del servicio publico, a la dispersion

normativa actual.

2.3 Dispersion normativa actual - Régimen Laboral de la Ley del Servicio
Civil.

Tomamos postura de lo indicado por Morales, quien analiza la situaciéon en la cual se
dicté la citada Ley, indica que el problema al promulgarse la Ley del Servicio Civil fue que
se origind en medio de una discusién y fuerte oposicion por parte de los diversos gremios
de trabajadores que la consideraban una ley lesiva que conllevaria a despidos masivos y
al recorte de sus derechos laborales -especialmente de negociacién colectiva-. La Ley
30057° se promulgé debido a la necesidad imperante de una reforma de los Sistemas
Estatales de Gestion de Personal donde los principales problemas son: la multiplicidad de
regimenes, distintas retribuciones para una misma funciéon, no ven la necesidad de
capacitarse y no hay mecanismos para seguir una linea de carrera publica (Morales,
2013).
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Al respecto cabe indicar que se ha superado la incertidumbre en lo relacionado al recorte
de derechos laborales tales como la negociacion colectiva,® que es una de las principales
manifestaciones de la libertad sindical, ya que el Tribunal Constitucional ha declarado
inconstitucional la prohibicién de la negociacion colectiva de la remuneraciéon de los

servidores publicos.

En ese sentido, como anota Balbin citado por Puntriano, Eto, Cardenas, Alvarez y
Mosqueta: “La doctrina considera que la negociacion colectiva no implica solamente un
derecho positivamente reconocido, sino que esta orientada “(...) hacia el destierro del
autoritarismo social y el establecimiento de pardmetros humanistas en el modelo
capitalista”. (Alvarez, Cardenas, Mosqueta y Eto; 2016). Cabe indicar nuestra
discrepancia con este punto en el sentido que al pertenecer a un modelo estatutario
habiamos indicado que el Estado decide las condiciones de las relaciones laborales pero
si estamos de acuerdo en que la democracia permite una participacion horizontal y que
las mejoras deben ser dadas no solo a peticion de los trabajadores sino dentro del marco
del bienestar y desarrollo asi como de las normas internacionales que protegen al

trabajador; es decir no podemos tener un empleador perverso a pesar de su posicion.

Respecto a la negociacién colectiva y su importancia en el seno constitucional, Moreno &
Castillo, sefalan lo siguiente: si bien la negociaciéon colectiva no se encuentra en la
constitucion, un andlisis sistematico de los articulos 28° y 42°, realizado por el TC en las
sentencias sobre inconstitucionalidad de la Ley Servir; la negociacién colectiva posee

caracter de derecho fundamental (Moreno & Castillo, 2016, pp. 83-90).

El derecho a la negociacién colectiva es fundamental, esta revestido de gran interés por
parte de los trabajadores en las relaciones laborales, pues facilita el cumplimiento de sus
funciones; es por tanto de mutua necesidad; y la unica restriccion que debe haber a la

misma es el equilibrio presupuestal.

> PLENO JURISDICCIONAL.- Expedientes 0025-2013-Pirre; 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-PUTC, 0017-2014-PI/TC.
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Morales Morante refiere que a largo plazo la Ley del Servicio Civil beneficiaria no solo al
Estado y a los ciudadanos sino a los propios trabajadores publicos que opten por
acogerse al nuevo régimen a través de la unificaciéon del régimen del servicio publico
logrando con ello superar la problematica de eficiencia, capacitaciéon, progresion de
carrera; por lo que el costo de oportunidad es positivo segun su razonamiento; sin
embargo, el transito debe realizarse progresivamente para no afectar el fisco y no cometer
los errores del pasado que impidieron realizar reformas al régimen laboral del Sector
publico (Morales, 2013).

Tenemos entonces que existe coincidencia al afirmar que la eficiencia, idoneidad vy
capacitacion se dara midiendo el mérito a través de evaluaciones de desempefio previa
capacitacion del personal y asi medir su grado de eficiencia y productividad; por lo que el
principio de mérito no seria vulnerado ya que a pesar de su ingreso aparentemente “libre”,
este en realidad se da en funciéon a que ya cumplieron con aprobar un concurso publico
de méritos y para incidir en la fuerza de este principio dentro de la Nueva Ley del Servicio
Civil, las evaluaciones seran constantes y permitiran el ascenso de los mejores; los
ascensos se realizaran acorde a la medicion de las funciones que realizan los
trabajadores; entonces tenemos que no solo es contar con estabilidad y mayores
beneficios econdmicos, las motivaciones para migrar se relacionan con el crecimiento

profesional y la competitividad laboral.

En relacién a lo anterior Diaz menciona que: “La satisfaccion de ambos principios, por
defecto, deberia otorgar a los trabajadores el acceso pleno a la funcién publica no
representativa®. Esto quiere decir: i) gozar de estabilidad laboral y ii) acceso a una carrera

administrativa” (Diaz, 2017).

Respecto a la satisfaccion de los principios sefialados, Diaz menciona en relacion a la Ley
30555, que los trabajadores bajo el Régimen del D. Leg. 1057 pueden ser trasladados al

régimen de la actividad privada sin que ello suponga afectar el principio de mérito, lo cual

® El Tribunal Constitucional distingue entre i) la funcion publica representativa, caracterizada por
funciones de representacion politica; y ii) la funcién publica no representativa que alude a la
funcion publica profesionalizada (literal a, del FJ 8, del Expediente N° 05057-2013-PA-TC).
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es disimil en parte a nuestra posicion; sin embargo, es importante indicar que coincide al
sostener que el principio de acceso a la funcioén publica en condiciones de igualdad y el
principio de mérito no seran conculcados con el transito directo de trabajadores que se
encuentran actualmente trabajando en el Estado y que ya hayan superado un concurso

publico de méritos, por lo que indirectamente soporta nuestra idea.

En ese sentido, tenemos lo indicado por la Comision Multisectorial encargada de Estudiar
la Situacion del Personal de la Administracion; quienes llegan a la conclusion que si no se
encuentra la manera de ordenar el recurso mas importante como es el humano, no es
posible contar con un sistema de carrera administrativa eficiente de cara al mundo
globalizado en que vivimos. Se tiene un sistema en la administracion publica dispersa,
desorganizada, con la coexistencia de tres regimenes laborales distintos. Se debe buscar
solucionar la situacion tan desorganizada del sistema de la carrera de la administracion
publica. Se requiere que se unifique los regimenes laborales de los profesionales bajo la
creacion de niveles de carrera, entidades que supervisen y controlen el sistema, contar
con una sola entidad que unifique los niveles remunerativos y de la cual se pueda obtener

informacion certera (Garcia Sayan, Rubio Correa, Silva Ruete, Meier Cornejo, 2001).

De lo indicado por Jiménez Mayor, conforme a lo indicado por la propia Autoridad
Nacional del Servicio Civil, sabemos que la ausencia de un politica de recursos humanos
ha traido como consecuencia contar con un servicio civii desorganizado vy
desestructurado; existiendo varios regimenes laborales y cada uno de ellos genera
derechos y obligaciones distintos, dependiendo del régimen de contratacién al que
pertenecen y por tanto existe tanta normativa dispersa como derechos y obligaciones

existe para cada régimen laboral (Jiménez, 2013).

Conforme a lo indicado, nos permite concluir que se requeria contar con una autoridad
como SERVIR que disefie las politicas de la gestién publica, que contribuya a superar las
deficiencias advertidas. En esta linea, SERVIR, busca la capacitacion del personal, la
gestion remunerativa basada en la meritocracia y no en funcién del régimen laboral con el
cual se contratd, contando con un sistema unico de remuneraciones y procurando la
igualdad; vemos pues que los beneficios de unificar los regimenes laborales son

multiples.
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Al respecto, segun lo indicado por Jiménez Mayor, “la reforma civil se propone ser una
reforma integral, que armonice los deberes y derechos de las personas que trabajan en el
Estado” (Jiménez, 2013). Puede apreciarse de la lectura que, la reforma pretende
proteger al trabajador; a su vez una continuidad en las politicas publicas del Estado lo
que permitira conseguir la finalidad de mejorar el empleo publico en el Peru y tener una
carrera administrativa, todo ello conlleva a sustentar la hipdtesis del articulo que

proponemos.

Morales a su vez sefiala que, ante esta problematica de la diversidad de regimenes
laborales en el sector publico, la Ley SERVIR pretende ser la solucion, a fin de cumplir
con el principio de igualdad de los trabajadores del Estado, ademas que ingresen los que
acrediten conocimientos y progresen los mas capacitados por experiencia Yy
conocimientos, se busca un reordenamiento del sector publico y un reconocimiento de
derechos laborales constitucionales y la garantia de contar con trabajadores publicos

competentes (Morales, 2014).

Respecto a las contingencias que podria traer la indebida contratacion de personal
Beltran senala que: “Los contratados bajo CAS traeran a futuro una serie de problemas
similares a los que causo los SNP debido a la vulneracion de derechos laborales en
comparacion con el régimen que impera dentro de la entidad para la cual laboran”
(Beltran, 2016); puntualiza el hecho que esta convivencia de diversos regimenes en la
administracion publica e inclusive dentro de una misma entidad. Se debe tener presente
que el impacto producido por las demandas de los SNP fue significativo y si sucediera
algo similar con los actuales Trabajadores sujetos al régimen CAS seria inmensurable el

costo para el Fisco.

Lo que propone Beltran es que los trabajadores contratados bajo el régimen CAS deben
pasar progresivamente a la Carrera Publica del régimen 276°; el tema de investigacion
que trata es similar al que pretendemos abordar en el presente trabajo de investigacion,
puesto que propone un transito directo de trabajadores de un régimen a otro mas
beneficioso; sin embargo, la propuesta es distinta y difiere en el sentido que no

pretendemos que los trabajadores bajo el régimen CAS sean nombrados de manera
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directa puesto que a consideracion nuestra no han pasado por un concurso publico de
meéritos estricto y uniforme como exige la Ley del Servicio Civil para su ingreso por lo que
no se satisface el principio de mérito y acceso a la funcién publica en condiciones de
igualdad; sin embargo, coincidimos en que un gran porcentaje de trabajadores que se
encuentran bajo el régimen laboral del D. Leg. 1057° y prestan servicios al ciudadano y
trabajan para el Estado deben tener condiciones idéneas para que presten servicios
adecuadamente y que ha sido el Estado quien principalmente ha creado modalidades
inconstitucionales como el régimen CAS, a pesar de ser el llamado para proteger los

derechos.

Tenemos entonces que en el Peru ha habido varios intentos de reforma, contandose entre
las ultimas la Ley del Servicio Civil, la misma que procura tener como eje central una
mixtura entre el régimen privado en lo que respecta a derechos y beneficios, y la finalidad
del régimen laboral publico de establecer una carrera administrativa al servicio del
ciudadano. Debemos considerar tal y como se ha mencionado que se han presentado
varios intentos de reformas las mismas que han fracasado debido a la rigidez de la norma

e impedimentos presupuestales.

El presente trabajo de investigacion se divide en fases, dirigidas a sostener las
conclusiones y probar la hipétesis planteada que no es otra que la necesidad de una
modificacion a la actual Ley del Servicio Civil y su Reglamento; a fin que el traslado de los
trabajadores al nuevo régimen sea obligatorio y directo para los trabajadores de los
regimenes contratados bajo el D. Leg 276 y D. Leg 728, ello permitira cumplir con la
finalidad de unificacién de regimenes laborales en el sector publico, sin conculcar los
principios de mérito y acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad puesto que

consideramos que el estado actual de la normativa no lograria conseguir su fin unificador.

El planteamiento de nuestro esquema tiene por propdsito respaldar la hipétesis planteada;
esto es, que la regulacion de la nueva reforma de la Ley del Servicio Civil seria ineficiente
si no se modifican los articulos referidos a la voluntariedad de transito para los
trabajadores del D. Leg 276 y D. Leg 728, considerando que de ser voluntaria no se
conseguiria el fin de la norma que es la unificaciéon de los regimenes laborales en la

administracion publica bajo los principios de mérito y acceso a la funcién publica en
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condiciones de igualdad. El objeto principal del presente trabajo de investigacion es
proponer la reforma normativa de la cuarta disposicion complementaria transitoria de la
Ley 30057° “Ley del Servicio Civil’, con el fin de establecer el transito obligatorio y directo
para los trabajadores estatales con vinculo laboral vigente (indistintamente de su régimen)
sin que ello implique vulnerar los principios de mérito y acceso a la funcion publica en
condiciones de igualdad asi como tampoco las leyes del presupuesto, para de ese modo

evitar errores cometidos en intentos anteriores de reformas laborales.

2.4 Principio de Mérito y acceso a la Funcion Publica en condiciones de
igualdad.

Al respecto, sefialamos lo indicado por Neves Mujica en razdén que el principio de
igualdad supone igual trato ante situaciones iguales, por tanto la Ley debe ser igual para
todos y aplicarse de la misma manera ante un mismo caso. Hablamos pues de un
principio constitucional que nos lleva a la no discriminaciéon en ningun campo del
desarrollo humano porque la igualdad y no discriminacion lo abarca todo (Neves, 2003);
por tanto, el principio de igualdad en las relaciones laborales supondria la preexistencia
de una relacion empleado-empleador, y es asi como lo entiende el TC al indicar que se

trata de igualdad de trato en relacion a las actividades laborales.

Asimismo, debemos indicar que el derecho a la igualdad es un derecho fundamental y por
lo tal es exigible no solamente de manera vertical — de Estado a ciudadano- sino también
entre pares, entre ciudadanos de manera horizontal, y en ese sentido se exige el respecto
del mismo en el desarrollo al margen que sea trabajador; opera en general para todos los
ciudadanos, mucho antes de la relacion laboral y lo es por ejemplo al momento en que el
Estado genera los puestos de trabajo para el desarrollo de los ciudadanos y su
participacion sin discriminacion en el acceso a los puestos cuando cuenten con el perfil
requerido; para ello precisamos que la figura de igualdad ante la ley determina que al
momento de legislar se adopte determinada conducta la misma que debe ser justa. El
Tribunal Constitucional en relacion a ello sefala que: “La igualdad de oportunidades —en

estricto, igualdad de trato— obliga a que la conducta ya sea del Estado o los particulares,
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en relacion a las actividades laborales, no genere una diferenciacién no razonable y, por

ende, arbitraria.»’

A fin de sustentar nuestra posicion, tomamos postura por lo dicho por Figueroa Gutiérrez
quien refiere que, constituye un deber del Estado el promover fuentes de trabajo, por la
calidad de Derecho Econdmico que tiene el Derecho al Trabajo, que representa una forma
de exigencia al Estado para la realizacion de las personas (Figueroa, 2013), lo que nos
permite aproximarnos al principio de acceso a la funcién publica en condiciones de
igualdad debido que todo ciudadano tiene las mismas oportunidades que otros para
acceder a una plaza en la Administracion Publica, por lo que se garantiza su desarrollo

profesional y por tanto personal, en funcién a sus capacidades de ingreso.

Respecto a la igualdad salarial como parte importante de la igualdad laboral y no
discriminacién, tenemos que Sarzo Tamayo nos expone un enfoque particular respecto a
la igualdad laboral y la consecuente remuneracién, pues nos habla del valor que produce
el trabajador con su trabajo, para tal efecto sefiala que, un trabajador que realice una
labor del mismo valor dentro de una Entidad tiene derecho a percibir un salario
equitativo, lo cual descansa en el articulo 7° del pacto internacional de derechos
econdmicos sociales y culturales, que es reconocido por nuestro Pais y por tanto es una
norma de rango Constitucional (Sarzo Tamayo- 2013). Continuamos pues observando
que el principio de igualdad abarca un campo amplio, no solo igualdad de oportunidades
de acceso sino, igualdad en el trato una vez establecida la relacion laboral; por lo que, no
solo hablamos de igualdad de trato al trabajador sino al ciudadano en general; debemos
considerar que el principio de igualdad esta consagrado en la Constituciéon por ende todos
debemos ser tratados como iguales, es un derecho humano, surte por tanto efecto aun
antes de la relacion contractual, hablamos de la etapa de postulaciéon a la cual todo
ciudadano tiene igualdad de oportunidades. Asimismo al indicar “labor de una mismo
valor” lo que pretende el citado autor es que la retribucion debe ser igual aunque no haya

un puesto similar en la Entidad, basta con que haya un puesto que realice labores de un

7(Exp.N"008-2005-PI/TC, Fundamento 23).
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mismo valor, ello a fin de no violentar el citado principio solo argumentando que no existe
una plaza igual dentro de la institucion, la igualdad y no discriminacion se protege al

maximo como derecho fundamental.

En ese sentido Carrillo, bajo la misma linea de Neves y Sarzo sefiala que toda referencia
que exista en la Constitucién sobre derechos fundamentales deben servir para que al
interpretar las normas, dicha interpretacion no sea realizada de manera restringida; por el
contrario, se realiza acorde con los instrumentos internacionales ratificados por nuestro
pais de manera que respetamos el ordenamiento mundial respecto a derechos que nos

alcanzan por el hecho de ser humanos (Carrillo, 2003).

Asimismo, refiere que el principio de igualdad, esta reconocido en la Constitucion, el
mismo que consiste en ser tratado igual que los demas en situaciones o hechos
equivalentes; y por tanto evitar las inequidades arbitrarias que serian consideradas

discriminacién (Carrillo, 2003).

En cuanto al principio de acceso a la funciéon publica en condiciones de igualdad, la
unificacion de regimenes laborales maximiza dicho principio en base a dos argumentos.
En primer lugar, al igual que en el caso anterior, en tanto los trabajadores estatales con
vinculo laboral vigente ya superaron exitosamente los concursos publicos, estos deberian
tener acceso a la carrera administrativa y no estar sujetos a condiciones laborales
precarias que contravengan principios importantes en el derecho del trabajo asi como la
misma estabilidad laboral. En segundo lugar, también pensando a futuro, que exista un
unico régimen laboral en la Administracion Publica permite generar certeza de que los
nuevos trabajadores estatales ingresaran, tras la superacion del concurso, a la carrera

administrativa y no estaran en la incertidumbre de transitar por regimenes precarios.

Por otro lado, debe distinguirse el transito pensado para la entidad publica que es
obligatorio, del transito pensado para el trabajador que es voluntario; la forma en la que
esto ultimo se lograria, es la siguiente: los trabajadores que actualmente tienen vinculo
laboral con la administracion publica ya han superado exitosamente un concurso publico
de méritos con los requisitos pre establecidos por la Ley (tal es el caso de los trabajadores

nombrados bajo el D. Leg 276° y los que se encuentren a plazo indeterminado del D. Leg
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728°); por tanto, la vigencia del principio de mérito se deberia presumir. Ademas, si
existiese cuestionamiento en cuanto a la falta de idoneidad del personal, el principio
comentado también se manifiesta en las evaluaciones anuales que se practican a los
trabajadores estatales, pudiendo corroborar la idoneidad del personal en esa oportunidad.
Asimismo, pensando a futuro, las reglas de los concursos publicos se unificarian,
imponiendo mejores reglas que, aplicados por primera vez de manera homogénea en la

administracion publica, lograran satisfacer el principio de mérito.

En el siguiente apartado trataremos el tema del concurso publico de méritos y como éste
es el medio a través del cual los principios desarrollados se materializan en la

contratacion del personal.

2.5. Concurso Publico de Méritos.

Es a través del Concurso Publico de Méritos que el empleador verifica la aptitud del
postulante al puesto, en base a los conocimientos, experiencia en el area e inclusive su
perfil psicolégico para determinar que sea el personal idoneo para servir al ciudadano; el
proceso de seleccion pre establecido es el procedimiento por el cual se lleva a cabo y se
garantiza la eleccion de los participantes por lo cual debe ofrecer garantias de eficacia y
eficiencia asi como de trasparencia; se logra entonces de ese modo garantizar el
principio de mérito y el acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad; entonces
el trabajador tiene derecho a ejercer la funcion publica no representativa, lo que significa
que obtiene derechos (y en contraparte deberes), tales como estabilidad y acceso a la
carrea administrativa; - aunque en realidad tanto el D. Leg 276° como el D. Leg. 728°

garantizan la estabilidad laboral mas no la carrera administrativa-.

El concurso publico de méritos es el que permite al Estado captar al personal mas idoneo
para cada puesto y por tanto satisfacer el principio de mérito conforme al perfil de puesto
requerido, lo que permite distinguir al trabajador que ingresé al servicio publico por medio
de un concurso publico de méritos de aquellos que accedieron por alguna otra via, sin
que ello implique afectar el principio de igualdad pues no se puede atribuir dos
consecuencias juridicas distintas ante hechos iguales y viceversa; sin embargo, en el

presente articulo consideramos en razén a lo indicado respecto al modo de acceso, y
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entre otros argumentos, tales como el hecho que sus puestos no han sido creados para
ser de caracter permanente dando paso a un sobredimensionamiento de personal
contratado bajo esta modalidad sin justificacion ni indicadores del por qué de la creacién
de nuevos puestos; tenemos que en comparacion a los otros dos regimenes laborales
generales, los trabajadores CAS tienen un método de facil acceso o por lo menos no
existe un proceso de seleccion uniformizado ni predeterminado por lo que no podrian
acceder directamente al Régimen de la Ley SERVIR que entre sus principales principios
rectores tiene al de mérito en el acceso a la funcion publica, el cual debe estar
previamente regulado, esto va de la mano con el hecho que el empleo publico es de
interés social conforme al articulo 5° de la Ley Marco del Empleo Publico la misma que es
aplicable supletoriamente a los regimenes laborales publicos; sin embargo, no en el

sistema de acceso de los trabajadores CAS.

A la vez y tal como se ha indicado, el principio de méritos soporta al principio de acceso a
la funcién publica en condiciones de igualdad pues se encuentran directamente
relacionados, ya que al instaurar la necesidad y obligatoriedad de un concurso de méritos
pre establecido -que es la base para cubrir el principio de mérito- se esta protegiendo a
la vez el hecho que todos los que cumplan el perfil solicitado para el puesto puedan
postular y acceder a ella con reglas claras pre existentes y por tanto en condiciones de
igualdad. La relacién contractual con el Estado, es especial puesto que el fin de la
administracion publica es brindar los servicios basicos al ciudadano, el vinculo juridico es

de naturaleza laboral pero bajo una vision de servicio publico en procura del bien comun.

2.6. El Estado - Empleador.

El Estado como empleador, lo es de manera distinta al empleador privado y de igual
manera por tanto, los trabajadores que trabajan para el Estado tienen un régimen
diferente y estan sujetos a diferentes normas, o al menos es como deberia ser, sin que
ello implique discriminacion de algun tipo; sin embargo, la administracion publica ha
adoptado también la figura de un empleador privado; entonces tenemos un gran nimero
de trabajadores sujetos al régimen de la actividad privada teniendo al Estado como
empleador directo; es decir, bajo la Ley de Productividad y Competitividad Laboral, la

misma que fue creada especialmente para el sector privado, lo cual consideramos
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incorrecto puesto que, el Estado no puede comportarse como una empresa privada ya
que su finalidad es prestar servicio a la comunidad en procura del interés comun,
entonces no deberia continuar adoptando dicho modelo como si su finalidad fuera
generar riqueza y continuar pagando como privado por una prestacién que muchas veces
no es correspondiente, puesto que en realidad en la administracion publica existe una
especie de paternalismo de los directivos a los trabajadores mas que de exigencias;
evidenciando en ocasiones una baja produccién lo cual es percibido por la poblacién
usuaria; este hecho que se busca terminar a través de las evaluaciones que nos propone
el nuevo régimen laboral; ya que en la actualidad la productividad no es medida debido
qgue no se contemplan las evaluaciones de desempefio y produccion bajo las modalidades
de contratacién publica actual lo que ocasiona que el trabajador sienta demasiada
confianza de que no sera despedido a pesar de no rendir lo suficiente, situacion con la

que pretende terminar el nuevo régimen laboral de la Ley del Servicio Civil.

Asimismo, tenemos al personal que trabaja bajo el régimen del D. Leg 276, quienes
ingresaron mediante concurso publico y tienen estabilidad y una carrera publica disefiada
con grupos ocupacionales de acuerdo a su formacion, capacidad y experiencia conforme
al régimen estatutario, a pesar del congelamiento de la misma sigue siendo el régimen
mas idoneo para la administracion publica, puesto que el Estado es un empleador

especial fue hecho para servir a la Sociedad.

Cabe recordar en el presente apartado sobre el rol empleador que asume el Estado que,
los elementos de la relacion laboral son 1) la prestacién personalisima del servicio, 2) la
contraprestacion econdémica por el servicio y 3) la subordinacion del trabajador al
empleador. Esto nos permite distinguir a los trabajadores del sector publico, de los
regimenes laborales mencionados, de aquellas personas que prestan servicios en el
Estado pero que no son considerados trabajadores como el caso de los locadores de
servicios o0 los consultores, con lo expuesto procedemos a realizar una resefia sobre la
problematica que ha generado la contratacion de personal en la administracién publica

bajo distintos regimenes.
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2.7. Contratacion de Personal en el Estado: Breve reseiia de la
Problematica Existente.

En relacién a este tema es conveniente citar lo indicado por la propia Autoridad Nacional
del Servicio Civil, respecto a los intentos de reformas del servicio civil peruano: ha habido
por lo menos cuatro intentos de reformar la carrera publica peruana; a través del primer
intento de reforma entre los afios 1990 y 1992, en el sector publico se contrataba
demasiados trabajadores lo que produjo un sobredimensionamiento del aparato estatal y
en respuesta a ello lo que se hizo fue cerrar la carrera administrativa a través de la Ley
del presupuesto del afio 1992; a su vez hubieron evaluaciones a los trabajadores que
dieron lugar a despidos masivos, puesto que muchas veces las evaluaciones fueron
arbitrarias y por esa razén culminaron en reposiciones y pagos de indemnizacién a los
trabajadores despedidos; e inclusive ese primer intento de reforma tuvo compras de
renuncias y creacion de distintas modalidades laborales que supuestamente permitirian
un mejor manejo de remuneraciones y de contratacion y fue durante esta primera reforma
que se permitié el uso del régimen privado dentro de la contratacion estatal. Asimismo,
luego de ello en 1996 se intentd crear una nueva carrera administrativa y modernizar el
aparato Estatal, intento resumido en la Ley Marco de Modernizacion liderado por la PCM,
cuya pretensiéon era la eficiencia del Estado, esta reforma no recibié apoyo politico ni
social por lo que fracasé. Por otro lado, tenemos que el 2002 se produce un tercer intento
de reforma y se emite la Ley Marco del Empleo Publico, pero no constituyé una reforma
completa; es asi que el 2008 continuariamos con la problematica del sector publico y se
crea el Régimen del D. Leg 1057 lo que perjudicé no solo a los trabajadores y al Estado
empleador, sino también al ciudadano porque estas diferencias de regimenes traia
consigo diferencia de derechos incluyendo la remuneracién ante igual trabajo lo que se
tradujo en una desmotivacion y bajo rendimiento de los trabajadores, no solo por la
flexibilizacion del ingreso a laborar, sino porque la diferencia econémica desincentivo a los
buenos trabajadores. Tenemos que en el ultimo intento de reforma se pretende culminar
con este desorden e inexistencia de carrera administrativa asi como con su problematica

conexa y es a través de la reforma de la Ley del Servicio Civil (Servir, 2012, p.23).

Como se ha indicado anteriormente, la situacion del empleo publico en el Peru ha pasado

por varios intentos de reforma, los mismos que fracasaron por una serie de razones, entre
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las que resaltan segun nuestras conclusiones en: la rigidez de la norma y a la vez las
excepciones que estas contenian, asi como las restricciones de las leyes del presupuesto
de cada ano fiscal que en cierto modo impedian la continuidad de la reforma, pues se
impidi6 el nombramiento hasta el afio 2010 en que se autorizé la incorporacion de
personal a la carrera administrativa; tal y como sefiala Ugarte y Matos, una reforma
dependera de recursos financieros, de gestion y técnicos y que la las reformas son
politicas publicas de larga duracién y que los costos de dichas politicas pueden generar

reacciones adversas (Ugarte y Matos, 2015).

Vasquez; refiere que: “en razon de la Constitucion Politica del Peru de 1979 se adscribid
al modelo cerrado, donde la actividad laboral en el sector publico se basaba en la
exigencia de una carrera publica administrativa unicamente, sujeto a un criterio de

permanencia y continuidad (Vasquez, 2012)”.

De lo sefialado observamos que el autor considera que, el Estado Peruano tenia un
sistema cerrado (D. Leg 276°) y ahora tenemos en la actualidad una especie de sistema
mixto, ello luego de que se permitiera la contratacion de personal bajo el D. Leg 728°,
todo bajo la éptima del neoliberalismo imperante de la época y en procura de un mejor
rendimiento de los trabajadores del Estado, sin contar que el régimen no hace

precisamente al trabajador y que nos alejabamos del concepto de carrera publica.

Sumado a lo indicado en el parrafo anterior, en la actualidad tenemos el Régimen
Especial CAS y el Régimen del Servicio Civil que esta siendo implementado ya en
algunas entidades; por lo que, hablar de un régimen laboral en el sector publico es
complicado, es evidente que tenemos un problema grande y que quiza la voluntariedad de
transito al nuevo régimen Servir no sea la solucion sino un obstaculo mas al problema.

Asimismo, tenemos que, el gobierno del Sr. Alejandro Toledo promovié la Ley de
Modernizacién del Estado y la ley Marco del Empleo Publico (2004), intento de reforma

que tampoco dio resultado.
Por otro lado en el 2008 nuevamente se toma como punto de agenda politica de
necesidad la modernizar el Estado y en particular la Administracion Publica, nuevamente

bajo la 6ptica del neoliberalismo, -Firma del TLC con EEUU-, se emite diversas normas
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entre las que se encuentra el Decreto Legislativo N° 1023 y el Decreto Legislativo N°
1057.

Desde el punto de vista de Vasquez Quispe, y de Belleza Salazar, Mariela: lo que se
busca es la flexibilizaciéon en la contratacion dejando un poco de lado los principios de
estabilidad y permanencia de los trabajadores dentro del sector publico; opinién que
compartimos; es decir, consideramos que la estabilidad absoluta o cuasi absoluta no
deberia existir, puesto que la permanencia en un centro de trabajo solo se debe dar por

crecimiento académico y rendimiento laboral (Quispe & Belleza Salazar, 2010).

Este desorden normativo incide de manera negativa en los trabajadores estatales que a
pesar de realizar las mismas funciones, en muchos casos tienen remuneraciones y
beneficios ampliamente distintos debido al régimen laboral al cual se sujetan. En el mismo
sentido, la carrera administrativa se ha visto congelada debido a que las leyes de
presupuesto prohiben desde el afio 1992 el nombramiento de personal bajo dicho
régimen, y dado que los regimenes CAS vy el de la actividad privada no son regimenes de
carrera, por lo que no hay progresién, el concepto de carrera administrativa no se
satisface. Ademas, debido a lo precario de los regimenes laborales en la Administracion
Publica, asi como por lo flexible que son los concursos publicos al dia de hoy, puesto que
la mayoria de trabajadores que ingresa al Estado es bajo la modalidad de Contratacion
Administrativa de Servicios, y se tiene que para dicha modalidad no se requiere
obligatoriamente rendir examen escrito; entonces los principios de mérito y de acceso a la
funcién publica en condiciones de igualdad no se logran satisfacer. Todo ello deviene en
trabajadores estatales que no se ajustan al perfil de puesto deseado, dado que inclusive

los ROF y MOF de las Institucionales publicas estan desfasados.

De acuerdo con el Informe Final de la Comision Multisectorial®, sélo el 45% de empleados
publicos pertenecia a la carrera administrativa, -debemos considerar que dicho estudio
fue realizado el 2001; es decir, antes de la creacion del Régimen especial CAS, por lo que

la brecha a la fecha es aun mayor-.

8 CONGRESO DE LA REPUBLICA, (2001), Decreto Supremo N° 004-2001-TR, “Comision Multisectorial encargada de
Estudiar la Situacion del Personal de la Administracion Publica Central. Lima — Peru. 15 de Julio de 2001.
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Respecto al ultimo intento de reforma actual, el régimen del Servicio Civil, tiene como
finalidad establecer un solo régimen juridico aplicable a todos los trabajadores y entidades
del Sector Publico por lo que posee un caracter integrador de gestion de Recursos
humanos. Se busca totalizar todos los criterios de las normas juridicas vigentes en una
sola; lo que consideramos que es de sumo interés y relevancia nacional; por lo tanto, la
norma debe perseguir tal fin de manera coherente, por lo que consideramos que la

voluntariedad de transito no es consecuente con el fin.

2.8 Regimenes Generales de Contratacion de Personal del Sector Publico.

En el presente apartado trataremos sobre los regimenes laborales imperantes en el sector
publico, estos regimenes generales son aquellos regulados bajo el D. Leg 276, el D. Leg
728 y el D. Leg 1057; al respecto debe indicarse que en ninguno de ellos se protege la
carrera administrativa, ya que ese concepto se ha perdido. Como se ira apreciando, en
una sola entidad puede haber trabajadores pertenecientes a los 3 regimenes diferentes y
realizando muchas veces la misma funcion, lo que consideramos la principal fuente de
problematica del sector publico en cuanto al personal; tanto el régimen de la actividad
privada como el de la contratacion administrativa de servicios no fueron disefiados para
seguir una linea de carrera administrativa y si bien el D. Leg. 728 existe progresién la
misma se da previo concurso y no esta reglada y cada entidad puede de manera
discrecional regular sus procedimientos para concursos internos. Nos encontramos pues
ante una suerte de discriminacion laboral, por la diferenciacion durante la relacién laboral

pero que se ve sustentado por la diferencia en el modo de ingreso.

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

Mediante el Decreto Legislativo N° 276, de fecha 24 de Marzo de 1984 se promulga la
“Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico”
a través de la cual se regula el ingreso, derechos y deberes de aquellos ciudadanos

que presten servicios para el Estado peruano, de este modo se cumple con el rol
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social del Estado de satisfacer la necesidad de empleo y consecuente desarrollo de la
poblacion economicamente activa, asi como el de satisfacer a los ciudadanos que

requieren servicios del Estado.

En el articulo tercero se indica que el Servidor Civil debe supeditar su interés
particular el interés comun y a los deberes de servicio; asi como, constituir un grupo
calificado y en permanente superacién, entre otros deberes. Vemos pues de lo
indicado que nos encontramos en un régimen estatutario; sin embargo, no se cumple
con el deber de permanente superacion o al menos no es medible porque no se
aplican en la actualidad evaluaciones que contrasten los hechos y que sincere la
capacidad de nuestros profesionales, con esa falta de exigencia no solo se atenta
contra la Ley sino también contra quienes prestan el servicio (porque no se ven
obligados a superarse ya que nadie se los exige por lo que solo se preocuparan en
hacerlo aquellos que tenga una motivacion distinta a cumplir con el deber prescrito),
contra el ciudadano usuario (porque no recibe la calidad de servicio que espera) y el
Estado - Gobierno (porque genera una mala percepcion por parte de la poblaciéon ya
que el modo en que se acerca al ciudadano, es a través de sus Instituciones Publicas,
ademas del hecho que esta remunerando una prestacion a un costo que muchas

veces no es el correspondiente).

Asimismo, dentro de la materia de analisis encontramos los Principios que la rigen: 1.
Igualdad de oportunidades, 2. Estabilidad, 3. Garantia del nivel adquirido, 4.
Retribucion justa y equitativa regulada por un sistema unico homologado (D. Leg 276°,
1984). De lo indicado considero que tanto el Principio 1° como el 4° no se ven
satisfechos actualmente, por el contrario se atenta contra los mismos en el sentido
que, el Sistema laboral mismo no permite hablar de igualdad y/o retribucion justa y
equitativa, cuando coexisten Regimenes distintos para una misma funcion (un ejemplo
muy elocuente es el de los médicos del MINSA en contraparte a los médicos de
EsSalud); lo que lleva a colegir que cuando coexisten distintos regimenes dentro de
una misma entidad el problema se agrava aun mas y el trabajador lo percibe, lo

rechaza y en muchos casos lo exterioriza en la realizacion de sus funciones.
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Respecto a la estabilidad laboral tenemos que la misma es un derecho de cierto
grupo de trabajadores nombrados, a conservar su empleo salvo causal de extincion,
por lo tanto se desprende que no existe una estabilidad absoluta; sin embargo, esta ha
ocasionado que muchos trabajadores tengan una idea errada respecto a la obligacion
del Estado de no despedirlos sin una “causa justa” y es que era muy dificil medir su
grado de productividad si no se estipulaba la desaprobacion de evaluaciones como
causal de despido; por otro lado, tenemos también que este Principio permite trabajar
con independencia al servidor sin temor a que por alguna especie de represalia lo
despidan sin causa justificada -lo que no ocurre por ejemplo con los trabajadores del
D. Leg 1057, quienes se encuentran contratados a plazo fijo y por tanto en cualquier
momento puede el empleador decidir no prorrogar el plazo del mismo-. Si bien la
estabilidad laboral es un derecho reconocido por la OIT, el convenio 158° no esta
ratificado por el Peru; por lo que, no se encontraba el gobierno en la obligacion de
reconocerlo en la Ley 30057, la Constitucion solo nos sefala que se brindara

proteccién adecuada al trabajador contra el despido.

Respecto a la flexibilidad de la estabilidad laboral Camargo indica que, en Espafa
existe un sistema flexible que permite la progresion en base a los méritos y los afos
de desarrollo profesional y que efectivamente conforme a la progresion en los puestos
viene consigo el aumento retributivo, un modelo de carrera administrativa que ha

funcionado de manera efectiva (Camargo, 2005).

Al respecto, el nuevo Régimen Laboral de la Ley Servir busca proveer al Estado de
personal calificado brindandoles para ello una verdadera Carrera Administrativa Unica
para el sector publico, ya que debemos recordar que la carrera administrativa esta
congelada desde la Ley del Presupuesto del afio 1992; la progresion en la carrera
administrativa es uno de los incentivos; asimismo, otorgandole igualdad de derechos y
deberes en contraparte, dentro de los cuales al citar el modelo espanol se ve la
necesidad del mérito; es decir de la constante evolucién profesional de los servidores

publicos, dotando al aparato estatal de personal eficiente.

Los trabajadores sujetos al Régimen del D. Leg 276° ingresan a la carrera

administrativa a través de un concurso publico de méritos preestablecido en la citada
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norma, procedimiento que culmina con el nombramiento del servidor. Este
procedimiento es uniforme para todas las entidades que cuenten con personal bajo
este régimen laboral, ello permite tener la certeza que cada uno de ellos ha superado
ya de manera debida el requisito de acceso a la funcion publica en condiciones de
igualdad y no transgrede la meritocracia requerida para pertenecer al Régimen

Laboral de la Ley Servir.

Camargo refiere respecto al servicio civil espafiol que la progresion de los
trabajadores puede ser promocién interna y promocion profesional, tenemos que
dentro de los trabajadores existe la progresién de carrera a través de la promocion
interna asi como la movilidad del trabajador de una entidad a otra y que
obligatoriamente se accede por concurso publico u oposicidon que es otro tipo de
concurso, la progresién no es por antigliedad sino por experiencia (Camargo, 2005).
De lo indicado rescatamos que existe en todo Estado, la necesidad de tener una

carrera administrativa y de que se establezca la progresion en base al mérito.

2.8.2 Régimen Laboral Privado: Decreto Legislativo N° 728, Ley de
Promocién y Fomento del Empleo.

A pesar de ser un Régimen creado exclusivamente para el sector privado, se extendio
su uso al sector publico bajo la creencia que atraeria a personal calificado a trabajar
para el Estado incentivados por las remuneraciones que son superiores a las que

reciben los trabajadores del D. Leg 276° y competitivas con las del sector privado.

Segun lo prescrito en el Articulo 1° del TUO del D. Leg 728°: los objetos de la Ley son,
en palabras de Arrascue entre otros: “fomentar la capacitacion y formacion laboral de
los trabajadores como un mecanismo de mejoramiento de sus ingresos y la
productividad del trabajo” (Arrascue, 2014). Lo indicado no se aprecia en la realidad

puesto que no tienen una linea de carrera, y es que la misma no existe en la

° Poder Ejecutivo. Texto Unico Ordenado Del D. Leg. N° 728, Ley De Productividad Y Competitividad Laboral Decreto
Supremo N° 003-97-TR 27/03/1997.
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Administracién Publica peruana y por el contrario fuera a las pretensiones de
flexibilidad de la Ley, en la actualidad gozan de la misma estabilidad que el personal
del D. Leg. 276° ya que debe indicarse que los sindicatos al hacer uso de su derecho
a negociacion colectiva han solicitado siempre mayores derechos y beneficios de los
dados en el D. Leg. 728° sumandose a ellos, los que correspondian a los
trabajadores del D. Leg. 276° por lo que es evidente que a la fecha son el Régimen
Laboral con mayores prerrogativas y por tanto quienes mayor recelo tendran de pasar
al Nuevo Régimen de la Ley Servir, no solo por la situacion actual en que esta
estipulada la norma obligandolos a volver a pasar por el concurso publico de méritos
sino también porque tienen pocos incentivos a diferencia de los que ya tiene
actualmente. La competitividad y la posibilidad de ascender es el incentivo que
deberia pues mover a todo profesional. Se entiende a la actualidad que el Servicio
Civil es el servicio que brinda el personal trabajador del Estado al ciudadano, cuidando
en todo momento los derechos de los trabajadores es por ello que uno de los actores
principales de esta reforma es el Tribunal Constitucional quien vela porque esta

reforma se dé dentro del margen de constitucionalidad.

La Ley de fomento del empleo deja de lado aparentemente la estabilidad absoluta que
enmarca el D. Leg 276°; sin embargo, en ambos casos se da término solo por causal
de despido o destitucion ya que debe haber siempre un punto medio entre lo absoluto
y lo flexible pues el Estado debe proteger los derechos de los trabajadores. En ambos
casos la estabilidad se obtiene una vez superada la etapa de prueba dentro del plazo
respectivo y solo puede dar termino bajo causal pre establecida (en el régimen laboral
privado el periodo de prueba es de tres meses para alcanzar proteccion frente al
despido arbitrario). El Tribunal Constitucional cuestiona el Art. 34° del D. S 003-90-
TR. Tenemos por tanto que la estabilidad de los trabajadores sujetos al Régimen
Privado también debe protegerse de un posible cese arbitrario y es que la propia

Constituciéon de 1993 protege la estabilidad laboral.

Al permitirse aplicar esta norma orientada para el sector privado en el sector publico,
debido a la calidad del empleador y el trabajador se extendieron los derechos de los
trabajadores del D. Leg 276° a los trabajadores bajo el régimen privado que

trabajaban para el Estado; entonces se aplico supletoriamente la Ley Marco del
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Empleo Publico asi como el D. Leg 713 sobre descansos remunerados de los
trabajadores sujetos a la actividad privada, y ademas tienen derecho a negociacion

colectiva a diferencia de los trabajadores del Régimen Publico.

Se colige que lo esperado con la extensién del empleo bajo la modalidad del
empleador privado al sector publico, en la practica no sucedio, no hay flexibilidad en la
estabilidad, no se consiguié personal altamente calificado en la mayoria de casos,
tampoco la eficacia y eficiencia del sector privado, la gestion del personal continua
siendo compleja; sin embargo, si existe un mejor uso del poder de direccion debido
que cada entidad puede emitir su Reglamento Interno de Trabajo y mejorar las
remuneraciones ya que no habia restricciones presupuestarias como el caso de los

trabajadores del Régimen del D. Leg 276°.

Conforme lo indicado, Escobedo refiere que, estas instituciones publicas, podian
ahora hacerse de “mejores” profesionales y con mayor remuneracion ya que las leyes
del presupuesto eran aplicables al régimen 276°; es asi como la dispersion normativa

conduce a la dispersion remunerativa (Escobedo, 2016).

siguiendo la linea de lo expuesto consideramos que los trabajadores bajo el régimen
laboral del D. Leg 728, dificiimente optarian por trasladarse voluntariamente al nuevo
régimen del Servicio Civil debido a los beneficios que tienen en su régimen actual, por
lo que debemos buscar qué los incentivaria a migrar al nuevo régimen. Conforme al
analisis realizado, lo Unico que podria incentivarlos a cambiar de régimen seria el
hecho que existe familia de puestos y por tanto carrera administrativa, asi conforme a
la naturaleza competitiva de las personas el quedarse en el Régimen del D. Leg 728°
no les permitiria progresar a un mejor puesto; por tanto, no tendrian mejoras
salariales tampoco, lo cual es una razén de pero para querer postular al Régimen de

la Ley Servir.

El punto es que si inclusive se busca la igualdad de derechos, deberes y normativa
aplicable para los trabajadores en general, lo imperiosamente necesario es la
unificacién de los regimenes laborales dentro de la Administracién Publica a fin de

procurar un servicio civil que cumpla con los estandares laborales y constitucionales;
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es decir que la administracion publica realmente funcione en procura de los intereses
del ciudadano y la sociedad, el bienestar comun debe ser su principal objetivo; por lo
que, el transito de aquellos que han superado un concurso publico normado por Ley y
con las formalidades y transparencia del caso, no tendrian por qué volver a pasar por
un concurso de similares o iguales caracteristicas para pertenecer al Régimen del
Servicio Civil cuyo requisito de satisfacer el principio de méritos ya esta cumplido por
los trabajadores nombrados bajo el D. Leg 276 y los trabajadores a plazo
indeterminado del D. Leg 728°; consideramos que el problema estara en persuadir a
los trabajadores del D. Leg 728° que el nuevo régimen es mejor que aquel en que se
encuentran, por lo que la calidad de obligatorio deberia primar por necesidad publica,
por interés comun por encima del particular y porque realmente estara beneficiando a
la mayoria de los trabajadores que actualmente trabajan en la administracién publica,
por lo que no se puede hablar de un régimen Inconstitucional ni de retroceso de

derechos laborales.

2.8.3 Regimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios: La
contratacion Administrativa de Servicios y los Derechos Laborales.

Tal como indica Vasquez Quispe; a fin de implementar el Tratado de Libre Comercio
con Estados Unidos, el Gobierno peruano emiti6 una serie de normas
supuestamente en pro de la modernizacion del Estado y la administracion publica; sin
embargo, las mismas solo fueron dadas como requisito previo a la firma del citado
tratado. Entre las normas promulgadas encontramos el Decreto Legislativo N° 1057
(27 de junio de 2008) y su reglamento, promulgado en 2008 que regula el Régimen de

Contratacion Administrativa de Servicios (Vasquez, 2012).

Sobre este Régimen cabe indicar que nace como un contrato administrativo tal y como
su nombre lo indica; es decir, no se le reconocio la calidad de relacién laboral, por lo
tanto los trabajadores no gozaban de ciertos derechos, -en realidad fue una manera
de “solucionar” el problema que se habia creado con aquellos contratados bajo la

modalidad de Servicios No Personales; y que tantas contingencias habian traido
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consigo-, por tanto no se le reconocieron derechos laborales sino hasta el afio 2010,
fecha en que el Tribunal Constitucional declara que es inconstitucional el Régimen
CAS tal y como habia sido creado, y lo interpreta como un régimen especial de
naturaleza laboral; y es asi que los trabajadores bajo dicho régimen empiezan a tener
derechos laborales tales como: vacaciones, licencias y compensacion por horas extra
(Ley 29849); tal es asi su calidad de trabajadores con derechos laborales que el
contrato puede desnaturalizarse y convertirse en uno de plaza organica del Régimen

general imperante en la Entidad contratante.

El régimen especial de contratacion administrativa de servicios constituye un sistema
de ingreso a un puesto pre determinado. Como ya se ha indicado es una contratacion
temporal por un periodo restringido a un afo fiscal; sin embargo, puede ser prorrogado

y renovado como lo requiera la Entidad Contratante y la voluntad del Contratado.

Este sistema de puestos pre determinados no hace referencia a la existencia de las
figuras de promocién o ascenso, no existe progresion de carrera; no existen escalas
remunerativas, asi que las mismas son impuestas puesto por puesto, contrato por
contrato. Si quieren modificar elementos esenciales del contrato como son las
funciones, el monto de remuneracién y/o el lugar del trabajo que implique cambio de
provincia, se requiere de un nuevo contrato bajo sancion de posible desnaturalizacion
del mismo y cambio al régimen imperante en la entidad; asimismo, debe considerarse
que sus derechos laborales estan recortados debido a que los contratos son a plazo
fijo y se renuevan en algunos casos anual y en otros mensualmente, en funcién a ello

no existe mayor proteccion frente al despido para este régimen laboral especial.

2.9 Eliminacion progresiva del Régimen Especial N° 1057

Tal como se ha indicado, la Ley 29849 establecié que el CAS era un régimen laboral
especial y le otorgo ciertos derechos laborales a los trabajadores del citado Régimen,;

asi como la eliminacion progresiva del mismo.

Ademas de lo expuesto, tenemos que el régimen esta destinado a desaparecer en

funcién que una vez que se emite la resolucion de fin de transito de una Entidad a la
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Ley 30057 no podran renovar al personal contratado bajo el citado régimen'’; asi
mismo, los trabajadores sujetos bajo ese régimen estan obligados a rendir los
examenes y no podran ser renovados, precisamente por el caracter temporal de la
norma tal como se indica en la primera disposicion complementaria de la Ley; sin
embargo, tras la emisién de la resolucion de inicio de transito solo podra contratarse
bajo este régimen pero solo para aquellos puestos que no hayan sido considerados
como parte del CPE de la Entidad y que por lo tanto no hayan sido ni vayan a ser
sometidos a concurso bajo la Ley 30057. Sucedera pues es todas las Entidades
Publicas ya que a partir del primero de enero del 2018 todas aquellas que

voluntariamente no hayan migrada lo haran automaticamente.

Respecto a la propuesta del presente articulo sobre el pase automatico al régimen de
la Ley del Servicio Civil, se entiende que la misma busca la igualdad de oportunidad
para los ciudadanos que quieran postular; y tal como se ha indicado el presente
articulo propone el pase directo solo de aquellos que estan ya nombrados sea bajo el
régimen del D. Leg. 276 o del D. Leg 728 mas no de los trabajadores del régimen
CAS en funcién a que no se ve satisfecho el requisito que cubre el principio de

méritos que es haber atravesado por un concurso publico transparente y uniforme.

A fin de fundamentar el presente trabajo de investigacion referimos lo siguiente: De
acuerdo a la tesis de los hechos cumplidos en materia laboral, a la cual se
adscribe nuestro ordenamiento juridico, una nueva norma puede regular los supuestos
de hecho que aun no han tenido consecuencia juridica. La vigencia de un contrato de
trabajo da cuenta de obligaciones de tracto sucesivo. En ese sentido, ya sea para la
generacion de beneficios sociales o para la extincion del vinculo, si la condicion
(consecuencia juridica) aun no se cumple (por ejemplo, que se cuente con el récord
laboral para acceder a los beneficios o estar incurso en alguna causa de extincion del

vinculo), la nueva norma puede regular dichos supuestos de hecho.

%Decreto Supremo N° 040-2014-PCM - Reglamento General de la ley del Servicio Civil —

SEGUNDA.- De los reglas de lo implementacion de lo Ley del Servicio Civil las entidades publicas y los servidores publicos
que transiten o se incorporen o no al régimen de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, tendran en cuenta lo siguiente: a)
En el caso de las Entidades que cuenten con resolucion de inicio del proceso de implementacion les es de aplicacién lo
siguiente: No podran realizar procesos paro incorporar servidores de ningun otro régimen, excepto bajo el régimen regulado
por el Decreto Legislativo N° 1057, asi como el previsto por lo Ley 30057 para los casos contemplados en el primer parrafo
del acapite Transito de la entidad de lo Tercera Disposicion Complementario Transitoria, de este reglamento.
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Al respecto, tenemos que el Tribunal Constitucional, ha indicado que: “Una ley no
puede convertir el régimen laboral de un trabajador, salvo que éste lo admita
expresamente, porque las normas no tienen efecto retroactivo y porque hacerlo,
Implicaria una violacién del articulo 62° de la Constitucion Politica, que garantiza que
los términos contractuales no pueden ser modificados por las leyes”'!; entonces mas
que una traba, considero que la obligatoriedad para el transito de régimen laboral es
viable, por su finalidad constitucional, por mejorias en las condiciones laborales y
ademas tenemos el hecho que el congreso hace apenas unos meses ha
aprobado el transito de los trabajadores CAS de EsSalud'? al régimen imperante
en dicha Institucion (D. Leg. 728) de modo selectivo y con ejecucién gradual y solo
para quienes tienen mas de dos anos de prestacion efectiva, en el debate en el Pleno
se informd que el costo de este traslado de régimen seria de alrededor de S/ 260
millones y que uno de los requisitos era que haya ingresado a través de concurso
publico de méritos y evaluacién correspondiente; por lo que nuestra hipdtesis es soélida
y factible. Cabe indicar que a pesar que habia sido observado por el Ejecutivo se
expidié la Ley 30555.

Asimismo, tenemos que la citada Ley promulgada el 26 de Abril de 2017, la misma
que incorpora a los trabajadores contratados bajo el régimen CAS al régimen de la
actividad privada de EsSalud, sin consulta o aceptacién por parte del trabajador,
quienes ademas se veran beneficiados debido a la progresividad de los derechos
laborales que van a adquirir en el transito, lo que se ha considerado como una
reivindicacion de los derechos laborales de una parte de los trabajadores contratados
bajo el Régimen CAS que es el mas lesivo de los regimenes generales que existe
actualmente. Se les protege acorde al articulo 23° de la Constitucion Politica del Peru
en cuyas lineas finales indica que: “Ninguna relacion laboral puede limitar el ejercicio
de los derechos constitucionales, ni desconocer o rebajar la dignidad del trabajador
(Const., 1993)". Es pues importante para nuestros fines el hecho que esta norma

haya sido promulgada pues sirve de soporte factico a nuestra propuesta que un

1 Expedientes Nros. 2095-2002-AA/TC, 3466-2003-AA/TC, 0070-2004-AA/TC y 0762-2004-AA/TC.

"2E| Pleno del Congreso el 24/11/2016 aprobd, en primera y segunda votacion (98 y 97 votos a favor respectivamente) el
proyecto de ley que faculta el traslado de los trabajadores CAS de EsSalud hacia el régimen del Decreto Legislativo 728°.
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traslado directo de un régimen laboral a otro que sea mas beneficioso, es

constitucional.

Respecto a las sentencias indicadas sobre la conversion de un Régimen a otro sin
mediar la autorizacion del trabajador cabe indicar que entre los principales
fundamentos del TC se encontraba el hecho que el Art 62° de la Constitucién Politica
del Peru, el mismo que indica que los contratos son garantizados y que sus términos
no pueden ser modificados por normas posteriores y que se rigen por las normas
vigentes al momento de la celebracion de los mismos. (Resaltar que no nos
encontramos frente a contratos Ley para quienes cuyas partes este articulo
constitucional le otorga garantias, sino de contratos generales - laborales), ademas
del hecho de que la Ley no tiene efectos retroactivos. Sin embargo y tal como hemos
indicado sobre la teoria de los derechos cumplidos en materia laboral -puesto que los
derechos adquiridos en materia laboral solo se cumple cuando el trabajador cumpla
con los presupuestos que ella contempla para tener acceso a sus beneficios-, por lo
que no se colisionara contra ningun derecho de los trabajadores sujetos al Régimen
Laboral del D. Leg. 276° o 728° y menos aun a los trabajadores contratados bajo el D.

Leg 1057 régimen lesivo que la Ley 30057° eliminara.

Asimismo, cabe mencionar que dichas sentencias no son precedente de observancia
obligatoria y no puede convertirse en precedente porque existe ya una Ley (Ley
30555) que se contrapone al pronunciamiento y que ha sido emitida recientemente tal
y como se ha sefialado, ademas del hecho que en busca de la progresividad de
derechos laborales, el nuevo régimen es sin lugar a dudas mas beneficioso para los
trabajadores, sumado todo ello tenemos que esta situacibn nos permite tener
fundamentos diversos para lo que proponemos ya que no solo la doctrina y los
precedentes sino también la Ley (fundamento factico) forman parte de nuestro

argumento.
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2.10 Teoria de los hechos cumplidos y teoria de los derechos adquiridos.

Sobre la teoria de derechos adquiridos, nos adscribimos a lo dicho por Rubio Correa,
quien indica que la misma supone que, “la norma bajo la cual nacié el derecho continue
rigiéndolo mientras tal derecho surta efectos, aunque en el trayecto exista un momento en
que dicha norma sea derogada o sustituida” (Rubio, 2005). Es decir, esta teoria refiere
que la norma bajo la cual se adquiri6 un derecho seguira rigiendo aunque exista una
nueva norma que regule los mismos hechos de manera distinta, a través de la Ley 28389

nuestra constitucion varia su vision hacia la teoria de los hechos cumplidos.

En su concepto mas primogénito acorde a nuestro tema podemos mencionar lo indicado
por Angles respecto que los derecho adquiridos se basan en que por ninguna razén estos
deban ser interpretados en menoscabo de los trabajadores o imponerles condiciones que
desfavorezcan o se contraponga claramente a la normatividad legal, laboral o algun

convenio colectivo (Angles-2011)

Conforme a lo indicado por el Tribunal Constitucional respecto a la teoria de los Derechos
Adquiridos pareciera que esta disefiada para proteger en extremo a los mas débiles de las
partes contratantes (trabajadores); por lo que, seguiran produciéndose los mismos
efectos que la Ley vigente estableci6 en un determinado momento a pesar que una
nueva pretenda modificarlos (Tribunal Constitucional, 2006). Si nos adscribiéramos a esta
teoria en materia laboral tal y como se considera en algunas sentencias del TC ya citadas,
podria caerse en discriminacion entre aquellos regidos por la norma anterior y la presente.
No obstante lo dicho, si la nueva Ley fuera favorable para el trabajador, la teoria de los

derechos adquiridos no seria la mas Optima a serle aplicable.

Respecto a la teoria de los hechos cumplidos a la que se adscribe nuestro ordenamiento
juridico (Art. 2121° C.C), no se resta proteccion a los contratos pero si permite que
algunas situaciones sean innovadas por una nueva Ley; consideramos nosotros que en
materia laboral siempre y cuando existan mejoras para los trabajadores por mayores
beneficios, es decir, si la nueva Ley beneficia al trabajador, deberia aplicarse. Es
necesario indicar que en materia laboral, existen en las normas requisitos para adquirir

ciertos derechos los que suelen ser anuales, por ejemplo cts., vacaciones, aguinaldos,
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etc.; asimismo respecto a las mejoras laborales que estén establecidas en los pactos
colectivos son beneficios de pactos y costumbres. Asimismo, debemos considerar que la

Ley solo se deroga por otra Ley.

Consideramos al igual que la doctrina citada en el presente articulo que, en materia
laboral tendria que aplicarse la teoria de los hechos cumplidos, ya que el trabajador
siempre querra mejorar su situacion como parte contratante teniendo para ello que
acogerse a una nueva Ley, entonces no puede ser independiente la decision porque al
ser servidores del Estado segun la doctrina del Régimen Estatutario del que hemos
hablado, debido al caracter especial del empleador del Estado en que las clausulas
contractuales seran impuestas, no deberian negociarse las estipulaciones del contrato, sin
embargo, el Estado como protector de derechos y autoridad del Recurso Humano en el
trabajo estatal, buscara mejorias para beneficio del trabajador pero también mejoras para
la gestion de personal, el derecho esta en una constante evolucién en funcién del interés
colectivo y por tanto sin contravenir el orden publico por encima del interés particular, asi
que las interpretaciones de la norma son en base a dicho precepto a su vez por lo que si
una nueva Ley regula la relacion contractual en el sector publico no solo debera abarcar
su eficacia a las nuevas relaciones laborales que surjan bajo la vigencia de dicha Ley sino
al conglomerado de trabajadores de la Administracion Publica pre determinados por el
legislador. Considerando que una Ley no siempre beneficia a todos pero los afectados
deben ser siempre minoria y bajo razones justas, de igualdad y de interés social sobre el

particular.

3. PROBLEMA DE INVESTIGACION: distintos regimenes laborales
en el sector publico - dispersion normativa.

El presente articulo tiene como objetivo principal demostrar la necesidad de una
modificacion a la actual Ley del Servicio Civil y su Reglamento a fin que el traslado de los
trabajadores al nuevo régimen sea obligatorio y directo para los que se encuentren
laborando bajo el D. Leg 276 y D. Leg 728, lo cual consideramos esencial para alcanzar
la finalidad de unificar los regimenes laborales en el sector publico sin alterar los

principios de mérito y acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad, puesto que,
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a nuestro parecer, el estado actual de la normativa no lograria conseguir su fin unificador;
por ello nos dispondremos a argumentar a favor del presente articulo; para lo cual
planteamos como pregunta principal lo siguiente: ¢ El marco legal actual y la voluntariedad
en el transito de los distintos regimenes laborales al nuevo régimen laboral, garantizan la
unificacion de los regimenes laborales en la Administracion Publica y la vigencia de los

principios de mérito y acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad?.

Pretendemos entonces a través del analisis de doctrina, historia del derecho y
jurisprudencia definir y sostener que los principios de mérito y acceso a la funcion publica
en condiciones de igualdad seran respetados en el escenario que proponemos de
modificar la normativa de transito a la Ley del Servicio Civil de potestativa a obligatoria, lo
cual vemos como la unica solucién para conseguir la unificacion de regimenes laborales
en la Administracion Publica; asimismo, se pretende fundamentar el por qué
consideramos que ello no transgredira los requisitos para el acceso al servicio civil dados
en la Ley N° 30057.

Sabemos que son cuestiones sensibles el pretender un traslado de régimen laboral a otro,
lo cual generara polémica puesto que los trabajadores podrian sentirse afectados — en
especial los del régimen de la actividad privada quienes poseen una serie de beneficios a
los que dificilmente querran renunciar, sin embargo debe concientizarse al personal del
Sector Publico sobre el hecho que dicha Ley es para el Sector Privado y que la carrera
administrativa solo se puede conseguir a través del traslado al Régimen de la Ley del
Servicio Civil - pero consideramos pertinente sentar ideas y conclusiones que permitan
una posible solucién a un tema que lastramos por siglos y que a la luz de la nueva
reforma laboral y el como ésta se encuentra planteada, no se resolvera, estamos
hablando de derechos fundamentales como son el trabajo y la igualdad; por lo que
estamos convencidos que la reforma debe ser mas precisa e imperante; es decir,
obligatoria y no dejar a potestad individual una reforma tan importante como es aquella

que procura salvaguardar el servicio publico y los deberes y derechos laborales.
Desde nuestra perspectiva, el marco actual de la Ley del Servicio Civil no garantizaria la
unificacion de los regimenes laborales; sin embargo, la modificacion legislativa propuesta

en el presente trabajo de investigacion, variando la caracteristica de voluntariedad de
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transito a obligatoria para los trabajadores bajo los D. Leg. 728 y D. Leg 276, no vulnera el
principio de mérito y acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad. Proponemos
una reforma normativa a través de la modificacion de la cuarta disposicion
complementaria transitoria de la Ley del Servicio Civil 30057° y la tercera disposiciéon
complementaria transitoria del Reglamento de la citada Ley, en lo referente al transito
voluntario, a fin de precisar la necesidad del transito obligatorio paulatino para todos
los trabajadores de los D. Leg (s) 728° y 276° que al cabo de cumplidos los 06 afios que
tiene las entidades publicas para migrar al Nuevo Régimen cuyos trabajadores no
hubieran transitado voluntariamente, variando obligatoriamente su Régimen Laboral,
traslado que se daria en forma progresiva y respetando la meritocracia a fin de no generar

impactos mesurables al fisco.

Asimismo, indicar que por otro lado respecto a los trabajadores bajo el régimen CAS, en
funcion a que no existe uniformidad en los concurso publicos de acceso, no cumplirian
pues con satisfacer los principios de mérito y acceso a la funcion publica en condiciones
de igualdad que pretende proteger el nuevo régimen laboral de la Ley del Servicio Civil;
por tanto no estariamos de acuerdo con su traslado de régimen sin previo concurso
publico de ingreso; sin embargo, consideramos que es plausible otorgarles ciertas
bonificaciones en los procesos de seleccion en funcién a los anos de prestacién de
servicios ininterrumpidos; y siempre respetando porcentajes anuales que eviten impactos
mesurables al fisco ya que no todas las entidades podran sostener el gasto a través de

ingresos o presupuesto propios.

No obstante ello, conscientes de que el transito al nuevo régimen del servicio civil supone
un reordenamiento de los instrumentos de gestién internos de cada entidad publica, se
debera establecer una regulacién transitoria de cara a la adaptacién. Para ello, debe
distinguirse el transito pensado para la entidad publica del transito pensado para el
trabajador. El transito de las entidades si posee caracter de obligatorio en la actualidad
mientras que el transito de los trabajadores es opcional a titulo personal, excepto para los
trabajadores del D. Leg. 1057 quienes obligatoriamente tendran que presentarse al
concurso publico de méritos si desean permanecer en la administracion publica, (lo que

nos llevaria a preguntarnos ¢ cual es la diferencia entre un trabajador CAS de, por
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ejemplo, la SUNAT y uno de EsSalud para que se pretenda obligar a unos si y a otros

no?).

La forma en la que esto ultimo se lograria, es la siguiente: los trabajadores que
actualmente tienen vinculo laboral con la Administracion Publica ya han superado
exitosamente un concurso publico de méritos, por tanto, la vigencia del principio de mérito
se deberia presumir. Ademas, si existiese cuestionamiento en cuanto a la falta de
idoneidad del personal, el principio comentado también se manifiesta en las evaluaciones
anuales que se practican a los trabajadores estatales, pudiendo corroborar la idoneidad
del personal en esa oportunidad. Asimismo, pensando a futuro, las reglas de los
concursos publicos se unificarian, imponiendo mejores reglas que, aplicados por primera
vez de manera homogénea en la Administracion Publica, podrian satisfacer el principio de
mérito; siendo esta una de las razones por las cuales dificilmente los trabajadores bajo el
Régimen Cas podrian de manera directa pasar a ser servidores publicos nombrados, ya
que supondria atentar contra la barrera de ingreso que es el concurso publico para
cumplir con el principio de mérito para acceder, debemos ademas considerar que, la Ley
del Servicio Civil indica que el Régimen Cas desaparecera y que cuando la Entidad tenga
Resolucion de inicio de transito de régimen no podra ya renovarse los contratos bajo el D.
Leg 1057°.

En cuanto al principio de acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad, la
unificacion de regimenes laborales maximiza dicho principio en base a dos argumentos.
En primer lugar, al igual que en el caso anterior, en tanto los trabajadores estatales con
vinculo laboral vigente ya superaron exitosamente los concursos publicos, estos deberian
tener acceso a la carrera administrativa y no estar sujetos a condiciones laborales
precarias que contravengan principios importantes en el Derecho del Trabajo asi como la
misma estabilidad laboral. En segundo lugar, también pensando a futuro, que exista un
unico régimen laboral en la Administracion Publica permite generar certeza de que los
nuevos trabajadores estatales ingresaran, tras la superacion del concurso, a la carrera

administrativa y no estaran en la incertidumbre de transitar por regimenes precarios.
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3.1 Principio de Mérito y Acceso la Funcion Publica en condiciones de
Igualdad a la luz de sentencias del Tribunal Constitucional y de la
normativa actual.

Garcia de Enterria, habla de la idea de la interpretacion conforme con la constitucién y
nos explica el método de interpretacién de que las leyes se leen a la luz de la constitucion
y no a la inversa; puesto que la constitucién debe entenderse como el complemento de la
legislacion; hay que partir de la constitucion y nuevamente llegar a ella en nuestra
interpretacion (Garcia de Enterria, 1998); los principios de mérito y acceso a la funcion
publica tienen reconocimiento en la constitucion ya sea en el encargo del constituyente al
legislador y en el desarrollo normativo que se ha hecho debe conversar con el mandato
de interpretacion, esa pauta debe guiar sobre cada uno de los institutos juridicos del
empleo publico que afecten el principio de mérito el acceso, la permanencia, la
progresion, cada una de estas fases debe leerse con la pauta que es el desarrollo
constitucional con la ley respecto del principio de méritos y acceso a la funcién publica en

condiciones de igualdad, es decir al método de interpretacién conforme a la constitucion.

Respecto al criterio sostenido el Tribunal Constitucional’®, sobre que una ley no puede
convertir el régimen laboral de un trabajador, analizada en el presente articulo de
investigacion, tenemos que, si bien se contrapone con lo que proponemos, tras la
promulgacion de la Ley 30555, consideramos que la obligatoriedad para el transito directo
de régimen laboral es viable, por su finalidad constitucional, por mejorias en las
condiciones laborales; por lo tanto, progresividad de derechos; y ademas tenemos el
hecho que el congreso a fines del 2016 aprobd el transito de los trabajadores CAS de
EsSalud' al régimen imperante en dicha Instituciéon (D. Leg 728) de modo selectivo y con
ejecucion gradual y solo para quienes tienen mas de dos afios de prestacion efectiva de
servicio; en el debate en el Pleno se indicd que uno de los requisitos era que el trabajador
haya ingresado a través de concurso publico de méritos y evaluacion correspondiente; por

lo que nuestra hipoétesis es soélida y factible.

Y Expedientes Nros. 2095-2002-AAT/C, 3466-2003-AAT/C, 0070-2004-AAT/C y 0762-2004-AAT/C
" El Pleno del Congreso el 24/11/2016 aprobo por amplia mayoria, tanto en primera y segunda
votacion (98 y 97 votos a favor respectivamente) el proyecto de ley que faculta el traslado de los
trabajadores CAS de EsSalud hacia el régimen del Decreto Legislativo 728°
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Asimismo tenemos que el 26 de Abril de 2017 se promulgé la Ley 30555, la misma que
tiene como fin el transito de los trabajadores del Régimen Cas de EsSalud al Régimen de
la actividad privada sin previamente pasar por un nuevo concurso de méritos, transito que
se dard respetando la prelacion del tiempo de cada contrato; segun la linea de
argumentacién de nuestra investigacion, consideramos que se infringen los principios de
mérito y acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad debido que, los CAS no
pasan por un concurso de méritos propiamente dicho y pre establecido (en algunos casos
se prescinde de examen de conocimientos, psicolégico y meédico y se reduce a solo una
entrevista, por lo que el principio de méritos no estaria pre satisfecho, infringiéndose asi
con la meritocracia que tutela la Ley 30057); sin embargo, rescatamos el hecho en el
sentido que la variacién de un régimen a otro en pro del interés del trabajador asi como
del interés publico es posible de aplicarse. Uno de los principales argumentos del
sindicato de trabajadores de EsSalud fue que el régimen CAS era discriminatorio y
atentaba contra los derechos laborales de aproximadamente 12000 trabajadores. Sin
embargo, podria considerarse que esto va a dificultar la Unificacion de regimenes a través
de la Ley 30057° en vista que como ya hemos mencionado, los trabajadores que menos
incentivos tienen para trasladarse al régimen de la Ley Servir son pues aquellos que se

encuentran trabajando bajo el D. Leg. 728°.

No obstante lo dicho, ¢Qué pasaria si el Tribunal Constitucional amparara demandas de
trabajadores o inclusive sindicatos de otras entidades que consideren que deberia
aplicarse a todos los trabajadores CAS sea cual fuera su entidad? Tendriamos que la
mayoria de trabajadores del Estado estarian sujetos al D. Leg 728 y por tanto, no solo no
optarian por trasladarse a la nueva Ley del Servicio Civil, sino que el
sobredimensionamiento de la administracién publica seria imposible de controlar
presupuestalmente y eso no es un sinceramiento de la necesidad de trabajadores en el
Estado, sino un error Legislativo, considerando que ya existia previamente esta
propuesta, -y ahora Ley 30555-, la Ley 30057 y debieron respetar esa politica de Estado
pues no se trata de una decisibn meramente politica de un gobierno, sino que una
reforma laboral abarca afios y continuidad, sino no sera mas que un nuevo fracaso de
reforma y un gasto inutil de trabajo, tiempo y dinero irrogado al Estado; lo importante es el

Estado y no el Gobierno de turno. El D. Leg 728° no satisface el acceso a la carrera
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administrativa, por lo que el problema en lugar de solucionarse, consideramos que

empieza a complicarse.

Asimismo, surge la siguiente interrogante; s Es posible establecer la obligatoriedad del
transito al nuevo régimen del servicio civil para los trabajadores que actualmente tienen
vinculo laboral con la Administracion Publica, bajo los regimenes del D. Leg 276° y D. Leg
728°7? Establecer la necesidad de obligatoriedad de transito de trabajadores que laboran
actualmente bajo los regimenes del D. Leg 728 o D. Leg 276, cuyas entidades ya hayan
iniciado dicho proceso de migracion, permitiria alcanzar la finalidad de la Ley que es la
unificacion de los regimenes laborales del sector publico y a la vez garantizar la vigencia
de varios principios, entre los que resaltan el de mérito y el de acceso a la funcion publica
en condiciones de igualdad; considerando que el principio de mérito busca satisfacer la
necesidad de que la administracién publica se quede con el personal idoneo para el
desempenio de la funcién y que ademas sirva de incentivo a los profesionales, ya que van
a progresar en aquellos que lo merezcan conforme a las evaluaciones. Por su parte, el
principio de acceso a la funcion publica garantiza la vigencia del derecho de todos los
ciudadanos a acceder a la carrera administrativa en condiciones de igualdad lo cual se
encuentra protegido por normas de caracter internacional tal como lo es el pacto
internacional de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, que es una norma de rango

Constitucional tal como indican Blancas, Landa y Rubio.

Conforme a lo indicado en el parrafo anterior, es necesario preguntarse si ¢El transito
obligatorio a la Ley del Servicio Civil de los trabajadores que actualmente prestan servicio
al Estado bajo la modalidad del D. Leg. 276° y D. Leg. 728°, vulneraria el Principio de
acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad y el principio de mérito que
propone la Ley del Servicio Civil como esencial para la reforma y profesionalizacion del
servicio civil en el Pert? Para nosotros es esencial demostrar que el transito obligatorio no
vulneraria los principios perseguidos por la Ley SERVIR puesto que: los trabajadores que
actualmente tienen vinculo laboral con la Administracion Publica ya han superado
exitosamente un concurso publico de méritos riguroso que comprende una serie de
etapas (hablamos de los concurso para acceder al empleo publico bajo el D. Leg
728° o el D. Leg 276°); por tanto, la vigencia del principio de mérito se deberia presumir.

Ademas, si existiese cuestionamiento en cuanto a la falta de idoneidad del personal, el
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principio comentado también se manifiesta y se ve protegido en las evaluaciones anuales
que se practican a los trabajadores estatales, pudiendo corroborar la idoneidad del
personal en esa oportunidad, sin que ello signifique que la proteccién ante cualquier
arbitrariedad no exista puesto que para ello esta el Tribunal del Servicio Civil y por ultimo
la proteccién judicial; por lo que simplemente se entiende que la estabilidad no es
absoluta — lo cual puede ser un factor que desincentive el transito voluntario- pero

tampoco es arbitraria su culminacion.

En cuanto al principio de acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad, la
unificacion obligatoria de regimenes laborales maximiza dicho principio en base a dos
argumentos. En primer lugar, al igual que en el caso anterior, en tanto los trabajadores
estatales con vinculo laboral vigente ya superaron exitosamente los concursos publicos,
estos deberian tener acceso a la carrera administrativa y no estar sujetos a condiciones
laborales precarias que contravengan principios importantes en el Derecho del Trabajo asi
como la misma estabilidad laboral. En segundo lugar, también pensando a futuro, que
exista un unico régimen laboral en la Administracion Publica permite generar certeza de
que los nuevos trabajadores estatales ingresaran, tras la superacion del concurso, a la
carrera administrativa y no estaran en la incertidumbre de transitar por regimenes
precarios (por estabilidad laboral —D. Leg. 1057°-, por falta de linea de carrera —D. Leg.

728°-, o por condiciones econdmicas precarias —D. Leg. 276°-).

Por ultimo surge la interrogante de si ¢Seria necesaria una modificacion y/o regulacién
transitoria para que los trabajadores de los regimenes del D. Leg 276° y D. Leg 728° de
las entidades publicas se adapten a la nueva norma? Establecer que una reforma a través
de una disposicidon complementaria a la Ley del Servicio Civil es necesaria para que los
fines de la norma sean cumplidos caso contrario seguira existiendo dentro de 20 o incluso
30 afios la misma problematica de la dispersién normativa debido a la coexistencia de
regimenes laborales inclusive en una misma Entidad Publica, debido que continuaran
coexistiendo tres regimenes laborales generales en la administraciéon publica. (Preciso
que seran 3 los regimenes laborales generales que existiran en la Administracion Publica
en funcion que quiza habra otros que seran especiales pero el D. Leg 728, el D. Leg 276 y

la Ley 30057 seran los generales).
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En el presente caso, existe, por tanto, justificacion juridica para establecer el transito
obligatorio al nuevo régimen del servicio civil, por parte de los trabajadores que
actualmente tienen vinculo laboral con la Administracion Publica sea bajo el Régimen
Laboral del D. Leg. 728° o bajo el D. Leg. 276°. El objeto que se perseguiria con dicha

regulacién seria la unificacion de los regimenes laborales actualmente vigentes.

Como ha podido apreciarse la modernizacién de un aparato estatal requiere de un
fortalecimiento del capital humano, a fin de tener un Estado eficiente y eficaz, la nueva
Ley del servicio civil tiene un gran incentivo y es que reconoce el buen desempefio y
crecimiento profesional del trabajador; estamos de acuerdo con que la reforma sea
gradual pero no de forma tal que en 20 afos (considerando que los futuros nuevos
gobiernos no varien o deroguen la Ley), continle existiendo varios regimenes generales
con los respectivos problemas conexos que ello supone se requiere de una reforma

integral y obligatoria.

4. CONCLUSIONES.

1. Hemos podido apreciar a lo largo del presente articulo que la carrera publica
necesita una reforma urgente; también hemos visto que los intentos por acabar
con la problematica existente han sido varios en las ultimas décadas y que los
mismos han fracasado; arribando a la conclusion que el fracaso se ha debido
precisamente a la flexibilidad de las normas y falta de continuidad en las
politicas de Estado; en la actualidad nos encontramos ante la reforma de la Ley
del Servicio Civil, un nuevo régimen que pretende unificar los ya existentes
dentro de la administracién publica y solucionar los problemas conexos a ello;
sin embargo, las disposiciones del mismo indican que el transito al nuevo
régimen para los trabajadores, que ya tengan vinculo laboral con el Estado bajo
el D. Leg. 276° y D. Leg. 728°, no se encuentran obligados a transitar y por ende
podran permanecer hasta su cese en sus respectivos regimenes laborales; a
ello hay que agregar que a la fecha se continda contratando personal bajo
dichas normas, por lo que podemos deducir que en 30 afos continuaria

existiendo la problematica de la dispersion laboral y existencia de distintos
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regimenes laborales generales en la Administracion Publica lo que genera los

problemas analogos que se han tratado a lo largo del documento.

Lo dicho nos lleva a proponer y determinar la necesidad de una reforma del
servicio civil, y ya sea con sus beneficios o inconvenientes para algunos, debe
primar el bien comun y el interés general, asi como la progresividad de los
derechos laborales; por lo que, la obligatoriedad del transito se hace necesaria,
dejando como opcién el transito a albedrio de los trabajadores hasta dentro de
los seis afios que dispone la Ley, luego de lo cual deberan transitar de manera
obligatoria; no obstante las diversas Instituciones involucradas deberan emitir
los instrumentos que permitan un transito progresivo respetando porcentajes
que no afecten el principio de equilibrio presupuestal; (esto permitira que
muchos de los que hoy prefieren quedarse en su régimen por temor o
desconfianza de volver a pasar por una evaluacion; ya sea porque quiza a la
fecha no estan actualizados académicamente a diferencia de jévenes que se
encuentran estudiando postgrados en lugar de laborando, lo que los persuade
muchas veces de querer postular, se sienten anquilosados en sus puestos o
porque consideran que la estabilidad que actualmente poseen es suficiente
incentivo para permanecer en sus regimenes), opten por trasladarse al Régimen

General de Carrera Administrativa.

A lo dicho hay que agregar que nos decantamos por la opinibn que la
estabilidad laboral debe ser relativa y no absoluta; ya que si bien debe
protegerse al trabajador y la libertad en el desarrollo de sus funciones, y que
efectivamente el mismo solo debe ser despedido por causal justa; la excesiva
proteccion al trabajador genera que no tengan la necesidad de actualizarse y
mejorar profesionalmente para continuar en su puesto, pues consideran que les
corresponde porque ya lo “ganaron”, pero es que nada debe ser inalterable y
mucho menos la calidad del servidor civil, el Estado Empleador no debe
continuar con la optica paternalista que lo ha caracterizado, consideramos pues
que no superar las evaluaciones que sefiala la Ley del Servicio Civil es una
causa justa de despido que no atenta contra el Derecho a la Estabilidad de

salida del trabajador. En la realidad peruana existe pues una percepcion por
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parte del ciudadano de ineficiencia del Estado, y ello esta directamente
relacionado con la ineficiencia de los trabajadores; si bien es cierto que el fin del
Estado al brindar servicio en sus Instituciones no es generar riqueza, tampoco
eso debe llevar al empleador a contratar indiscriminadamente y sin exigir a los
trabajadores el rendimiento éptimo puesto que la remuneracién proviene del
heraldo publico; siendo pues el concurso publico y las evaluaciones, el filtro por
el cual se pretende proteger el uso del presupuesto, se califica de ese modo la
aptitud del trabajador la misma que debe estar en constante evolucién y
consideramos que para los buenos profesionales, servidores publicos este

hecho es un incentivo porque el ser humano es por naturaleza competitivo.

De lo descrito anteriormente y conforme a lo expresado por diversos autores, lo
cual ha sido materia de andlisis en el presente documento, advertimos que
probablemente se acrecentara la problematica que existe hoy, puesto que
existira un régimen mas sumado a los dos generales ya existentes considerando
que el Régimen CAS coexistira como un cuarto régimen hasta un afio después
de emitida la resolucion de culminacion de transito, los derechos y escalas
remunerativas seran disimiles; asimismo, solo los trabajadores de la Ley 30057
tendran una verdadera carrera administrativa que les permitira el ascenso y
progresion transversal; todo ello podria exacerbar el desanimo y desidia de
muchos trabajadores que debido a estas diferencias a pesar de realizar la
misma labor no se ven motivados a rendir lo mejor de cada uno en su desarrollo
profesional ni en su desempefio. Si bien es cierto que el Régimen de la
Contratacién Administrativa de Servicios desaparecera en corto plazo, no se
traduce ello en la finalidad de la Ley del Servicio Civil sobre la unificacion de
regimenes y creacion de una carrera administrativa y consecuente mejora de la

calidad de profesionales al servicio del ciudadano.

Hemos visto pues que la problematica del empleo publico y el atentado contra
los Principios de Mérito y Acceso a la Funcidn Publica ha sido una ocurrencia de
engranaje historico desde la época colonial, lo que nos permite ver la necesidad
de dar prioridad a los mismos para el ingreso a la carrera administrativa tanto

como para el desempefio objetivo de los trabajadores como para la imagen que
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se proyecta al ciudadano, hablamos pues de un repotenciamiento de virtudes y
aptitudes del servidor para proyectar una imagen positiva y eficiente, donde no
solo mejorara su reputacion sino también sus capacidades y por tanto la labor

de servicio del Estado para con los ciudadanos.

En el presente trabajo académico hemos destacado los Principios del servicio
publico de Merito y Acceso a la Funcion Publica en condiciones de igualdad,
como base inconculcable de optimizacion de la norma para el ingreso a la
carrera administrativa bajo la nueva Ley del Servicio Civil; y en funcion a ello
defender la posicion de que un transito directo de trabajadores que ya han
satisfecho estos principios, y que es el objetivo del articulo, no atenta contra la
finalidad de la Ley; sino que por el contrario y tal y como se ha fundamentado a
lo largo del documento ya han sido cubiertos correctamente al haber ingresado
a través de un concurso publico de méritos establecido por norma; y su
ratificacién se puede realizar a través de las evaluaciones anuales obligatorias,
lo que permitiria conseguir la tan ansiada unificacién de regimenes laborales asi
como la solucién a muchos de sus problemas conexos, sin que ello signifique
por supuesto que la Ley del Servicio Civil es la solucién a todos los problemas,
ya que los mismos no son solo técnicos sino que se teje un problema social,
politico y presupuestal con raices historicas, pero precisamente se debe
procurar primero la unificacién de regimenes, ese seria el inicio de la reforma
total; sin embargo, considerando que las politicas cambian de gobierno a
gobierno, trabajamos bajo el supuesto de continuidad de la misma en
cumplimiento del principio de continuidad de politicas del Estado, sin embargo
aun asi tal y como esta dada la Ley respecto a su calidad de transito voluntario,
podria suponerse que aun si se mantiene la politica de la presente reforma, al
ser de largo plazo no habria inconveniente en esperar los 30 afios para que la
unificacion se de por devenir; consideramos por el contrario que esto acarreara
una serie de problemas nuevos asi como afianzar los ya existentes sobre el
comportamiento de los trabajadores que sienten discriminacion y desmotivacion

en el trabajo.
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7. Como se ha indicado, de la doctrina y jurisprudencia analizada, existe
discrepancia respecto a la posibilidad de un transito obligatorio y /o directo de
los trabajadores de un régimen laboral a otro; en ese sentido tenemos que, el
Tribunal Constitucional ha emitido jurisprudencia a través de la cual sefala que
un cambio de régimen sin que medie la autorizacion del trabajador, atentaria
contra la Constitucion Politica del Peru al modificar clausulas contractuales
previamente establecidas incluyendo en ello a los contratos laborales; debido a
la proteccion y seguridad que el Estado brinda a los contratos; sin embargo,
consideramos que esta proteccidn extrema estaria restringida a los contratos
Ley en los que el Estado brinda ciertos privilegios al inversionista; es decir por
negocios, otorgandoles en extremo seguridad juridica, recordando que no solo
no se puede modificar el contrato sino que la norma bajo la cual fue firmado
sera la aplicable aunque la misma sea modificada o derogada; lo cual
consideramos que no puede ser aplicado a los contratos generales como el
laboral puesto que el derecho social estd en permanente cambio y evolucion,
por lo que se modifican las normas de manera que se busca la progresividad
de derechos sobre todo en el ambito laboral que tiene reconocimiento
internacional y que debemos ir como Estado a la vanguardia de los tratados
Internacionales a los cuales estamos adscritos por ser el Derecho al Trabajo
uno de naturaleza Fundamental, inclusive el derecho a la remuneracion ha sido
considerado por nuestro Tribunal Constitucional como uno Fundamental
indicando que no es meramente una retribucion por el trabajo prestado sino un
derecho social por su caracter de sustento personal y familiar, hablamos pues

de una vida digna en base a la economia.

8. Respecto al transito directo y obligatorio de los trabajadores, se hace énfasis en
la conclusidon que no es lesivo el acto puesto que conforme al principio de
progresividad de los derechos sociales, se observa claramente que el Nuevo
Régimen del Servicio Civil es mas beneficioso para el colectivo, siendo quiza
minimamente menos beneficioso para los trabajadores bajo el régimen 728°; sin
embargo, a pesar que debe hallarse un punto medio entre los derechos
particulares y el interés comun, este ultimo debe prevalecer cuando se realice

una ponderacién entre los principios que podrian estar colisionando, sin
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10.

embargo previamente el Tribunal Constitucional debe indicar previamente
cuales son los principios que colisionan unos con otros asi como las

herramientas necesarias para determinar cual pesa mas.

Se propone que la cuarta disposicién final transitoria de la Ley del Servicio Civil
quede redactada de la siguiente manera: “(...) los servidores bajo los
regimenes de los Decretos Legislativos 276° y 728° nombrados o a plazo
indeterminado, pueden trasladarse voluntariamente y de manera directa dentro

del plazo de seis afos, luego de lo cual el transito sera obligatorio y directo (...)".

Lo anteriormente indicado permite satisfacer el rol tuitivo del Estado respecto a
los derechos sociales como el derecho al trabajo; asimismo, es una propuesta
que permite ver desde otra éptica las posibilidades de unificacién de regimenes.
Vemos pues que no es Inconstitucional ni antijuridico un traslado de régimen
laboral sin que medie concurso publico para aquellos que ya han cumplido con
el mismo para el ingreso a su régimen actual, siempre y cuando dicho concurso
publico haya sido conforme a lo establecido por Ley; bajo esa misma éptica se
tiene que tampoco tendria porqué considerarse lesivo la obligacién de cambio
de régimen sin mediar la aceptacién del trabajador por el ya citado principio de

progresividad del derecho laboral.
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