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RESUMEN

Por la presente, se realizo el analisis de la Sentencia No. 979/2021 del Expediente No.
00013-2021-PI/TC, en la cual, en primer lugar, se determino si el traslado de los servidores
CAS a los regimenes del Decreto Legislativo No. 276 y No. 728, asi como la naturaleza de
los tres mencionados se ajusta al principio de meritocracia. Para, seguidamente determinar
que el traslado no es viable, pues transgreden el principio mencionado, en cada una de sus

tres manifestaciones: acceso, ascenso y estabilidad y, extincion.

Asimismo, se determino que el caracter indeterminado del que doto el Tribunal a raiz de la
sentencia en mencion, a un grupo de servidores CAS, especificamente a quienes tendrian
contrato vigente al 10 de marzo de 2021, no resolveria el problema. Y mas bien, acentud las

diferencias en el acceso, el ascenso y la estabilidad del Empleo Publico.

En ese sentido, se crey0 conveniente considerar como Unica solucion al problema
suscitado, el traslado de todos al Régimen del Servicio Civil, un régimen unificado y que
respeta los principios del empleo publico, entre los cuales, esta el de mérito. Acotando, las
diversas dificultades que han acaecido para su implementacion, como son la supresion del

plazo méaximo de 6 afios para su traslado.
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ABSTRACT

An analysis of Ruling No. 979/2021 of Case No. 00013-2021-PI/TC is hereby made, in
which, first, it was determined whether the transfer of CAS employees to the regimes of
Legislative Decree No. 276 and No. 728, as well as the nature of the three mentioned, is in
accordance with the principle of meritocracy. In order to then determine that the transfer is
not feasible, since it violates the aforementioned principle in each of its three manifestations:

access, promotion and stability, and termination.

Likewise, it was determined that the indeterminate nature that the Court gave to a group of
CAS employees, specifically to those who would have a contract in force as of March 10,
2021, would not solve the problem. Rather, it accentuated the differences in the access,

promotion, and stability of Public Employment.

In this sense, it was deemed convenient to consider as the only solution to the problem
raised, the transfer of everyone to the Civil Service Regime, a unified regime that respects
the principles of public employment, among which is that of merit. The various difficulties that
have arisen for its implementation, such as the elimination of the 6-year maximum term for

their transfer, have been noted.
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Administrative Career.
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1. Introduccién

En el presente informe juridico, se buscara realizar un analisis critico de los principales
fundamentos esgrimidos por el Tribunal Constitucional, respecto del caso de
inconstitucionalidad de la Ley N.° 31131, Ley que establece disposiciones para erradicar
la discriminacion en los regimenes laborales del sector publico, producto de la demanda

interpuesta por el Poder Ejecutivo.

Como es claro, el punto de partida sera ampliar el andlisis ya presentado por el Tribunal,
buscando identificar la presencia o ausencia del principio de meritocracia no solo en la
forma propia del traslado, sino también en la naturaleza propia de los regimenes de los
Decretos Legislativos No. 276 y No. 728. Con la finalidad de determinar de manera mas
integral si es constitucional o no el traslado de los trabajadores adscritos al régimen CAS
a uno de estos regimenes, previo el cumplimiento de ciertos requisitos establecidos en la

ley cuestionada.

Para ello, luego de exponer los principales argumentos de defensa de las partes
procesales y la posicion del Tribunal, esto es, la identificacion de los hechos, problemas
juridicos del caso y el marco normativo aplicable; se desarrollara una postura
fundamentada en la normativa supranacional y nacional, ademas de tener en cuenta la
jurisprudencia sobre la materia. Lo cual implica, efectuar necesariamente una lectura
sistematica del conjunto de leyes que conforman el universo del empleo publico y la
necesidad de uniformizar dicho régimen tan dispersado actualmente (en el que coexisten

muchos regimenes laborales de contratacion de personal).

Asi, antes de ingresar al analisis de la implementacion del régimen especial de
contratacion administrativa de servicios -0 también conocido, como el régimen CAS- a
los regimenes laborales regulados por los Decreto Legislativo N.° 728 y N° 276,
pasaremos a determinar cuéles son los alcances del principio de meritocracia en la
funcion puablica y, por ende, en el empleo publico; vinculandose el mismo con el
concurso publico de méritos y la carrera administrativa o estabilidad laboral en el Sector
Estatal.



Posteriormente, se reiterara lo dispuesto por el Tribunal Constitucional con respecto a la
transgresion del principio de meritocracia en la forma propia del traslado de los tres
regimenes mencionados. En adicién, se analizara si es que los trabajadores o servidores
publicos de los regimenes laborales anteriores al régimen CAS, se encuentran en
concordancia al principio de meritocracia y sus alcances ya establecidos con
posterioridad. Esto, con la finalidad de identificar si es posible y adecuado el traslado de
los funcionarios del régimen de Contrato Administrativo de Servicios a estos dos

regimenes mencionados.

Seguidamente, analizaremos, si el caracter indeterminado otorgado a un determinado
grupo de servidores CAS a raiz de la presente sentencia, permite cumplir con los criterios
exigidos por el principio de meritocracia. Esto es, si ello no resulta una transgresion del
derecho de acceso a la funcién pablica y a la carrera administrativa, bajo los lineamientos

establecidos legal y jurisprudencialmente.

Finalmente, analizaremos si el traslado de los trabajadores CAS al régimen del servicio
civil garantizaria el principio de meritocracia. Para ello, recurriremos al analisis ya hecho
con anterioridad sobre el régimen CAS y su correspondencia con los alcances de
meritocracia, en el marco de la sentencia materia de estudio del presente informe

juridico.

2. Justificacion de la eleccion de la sentencia

El 26 de junio del 2008 entra en vigor el Régimen Especial de Contratacion
Administrativa de Servicios (CAS), el cual disponia dentro de sus prerrogativas
garantizar los principios de méritos y capacidad, igualdad de oportunidades vy
profesionalismo de la administracion publica. Esto significaba tanto el respeto al
principio de acceso a la funcién pablica en condiciones de igualdad como del principio

de meritocracia.

Sin embargo, en la misma norma ya citada se observa dentro de las Disposiciones

Complementarias Finales que las partes estan facultadas para sustituir los contratos de



servicios no personales antes de su vencimiento, por contratos celebrados con arreglo a la
presente norma. Lo que denotaba una contradiccion de los principios que impulsaron la
promulgacion de la norma, ya que si se buscaba garantizar el ingreso por el mérito y la
capacidad ¢Por qué se permitiria el traslado de los trabajadores contratados por servicios
no personales (SNP), quienes no han ingresado bajo concurso publico? Situacion que no
ha cambiado pues luego de méas de una década sigue sucediendo, por dos situaciones

concretas.

En primer lugar, la Ley No. 31131, que buscaba el traslado a los regimenes del Decreto
Legislativo No. 276 y No. 728, paso por alto el pase de personas que venian de un
contrato de servicios no personales (SNP) y que habian pasado al régimen CAS sin
concurso publico. En segundo lugar, la declaracion de constitucionalidad de la Unica
Disposicion Complementaria Modificada de la misma ley, que permite la continuidad de
manera indeterminada de los CAS (solo de un grupo determinado de trabajadores, no de

la totalidad), implicando un acceso y progresion sin mérito.

De acuerdo, con lo sefialado, se puede observar que la discusion en torno al principio de
meritocracia en el empleo pablico resulta trascendente, en tanto el escenario normativo y
jurisprudencial ha carecido del impulso para adecuar el traslado a un nuevo régimen que
garantice el principio de merito y de igualdad de acceso. En otras palabras, el desarrollo
normativo no habria respondido a las necesidades de adecuacién a los principios

establecidos por el régimen laboral publico.

3. ldentificacion de los hechos

3.1.Posicion de los demandantes

El 10 de mayo de 2021, el Poder Ejecutivo interpuso demanda de inconstitucionalidad
contra la Ley No. 31131, Ley que establece disposiciones para erradicar la discriminacion
en los regimenes laborales del sector publico. En ella refirid que la ley adolecia de vicios
de inconstitucionalidad por el fondo, pues considera que la misma es inconstitucional
puesto que vulnera los articulos 40°, 43°, 78°, 79°, e inciso 3 y 17 del articulo 118° de la

Constitucioén Politica del Peru.



Articulos de la Constitucion Politica del Peru

Articulo 40°

La ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los derechos, deberes y
responsabilidades de los servidores publicos. No estan comprendidos en dicha
carrera los funcionarios que desempefian cargos politicos o de confianza. (Enfasis

agregado).

Articulo 43°

La Republica del Peru es democrética, social, independiente y soberana. El Estado es
uno e indivisible. Su gobierno es unitario, representativo y descentralizado, y se
organiza segun el principio de la separacion de poderes. (Enfasis agregado).

Articulo 78°

El Presidente de la Republica envia al Congreso el proyecto de Ley de Presupuesto
dentro de un plazo que vence el 30 de agosto de cada afio. En la misma fecha,
envia también los proyectos de ley de endeudamiento y de equilibrio financiero.
El proyecto presupuestal debe estar efectivamente equilibrado. Los préstamos
procedentes del Banco Central de Reserva o del Banco de la Nacién no se
contabilizan como ingreso fiscal. No pueden cubrirse con empréstitos los gastos de
caracter permanente. No puede aprobarse el presupuesto sin partida destinada al

servicio de la deuda publica. (Enfasis agregado).

Articulo 79°

Los representantes ante el Congreso no tienen iniciativa para crear ni aumentar
gastos publicos, salvo en lo que se refiere a su presupuesto. EI Congreso no puede

aprobar tributos con fines predeterminados, salvo por solicitud del Poder



Ejecutivo. En cualquier otro caso, las leyes de indole tributaria referidas a beneficios
0 exoneraciones requieren previo informe del Ministerio de Economia y Finanzas.
Solo por ley expresa, aprobada por dos tercios de los congresistas, puede establecerse
selectiva y temporalmente un tratamiento tributario especial para una determinada

zona del pais. (Enfasis agregado).

Articulo 118°

Corresponde al Presidente de la Republica: [...]
3. Dirigir la politica general del Gobierno. [...]

17. Administrar la hacienda publica. (Enfasis agregado).

Al respecto, se precis6 que la ley cuestionada, por un lado, no respeto el principio de
separacion de poderes, el principio de colaboracién de poderes, ni el de equilibrio y
estabilidad presupuestal. Por otro lado, se indicd que no respeto el principio de igualdad y

meritocracia.

Asi pues, en primer lugar, con respecto al principio de colaboracién de poderes, menciona
que la referida ley ha sido emitida al margen de la interaccion que debe existir entre el
Congreso de la Republica y el Poder Ejecutivo, sobre todo si se trata de normas que
tendran impacto en la economia del pais. Seguido a ello, hace alusién a la transgresion del
principio de equilibrio y estabilidad presupuestaria, pues considera que la incorporacién
de 286 797 personas que laboran bajo el régimen de Contratacion Administrativa de
Servicios (CAS) a los regimenes No. 276 y 728 origina un gasto publico con repercusion
en el presupuesto del Estado que, en otras palabras, supone un gasto no presupuestado por
el Estado.

Ademas, se sefialo que uno de los principios esenciales de todo Estado constitucional con
el fin de evitar la arbitrariedad en el ejercicio del poder, es el respeto del principio de
separacion de poderes. Sin embargo, las medidas establecidas por el Congreso en la
presente ley para la incorporacion de los trabajadores CAS en los regimenes (privado y de
bases de la carrera administrativa) no tomaron en cuenta al Poder Ejecutivo, quien es el

encargado tanto de dirigir la politica de modernizacion que implica la gestion de los



recursos humanos, de acuerdo con el inciso 3 del articulo 118° de la Constitucion vy el
articulo 4 de la Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo, como de administrar la hacienda

publica.

Posteriormente, la parte demandada refirid que no se respeta el principio de igualdad y
mérito de los servidores publicos. Ello porque mencionan que de acuerdo con el articulo
1° de la Ley No. 31131, el pase de los servidores CAS es contrario al principio de
meritocracia, que concibe el ingreso, la permanencia y las mejoras remunerativas de
condiciones de trabajo y ascensos en el empleo publico acorde al merito y la capacidad,
tal como lo dispone el inciso 7 del articulo IV de la Ley No. 28175, Ley Marco del
Empleo Publico.

Por altimo, consideran que la aplicacion de la Ley No. 31131 incrementa las deficiencias
de los Decretos Legislativos No. 276 y 728 para regular la labor de los servidores
publicos, los cuales buscan ser superados con la aplicacién de la carrera administrativa
establecida en la Ley No. 30057, Ley del Servicio Civil. En atencion a que, el pase a estos
regimenes mencionados de los trabajadores CAS, en vez de buscar mejorar sus ingresos,

podria generar situaciones en las que se reduzcan.

3.2.Contestacion de la demanda

La contraparte, el Congreso de la Republica, contesto la demanda alegando que la misma
no adolece de vicios de inconstitucionalidad.

En primer lugar, sobre la vulneracion de la competencia del Poder Ejecutivo y el principio
de equilibrio y estabilidad presupuestal, se menciona que este debe ejercer sus
competencias, entre las que incluye la administracion de la hacienda publica, pero, de
acuerdo con la progresividad de los instrumentos internacionales en materia de proteccion
de los derechos humanos. Ademas, mencionan que el Tribunal Constitucional en mas de
un proceso constitucional a diferido los efectos en los que una sentencia declard la
inconstitucionalidad por la forma por vulnerarse el articulo 79 de la Constitucion, con el
fin de dar oportunidad a que el Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Economia y

Finanzas, pueda autorizar los gastos fuera del procedimiento legislativo.



En segundo lugar, con respecto, a la Ley de Servicio Civil, refieren que, de acuerdo con la
norma en mencion, la implementacién del nuevo régimen se realizara progresivamente y
que concluira en un plazo méaximo de seis afios, conforme a las reglas de gradualidad de
las normas reglamentarias, lo cual es avalado mediante los hechos expuestos en los
siguientes documentos: la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo No. 1450, y el
Oficio No. 002679-2021-SERVIR-GDSRH.

El primero se tratd de la Exposicion de Motivos de fecha septiembre de 2018, en la que se
presentd un grafico sobre el avance registrado por las 419 entidades publicas que se
encontraban en este proceso de transito y se menciono que solo una de ellas se encontraba
en la etapa 4. El segundo, se trato de un Oficio No. 002679-2021-SERVIR-GDSRH
emitido el 5 de mayo de 2021, en cuyo anexo I-J del escrito de demanda, la Autoridad
Nacional del Servicio Civil (SERVIR) dio a conocer que a dicha fecha cinco entidades

publica habian convocado posiciones en el régimen del servicio civil.

En tercer lugar, sefialan que dichos traslados son voluntarios. Y, finalmente, mencionan
que la incorporacion de los trabajadores CAS al régimen privado y el de bases de la
carrera administrativa, no implica el ingreso sin concurso publico al régimen de la Ley
No. 30057, Ley del Servicio Civil, por ende, no se transgrede el articulo 40 de la

Constitucion.

3.3.La Sentencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional decide analizar la presunta inconstitucionalidad de la Ley No.
31131, principalmente a la luz de los siguientes temas: (1) la competencia del Poder
Ejecutivo para dirigir el sistema administrativo de gestion de los recursos humanos en el
sector publico; (2) la carrera administrativa como bien juridico constitucional basado en
la meritocracia y el derecho de acceso a la funcion publica o servicios publicos; (3) la
administracion de la hacienda publica como competencia constitucional del Poder
Ejecutivo y la prohibicién de iniciativa de gasto publico que alcanza al Congreso de la
Republica; y, (4) el principio de equilibrio y estabilidad presupuestal.

3.3.1. Cuestiones procesales



3.3.1.1. Competencias del Poder Ejecutivo: Gestion de los Recursos Humanos

Al respecto, en este apartado se hace referencia al inciso 3 del articulo 118° y el articulo
4° de la Ley Organica del Poder Ejecutivo, en los que se menciona que el Poder Ejecutivo
es el encargado de dirigir la politica general del Gobierno, entre las que se incluyen las
politicas nacionales. En esa linea, mediante el Decreto Supremo No. 004-2013-PCM, el 9
de enero de 2013 se aprobo la Politica Nacional de Modernizacion de la Gestion Publica,
la que es definida en su articulo 1° como, el principal instrumento orientador de la
modernizacién de la gestion pablica en el Peru, que establecera la vision, los principios y
lineamientos para una actuacion coherente y eficaz del sector publico, al servicio de los

ciudadanos y el desarrollo del pais.

A su vez, se alega que del articulo 46° de la Ley Organica del Poder Ejecutivo y del
articulo 2° del Decreto Legislativo No. 1023, se desprende que el Poder Ejecutivo es
quien tiene la competencia para dirigir el sistema administrativo de la gestion de recursos
humanos. Por tal razon, y conforme al Expediente No. 00025-2013- PI/TC, el ente Rector
del Servicio Civil es el responsable de dirigir, regular y operar la funcion civil del Estado,
formando parte del Gobierno o Poder Ejecutivo, lo que no supone perse la afectacion de
la autonomia de los demas poderes. Por ende, es a el a quien le corresponde la gestidn
interna de los trabajadores publicos de acuerdo con los objetivos institucionales de cada
Estado, lo que supone, disefar el flujo de incorporacién de los servidores publicos hasta
su desvinculacion de la entidad.

En ese sentido es conforme que el Poder Ejecutivo, en el Expediente materia de analisis,
afirme que, la incorporacion de los servidores contratados bajo el régimen CAS a los
regimenes laborales del Decreto Legislativo No. 276 y Decreto Legislativo No. 728 afecte
el acceso e incorporacion de servidores al régimen a la administracion publica, se opone a
la reforma del servicio civil y a la naturaleza del régimen CAS, el cual fue concebido con
caracter transitorio con la finalidad de llevar a cabo la implementacion de un nuevo

régimen de carrera en el empleo publico (Fundamento 14).



Y tal como sefiala el Tribunal Constitucional, por decision gubernamental ante el caos del
trabajo publico generado por los diversos regimenes laborales que subsisten entre si, se
decidid reorganizar el servicio civil a través de la creacion de un sistema Unico que
permita fortalecer el trabajo estatal en la busqueda de eficiencia y eficacia en la prestacién

de labores.

Por ende, se concluye que la Ley No. 31131 no solo refuerza el tratamiento desarticulado
y sin la debida planificacion en la gestion de recursos humanos en el Estado, sino que,
ademas, al no tener el respaldo del Poder Ejecutivo, titular de dicha competencia, deviene

en inconstitucional.

3.3.1.2. Competencias del Poder Ejecutivo: Administracion de la Hacienda Publica

Al inicio, en este apartado se menciona que, de acuerdo con el articulo 43° de la
Constitucion, el poder politico se encuentra distribuido entre diferentes drganos estatales,
con el fin de evitar la concentracion de poder. Sin embargo, el Tribunal determina que
esta vision ha variado y se ha considerado que, el principio de separacion de poderes no
solo resulta un parametro del Estado destinado a distribuir atribuciones y competencias,

sino que actualmente implica la colaboracion entre cada uno de ellos.

Frente a ello, el Tribunal expone que, de acuerdo con el Expediente N° 00002-2013-
PCC/TC, la colaboracion entre cada una de las entidades publicas no implica que la
competencia que corresponde al Poder Ejecutivo respecto a la administracion de la
hacienda publica se relativice, y mas bien, ha ratificado la naturaleza exclusiva de dicha
competencia para el Poder Ejecutivo. Incluso, considerando que es el Gobierno a través
del Ministerio de Economia y Finanzas el responsable de planear y presentar el proyecto
de presupuesto y destinar los recursos del tesoro publico.

Por ende, se entiende que el Congreso no tiene iniciativa para crear 0 aumentar gastos
publicos y segun la Duodécima Disposicién Final de la Ley No. 28411, Ley General del
Sistema Nacional de Presupuesto y el articulo 79° de la Constitucién, el presupuesto de
gastos referido a remuneraciones o escalas diferenciales no afectan en los demas Pliegos

presupuestales. Ello acorde con diversos expedientes del Tribunal Constitucional, que



ratifican que la generacion de presupuesto de parte de los congresistas salvo que se trate
del suyo deviene en inconstitucional pues transgrede lo dispuesto en el articulo 79° de la

Constitucion.

En ese sentido, afirman que el Poder Legislativo (Congreso) necesita de la participacion y
aprobacion previa del Poder Ejecutivo para que resulte constitucionalmente viable la

iniciativa de creacién o aumento del gasto publico.

Conforme a ello, el Tribunal menciona que corresponde verificar si al aprobarse la
referida ley se incidié o no en el presupuesto publico y en la gestion fiscal de los recursos
humanos. En primer lugar, conforme al dictamen del 9 de abril de 2018 de la Comision de
Trabajo y Seguridad Social del Congreso de la Republica, de su analisis costo — beneficio
se determind que este proyecto de Ley no generaria ningln gasto, y que se financiaria con

el presupuesto de cada sector, sin demandar recursos adicionales al tesoro publico.

Sin embargo, de acuerdo con el Tribunal, el 14 de enero de 2021, el Poder Ejecutivo
detallo que la incorporacion del personal del regimen CAS en los regimenes laborales No.
728 y 276 requeriria de mayores recursos para financiar el total de los gatos vinculados a
la planilla del personal (Fundamento 74). Financiamiento que no se encontraba previsto
en el Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2020, aprobado por el Decreto de
Urgencia No. 014-2019, ni en el Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2021,
aprobado por Ley No. 31084.

Por ende, concluyen que el Congreso de la Republica no tomd en cuenta el analisis
economico y el impacto financiero del cambio de régimen laboral advertidos por el Poder
Ejecutivo. Ademas, aunque se entienda en aras de la separacion de poderes que el
Congreso goza de autonomia legislativa, esta debe ser entendida en colaboracion con
otros poderes y acorde con el marco constitucional.

3.3.2. Cuestiones sustanciales

3.3.2.1. La Carrera Administrativa como bien juridico constitucional basado en la
meritocracia y el derecho de acceso a la funcion publica de los trabajadores
publicos

10



En este analisis, el Tribunal Constitucional menciona que segun el articulo 39° de la
Constitucion, todos los funcionarios y servidores publicos, comenzando por el presidente
de la Republica, se encuentran al servicio de la Nacién, lo que supone, ante todo, un
compromiso de lealtad con los valores y principios sobre los que se asienta el Estado
Peruano. En ese sentido, el Tribunal menciona que conforme al Expediente No. 05057-
2013-PA-TC, la funcion publica debe ser entendida como el desempefio de funciones en
las entidades publicas del Estado y no solo por un tipo de contrato o vinculo de un

trabajador con la Administracion Pablica.

Ademas, el Tribunal dice que la funcién publica es un derecho fundamental en el que se
comprenden las siguientes facultades: a) acceder o ingresar a la funcién publica; b)
ejercerla plenamente; c) ascender en la funcién publica; d) condiciones iguales de acceso.
De ellas, es del derecho de acceder a la funcién publica del que se desprende el principio
de mérito, el cual tiene dos dimensiones: (1) la evaluacion del acceso a la funcién publica

y (2) la progresion en la carrera.

En primer lugar, el Tribunal menciono que en correspondencia con lo dispuesto en el
Expediente No. 00006-2012-PI/TC, en la evaluacion del acceso a la funcion publica se
determina la realizacién de un concurso publico de méritos, el cual constituye un
indicador de la idoneidad de los servidores publicos que, ademas, implica un
mejoramiento en el desempefio de las entidades estatales y, por tanto, un beneficio para la
ciudadania en general. Por ello, determiné que los concursos publicos de méritos que
lleven a cabo las entidades estatales no solo deberdn evaluar en los participantes
capacidad, méritos, habilidades, idoneidad para el cargo al que postula y comportamiento
ético, sino también deberan caracterizarse por su transparencia y objetividad en la
evaluacion de los méritos de cada postulante, a fin de evitar actos que pongan en duda
que en los concursos publicos se esta eligiendo a quienes por sus méritos merecen obtener

determinada plaza.

En ese sentido, este Tribunal sostuvo que el texto constitucional reconoce la existencia de
una carrera administrativa para los servidores publicos, pero también que el ingreso a ella
y los derechos, deberes y responsabilidades seran regulados por ley, por lo que estamos

frente a un bien juridico garantizado por la Constitucion cuyo desarrollo se delega al
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legislador. Sin embargo, se resalta que el hecho de que legislador democratico tenga la
competencia para regular la carrera administrativa no implica libertad para presentar
iniciativas que creen o aumenten el gasto publico. Ademas, la regulacién que efectle
debe ser conforme con los principios que orientan el ejercicio del servicio publico, los

cuales son la meritocracia, la transparencia y la igualdad ante laley.

Por otro lado, la implementacion de la cuestionada Ley No. 31131 representa un ejercicio
irrazonable de la funcion legislativa, en la medida en que el Congreso de la Republica ha
dispuesto dicha incorporacion sin tomar en consideracion los principios que orientan el
ejercicio del servicio publico y en contravencion con la politica estatal respecto del

servicio civil.

Al respecto, es necesario recordar que el Tribunal Constitucional en el Expediente No.
00025-2013-PI/TC dispone que si bien el legislador goza de discrecionalidad en la
configuracién del contenido y alcance especifico de la carrera administrativa; también es
cierto que no goza de una discrecionalidad absoluta o ilimitada. Y mas bien debe tener en
cuenta la finalidad esencial de la carrera administrativa que consiste en establecer un
estatuto juridico de los derechos y deberes de los servidores pablicos sobre la base de la

igualdad y el mérito.

Por ende, se reconoce que una formula de acceso contraria al concurso publico
contraviene el marco normativo sobre el cual se desarrolla la gestion de recursos humanos
en el sector publico y debilita el esfuerzo que el Poder Ejecutivo viene desplegando a fin
de implementar progresivamente un régimen laboral Unico, la Ley del Servicio Civil. De
ahi que el articulo 5° de la Ley No. 28175, Ley Marco del Empleo Pdblico, disponga
expresamente disponga expresamente que el acceso al empleo publico se realiza mediante
concurso publico y abierto y, en base a los méritos y capacidad de las personas, en un
régimen de igualdad de oportunidades. Asimismo, que su incumplimiento genera la

nulidad de los actos administrativos.

Por lo que, de acuerdo con lo mencionado en la sentencia de anélisis por el procurador del
Congreso de la Republica, en la pagina 76 de la contestacion de la demanda, en la que
cita el Decreto Supremo No. 065-2011-PCM, que modifico el articulo 3° del Decreto
Supremo No. 075-2008-PCM, Reglamento del Decreto Legislativo No. 1057, tanto el

12



proceso de seleccidn para suscribir un contrato bajo el régimen CAS que no requiere de
una evaluacion técnica y curricular, como el ingreso automatico de los servidores CAS a
los regimenes del Decreto Legislativo No. 276 y 728, suponen una transgresion al
principio de meritocracia (Fundamento 42). Tanto, porque existe un estandar de
evaluacion para ingresar al régimen CAS muy bajo, como porque el ingreso a dichos
regimenes no deberia ser automatico, sino deberia respetar el criterio de evaluacion para

el acceso.

Por ultimo, se cita, el articulo 4 de la Resolucién de Presidencia Ejecutiva No. 61- 2010-
SERVIR/PE, de la Autoridad Nacional del Servicio Civil, modificado por la Resolucién
de Presidencia Ejecutiva No. 330-2017-SERVIR-PE, en el que se dispone que en todo
proceso de seleccion que realicen las entidades publicas debe considerarse como minimo
las siguientes evaluaciones: (1) Evaluacién curricular, (2) Evaluacion de conocimientos o
habilidades técnicas y (3) Entrevista (2010). Por ende, se desprende que solo de esta
manera se preserva la meritocracia en el sector publico, pues se garantiza la igualdad de

acceso al empleo.

3.3.2.2. El principio de equilibrio y estabilidad presupuestaria

De acuerdo con el Tribunal Constitucional, la Constitucién en el campo presupuestario se
rige por los principios de legalidad, competencia, justicia presupuestaria y equilibrio y
estabilidad presupuestal. Y, segln el articulo 2 del Decreto Legislativo No. 1440, se
prescribe que el presupuesto del Sector Publico esta constituido por los créditos
presupuestarios que representan, por un lado, el equilibrio entre la previsible evolucién de
los ingresos y, por otro lado, los recursos a asignar de conformidad con las politicas
publicas de gasto, estando prohibido incluir autorizaciones de gasto sin el financiamiento
correspondiente y/o adecuado.

En correspondencia a ello, mediante Expediente No. 00004-2004-PCC/TC, se afirma que
el presupuesto debe contener todos los ingresos y gastos del Estado debidamente
balanceados, a efectos de evitar que el déficit fiscal genere un proceso perturbador de la
marcha normal econémica del pais. Por ende, se debe cumplir no solo con una

distribucion del presupuesto para cumplir con las obligaciones asumidas, sino también
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con prohibir gastos desmedidos de los recursos. En tal sentido, el Tribunal hace mencion
de que las autoridades deben evitar la aprobacion de medidas que desestabilicen la

economia.

Sin embargo, y tal como se hizo mencidn lineas arriba, lo afirmado por la Comision de
Trabajo y Seguridad Social del Congreso de la Republica no coincide con los hechos
reales. Ello en consideracién a que de acuerdo con el Informe No. 0383-2021-EF/53.04,
de fecha 13 de abril de 2021, de la Direccion General de Gestion Fiscal de los Recursos
Humanos del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), la implementacion de la Ley
No. 31131 irrogo gastos adicionales no previstos al Tesoro Publico ascendente a S/. 3,
637 105 756.50.

Es asi como, la ley impugnada genera un enorme gasto para el Estado, a pesar de que se
afirmara que el financiamiento del traslado se efectuaria con el propio presupuesto
publico de cada entidad; lo que “no evita que la implementacién de la medida genere
mayores gastos, toda vez que las entidades realicen las modificaciones presupuestarias

autorizadas, desfinancia[ndo] metas y objetivos estratégicos institucionales priorizados™.

3.3.3. Cuestiones adicionales

Sobre la Ginica Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley No. 31131

Se menciona que la Ley impugnada tiene una Unica Disposicion Complementaria
Modificatoria que prescribe lo siguiente, que en su articulo 5° y 10° el contrato
administrativo de servicios serd de tiempo indeterminado y solo podra extinguirse por
decision unilateral de la entidad con expresion de causa disciplinaria o relativa a la
capacidad del trabajador.

Por un lado, se menciona que la parte demandada ha manifestado que hasta que se
produzca la incorporacion referente en el articulo 1° de la Ley, los servidores CAS son de
caracter indefinido, motivo por el cual solo podran ser despedidos por causa justa.

* Disponible en el sitio web del Congreso de la Republica.
https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Observacion_a_la_Autografa/OBAU01455- 20210114.pdf (consulta
realizada el 4 de agosto de 2021).
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Por otro lado, aunque este Tribunal considere inconstitucional la referida incorporacién
de los servidores del régimen CAS a los Decretos Legislativos No. 276 y 728, esta Unica
disposicion complementaria modificatoria, también considera que también considera que,
conforme al Articulo VII del Titulo preliminar del Codigo Procesal Constitucional, solo
es posible considerar la inconstitucionalidad de esta cuando no sea posible obtener una
interpretacion conforme a la constitucién. Por lo que, conforme la sentencia materia de

analisis, plantea que es posible entender ello de la siguiente manera:

() Son aplicables a los CAS que se suscriban a partir de la entrada en vigor de la
Ley 31131, esto es, desde el 10 de marzo de 2021.

(i) Corresponde a la entidad estatal contratante determinar las labores de caracter
permanente y las de necesidad transitoria o de suplencia. S6lo podran ser
consideradas labores permanentes las relacionadas con la actividad principal
de la entidad publica contratante.

(i)  Para que un CAS sea de plazo indeterminado, es necesario que el trabajador
haya superado un concurso publico para una plaza con caracter permanente.

(iv)  La reposicion a que se refiere el literal f) del articulo 10° del Decreto
Legislativo 1057, puede darse unicamente al régimen CAS, no a otro régimen
laboral existente en el Estado.

Frente a ello se emitieron dos aclaraciones, una de fecha 16 de diciembre de 2021 y otra
de fecha 17 de diciembre de 2021. Al respecto, mas alla de que se dispone en ambos
casos declarar improcedente dichos pedidos de aclaracion, pues se considera que los
mismos no tienen como finalidad la aclaracion de un concepto, es necesario puntualizar lo
dicho por el Tribunal. En ese sentido, en el fundamento 13 del segundo pedido de
aclaracion, el Tribunal dispone que, los extremos de la Ley No. 31131 que no han sido
declarados inconstitucionales, como son el primer y tercer parrafo del articulo 4° y la
Unica Disposicion Complementaria Modificatoria, se aplican inmediatamente a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes al tiempo de la entrada
vigencia de dicha ley, es decir, se aplica a las relaciones existentes a la fecha 10 de marzo
de 2021.
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Sobre los trabajadores del régimen CAS v la persistente ausencia de un régimen

unico para los servidores de las Entidades del Estado

En este analisis, el Tribunal considera que no pasa inadvertido que desde la promulgacion
en julio de 2013 de la Ley No. 30057, Ley del Servicio Civil, luego de ocho afios este aln

no ha sido implementado en todas las entidades del Estado.

Todo ello, a pesar de que la Ley sobre la eliminacion progresiva del régimen CAS,
dispuso que la eliminacion de este se produciria de manera gradual con la
implementacion de la Ley de Servicio Civil, sin embargo, ello ain no ocurre y esta
situacion se ha ido dilatando cada vez més. Esto debido a que el Decreto Legislativo No.
1450, que modificé la Primera Disposicion Complementaria Transitoria de la Ley del
Servicio Civil, elimind el plazo de seis afios dispuesto inicialmente para su
implementacion, que buscaba que para el afio 2019 todas las entidades publicas ya

hubieran transitado al nuevo régimen del Servicio Civil.

En atencion a todo ello, es que el Tribunal exhorta al Poder Ejecutivo a tomar acciones
legales necesarias a fin de culminar en el mas breve plazo con la implementacion de la
Ley de Servicio Civil, ya que, este es considerado por dicho Colegiado como una
solucion viable que respetaria los criterios y principios dispuestos por el empleo publico.

4. ldentificacion del problema juridico

Luego de haber expuesto los fundamentos del Caso, es posible determinar el problema
principal, que consiste en cuestionarnos si el traslado de los servidores publicos del
régimen CAS a los regimenes No. 276 y No. 728 no solo en la forma del traslado, sino en
la naturaleza misma de los regimenes expuesto, supone una transgresion al principio de
meritocracia, tanto en el acceso a la funcion publica como en la carrera administrativa.
Ademas, como segunda arista determinar si el Tribunal al declarar fundado, el extremo en
donde se otorgaba caracter indeterminado a un grupo de los servidores CAS, resolvio la
situacion precaria del mismo y lo doto de contenido suficiente para considerar que si

cumple con los criterios del principio de meritocracia, principio eje del empleo publico.

5. Marco juridico aplicable

16



Supranacional

e Articulo 2.1° y 7.1° del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales.

e Articulo 1° del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Economicos Sociales o Culturales, “Protocolo de
San Salvador”

o Epigrafe 1y 2 de la Resolucion No. 11 de la “Declaracion de Santa Cruz de la Sierra”

de la Carta Iberoamericana de la Funcién Publica.

Nacional

e Articulos 40°, 43°, 78°, 79°, 118° de la Constitucion Politica del Pert de 1993.

e Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad laboral aprobado
por Decreto Supremo N° 003-97-TR y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo
N° 001-96-TR.

e Decreto Legislativo No. 276, Ley de Carrera Administrativa y suReglamento.

e Ley N° 24041, Servidores Publicos Contratados para labores de naturaleza
permanente, que tengan mas de un afio ininterrumpido de servicios, no pueden ser
cesados ni destituidos sino por causas previstas en el Capitulo V del Decreto
Legislativo No. 276 y con sujecion al procedimiento establecido en él.

e Leydel Servicio Civil, Ley No. 30057.

e Reglamento de la Ley del Servicio Civil, aprobado por Decreto Supremo No. 040-
2014-PCM.

e Ley No. 28175, Ley Marco del Empleo Publico.

e Ley No. 29849, Ley que establece la eliminacion progresiva del Régimen Especial del
Decreto Legislativo No. 1057 y otorga Derechos Laborales.

e Decreto Legislativo No. 1057, Decreto Legislativo que regula el régimen especial de
contratacion administrativa de servicios.

e Ley No. 28158, Ley Organica del Poder Ejecutivo.

e Atrticulo 1°, 2° 3° 4°y 5°de la Ley No. 31131, Ley que establece disposiciones para

erradicar la discriminacion en los regimenes laborales del sector publico.
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e Ley No. 31298, Ley que prohibe a las entidades publicas contratar personal mediante
la modalidad de locacidn de servicios para actividades de naturalezasubordinada.

Jurisprudencial

e Fundamentos 2, 3 y 4 del Expediente No. 00002-2010, proceso de
inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo No. 1057, que regula el Régimen
Especial de Contratacion Administrativa de Servicios.

e Fundamento 17 del Expediente No. 00013-2021-PI1/TC

e Fundamento 42 de la Sentencia No. 00025-2005-PI/TC.

e Fundamento 43 de la Sentencia No. 00026-2005-Al/TC

e Fundamento 6, 7 y 8 del Expediente No. 002-2010-PI/TC, proceso de
inconstitucionalidad contra el Decreto Legislativo No. 1057, que regula el Régimen
Especial de Contratacion Administrativa de Servicios.

e Considerando No. 135 de la Sentencia de 01 de julio de 2011 del Caso Chocron vs.

Venezuela de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

6. Analisis y posicion fundamentada

6.1.Analisis del problema

6.1.1. Cuestion preliminar: El principio de meritocracia en el empleo publico

Conforme a lo dispuesto en los Expedientes No. 05057-2013-PA/TC y No. 03480-2007-
PA/TC expuestos en la sentencia materia de andlisis, la funcién publica debe ser
entendida como el desempefio de funciones en las entidades publicas del Estado, el cual
se desprende del derecho de todo ciudadano a participar en los asuntos publicos. Sin
embargo, en el fundamento 17 de la citada sentencia, se hace una precision al ejercicio de
dicha funcion, que es que dicha funcion publica debe mantener un compromiso de lealtad

con los valores y principios sobre los que se asiente el Estado Peruano.

En ese sentido, uno de los principios que rigen el empleo publico, es el de acceso a la

funcidn publica, el que con arreglo al fundamento 42 de la Sentencia No.
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00025-2005-PI/TC y al fundamento 43 de la Sentencia No. 00026-2005-Al/TC, dispone

que el mismo se trata de un derecho que prevé las siguientes facultades:

a) Acceder o ingresar a la funcion publica;
b) Ejercerla plenamente;
c) Ascender en la funcion publica; y

d) Condiciones iguales de acceso (Enfasis agregado)

En esa linea, en primer lugar, se tratd de un derecho que debe respetar los criterios
igualdad normativa, lo cual, de acuerdo con Blancas, supone dos aspectos: la igualdad
ante la ley y la igualdad en la aplicacion de la ley (2007, p. 140). Al respecto, se debe
fijar un tratamiento desigual que no atente perse contra el derecho a la igualdad, salvo
que carezca de justificacion objetiva y razonable (Puntriano, 2010, p. 25), es decir, un
acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad que incluye el: nombramiento,

ascenso, suspension y destitucion?.

En segundo lugar, sobre el particular, se trata de permitir el acceso a la funcién publica,
pero respetando ciertos criterios que deben ser uniformes para todos, de manera que, se
han previsto dos tipos de acceso a la misma, “[los que] acceden a la funcién publica
gracias a la confianza delegada por parte del electorado, y aquellos que lo hacen por la
superacion de un concurso publico de meritos” (Diaz, 2019, p. 217). Para los fines de
este trabajo, nos abocaremos al Gltimo, el de acceso por medio de la superacion de un
concurso publico de méritos, el cual se encuentra enmarcado por el principio de

meritocracia.

El principio de meritocracia conforme al inciso 7 del articulo 4 de la Ley No. 28175, Ley

Marco del Empleo Publico dispone que,

El ingreso, la permanencia y las mejoras remunerativas de condiciones de
trabajo y ascensos en el empleo publico se fundamentan en el mérito y capacidad
de los postulantes y del personal de la administracion publica. Para los ascensos

se considera, ademas, el tiempo de servicio. (Enfasis agregado)

2 Considerando No. 135 de la Sentencia de 01 de julio de 2011 del Caso Chocrdn vs. Venezuela de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.
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En lo sucesivo, Kenny Diaz menciona que, se entiende que este principio tiene tres
grandes manifestaciones a lo largo de la vida laboral del servidor publico: (1) el acceso,

(2) carrera y (3) extincion (2019, p. 248). Por un lado, conforme se cita anteriormente, el
acceso supone el ingreso en condiciones de igualdad, lo cual se consigue por medio de

un concurso publico de méritos, el cual estara sujeto a diversas condiciones.

En primer lugar, conforme al Informe Técnico No. 0428-2021-SERVIR-GPGSC, dicho
concurso esta sujeto al requisito que las plazas o puestos a ocupar que se encuentren
aprobados en el CAP (Cuadro de Asignacion de Personal) o CAP Provisional, registrados
en el Aplicativo Informético para el Registro Centralizado de Planillas y de Datos de los
Recursos Humanos del Sector Publico, y se traten de plazas debidamente presupuestadas.

Ademas, debe estar sujeto a una evaluacion, que conforme al articulo 4° de la Resolucion
de Presidencia Ejecutiva No. 61-2010-SERVIR/PE, de la Autoridad Nacional del
Servicio Civil — SERVIR modificado por la Resolucion de Presidencia Ejecutiva No.
330-2017-SERVIR-PE dispone la realizacion de una (1) evaluacion curricular, (2)
evaluacion de conocimiento o habilidades técnicas y (3) entrevista (2010). El cual,
también, “debe respetar los principios de publicidad, igualdad y no discriminacién”
(Herrera, 2005, p. 92).

Por otro lado, con respecto a la carrera administrativa, esta debe ser permanente y

basarse en los siguientes principios (SERVIR, 2012, p. 20):

- Igualdad de oportunidades: las posibilidades de desarrollo y las condiciones son
disefiadas de forma general e impersonal.

- Estabilidad: el cese procede Unicamente por causales expresadas en la Ley.

- Garantia del nivel adquirido: reconocimiento formal del nivel alcanzado por un

servidor.

- Retribucidn justa y equitativa: regulada por un sistema unico homologado que
reconoce la compensacion adecuada bajo principios de equidad y justicia, segun el

nivel de carrera en que se encuentra el servidor. (Enfasis agregado)

20



Ademés, de acuerdo con el inciso 2.8. del Informe Técnico No. 1567-2019-
SERVIR/GPGSC, el ascenso esta sujeto a un proceso de evaluacion, debiendo el servidor
participar de un concurso interno de ascenso, siguiendo y observando las bases de dicho
concurso. Ello, en aras de buscar, tanto el ascenso en un puesto dentro de la entidad o de
otra institucién publica, asi como ir formando y capacitando a los trabajadores para que
hagan carrera y permanezcan al servicio del Estado (Herrera, 2005, p. 92). Vale decir,
respetando los siguientes criterios: (1) tiempo minimo de permanencia en el nivel
anterior, (2) capacidad para el ascenso, (3) evaluacion como personal distinguido o de
buen rendimiento en el periodo inmediato anterior y (4) no tener sanciones disciplinarias

durante el afio anterior a la convocatoria (Herrera, 2005, p. 92).

En ese sentido, conforme al Informe Técnico No. 1972-2019-SERVIR/GPGSC,

El servidor que ingrese a la Administracion Publica tiene derecho a que se respete el
nivel y/o puesto alcanzado a través del concurso publico, asi como la
remuneracion que corresponde a dicho nivel y/o puesto, incluyendo las
bonificaciones y beneficios que procedan conforme a ley [por ende] la entidad
empleadora no podra variar automaticamente el nivel y/o puesto que ostenta el

servidor. (Enfasis agregado)

En correspondencia con todo lo anterior, y con la finalidad de permitir que el servidor
publico realice su labor sin ningun tipo de condicionamiento, con una estabilidad y real
posibilidad de ascenso que lo impulse a capacitarse (Diaz, 2019, p. 205) es que, en el
Per(, se prevé en los afios 80 los primeros indicios de ingreso por medio de concurso
publico. Es asi como, en el Pert se promulgé el Decreto Ley No. 11377 que, aungue,

establecio una,

Carrera administrativa en base a tres categorias [y] para el acceso [un] concurso
publico de mérito [...] también reguld la posibilidad de que se contrate a tiempo
determinado [y un marco juridico que] no contempl[o] de manera expresa la

regulacion de sus principios juridicos (Diaz, 2019, p. 206-207).
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Por lo que, carecia de muchos elementos para ser considerado un régimen de carrera con
respeto de los principios que rigen al empleo publico. Frente a esa circunstancia, es que
en 1984 se promulga el Decreto Legislativo No. 276, Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, y en 2008, el Decreto

Legislativo No. 1057, los cuales, junto al Decreto Legislativo No. 728, pasaremos a

analizar.

Tabla 1 - GESTION DE RECURSOS HUMANOS

Seleccién

Capacitacion

Ascenso

Evaluacion

Remuneracion

Decreto Legislativo No.
276

- Ingreso por medio de
concurso  publico de
MmeEritos.

- Incorporacion a la
carrera se efectda por el
nivel del grupo
ocupacional al cual se
postula.

- Capacitacion adecuada

para cada nivel de
carrera, con la finalidad
de impulsar la

promocion del servidor
publico.

- Ascenso por medio de
concurso, cuando se
abren plazas, en la
misma entidad o fuera
de la entidad.

- Prevé una evaluacion
de desemperio
(Evaluacion curricular,
Evaluacion de
conocimientos técnicos
y habilidades Y,
Entrevista obligatorios).
- Un Sistema Unico de
Remuneraciones
(Universalidad, Base
técnica, relacion directa

con la carrera
administrativa y
Adecuada
compensacion
econémica).

Decreto
No. 728
- Ingreso por medio de
concurso publico de
meEritos.

- Se requiere una plaza
vacante.

Legislativo

- Programas de
capacitacion y
productividad con la
finalidad de actualizar
y  perfeccionar  los
conocimientos y
aptitudes del personal.

- No hay ascenso, pues
no constituye un
sistema de puestos.

- No regula una
evaluacion del
desempefio.

- Remuneracion del
servidor bajo el
régimen laboral de la
actividad privada.

- Dispersion
remunerativa, pues las
escalas remunerativas
son negociadas por
cada institucion.

Decreto Legislativo No.
1057

- Ingreso por medio de
concurso  publico de
meEritos.

- Capacitacion
transversales en la
Administracion Publica.

- No existe la promocion
y el ascenso, debido a
qgue, es un sistema de
puestos (abierto).

- Evaluacion de
desempefio  (Evaluacién
curricular 'y entrevista
obligatorios).

- Evaluacion de
conocimientos técnicos y
habilidades opcional.

- Remuneraciones
negociadas por contrato y
no existen escalas
remunerativas aprobadas
en cada entidad, salvo
excepciones.
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Estabilidad - Estabilidad laboral - Indemnizacion en - No hay estabilidad.

laboral absoluta. caso de despido. - Contrato que no debe
- No existe periodo de exceder del afio fiscal.
prueba.

- Cese por causas
establecidas en la Ley.

Fuente: SERVIR (2012). El Servicio Civil Peruano [informe]. Elaboracién propia.

6.1.2. Analisis de la implementacion del régimen especial de Contratacion
Administrativa de Servicios (D.L. No. 1057) a los regimenes del D.L. No. 276

y No. 728 conforme al principio de meritocracia

Al principio, como ya se indico, coexistian dos regimenes en el empleo publico, el
primero fue regulado por el Decreto Legislativo No. 276, Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico y el segundo, por el Decreto
Legislativo No. 728. Por un lado, como ya se especifico, en 1984 se promulgdé la Ley de
Bases de la Carrera Administrativa, “que continud la propuesta del Decreto Ley No.

11377, en relacion con el esquema de la carrera administrativa” (Diaz, 2019, p. 210).

Este establece una unica clasificacion de servidores publicos para todas las entidades, la
que comprende 14 niveles y tres grupos ocupacionales, que, ademas respeta diversos
principios del Empleo Publico, como el de carrera administrativa, que consiste en el
principio de mérito y acceso a la funcién publica en condiciones de igualdad (Diaz, 2019,
p. 210-211), ya que busca, el ingreso de servidores publicos que realizan labor
permanente en la Administracion Publica, no comprendiendo a los que ejercen cargos

politicos o de confianza (Morales, 2008, p. 56).

Por otro lado, y a raiz de la creciente busqueda de privatizacion en los afios 90,
especificamente en el afio 1991 es que se emitid el Decreto Legislativo No. 728, norma
que regula la actividad del sector privado, pero que se extendié a la Administracion
Plblica (Diaz, 2019, p. 213-214). Sin embargo, también se encontraba vigente la
contratacion por Servicios No Personales (SNP), lo cual suponia una gran dificultad para

preservar la carrera administrativa.
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Frente a ello, en el afio 2003 se celebro el Acuerdo de Promocién Comercial entre Perd y
Estados Unidos, por lo cual, el Estado Peruano se encontraba en la obligacion de regular
pisos minimos en materia laboral (Ojeda, 2021, p. 9). Seguidamente, el 01 de enero de
2008 se promulga la Ley No. 29157, Ley que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de
legislar sobre diversas materias relacionadas con la implementacion del acuerdo de
promocion comercial Peru-Estados Unidos, y con el apoyo a la competitividad econdmica

para su aprovechamiento, la cual en su inciso b) articulo 2 dispone que:

La delegacion a la que se refiere el articulo 1° tendra un plazo de ciento ochenta (180
dias calendario y comprende la facultad de legislar sobre las siguientes materias:
[.]

b) mejora del marco regulatorio, fortalecimiento institucional y simplificacién

administrativa, y modernizacion del Estado. (Enfasis agregado)

En ese sentido, y conforme al Fundamento 6, 7 y 8 del Expediente No. 002-2010-PI/TC,
se hace una referencia genérica a la modernizacion del Estado, lo cual implica aspectos
del funcionamiento del aparato burocratico del Estado, que busca fortalecer y hacer
efectivo los derechos fundamentales tanto en el sector publico como en el privado. Y con
respecto a lo que nos compete, buscar mejoras en materia laboral de los servidores
publicos, pues como ya se indico, a la fecha se encontraba vigente los contratos de SNP,
“una modalidad que la Administracion Publica estaba utilizando para vincular personal
para el desempefio de servicios subordinados, pero bajo la formalidad de locacion de
servicios” (Diaz, 2019, p. 230), y que ademas, no reconocia derecho alguno al trabajador,

por lo que, resultaba un contrato abusivo, inequitativo e irreal (Pasco, 2010, p. 119).

En ese contexto en el afio 2008 se emitio el Decreto Legislativo No. 1057, que establecid
el Contrato Administrativo de Servicios (CAS), el cual, “tiene como antecedente directo
el Informe Final de la Comision Multisectorial encargada de estudiar la situacion del
personal de la administracion publica central” (Diaz, 2019, p. 230). Dicho Informe
mencionado, en 2001 determind que los contratos de SNP, no correspondian a ninguna
categoria juridica conocida y que esta falta de regulacion genera un vacio legal
estableciendo criterios y principios inadecuados, por lo que deberia regularse un régimen
adecuado.
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En aras de cefiirse a los presupuestos normativos como, por ejemplo, la Ley No. 27658,
Ley de Modernizacién de la gestion del Estado, que en su inciso e) articulo 5 busca la
revalorizacion de la Carrera Publica, es que resulta necesario dar por finalizado dicho
contrato de SNP, y reemplazarlo por uno que estuviera acorde a los principios del empleo

publico, entre los cuales se encuentra la carrera administrativa.

El CAS segun el articulo 3 del Decreto Legislativo No. 1057 es,

Una modalidad especial propia del Derecho Administrativo y privativa del
Estado. Se regula por la presente norma, no se encuentra sujeto a la Ley de Bases
de la Carrera Administrativa, al régimen laboral de la actividad privada ni a

otras normas que regulan carreras administrativas. (Enfasis agregado)

Ademas, en su articulo 1, plantea que busca garantizar los principios de meérito y
capacidad, igualdad de oportunidades y profesionalismo de la administracién publica.
Aln asi, él mismo vulner6 el principio de meritocracia, ya que, permitié el ingreso de
personal SNP sin concurso y sin posibilidad de ascenso, pues permitié la figura de
contratos temporales (Diaz, 2019, p. 232), prorrogables pero que no excedieran el afo

fiscal.

Por ende, se dice que el CAS nace como un tercer régimen general de empleo publico
precario a pesar de sufrir ciertas modificaciones con la Ley No. 29849, Ley que establece
la eliminacion progresiva del régimen especial del Decreto Legislativo No. 1057 y la Ley
No. 31131, Ley que establece disposiciones para erradicar la discriminacién en los
regimenes laborales en el sector publico (Paitan, 2021, p. 114). Con respecto a la Ley No.
29849, ella busco la eliminacion del régimen CAS, para que de manera gradual desde el
afio 2013, se diera inicio a la implementacion del nuevo Régimen del Servicio Civil, Ley
No. 30057, promulgada el afio 2013. Seguidamente, el 10 de marzo de 2021, pese a las
observaciones planteadas por el Poder Ejecutivo, se promulga la Ley No. 31131 (Ojeda,
2021, p. 9), Ley que establece disposiciones para erradicar la discriminacion en los

regimenes laborales en el sector publico.

Ella disponia el pase progresivo de los servidores sujetos al CAS a los regimenes de la

Ley de Bases de la Carrera Administrativa y del privado. Esto acorde a la naturaleza del
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CAS, el cual “nacio con vocacion de transitoriedad y tuvo por proposito cumplir parte de
los acuerdos del TLC Perl — Estados Unidos o, lo que equivale decir, reducir la
informalidad laboral en el sector publico” (Ojeda, 2021, p. 9). En otras palabras, era un
régimen transitorio que buscaba de manera urgente mejorar las condiciones laborales de
los servidores SNP, pero que se esperaba seria eliminado, por uno més adecuado y

conforme a la carrera administrativa.

Una vez realizada la introduccion de los distintos regimenes que coexisten a la fecha y su
evolucion hasta la aparicion del Decreto Legislativo No. 1075 que buscaba el traslado de
los servidores CAS a los regimenes del Decreto Legislativo No. 276 y 728, es que
realizaremos el analisis para determinar si el traslado a los mismos salvaguarda el
principio de meritocracia. Ello porque considero que el andlisis del Tribunal resulta
acotado, debido a que se limita solo a determinar que lo propuesto en la Ley No. 31131,
cuando plantea el traslado de forma directa a los regimenes propuestos, vulnera el
principio de meritocracia, en lo correspondiente al acceso, pues no obliga a la realizacién

de la evaluacién de conocimientos técnicos y habilidades para acceder al régimen CAS.

En ese sentido, eso reduce el traslado a una sola premisa, que como ya se expuso sea la
directa y no engloba otras posibilidades, como seria el traslado a los mismos por concurso
de mérito que incluya los tres aspectos de la evaluacion. Por ende, en el presente, haremos
énfasis en lo ya evaluado por el Tribunal, pero, también nos enfocaremos en determinar si
es que los regimenes No. 276 y No. 728 tal como se encuentran dispuestos
normativamente, suponen una transgresion al principio de meritocracia, con el fin de
determinar bajo esa premisa si el traslado seria adecuado o no. Para ello, utilizaremos los
procesos de gestion de servicios de cada uno de los regimenes detallados en el inciso
anterior, asi como la informacion sobre el principio de meritocracia, que incluye los

criterios de acceso y carrera administrativa.

Asimismo, determinar si el Tribunal al declarar fundado el extremo donde le otorga
caracter indeterminado a cierto grupo de los servidores del régimen CAS, reduce la
precariedad de dicho régimen ya expuesto a tal punto que no transgreda en su totalidad el
principio de meritocracia y, en ese sentido, conlleve a que se vuelva innecesario el
traslado de los servidores CAS a otro régimen. O a la inversa y lleve a que la

determinacion del Tribunal haya sido incorrecta y mas bien conllevo al retraso al traslado
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a un régimen unico que si salvaguarda el principio expuesto, el régimen del Servicio
Civil.

Tabla 2 - REGIMENES LABORALES QUE COEXISTEN EN EL SECTOR
PUBLICO

Generales

Carrera Administrativa

Decreto Legislativo
No. 276 (1984)

Sin Carrera con vinculo

laboral

Régimen de la

actividad  privada:
Decreto Legislativo
No. 728 (1991)
Contratacion
Administrativade
(CAS):
Decreto Legislativo
No. 1057 (2008) y
modificado por la
Ley No. 29849
(2012) y la Ley No.

31131 (2021).

Servicios

Carreras especiales

Profesorado y
magisterial: Ley No.
29944 (2012)
Docentes
universitarios: Ley
No. 30220 (2014)

Profesionales de la

salud: Ley No.
28561 (2005)
Magistrados: Ley

No. 29277 (2008)

Fiscales: Ley No.
30483 (2016)
Diplométicos: Ley
No. 28091 (2003) y
modificada en el
2005

Servidores

penitenciarios: Ley
No. 29709 (2011)

Militares y Policias:
Ley No. 28359
(2004) y Decreto
Legislativo No. 1148

(2012)

Otros
Sin carrera con vinculo
laboral

e Gerentes publicos:
Decreto Legislativo

No. 1024 (2008)

Sin carrera con vinculo

laboral

e Convenios de
administracion con
PNUD

e Fondo de apoyo
gerencial:  Decreto
Ley No. 25650
(1992)

e Personal altamente
calificado en el

sector publico: Ley
No. 29806
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e Trabajadores del
Poder Judicial: Ley
No. 30745 (2018), la
cual fue declarada
inconstitucional por
la Sentencia recaida
en el Expediente No.
00029-2018-PI/TC

Fuente: Autoridad Nacional del Servicio Civil. Elaboracion Paitan Martinez, J. (2021).
Intento (fallido) de eliminacion del régimen CAS con la Ley No. 31131: Analisis desde el
marco. Normativo del empleo pablico y de los criterios jurisprudenciales del TC. Lima,

Gaceta Constitucional, p. 113.

6.1.2.1. Acceso a la funcion publica: Nombramiento y concurso publico

Con respecto al acceso a la funcion publica, tal como se dispuso anteriormente, este busca
que el mismo sea por medio de concurso publico y cumpliendo con los criterios de
evaluacion establecidos, que incluyen evaluacion curricular, evaluacion de conocimientos

técnicos y habilidades y, entrevista.

En primer lugar, con respecto al ingreso de los servidores CAS a los regimenes ya
mencionados, segun el articulo 2 del la Ley No. 31131, Ley que establece disposiciones para

erradicar la discriminacion en los regimenes laborales del Sector Publico,

Para la incorporacion al régimen laboral del Decreto Legislativo No. 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, o del Decreto Legislativo No. 276, Ley de
Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, segun
corresponda, los trabajadores contratados bajo el régimen especial de contratacion
administrativa de servicios deben cumplir los siguientes requisitos:

[.]

c. Haber ingresado a la institucion mediante concurso publico, en su defecto haber
tenido la condicidn de servicios no personales y posterior contrato administrativo

de servicios. (Enfasis agregado).
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En ese sentido, se entiende que se permitira el ingreso de servidores CAS que hayan tenido la
condicion de servicios no personales y posteriormente Contrato Administrativo de Servicios,
sin embargo, y como ya se comento por el Tribunal, el CAS, “facilitd el ingreso sin concurso
publico de méritos de personas que prestaban servicios como SNP” (Diaz, 2019, p. 231). Por
tanto, permitir el ingreso directo de los servidores publicos pertenecientes al CAS, a los
regimenes del Decreto Legislativo No. 276 y 728, sin previo concurso, significaria una
vulneracion al principio de meritocracia y, segin Paitan una desvalorizacién de la funcion
publica y un atentado contra la meritocracia ya que permitiria que mas de 300 mil personas
entren sin concurso publico y de manera indefinida a trabajar en el Estado (Paitan, 2021, p.
116).

En segundo lugar, el régimen CAS, tal como se expuso en la sentencia materia de analisis, no
cumple con los criterios de evaluacion propuestos, ya que, tal como se hizo mencion en la
Resolucién de Presidencia Ejecutiva No. 61-2010-SERVIR/P (2010),

Unicamente para los procesos de seleccion en el marco de la contratacion
administrativa de servicios solo son obligatorias la evaluacion curricular y la
entrevista, siendo opcional aplicar otros mecanismos de evaluacion. (Enfasis

agregado)

Por lo que, al ser la evaluacion de conocimientos y habilidades técnicas opcional, no se esta
cumpliendo con todos los criterios para el acceso por concurso publico. Tanto porque,
individualmente el ingreso al CAS resultar incompleto, como en coincidencia con los otros
regimenes, resulta atentatorio del principio de igualdad en el acceso, ya que el ingreso a este
seria menos estricto que otros. Sin embargo, si consideramos, que la Ley No. 31131, hubiera
dispuesto en su articulo 2, el ingreso a dichos regimenes por medio de concurso publico,
tomando en cuenta, las tres evaluaciones que la componen, no resulta atentatorio del
principio propuesto y mas bien permitiria uniformizar el criterio de acceso por mérito,

preservando, ademas, el principio de igualdad en el acceso la funcion publica.

Asimismo, cabe hacer una acotacion a lo dispuesto en la normativa, ya que, a pesar de que la
misma no prevea la evaluacion de conocimientos y habilidades técnicas para los servidores

CAS, hay casos en la practica que si toman dichas evaluaciones y, por ende, cumplen con el
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criterio de acceso (por mérito) pero la incluyen dentro de la Entrevista. Por ejemplo, tal como

se observa de la siguiente imagen:

Figural- CONVOCATORIA CAS SUNAFIL 2022

Conocimientos
tedricos:
Entrevista

30



Figura 1. Bases del Proceso de Seleccidon y Contratacion en el Marco de la Ley No. 31365.
CAS No. 079-2022-SUNAFIL-OGA-ORH

En tercer lugar, con respecto al Decreto Legislativo No. 276, este sufrié varios problemas

entre ellos que,

la via de acceso a la carrera administrativa - el nombramiento - fue limitada afio
tras afio por medio de las Leyes de Presupuesto [y que, ademas a raiz de] la Ley
No. 24041 que dio estabilidad laboral a quienes no habian accedido al régimen de
carrera, deformando el sistema y cubriendo con plazas permanentes a personal no
idoneo para el desempefio de la funcion publica. (Diaz, 2019, p. 212-213). (Enfasis
agregado).

Al respecto, por los factores externos expuestos, ya no habia un incentivo de parte del pablico
en general por acceder a la Carrera Administrativa por medio de dicho régimen, pues muchos
lograron obtener estabilidad sin necesidad de ser sometidos a un concurso publico de méritos.
Por lo que se desvirtud la Carrera Administrativa, permitiendo el ingreso de servidores
publicos con pocas o nulas capacidades técnicas y/o habilidades para el ejercicio de sus
funciones en la Administracion Pablica (Diaz, 2019, p. 230-231).

De lo expuesto, se entiende que el regimen CAS desde un inicio resulto atentatorio del
principio de meritocracia, por los dos motivos siguientes: (1) permitio el ingreso al mismo de
aquellos que prestaban servicios como SNP, los cuales no habian ingresado por concurso de
méritos, y (2) su evaluacion de acceso al estar incompleta de acuerdo con la norma afectaria
el traslado sujeto al criterio de meérito. Asimismo, el régimen del Decreto Legislativo No.
276, aunque en un inicio buscaba preservar los principios del empleo pablico, que incluye el

de meritocracia, luego resulto por factores externos, vulnerado.

6.1.2.2.Estabilidad en el empleo publico: Carrera administrativa e igualdad de

oportunidades

Con respecto a la carrera administrativa, la misma como ya se indico busca: (1) el ascenso en

condiciones de igualdad por medio de una uniformizacion en los concursos publicos de
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mérito, (2) iguales oportunidades remunerativas dentro y fuera de la institucion, (3)
estabilidad laboral y (4) acceso a capacitaciones, para la mejora de su desempefio. En ese
sentido, el numeral 2.4 del Informe Legal No. 1061-2011-SERVIR/GG/OAJ, prevé que, en la
busqueda de hacer carrera administrativa, se espera la preservacion de la estabilidad y del
derecho de promocion de los trabajadores, garantizando la excelencia en la calidad del

servicio y la eficiencia de la Administracion Publica.

En primer lugar, con respecto a la estabilidad en el empleo publico, en el régimen del Decreto
Legislativo No. 728, el traslado de los trabajadores CAS a este ultimo no generaria
oportunidades para los trabajadores de hacer carrera en el Estado, ya que, si un trabajador se
pasard a este, quedaria vinculado Unicamente al puesto que tiene (Paitan, 2021, p. 116).
Ademas, conforme al numeral 2.10 del Informe Legal No. 1061-2011-SERVIR/GG/OAJ, “en
el régimen laboral de la actividad privada se efectia una promocién del personal y no una

progresion, dado que no fue disefiado para incorporar una carrera al interior del Estado”.

Por ende, este régimen del Decreto Legislativo No. 728, no cumple, ni es posible por su
propia naturaleza que cumpla con la arista del principio de meritocracia que busca la
estabilidad y el ascenso en el empleo publico. Y mas bien, lo que propone el Informe
mencionado anteriormente es un ascenso, pero por medio de progresién por grupos
ocupacionales al interior de un régimen laboralizado, acompafiado de procedimientos
internos de promocion entre su personal, es decir, “concursos internos para acceder a una
vacante de mayor jerarquia [por medio de] mecanismos de promocion [...] desarrollados en
los reglamentos internos de trabajo de cada entidad” (SERVIR, 2012, p. 52). Sin embargo,
englobar ello, solo a cada entidad no permitiria una igualdad en las condiciones de acceso y
progresion, asi como, una escala de puestos que ayuden a realizar una escala de

remuneraciones uniforme para todos (SERVIR, 2012).

En segundo lugar, con respecto al Decreto Legislativo No. 276, como ya se hizo mencion este
fue limitado por las leyes de presupuesto, y conforme a la Investigacion GRADE de 2010,
determind que las entidades publicas no tenian un plan de capacitacion, ni presupuesto de
capacitacion que se ajuste a sus necesidades y eran los propios servidores quienes asumian
los costos de capacitacion (Autoridad Nacional del Servicio Civil, 2012, p. 29). En ese
sentido, se reconoce una vulneracién de la carrera administrativa, pues se limita el transito a

un grupo limitado del sector, es decir, a aquellos que, si pudieran acceder a esas
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capacitaciones, lo que lo transforma en un ascenso discriminatorio sin razon o criterio

objetivo alguno.

En tercer lugar, con respecto al Decreto Legislativo No. 1057, antes de la promulgacién de la
Ley No. 31131 y la decision del Tribunal en la sentencia materia de analisis, en su articulo 5
menciona que este el CAS se celebra a plazo determinado y es renovable. En ese sentido,
conforme al Informe Técnico No. 1378-2019-SERVIR/GPGSC, el contrato administrativo de
servicios tiene como caracteristica esencial ser de naturaleza temporal, toda vez que supedita

su vigencia a las necesidades que pueda tener cada entidad durante el afio fiscal.

Por lo cual, el régimen CAS, antes no preveia un ascenso o carrera publica, ya que no se
trataba de un contrato indeterminado que afiance el ascenso y la capacitacion sino, méas bien,
de un contrato que inicia por un objetivo concreto y el cual una vez se extinguia, el contrato
igual. Lo que en buena cuenta afectaba la carrera administrativa, ya que, “los servidores
publicos estarian motivados a condicionar su criterio a la voluntad del titular de la entidad o
de quien dependa la renovacion de sus contratos” (Diaz, 2019, p. 231) y no en un criterio de
mérito. Sin embargo, haremos el analisis de lo ocurrido luego de promulgada la Ley No.

31131y la declaracion del tribunal frente a ella, en el siguiente inciso.

Por ultimo, con respecto a la igualdad de oportunidades en el ascenso, asi como una Unica
escala de remuneraciones, se observa, del Cuadro 1 — Proceso de gestion de servidores, que
tanto el Decreto Legislativo No. 728 como el Decreto Legislativo No. 1057, no prevé una
escala de ascenso, y, por ende, tampoco una de remuneraciones. Asimismo, y tomando en
cuenta que el traslado del régimen No. 1057 a los regimenes No. 276 y 728 depende de los
regimenes de contratacion de personal del que dispone cada institucion (Paitan, 2021, p. 120),
es que se vulnera el principio de meritocracia, en tanto, habra una separacion de los que si
puedan por la plaza obtenida acceder a carrera administrativa como quienes no puedan. Por
ejemplo, si una persona labora en SERVIR podria trasladarse al régimen No. 728, pero si
trabaja en el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) debe trasladarse al régimen No. 276
(Paitan, 2021, p. 120).

Esto a su vez, causard que muchos servidores publicos que vienen realizando las mismas
actividades que otro servidor, no obtengan, en aras del principio de igualdad ante la ley, una

remuneracion y ascenso en condiciones de igualdad. En otras palabras,
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la falta de consistencia en las retribuciones entre las entidades del sector publico, que
mas que tener normas que establezcan un sistema unico de remuneraciones permitié la
creacion de una gran variedad de rubros remunerativos [...] generando asimetrias
retributivas, dispersion remunerativa y de distorsion de remuneraciones. (Paitan,
2021, p. 115).

En resumen, tanto el régimen del Decreto Legislativo No. 728 como el del Decreto
Legislativo No. 276, vulneran el principio de meritocracia, en el extremo que busca que se
cumpla con la carrera administrativa, ya que, uno no cumple con posibilitar a los servidores
un ascenso en la institucion, y el otro no tiene un plan de capacitacion adecuado que
posibilite ese ascenso. En ese sentido, ambos no son aptos para salvaguardar el principio
mencionado y, por ende, me encuentro de acuerdo con lo dispuesto en la sentencia, cuando,

determino que no era adecuado el traslado, més no con el razonamiento detras.

Con respecto, al régimen del Decreto Legislativo No. 1057, del anélisis hecho, antes de la
promulgacion de la Ley No. 31131 y de lo declarado por el Tribunal, este resulta atentatorio
del principio de meritocracia, con respecto a la estabilidad en el empleo publico, ya que, se
trataba de un régimen determinado, que, aunque renovable, dependia méas de la voluntad del
titular de la entidad que del mérito. Sin embargo, ¢qué sucedid luego de la promulgacién de
la ley propuesta por el Congreso de la Republica y mas aun luego de la sentencia del Tribunal
Constitucional de la misma ley? ¢Este siguié siendo precario y atentatorio del principio de

meritocracia?

6.1.3. Caracter indeterminado de los contratos CAS bajo el régimen del Decreto
Legislativo No. 1057

Por un lado, a raiz de la promulgacion de la Ley No. 31131, y de lo dispuesto en la sentencia
de andlisis, se modifico el articulo 5 y 10 del Decreto Legislativo No. 1057, quedando
determinado que el contrato administrativo de servicios seria de tiempo indeterminado, salvo
que se utilice para labores de necesidad transitoria o de suplencia. Es decir, se incluyo un
nuevo grupo de trabajadores, adscritos al régimen CAS, pero ahora de caracter indeterminado
tal como se dispuso en las aclaraciones del Tribunal solo para los servidores CAS que tenian
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una relacion juridica existente al 10 de marzo de 2021, con lo cual surge la pregunta de si

esto, resuelve la precariedad del principio de meritocracia que se aprecia en el CAS o no.

Considero que con respecto a ello no, pues, aunque el principio de meritocracia supone el
alcance de la estabilidad laboral, este también busca, un ascenso y un criterio de ascenso por
medio de concursos publico de méritos. Sin embargo, la norma en discusion prevé un
régimen indeterminado, pero estancado como el régimen del Decreto Legislativo No. 728 vy,
por otro lado, no regula un criterio de ascenso primordial, para preservar la Carrera
Administrativa. Asimismo, para los servidores CAS que no tenian vinculo vigente a la fecha
dispuesta, se les aplicara caracter determinado, que como ya se expuso en lineas anteriores
resulta atentatorio del principio de meritocracia, porque no les otorga una estabilidad en la

carrera administrativa (ascenso y cese).

Por otro lado, como ya se expuso si se le otorgo a ciertos servidores CAS una estabilidad
laboral, ya que, al establecer su caracter indeterminado se presume, que solo podra
configurarse la extincion del contrato cuando esta se trate de una causa disciplinaria o
referente a la capacidad del trabajador. En ese sentido, se observa, de un lado, un avance del
legislador, frente al principio de meritocracia, pues otorga estabilidad laboral a un grupo de
servidores CAS, sin embargo, ain un grupo se encuentra desplazado, lo cual acarrea una

desigualdad en el acceso y, por ende, una vulneracion mas al principio de merito.

6.1.4. Analisis del acceso y estabilidad laboral de conformidad con la Ley de

Servicio Civil

Frente a todo lo expuesto es que considero que la via mas idénea para el cumplimiento del
principio de meritocracia es el acceso al régimen del Servicio Civil normado en la Ley No.
30057, Ley del Servicio Civil, la cual fue emitida el 03 de julio de 2013, y de acuerdo con el
articulo | de su Titulo Preliminar, tiene por objeto establecer un régimen Unico y exclusivo

para las personas que prestan servicios para el Estado.
Por lo cual, el mismo respetara, en primer lugar, el acceso por concurso publico, en el que se

debe garantizar la idoneidad del servicio civil y exigir a los postulantes o candidatos que
cumplan con los requisitos del puesto; asi como, el deber de atravesar las fases obligatorias
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de seleccidn, por concurso publico de méritos y vinculacién por nombramiento (Boyer, 2019,
p. 94). Dicho concurso conforme al numeral 3 del Expediente No. 01752-2011-PA/TC,

busca la acreditacion de un conjunto de aptitudes, conocimientos tedricos y practicos,
y experiencia basados exclusivamente en el merito y la capacidad, garantizando asi la
excelencia en la calidad del servicio y la eficiencia de la administracion publica
(Tribunal Constitucional, 2011).

En segundo lugar, establece que las plazas para servidores de carrera administrativa se
concursen preferentemente de manera transversal, ya que se debe buscar no solo el acceso,
sino el ascenso, por medio de concursos internos (Diaz, 2019, p. 244). Por ultimo, al alcanzar
la uniformizacion de servidores, se uniformicen los salarios, no solo en la misma entidad,

sino de varias.

Por ende, tanto la Ley No. 31131, que prevé el transito del régimen del Decreto Legislativo
No. 1057 a los regimenes del Decreto Legislativo No. 276 y 728, como la consideracion de
parte del Tribunal de darle caracter indeterminado a los servidores CAS, “mas que promover
el transito a un nuevo régimen laboral del Sector Publico [unificado] solo estaria siendo una
barrera para [ello]” (Paitan, 2021, p. 120).

Sin embargo, el traslado a este Nuevo Régimen del Servicio Civil ha devenido varias
dificultades. En primer lugar, se previé que el traslado a este régimen de los demas
pertenecientes a la carrera publica, seria en el transcurso de 6 afios, pero, debido a que, el
Decreto Legislativo No. 1450, modificd la Primera Disposicion Complementaria Transitoria
de la Ley No. 30057, que eliminé el plazo de seis afios dispuesto inicialmente para su
implementacion, es que aun se encuentra dicho proceso dilatado. Incluso, en su Cuarta
Disposicion Complementaria Transitoria, la Ley en referencia preveé, que, “Los servidores
bajo los regimenes de los Decretos Legislativos No. 276, 728 y 1057 pueden trasladarse
voluntariamente y previo concurso publico de méritos al régimen previsto en la presente
Ley”; con lo cual, se dejo a discrecionalidad de las entidades publicas el tiempo de

adecuacion al régimen del Servicio Civil.

También, en muchos casos,
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este lento avance [se debid a] la alta rotacion en las jefaturas de las Oficinas de
Recursos [que] limita la continuidad sostenida en el proceso de transito [...], el
limitado presupuesto de las entidades para realizar su proceso de transito [y] la
complejidad del proceso. (Autoridad Nacional del Servicio Civil, 2021, p. 16).

Por ello es por lo que, el Regimen del Servicio Civil que en un inicio habia previsto 4 etapas,

decidié simplificar ello a 2 fases, tal como consta del Cuadro 3.

TABLA 3 - ETAPAS DEL PROCESO DE TRANSITO ANTES Y EN LA
ACTUALIDAD

Etapa 1: Inicio y preparacion Fase 1: Transito de entidades publicas al

régimen del servicio civil

Etapa 2: Andlisis situacional Etapa 1: Analisis situacional
respecto a los recursos humanos
Etapa 2: Disefio de estructura de

Etapa 3: Mejora interna recursos humanos

Etapa 3: Elaboracion del CPE

Etapa 4: Implementacion Fase 2: Transito de servidores publicos al

régimen del servicio civil

Fuente: SERVIR-GDSRH. Elaborado por el Equipo de Implementacion y Monitoreo del
Trénsito a la Ley del Servicio Civil de la Gerencia de Desarrollo del Sistema de Recursos

Humanos de Servir.

Sin embargo, a la fecha, de la Relacion de Entidades en Transito al Régimen de la Ley del
Servicio Civil, se observa que solo 2 entidades publicas: el Servicio Nacional Meteorologia e
Hidrologia del Per( y el Ministerio de Defensa, se encuentran en la etapa 3 de la primera fase
y; 14 entidades entre las que se encuentra la Autoridad Nacional del Servicio Civil, en fase 2,

de un total de aproximadamente 434 entidades.
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7. Conclusiones

De acuerdo con el fundamento 17 de la Sentencia recaida en el Expediente No.
00013-2021-PI/TC, el ejercicio de la funcion publica debe mantener un
compromiso de lealtad con los valores y principios sobre los que se asienta el
Estado Peruano. En ese sentido, el Estado debe buscar garantizar el principio de
meritocracia en todas las entidades publicas que la conforman, garantizando una

gestion de recursos humanos adecuada.

El principio de meritocracia, tal cual lo expone el profesor Kenny Diaz, se
manifiesta a lo largo de la vida laboral del servidor pablico: (1) acceso, (2) carrera
y (3) extincion (2019, p. 248). De ello, se entiende que el acceso debe buscar un
acceso en condiciones de igualdad, tanto en el acceso, ascenso, y al momento de
extinguida la relacion juridica, con la finalidad de otorgar beneficios laborales a
los trabajadores, haciendo uso de los derechos y de los principios que rigen el

Empleo y la funcion Pablica.

Del analisis de lo declarado por el Tribunal en el extremo que expone que el
traslado directo de los servidores CAS a los regimenes del Decreto Legislativo
No. 276 y No. 728, resultaria vulnerario del principio de meritocracia, nos
encontramos de acuerdo en cierta medida. Debido a que, enfatizamos en que el
andlisis del mismo fue muy reducido, y no analizo otros supuesto, por ejemplo,
cuando se observa que en la practica, el acceso por medio de Contrato
Administrativo de Servicios si prevé la toma de dicha evaluacién, solo que la

incluye en la Entrevista.
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e Se determind que los regimenes del Decreto Legislativo No. 276 y No. 728
vulneraban el principio de meritocracia. De un lado, el primero, sufrié varios
problemas externos que generaron un bajo incentivo de parte del publico de
ingresar a este; de otro lado, el segundo, aunque permite un acceso conforme al

mérito no concibe un medio de ascenso conforme a la CarreraPublica.

e El caracter indeterminado que le fue otorgado a los servidores CAS y que luego
fue limitado por la sentencia materia de analisis a los que tenian contrato vigente a
la fecha dispuesta (10 de marzo de 2021), solo conllevo a una mayor desigualdad.
En un inicio le otorgd una estabilidad laboral a todos los CAS, una de las
manifestaciones del principio de meritocracia. Sin embargo, cuando la misma fue
limitada, a un cierto grupo, vulnero en mayor medida el principio mencionado, ya

que excluyo de ese beneficio a un porcentaje considerable de servidores CAS.

A modo de conclusion, consideramos que ninguno de los tres regimenes propuestos
(el Decreto Legislativo No. 1057, No. 276 y No. 728) cumple con los criterios
determinantes del principio de meritocracia, y mas bien, tal como lo expone Javier
Paitan retraso el traslado a un régimen nico (2021, p. 120), la Ley del Servicio Civil,
Ley No. 30057. Régimen, que de acuerdo con el numeral 3 del Expediente No. 01752-
2011-PA/TC, busca la acreditacion de un conjunto de aptitudes, conocimientos
tedricos y préacticos, y experiencia basados exclusivamente en el mérito y la
capacidad, garantizando asi la excelencia en la calidad del servicio y la eficiencia de
la administracion publica. En ese sentido, un acceso, conforme al mérito y un ascenso

y estabilidad en el Empleo Publico.
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Pleno. Sentencia 979/2021
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Expediente 00013-2021-PI/TC

RAZON DE RELATORIA

En la sesién de Pleno del Tribunal Constitucional, de fecha 30 de noviembre de 2021, se
reunieron los magistrados Ledesma Narvéez, Ferrero Costa, Miranda Canales, Blume
Fortini, Sardén de Taboada y Espinosa-Saldafia Barrera a efectos de pronunciarse sobre
la demanda de inconstitucionalidad que dio origen al Expediente 00013-2021-P1/TC

La votacion fue la siguiente:

— Los magistrados Ledesma (con fundamento de voto), Ferrero (ponente) y Espinosa-
Saldafia Barrera (con fundamento de voto) votaron por declarar 1) fundada en parte
la demanda; en consecuencia, inconstitucionales los articulos 1 a 5 y las
Disposiciones Complementarias Finales de la Ley 31131, y 2) declarar infundada la
demanda respecto a la Unica Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley
31131, siempre que el articulo 5 y el articulo 10, literal f), del Decreto Legislativo
1057, se interpreten conforme a lo indicado en el fundamento 116 de la sentencia.

— El magistrado Miranda emitié un voto singular declarando fundada en parte la
demanda y, en consecuencia, inconstitucionales los articulos 1,2, 3, 4 (segundo
parrafo), 5, primera y segunda disposiciones complementarias finales de la Ley
31131; e infundada en lo relativo al articulo 4 (primer y tercer parrafos) y la Unica
Disposicién Complementaria modificatoria de la Ley 31131.

— El magistrado Blume emitié un voto singular declarando infundada la demanda.

— El magistrado Sardén voto6 apartandose solo del punto resolutivo 2 de la ponencia,
considerando que la Unica Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley
31131 es inconstitucional.

Estando a la votacion descrita, y teniendo en cuenta los votos de los magistrados
Ledesma, Ferrero, Miranda, Sardon y Espinosa-Saldafia, corresponde declarar
FUNDADA en parte la demanda; en consecuencia, inconstitucionales los articulos 1, 2,
3, 4 (segundo pérrafo) y 5, asi como la primera y segunda disposiciones complementarias
finales de la Ley 31131. Asimismo, al no haberse alcanzado cinco votos conformes para
declarar la inconstitucionalidad de los demas extremos de la Ley 31131, se deja
constancia de que corresponde declarar INFUNDADA la demanda en lo demas que
contiene, conforme a lo previsto en el articulo 5, segundo parrafo, de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional.

La Secretaria del Pleno deja constancia de que la presente razén encabeza los votos antes
referidos, y que los magistrados intervinientes en el Pleno firman digitalmente al pie de
esta razdn en sefial de conformidad.

Flavio Reategui Apaza
Secretario Relator

SS.

LEDESMA NARVAEZ

FERRERO COSTA

MIRANDA CANALES

BLUME FORTINI

SARDON DE TABOADA
ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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I. ANTECEDENTES
A. PETITORIO CONSTITUCIONAL

Con fecha 10 de mayo de 2021, el Poder Ejecutivo interpone demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley 31131, Ley que establece disposiciones para erradicar
la discriminacion en los regimenes laborales del sector pablico. Alega que la referida ley
es inconstitucional por cuanto vulnera los articulos 40, 43, 78, 79 y 118, incisos 3 y 17,
de la Constitucion.

Por su parte, con fecha 25 de junio de 2021, el Congreso de la Republica contesta la
demanda negandola y contradiciéndola en todos sus extremos.

La ley objeto de la demanda es la siguiente:

“LEY N.°31131

LEY QUE ESTABLECE DISPOSICIONES PARA ERRADICAR LA
DISCRIMINACION EN LOS RE(}I’MENES LABORALES DEL
SECTOR PUBLICO

Avrticulo 1 . Objeto de la Ley
El objeto de la presente ley es incorporar al régimen laboral del Decreto
Legislativo 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, a los
trabajadores que desarrollan labores permanentes en las diversas entidades del
Estado, contratados bajo el Decreto Legislativo 1057, Decreto Legislativo que
Regula el Régimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios.

En las entidades publicas, cuyo régimen laboral es exclusivamente el del
Decreto Legislativo 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico, la citada incorporacion se hace respecto a
este régimen.

Articulo 2 . Requisitos

Para la incorporacion al régimen laboral del Decreto Legislativo 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, o del Decreto Legislativo 276, Ley de
Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico,
segun corresponda, los trabajadores contratados bajo el régimen especial de
contratacion administrativa de servicios deben cumplir los siguientes requisitos:

a. Realizar labores de caracter permanente al momento de la entrada en
vigencia de la presente ley.

b. Tener contrato administrativo de servicios (CAS) por dos (2) afios de modo
continuo o tres (3) afios de modo discontinuo. Estos plazos se computan a partir
de la fecha de la publicacion de la presente ley.


https://go.vlex.com/vid/29906317?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/29906317?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/576721470?fbt=webapp_preview

Caso de laincorporacion de los trabajadores del régimen CAS al Decreto ‘ 5

Legislativo 276 y Decreto Legislativo 728

c. Haber ingresado a la institucion mediante concurso publico, en su defecto
haber tenido la condicion de servicios no personales y posterior contrato
administrativo de servicios.

d. A los trabajadores que hayan renunciado a un contrato CAS para asumir un
contrato distinto en el interin de la vigencia de la presente norma se les reconoce
los derechos que confiere la presente norma al estar comprendidos dentro del
inciso b) del articulo 2 de la presente ley.

Articulo 3 . Aplicacién progresiva
La incorporacién del régimen CAS al Decreto Legislativo 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, y al Decreto Legislativo 276, Ley de
Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, se
realiza en forma progresiva, de conformidad con lo establecido en el reglamento
de la presente ley, respetando la disponibilidad presupuestaria de las entidades
publicas.

Para tal efecto, se toma en cuenta para la incorporacion de los trabajadores, el
grupo ocupacional y nivel del Decreto Legislativo 276, asi como la clasificacion
laboral funcional de la Ley 28175, Ley Marco del Empleo Publico, segun
corresponda el régimen laboral ordinario de la entidad publica, de acuerdo a la
labor desarrollada. Este proceso se concreta en un periodo no mayor de cinco (5)
afios.

El orden de prelacién para la incorporacion que se sefiala en la presente ley
estd en funcidn de la antigiiedad del contrato, edad, cuota de discapacitados e
igualdad de género.

Articulo 4 . Eliminacion de la temporalidad sin causa y prohibicién de

contratacion bajo el régimen CAS

Desde la entrada en vigencia de la presente ley hasta que se produzca la
incorporacion a que se refiere el articulo 1, los contratos administrativos de
servicios son de caracter indefinido, motivo por el cual pueden ser despedidos
solo por causa justa debidamente comprobada.

A partir de la entrada en vigencia de la presente ley, ninguna entidad del Estado
podra contratar personal a través del régimen especial de contratacion
administrativa de servicios, con excepcidn de aquellas contrataciones que se
encontraran vigentes y que sean necesarias de renovar a efectos de no cortar el
vinculo laboral de los trabajadores con vinculo vigente, en tanto se ejecute lo
dispuesto en el articulo 1 de la presente ley.

Quedan exceptuados de los alcances de la presente ley los trabajadores CAS
gue hayan sido contratados como CAS de confianza.

Articulo 5 . Implementacion de la Ley

La implementacion de lo dispuesto en la presente ley se financia con cargo al
presupuesto de cada entidad, autorizandoseles, ademds, a realizar las
modificaciones presupuestales que sean necesarias para cumplir con lo dispuesto
en la presente ley, sin demandar recursos al tesoro publico ni afectar el gasto e
inversion en material, infraestructura y demas elementos necesarios para la

A~ 4
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prestacion idonea de los servicios publicos y respetando las disposiciones legales
presupuestales.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Fiscalizacion

La fiscalizacion de las condiciones contractuales o convencionales, asi como
de las condiciones legales de los trabajadores CAS, esta a cargo de la
Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral (SUNAFIL), mientras dure
el proceso de implementacion de la presente ley.

SEGUNDA. Reglamento
El Poder Ejecutivo aprueba el reglamento de la presente ley dentro de los
sesenta (60) dias de su entrada en vigor.
La falta de reglamentacion de alguna de las disposiciones de la presente ley
no es impedimento para su aplicacién y exigencia.

DISPOSICION COMPLEMENTARIA MODIFICATORIA

UNICA. Modificacion de los articulos 5 y 10 del Decreto Legislativo 1057

Modificanse los articulos 5 y 10 del Decreto Legislativo 1057, Decreto

Legislativo que Regula el Régimen Especial de Contratacién Administrativa de
Servicios, en los siguientes términos:

“Articulo 5.- Duracion
El contrato administrativo de servicios es de tiempo indeterminado, salvo
que se utilice para labores de necesidad transitoria o de suplencia.

Articulo 10.- Extincion del contrato

El contrato administrativo de servicios se extingue por:

[...]

f) Decision unilateral de la entidad con expresién de causa disciplinaria o
relativa a la capacidad del trabajador y debidamente comprobada. Si el
despido no tiene causa o no se prueba durante el proceso de impugnacion,
el juez declara su nulidad y la reposicion del trabajador.

[.]”

B. ARGUMENTOS DE LAS PARTES

Las partes presentan una serie de argumentos sobre la constitucionalidad de la norma
impugnada que, a manera de resumen, se presentan a continuacion:
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B-1. DEMANDA
Los argumentos expuestos en la demanda son los siguientes:

- Laley cuestionada, al ordenar, en su articulo 1, la incorporacién de 286 797 personas
que laboran bajo el régimen de los contratos administrativos de servicios, regulado
por el Decreto Legislativo 1057 (en adelante, CAS), a los regimenes de los decretos
legislativos 728 y 276, origina un gasto publico con repercusion en el presupuesto
del Estado que asciende a un estimado de S/. 3 637 105 756.50, que tendria que ser
cubierto con fondos del tesoro nacional y que no fue resultado de una iniciativa legal
planteada por el Poder Ejecutivo, sino de proyectos de ley presentados por diversos
grupos parlamentarios.

- Segun la parte demandante, “en desarrollo de lo sefialado en el articulo 1° de la Ley,
el articulo 4° establece que desde su entrada en vigencia y “hasta que se produzca la
incorporacion a que se refiere el articulo 1, los contratos administrativos de servicios
son de caracter indefinido, motivo por el cual pueden ser despedidos solo por causa
justa debidamente comprobada”. En concordancia con esta norma, mediante la Unica
Disposicion Complementaria Modificatoria, se modifican los articulos 5° y 10°,
literal f), del Decreto Legislativo 1057”.

- Para el demandante, la Ley 31131 adolece de vicios de inconstitucionalidad por el
fondo, toda vez que vulnera los articulos 40, 43, 78, 79 y 118, incisos 3y 17, de la
Constitucion.

- El demandante indica que uno de los principios esenciales de todo Estado
constitucional, a fin de evitar la arbitrariedad en el ejercicio del poder, es el respeto
del principio de separacion de poderes o funciones, principio cuyo contenido y
alcances han sido desarrollados en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

- Segun el procurador de la parte demandante, la Ley 31131 afecta el principio de
colaboracion entre poderes, por cuanto ha sido emitida al margen de la interaccion
que debe existir entre el Congreso de la Republica y el Poder Ejecutivo para expedir
normas que tienen impacto en la economia del pais, puesto que el Congreso ha
aprobado dicha ley sin tener en consideracion las observaciones hechas por el
Ejecutivo.

- Por otro lado, sostiene que corresponde al Poder Ejecutivo administrar la hacienda
publica, lo cual implica el analisis de los ingresos y gastos consignados en el
presupuesto. Acota que, de acuerdo con el articulo 4 de la Ley 29158, Ley Organica
del Poder Ejecutivo (en adelante, LOPE), el disefio y supervision de las politicas
nacionales y sectoriales en materia presupuestaria constituye una funcion exclusiva
del Poder Ejecutivo, encabezado por el presidente de la Republica.
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Afade que el articulo 78 de la Constitucion reconoce al Poder Ejecutivo la iniciativa
en la elaboracion del presupuesto nacional, el cual debe encontrarse efectivamente
equilibrado, en tanto que el articulo 79 del texto constitucional preceptia que los
representantes ante el Congreso “no tienen iniciativa para crear ni aumentar gastos
publicos, salvo en lo que se refiere a su presupuesto”.

A criterio del demandante, las medidas establecidas en la Ley 31131 para la
incorporacion de los trabajadores CAS en los regimenes de los decretos legislativos
728y 276, implican un gasto pablico que no ha sido sustentado y sobre el cual no se
advierte que haya existido un analisis cualitativo y cuantitativo, el mismo que
constituye un elemento esencial en la viabilidad técnica y presupuestaria de una
propuesta legislativa. EI hecho de que el articulo 5 de la ley impugnada sefiale que
su implementacion “se financia con cargo al presupuesto de cada entidad”, no
subsana esta omision.

En consecuencia, segln la parte demandante, la Ley 31131 contraviene el inciso 17
del articulo 118 de la Constitucion, al afectar las competencias del Poder Ejecutivo
reconocidas constitucionalmente en materia de administracion de la hacienda
publica.

También el demandante sostiene que la Ley 31131 afecta el principio de equilibrio y
estabilidad presupuestaria, asi como el articulo 79 de la Constitucién, porque la ley
impugnada ocasionaria gastos no presupuestados para el Estado.

Asimismo, indica que, dentro de las atribuciones del Poder Ejecutivo para dirigir la
politica general del gobierno —segun el inciso 3 del articulo 118 de la Constitucién y
el articulo 4 de la LOPE—, se encuentra la de dirigir la politica de modernizacién de
la gestion publica, que requiere un servicio civil basado en la meritocracia, a fin de
que el sector publico alcance resultados a favor de los ciudadanos y el desarrollo del
pais, conforme a lo regulado por el Decreto Supremo 004-2013-PCM.

En tal sentido, afirma que corresponde al Poder Ejecutivo la rectoria respecto a las
politicas en torno al servicio civil y la gestidn de los recursos humanos, cuyo objetivo
es brindar a los ciudadanos una eficiente gestion publica, orientada a garantizar sus
derechos.

Sin embargo, el demandante alega que las medidas previstas en la Ley 31131 serian
contrarias a los objetivos de la reforma del servicio civil, ademas de establecer que
desde su entrada en vigencia y ‘“hasta que se produzca la incorporacion [a los
regimenes de los decretos legislativos 276 y 728] a que se refiere el articulo 1, los
contratos administrativos de servicios son de caracter indefinido” (articulo 4). Por
ende, si se declara la inconstitucionalidad de la medida de incorporacion, por
conexidad resulta inconstitucional el caracter indefinido de los CAS. Agrega que la
ausencia de recursos econdémicos para implementar la incorporacién prevista en la
ley impugnada podria generar la falsa expectativa en el personal CAS de un contrato

A~ 4
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indefinido sin limite alguno y, por lo tanto, de una permanencia indefinida en un
puesto o plaza laboral.

- Alega que la ley sometida a control afecta el desarrollo de las actividades del Estado
debido al impedimento para contratar personal bajo el régimen CAS, con lo cual se
restringirian las decisiones que debe tomar el Poder Ejecutivo respecto a la gestion
de los recursos humanos del Estado, por cuanto no se podra atender aquellos
requerimientos de la ciudadania que impliquen contar con mayor personal.

- Asimismo, el demandante asevera que la norma impugnada incrementa las
deficiencias de los decretos legislativos 276 y 728 para regular la labor de los
servidores publicos, los cuales buscan ser superados con la aplicacion de la carrera
administrativa establecida en la Ley 30057, Ley del Servicio Civil. Al respecto, el
demandante expone lo siguiente:

Los problemas identificados con la aplicacion en el sector publico de los
regimenes de los decretos legislativos 276 y 728 buscan ser superados con la
aplicacion de la carrera administrativa establecida en la Ley N° 30057, Ley del
Servicio Civil. Sin embargo, la Ley N° 31131 da lugar a que los mencionados
decretos legislativos se apliquen a mas trabajadores del sector publico —quienes
se encuentran bajo el régimen CAS—, en lugar de propiciar su transito hacia la
nueva regulacion sobre el servicio civil. De esta manera, se afecta la politica de
recursos humanos del Estado, cuya direccién se encuentra a cargo del Poder
Ejecutivo (pagina 23 de la demanda).

- El demandante manifiesta que Ley 31131, en vez de coadyuvar a mejorar los ingresos
de las personas que laboran en el sector publico, podria generar situaciones en las
que estos eventualmente se reduzcan, debido a la ausencia de analisis en el debate
parlamentario sobre el traslado automatico del personal CAS al régimen del Decreto
Legislativo 276. Al respecto, cita el Informe 383-2021-EF/53.04, de fecha 13 de abril
de 2021, del Ministerio de Economia y Finanzas, que sefiala lo siguiente:

2445 [...] en la actualidad existen servidores CAS contratados como
“Secretaria/o” en la Oficina General de Administracion del MEF con una
remuneracion de S/. 4,500.00; sin embargo, un servidor del Decreto Legislativo
N° 276 con un puesto similar de “Secretaria/o II”” en la misma Oficina percibe S/
3,811.93 por todo concepto que incluye el Incentivo Unico.

2.44.6 Similar situacion se da en el puesto de “Especialista” en la Oficina General
de Planeamiento y Presupuesto del MEF contratado bajo CAS que percibe
remuneracion entre S/. 7,000.00 y 10,000.00; sin embargo, su equivalente bajo el
régimen del Decreto Legislativo N° 276 en la misma Oficina, solo percibe S/
6,491.93 (pagina 23 de la demanda).

- Afiade que, segun el articulo 40 de la Constitucion, la carrera administrativa ha sido
reconocida como un bien constitucionalmente protegido, y que es obligacion del
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Estado garantizar el ingreso, los derechos, los deberes y responsabilidades de los
servidores publicos en igualdad de condiciones.

A este respecto, aduce que la Constitucion ha dispuesto que el legislador debe
establecer tales condiciones, derechos, deberes y responsabilidades a través de una
ley, con el respeto de la igualdad y el mérito, asi como de los principios que subyacen
en el establecimiento de los diferentes regimenes laborales del sector publico y los
derechos de los trabajadores.

En consecuencia, precisa que la Ley 31131 resulta contraria al articulo 40 de la
Constitucion, por cuanto, bajo la incorporacion prevista en su articulo 1, no se respeta
el principio de meritocracia, ampliamente desarrollado en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.

Finalmente, enfatiza que el Tribunal Constitucional debe pronunciarse sobre las
relaciones entre el Poder Ejecutivo y el Congreso de la Republica respecto a la
definicién del uso de los recursos publicos y la gestion de los recursos humanos en
el sector publico, conforme a los mandatos y reglas establecidos en la Constitucion
Politica de 1993.

B-2. CONTESTACION DE DEMANDA

El apoderado del Congreso de la Republica contesta la demanda alegando que la Ley
31131 no adolece de vicios de inconstitucionalidad y, por lo tanto, solicita que la
demanda sea declarada infundada en todos sus extremos.

Sobre la supuesta vulneracion de la competencia del Ejecutivo para administrar la
hacienda publica, menciona que dicho poder del Estado debe ejercer sus
competencias teniendo en consideracion los instrumentos internacionales en materia
de proteccion de los derechos humanos, como el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (inciso 1 del articulo 2 y 7), la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (articulo 26) y el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, denominado “Protocolo de San Salvador”
(articulos 1y 7).

Respecto a la alegada infraccion al principio de equilibrio y estabilidad presupuesta,
el demandando sefiala que el Poder Ejecutivo debe ejercer su competencia de
administrar la hacienda publica teniendo en consideracion la progresividad de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, conforme a los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos.

Refiere que el Tribunal Constitucional, en mas de un proceso de inconstitucionalidad,
tuvo a bien diferir los efectos de una sentencia que declar6 la inconstitucionalidad
por la forma por vulnerarse el articulo 79 de la Constitucion (que prohibe a los
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congresistas tener iniciativa de gastos publicos), con el fin de dar oportunidad a que
el Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Economia y Finanzas, pueda autorizar
los gastos fuera del procedimiento legislativo.

- Con relacion a la Ley del Servicio Civil, publicada el 4 de julio de 2013, esta indica
que la implementacion del nuevo régimen del servicio civil se realizaria
progresivamente y que concluiria en un plazo méximo de seis afios, conforme a las
reglas de gradualidad de las normas reglamentarias. Sin embargo, enfatiza que no se
ha iniciado la eliminacion progresiva del régimen laboral especial para el sector
publico creado por el Decreto Legislativo 1057 en el afio 2008, ni tiene un plazo
determinado.

- Por otro lado, advierte que en la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1450
(setiembre de 2018) se presentd un grafico sobre el avance registrado por las 419
entidades publicas que se encontraban en el proceso de transito al régimen del
servicio civil, en el cual se expreso que solo una entidad publica se encontraba en la
Etapa 4 (concursos bajo el nuevo régimen). Por su parte, mediante Oficio 002679-
2021-SERVIR-GDSRH (Anexo I-J del escrito de demanda), emitido el 5 de mayo de
2021, la Autoridad Nacional del Servicio Civil - Servir dio a conocer que, a esa fecha,
cinco entidades publicas habian convocado posiciones en el régimen del servicio
civil. Por ello, alega que no se perjudica las convocatorias publicas para ocupar plazas
en el nuevo régimen del servicio civil.

- Afade que, con relacién al traslado de los servidores bajo los regimenes de los
decretos legislativos 276 y 728 al régimen del servicio civil, el primer parrafo de la
Cuarta Disposicion Complementaria Transitoria de la Ley del Servicio Civil
establece la voluntariedad del traslado de los servidores bajo los regimenes de los
decretos legislativos citados al régimen del servicio civil.

- Finalmente, sobre la supuesta vulneracion del articulo 40 de la Constitucion, que
reconoce la carrera administrativa como un bien juridico constitucional basado en la
meritocracia, menciona que la incorporacion de los trabajadores CAS a los regimenes
de los decretos legislativos 276 y 728, no implica el ingreso sin concurso publico al
régimen de la Ley 30057, Ley del Servicio Civil, por lo que se no atenta contra el
principio de la meritocracia (cfr. pagina 77 de la contestacién de la demanda,
paragrafos 151 y 152).

C. TERCEROS
El Tribunal Constitucional mediante autos de fechas 3 de junio, 6 de
julio, 3 de agosto, 19 de agosto, 2 de setiembre y 28 de setiembre de 2021, incorpor6 en

calidad de terceros a las siguientes entidades:

= Federacion Nacional de Trabajadores del Poder Judicial del Pert (FNTPJ).
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= Sindicato Nacional de Enfermeras del Seguro Social de Salud (SINESSS).

= Confederacion Sindical Union Nacional de Sindicatos del Sector Estatal
(UNASSE).

= Sindicato de Trabajadores del Distrito Judicial de Lambayeque.

= Sindicato Unitario Nacional de Nutricionistas de EsSalud (SUNESS).

= Central Unitaria de Trabajadores del Per(i (CUT-PERU).

= Sindicato Nacional de Trabajadores de la Sunafil (SI-Sunafil).

= Sindicato de Empleados Judiciales de Lima Metropolitana (SIDEJULM).

= Federacion Centro Union de Trabajadores del Seguro Social de Salud — EsSalud
del Perd (FED-CUT).

= Sindicato Nacional Médico del Seguro Social del Perd (SINAMSSOP).
= Sindicato Nacional del Seguro Social CAS a 728 (SINASSC728).
» Federacion de Trabajadores del Poder Judicial del Pertd (FETRAPQJ).

= Confederacion de Trabajadores del Sector Justicia del Peri (COTSEJU-PERU).

D. AMiIcus CURIAE

El Tribunal Constitucional, mediante auto de fecha 10 de agosto de 2021,
admitio la intervencion del sefior abogado Christian Sanchez Reyes en calidad de amicus
curiae.

Il. FUNDAMENTOS
81. DELIMITACION DE LA CONTROVERSIA

1. En el presente caso corresponde analizar los presuntos vicios de
inconstitucionalidad alegados por el Poder Ejecutivo, esto es, la eventual
vulneracion de los articulos 40, 43, 78, 79 y 118 (incisos 3 y 17) de la
Constitucién, en los que habria incurrido el Congreso de la Republica con la
expedicion de la Ley 31131, publicada el 9 de marzo de 2021 en el diario oficial
El Peruano.

¢
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2. El objeto de la ley consiste en (articulo 1):

[...] incorporar al régimen laboral del Decreto Legislativo 728, Ley de
Productividad y Competitividad Laboral, a los trabajadores que desarrollan
labores permanentes en las diversas entidades del Estado, contratados bajo el
Decreto Legislativo 1057, Decreto Legislativo que Regula el Régimen Especial
de Contratacion Administrativa de Servicios.

En las entidades publicas, cuyo régimen laboral es exclusivamente el del Decreto
Legislativo 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones
del Sector Publico, la citada incorporacién se hace respecto a este régimen.

3. La ley impugnada contiene normas orientadas a concretar el objetivo citado
precedentemente. En tal sentido, establece:

- Los requisitos para la incorporaciéon de los trabajadores CAS al régimen
laboral de los decretos legislativos 728 o 276 (articulo 2);

- La forma en que debe llevarse a cabo el proceso de incorporacion (articulo
3);

- El carécter indefinido de los contratos vigentes bajo el régimen CAS hasta
que se realice la incorporacion del personal a los mencionados regimenes
laborales (articulo 4); v,

- El financiamiento para la implementacién de la ley (articulo 5).

4. Asimismo, contempla dos disposiciones complementarias finales a través de las
cuales se ordena a la Superintendencia Nacional de Fiscalizacién Laboral que se
encargue de fiscalizar las condiciones contractuales y legales de los trabajadores
CAS hasta que termine el proceso de implementacion de la ley (Primera
Disposicion Complementaria Final), y, de otro lado, precisa que la falta de
reglamentacion de la ley no constituye impedimento para su aplicacion (Segunda
Disposicién Complementaria Final). Por Gltimo, modifica los articulos 5y 10 del
Decreto Legislativo 1057 (Disposicion Complementaria Modificatoria).

5. Este Tribunal Constitucional analizara la presunta inconstitucionalidad de la Ley
31131 principalmente a la luz de:
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I.  La competencia constitucional del Poder Ejecutivo para dirigir el
sistema administrativo de gestion de los recursos humanos en el
sector publico;

ii.  Lacarreraadministrativa como bien juridico constitucional basado
en la meritocracia y el derecho de acceso a la funcion o servicio
publicos;

iii. La administracion de la hacienda publica como competencia
constitucional del Poder Ejecutivo y la prohibicién de iniciativa de
gasto publico que alcanza al Congreso de la Republica; y

iv.  El principio de equilibrio y estabilidad presupuestaria.

82. LA COMPETENCIA DEL PODER EJECUTIVO PARA DIRIGIR EL SISTEMA
ADMINISTRATIVO DE GESTION DE LOS RECURSOS HUMANOS EN EL SECTOR PUBLICO

6. La Constitucion establece en su articulo 118, inciso 3, que corresponde al
presidente de la Republica:

3. Dirigir la politica general del Gobierno.

7. La LOPE, desarrollando las competencias exclusivas del Poder Ejecutivo,
establece, en su articulo 4, lo siguiente:

El Poder Ejecutivo tiene las siguientes competencias exclusivas:

1. Diseflar y supervisar politicas nacionales y sectoriales, las cuales son de
cumplimiento obligatorio por todas las entidades del Estado en todos los
niveles de gobierno.

Las politicas nacionales definen los objetivos prioritarios, los lineamientos,
los contenidos principales de las politicas publicas, los estandares nacionales
de cumplimiento y la provision de servicios que deben ser alcanzados y
supervisados para asegurar el normal desarrollo de las actividades publicas y
privadas. Las politicas nacionales conforman la politica general de
gobierno (énfasis afiadido).

8. En esa linea, mediante Decreto Supremo 004-2013-PCM, de fecha 9 de enero de
2013, se aprobé la Politica Nacional de Modernizacion de la Gestion Publica, la
misma que es definida en su articulo 1 como “el principal instrumento orientador
de la modernizacion de la gestion publica en el Peru, que establecera la vision, los
principios y lineamientos para una actuacion coherente y eficaz del sector publico,
al servicio de los ciudadanos y el desarrollo del pais™.
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En el parégrafo 3.2.4 del anexo del citado decreto supremo se precisa que uno de
los pilares centrales de la referida politica de modernizacion de la gestion publica
es el “servicio civil meritocréatico”.

Por su parte, el articulo 46 de la LOPE sefiala que uno de los sistemas
administrativos de las entidades de la administracion pablica es el de “Gestion de
Recursos Humanos”. Los sistemas administrativos “tienen por finalidad regular
la utilizacién de los recursos de las entidades de la administracion publica,
promoviendo la eficacia y eficiencia en su uso”. Dichos sistemas son de aplicacion
nacional y su rectoria esta a cargo del Poder Ejecutivo (con excepcion del Sistema
Nacional de Control).

Asuvez, el Decreto Legislativo 1023, que crea la Autoridad Nacional del Servicio
Civil (entidad adscrita a la Presidencia del Consejo de Ministros), precisa, en su
articulo 2, que el Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos:

[...] establece, desarrolla y ejecuta la politica de Estado respecto del servicio
civil; y, comprende el conjunto de normas, principios, recursos, métodos,
procedimientos y técnicas utilizados por las entidades del sector pablico en la
gestion de los recursos humanos.

De esta exposicion normativa queda claramente establecido que el Poder
Ejecutivo tiene la competencia para dirigir el sistema administrativo de gestion de
los recursos humanos en el sector pablico; es decir, para adoptar todas las medidas
institucionales necesarias a fin de articular y gestionar la labor realizada por los
funcionarios y servidores publicos, la misma que esta al servicio de la ciudadania.
Y, como ha dicho el Tribunal Constitucional, “ecl hecho de que el ente Rector del
Servicio Civil [la Autoridad Nacional del Servicio Civil] responsable de dirigir,
regular y operar la funcion civil del Estado, forme parte del Gobierno o Poder
Ejecutivo, no supone per se la afectacion de la autonomia de los demas poderes y
organismos constitucionalmente autdnomos del Estado” (Sentencia 00025-2013-
P1/TC [acumulados], fundamento 47).

Por tanto, no hay discusion en torno a que es al Poder Ejecutivo a quien
corresponde disefiar y fijar las politicas de recursos humanos para el sector
publico. Y, en ese sentido, le compete organizar la gestién interna de los
trabajadores (funcionarios y servidores publicos) de acuerdo con los objetivos
institucionales propios de cada entidad estatal; asi como gestionar el empleo, es
decir, disefiar el flujo de funcionarios y servidores publicos desde su
incorporacion hasta su desvinculacién de la entidad.

De ahi que al observar la autografa de ley aqui impugnada, el Poder Ejecutivo
haya afirmado, con razon, que las disposiciones contenidas en esta afectan la
reforma del servicio civil, la misma que ha disefiado y viene impulsando en el
marco de su competencia para gestionar los recursos humanos del Estado con el

A~ 4


https://go.vlex.com/vid/29906317?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/29906317?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/576721470?fbt=webapp_preview

15.

16.

Caso de laincorporacion de los trabajadores del régimen CAS al Decreto ‘ 16

Legislativo 276 y Decreto Legislativo 728

objeto de ordenar y uniformizar el régimen laboral en el sector publico. Asi, en
dicha observacion, el Poder Ejecutivo sefialo lo siguiente:

La incorporacion de los servidores contratados bajo el régimen CAS a los
regimenes laborales del D.L. N° 276 y D.L. N° 728 afecta al acceso e
incorporacién de servidores a la administracion publica y se opone a la reforma
del servicio civil que, como politica de Estado, pretende darle un sentido de
orden, racionalidad y resultados a la gestion de los recursos humanos en el sector
publico.

En efecto, el régimen CAS, carente de un conjunto de derechos que si asisten a
otros regimenes laborales (D.L. N° 276 y D.L. N° 728), fue concebido con
caracter transitorio para regularizar la situacion del personal contratado bajo la
modalidad de locacion de servicios, con la finalidad de llevar a cabo la
implementacion de un nuevo régimen de carrera en el empleo publico (Régimen
del servicio civil). En ese orden de ideas, no resulta razonable ni estratégico
incorporar servidores del régimen CAS a los otros regimenes laborales (D.L. N°
276y D.L. N° 728), pues ello se opone a la reforma del servicio civil y dificulta
una planificacion ordenada de los recursos humanos en el sector plblico?.

En efecto, como ha sefialado el Tribunal Constitucional, “en los ultimos afios, por
decision gubernamental ante el caos del trabajo publico generado por los diversos
regimenes laborales que subsisten entre si, se decidié reorganizar el servicio civil
a través de la creacion de un sistema unico que permita fortalecer el trabajo estatal
en la busqueda de la eficiencia y eficacia en la prestacion de servicios laborales”
(Sentencia 00025-2013-PI/TC [acumulados], fundamento 60). Sobre ese sistema
unico, concretado en la Ley 30057, Ley del Servicio Civil, este Tribunal ha
remarcado lo siguiente:

Los articulos 39 y 40 de la Constitucion establecen que “[t]odos los funcionarios
y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion" y que una ley regulara “el
ingreso a la carrera administrativa, y los derechos, deberes y responsabilidades
de los servidores publicos". Bajo esta perspectiva, es la Ley 30057, del Servicio
Civil, la que, a través de un régimen Unico y exclusivo y con caracter general,
regula el ingreso, permanencia, promocion y conclusion del vinculo laboral de
las personas que prestan servicios en las entidades publicas del Estado, asi como
los derechos, deberes y responsabilidades (Sentencia 00025-2013-PI/TC
[acumulados], fundamento 50).

A partir de lo expuesto, se puede concluir que la cuestionada Ley 31131 no solo
refuerza el tratamiento desarticulado y sin la debida planificacion que todavia
subsiste en la gestion de recursos humanos en el Estado, sino que, ademas, al no
tener el respaldo del Poder Ejecutivo, quien es el poder estatal titular de la

1

Disponible en el sitio web del Congreso de la Republica. Recuperado de:

https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016 2021/Observacion _a la_Autografa/OBAU01455-

20210114 .pdf (Consulta realizada el 4 de agosto de 2021).
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competencia constitucional para disefiar y dirigir la politica laboral publica
(articulo 118, inciso 3, de la Constitucion), deviene en inconstitucional.

83. LA CARRERA ADMINISTRATIVA COMO BIEN JURIDICO CONSTITUCIONAL BASADO EN
LA MERITOCRACIA Y EL DERECHO DE ACCESO A LA FUNCION O SERVICIO PUBLICO

17. La construccion y consolidacion del Estado de derecho en nuestro pais requiere
de una actitud comprometida de parte de todos los poderes publicos y, de manera
especial, de quienes, en nombre del Estado, ejercen la funcion y el servicio
publicos.

18. Segun el articulo 39 de la Constitucion, todos los funcionarios y servidores
publicos, comenzando por el presidente de la RepUblica, se encuentran al servicio
de la Nacion. Esto supone, ante todo, un compromiso de lealtad con los valores y
principios sobre los que se asienta el Estado peruano.

19. La Constitucion, en el capitulo IV (“De la funcién publica”) de su Titulo I,
(articulos 39 a 42), contiene una serie de disposiciones sobre la funcion puablica
en general, y la carrera administrativa en particular. La funcién publica ha sido
concebida, desde un punto de vista material, como la realizacion o desempefio de
funciones en las entidades publicas del Estado.

20. Cabe mencionar que el propio constituyente, en el articulo 40 de la Constitucion,
ha excluido del caracter de funcion publica a las actividades o funciones que
realizan “los trabajadores de las empresas del Estado o de sociedades de economia
mixta”. Sin embargo, ello no los exime del cumplimiento de los deberes y de las
responsabilidades que correspondan de acuerdo con el marco constitucional y
legal vigente.

21. Desarrollando las disposiciones glosadas, el articulo 2 de la Ley 27815 (Ley del
Codigo de Etica de la Funcion Publica) define a la funcion pablica como “toda
actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por una
persona en nombre o al servicio de las entidades de la Administracion Publica, en
cualquiera de sus niveles jerarquicos”.

22. En la Sentencia 05057-2013-PA/TC, este Tribunal declaré que “[I]a funcion
publica debe ser entendida como desempefio de funciones en las entidades
publicas del Estado” (cursiva en el original). Asimismo, afiadid que “la condicion
de funcionario o servidor publico no se identifica, por ejemplo, por un tipo de
contrato o vinculo de un trabajador con la Administracion Publica, sino por el
desempeiio de funciones publicas en las entidades del Estado” (fundamento 8).
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23. En tanto que, en el fundamento 51 de la Sentencia 00025-2005-Al/TC y 00026-
2005-Al/TC, se ha precisado que la funcion publica se clasifica en:

i) funcion publica representativa, que se refiere a funciones de representacion
politica y que se encuentran directamente relacionadas con el ejercicio del
derecho a ser elegido, contemplado en el articulo 31 de la Constitucion; y

ii) funcion pablica no representativa o profesionalizada, que ejercen todos los
servidores publicos de los diversos niveles de la administracion del Estado
(central, regional y local), de los poderes del Estado y de toda institucion
publica en general.

24. Con relacion al acceso a la funcion publica, este Tribunal tiene resuelto que se
trata de un “derecho fundamental” cuyo contenido est4d comprendido por las
siguientes facultades (Sentencia 00025-2005-PI/TC y 00026-2005-Al/TC,
fundamentos 42 y 43):

a) Acceder o ingresar a la funcion publica;
b) Ejercerla plenamente;

c) Ascender en la funcion pablica; y

d) Condiciones iguales de acceso.

25. Cabe sefialar que el contenido de este derecho garantiza la participacion en la
funcién puablica, pero de conformidad con los requisitos que el legislador ha
determinado. Ahora bien, el derecho de acceder a la funcién publica tiene como
principio consustancial el principio de mérito, que vincula plenamente a todas las
entidades del Estado.

26. Dicho principio posee dos dimensiones. La primera se manifiesta en la evaluacion
del acceso a la funcion publica y la segunda funge como un criterio determinante
para la progresion en la carrera.

27. Esto significa que dicho principio vincula positivamente al legislador a que la
regulacién sobre el acceso a toda funcidn puablica observe irrestrictamente el
principio del acceso por mérito; asimismo, que toda actuacion de la
administracion del Estado y de toda entidad publica, en general, observe tal
principio en todos sus actos respecto al acceso a la funcion publica.

28. La aprobacion de un concurso publico de meritos constituye un indicador de la
idoneidad de los servidores publicos, lo que implica un mejoramiento en el
desempefio de las entidades estatales y, por tanto, un beneficio para la ciudadania
en general (cfr. Sentencia 00006-2012-PI/TC, fundamento 45).
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Por ello, los concursos publicos de méritos que lleven a cabo las entidades
estatales no solo deberan evaluar en los participantes: i) capacidad, ii) méritos, iii)
habilidades, iv) idoneidad para el cargo al que postulay v) comportamiento ético,
entre otros que se estime pertinente en funcion del cargo y especialidad por la que
se concursa, sino también deberan caracterizarse por su transparencia y
objetividad en la evaluacion de los méritos de cada postulante, a fin de evitar actos
que pongan en duda que en los concursos publicos se esta eligiendo a quienes por
sus méritos merecen obtener determinada plaza (cfr. Sentencia 05057-2013-
PA/TC, fundamento 14).

Ahora bien, no toda persona que realiza o se vincula a la funcién publica se
encuentra en la carrera administrativa. A dicha conclusién ha llegado este
Tribunal luego de advertir que el articulo 39 de la Constitucion no ha expresado
que, efectivamente, todos los funcionarios y trabajadores publicos realicen carrera
administrativa. Por el contrario, se aprecia, mas bien, que dicha carrera ha sido
establecida en un articulo distinto: el articulo 40 de la norma fundamental (cfr.
Sentencia 00025-2013-P1/TC [acumulados], fundamentos 75-76).

Este Tribunal ha interpretado que la carrera administrativa constituye un bien
constitucional y que es el legislador democréatico a quien corresponde regular el
ingreso, los derechos, los deberes y las responsabilidades de los servidores
publicos. No obstante, como toda actuacion de los poderes publicos, el ejercicio
de dicha competencia por parte del Poder Legislativo debe respetar los principios,
las reglas y los valores constitucionales (cfr. Sentencia 00029-2018-PI/TC,
fundamento 16).

En ese sentido, este Tribunal se ha pronunciado en reiteradas ocasiones respecto
de la constitucionalidad de las normas vinculadas a la carrera administrativa. Asi,
en la Sentencia 00008-2005-PI/TC, sostuvo lo siguiente:

[...] el texto constitucional reconoce la existencia de una carrera administrativa
para los servidores publicos, pero también que el ingreso a ella y los derechos,
deberes y responsabilidades seran regulados por ley. Por tanto, en rigor, estamos
frente a un bien juridico garantizado por la Constitucion cuyo desarrollo se delega
al legislador (fundamento 44).

En tanto que, en la Sentencia 03446-2004-PA/TC, este Tribunal precisd lo
siguiente:

[En el articulo 40 de la Constitucién] se delega en el legislador ordinario la
facultad para organizar la carrera administrativa, precisando que mediante ley se
estableceran las reglas para el ingreso a la misma y los derechos, deberes y
responsabilidades de los servidores publicos. De esta forma se dota a los
servidores publicos de las garantias minimas para ejercer su funcién social. Bajo
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tal premisa, la norma constitucional complementa lo estipulado con relacion al
ingreso a la carrera administrativa, exceptuando de ésta a los funcionarios que
desempefian cargos politicos o de confianza, dada la caracteristica de
permanencia que rodea al servidor publico luego de su ingreso a la carrera
administrativa (fundamento 3).

Empero, que el legislador democrético tenga la competencia para regular la
carrera administrativa, es decir, que goce de discrecionalidad para regular el
ingreso a la carrera administrativa, los derechos, deberes y responsabilidades de
los funcionarios y servidores publicos, no implica libertad para presentar
iniciativas que creen o aumenten el gasto publico. La regulacion que efectue,
ademas, debe ser conforme con los principios que orientan el ejercicio del servicio
publico. Dichos principios son la meritocracia, la transparencia y la igualdad ante
la ley.

La implementacion de la cuestionada Ley 31131 supone un aumento en el gasto
publico, como se verd méas adelante. Pero también representa un ejercicio
irrazonable de la funcion legislativa, en la medida en que el Congreso de la
Republica ha dispuesto la incorporacion del personal contratado por el Estado
bajo la modalidad CAS a los regimenes laborales regulados por los decretos
legislativos 276 y 728, sin tomar en consideracion los principios que orientan el
ejercicio del servicio publico y en contravencion con la politica estatal respecto
del servicio civil.

Al respecto, corresponde recordar lo ya definido por este Tribunal en la Sentencia
00025-2013-P1/TC (acumulados), sobre los limites del legislador al configurar los
derechos, condiciones, deberes y responsabilidades del servidor publico:

Si bien el legislador goza de discrecionalidad en la configuracion del contenido
y alcance especifico de la carrera administrativa; también es cierto que no goza
de una discrecionalidad absoluta o ilimitada, en la medida que la misma
desemboca en una actuacion arbitraria, sino que, en el desarrollo de tal actividad,
debe tener en cuenta la finalidad esencial de la carrera administrativa que consiste
en establecer un estatuto juridico de los derechos y deberes de los servidores
publicos sobre la base de la igualdad y el mérito, asi como en garantizar el normal
desarrollo de la funcién puablica con sujecién a la Constitucion [...] (fundamento
82) .

Generalmente se accede al empleo publico mediante concurso publico de méritos
que se haya regido por los principios de igualdad de oportunidades, de
meritocracia y de capacidades de las personas. Una férmula de acceso contraria a
este disefio contraviene el marco normativo sobre el cual se desarrolla la gestion
de recursos humanos en el sector pablico y, ademas, como se ha advertido supra,
debilita el esfuerzo que el Poder Ejecutivo viene desplegando a fin de implementar
progresivamente un régimen laboral dnico (Ley del Servicio Civil) para todos los
trabajadores que prestan servicios en las diferentes instituciones publicas del pais.
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De ahi que el articulo 5 de la Ley 28175, Ley Marco del Empleo Pablico, disponga
expresamente lo siguiente:

El acceso al empleo publico se realiza mediante concurso publico y abierto, por
grupo ocupacional, en base a los méritos y capacidad de las personas, en un
régimen de igualdad de oportunidades.

Y su incumplimiento genere la nulidad de los actos administrativos, tal como
prescribe el articulo 9:

La inobservancia de las normas de acceso vulnera el interés general e impide la
existencia de una relacion valida. Es nulo de pleno derecho el acto administrativo
que las contravenga, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas,
civiles o penales de quien lo promueva, ordena o permita.

En el presente caso, entre los requisitos para la incorporacién de los trabajadores
CAS al régimen laboral de los decretos legislativos 728 o 276, la ley impugnada
establece lo siguiente (articulo 2, “c”):

Haber ingresado a la institucién mediante concurso publico, en su defecto
haber tenido la condicidn de servicios no personales y posterior contrato
administrativo de servicios (énfasis afiadido).

Como puede apreciarse, la ley impugnada no exige el ingreso por concurso
publico en todos los casos, pues permite que trabajadores CAS gue no ingresaron
por concurso pero que tuvieron “la condicion de servicios no personales” puedan
también ser incorporados a los regimenes laborales de los decretos legislativos
728 0 276.

En lo que respecta a la exigencia del concurso publico que hace la ley impugnada,
debe advertirse que en los procesos de seleccion a los que postula el personal CAS
existe un estandar de evaluacién que puede ser méas bajo, por cuanto no
necesariamente se configuran las exigencias propias de un concurso publico de
méritos, donde, ademas de evaluar el perfil curricular del postulante, se evaltan
sus conocimientos técnicos a través de un examen.

En efecto, el propio procurador del Congreso de la Republica, en la pagina 76 de
la contestacion de la demanda, cita el Decreto Supremo 065-2011-PCM —que
modificd el articulo 3 del Decreto Supremo 075-2008-PCM, Reglamento del
Decreto Legislativo 1057—, donde se sefiala que el proceso de seleccion para
suscribir un contrato bajo el régimen CAS es el siguiente:

Seleccion: Comprende la evaluacién objetiva del postulante. Dada la
especialidad del régimen, se realiza, necesariamente, mediante evaluacion
curricular y entrevista, siendo opcional para las entidades aplicar otros
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mecanismos, como la evaluacion psicoldgica, la evaluacién técnica o la
evaluacion de competencias especificas, que se adecuen a las
caracteristicas del servicio materia de la convocatoria [...] (énfasis
afiadido).

En la misma linea, el articulo 4 de la Resolucion de Presidencia Ejecutiva 61-
2010-SERVIR/PE, de la Autoridad Nacional del Servicio Civil — Servir,
modificado por la Resolucion de Presidencia Ejecutiva 330-2017-SERVIR-PE,
dispone que en todo proceso de seleccidn que realicen las entidades publicas debe
considerarse como minimo las siguientes evaluaciones:

« Evaluacion curricular.
» Evaluacion de conocimientos o habilidades técnicas.
 Entrevista.

Las entidades publicas pueden aplicar las referidas evaluaciones en el orden que
se considere mas adecuado a las necesidades de cada puesto a convocar.

Unicamente para los procesos de seleccion en el marco de la contratacion
administrativa de servicios s6lo son obligatorias la evaluacion curricular y
la entrevista, siendo opcional aplicar otros mecanismos de evaluacion.

La evaluacién psicoldgica es opcional para todos los casos [...] (énfasis
afiadido).

Como puede observarse, tratdndose de la seleccion del personal CAS, la
evaluacion de conocimientos o habilidades técnicas es opcional y, en tal sentido,
las entidades publicas no estan obligadas a realizarla, atendiendo a la naturaleza
temporal de tal contratacion.

Situacidn distinta se presenta en el caso de los funcionarios y servidores publicos,
que para acceder a una plaza a tiempo indeterminado en la administracion publica
deben someterse a un concurso publico que cumpla con las caracteristicas de perfil
curricular y a la evaluacién de conocimientos técnicos a través de un examen, asi
como también de sus capacidades en el marco de una entrevista personal. Solo de
esa manera se preserva la meritocracia en el sector publico y se garantiza la
igualdad de acceso al empleo publico.

En esta linea, el Tribunal Constitucional advierte que la incorporacion de los
trabajadores CAS a los regimenes laborales de los decretos legislativos 728 0 276
que establece la ley impugnada podria realizarse con un estandar menor que el
exigible para acceder a ellos, con lo que se prescindiria de la exigencia de
meritocracia que este Tribunal Constitucional ha destacado como un principio
basilar del acceso a la funcion publica (cfr. Sentencia 00025-2005-P1/TC y 00026-
2005-P1/TC, fundamento 50).
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47. En consecuencia, la Ley 31131 contraviene la naturaleza del servicio civil
meritocratico, el mismo que constituye uno de los pilares centrales de la politica
de modernizacién de la gestidn publica, por lo que es inconstitucional.

84. LA ADMINISTRACION DE LA HACIENDA PUBLICA COMO COMPETENCIA DEL PODER
EJECUTIVO Y LA PROHIBICION DE INICIATIVA DE GASTO PUBLICO QUE ALCANZA AL
CONGRESO DE LA REPUBLICA

48. Es preciso que el Tribunal Constitucional se refiera a los alcances de las
competencias que la Constitucion le otorga al presidente de la Republica para
administrar la hacienda publica.

49. Conforme a lo establecido por el articulo 43 de la Constitucion Politica del Peru,
el poder politico se encuentre distribuido entre diferentes érganos estatales, con el
fin de evitar la concentracion del poder.

50. Sin embargo, tal como se ha indicado en casos anteriores, esta vision tradicional
ha sido superada, por cuanto “el principio de separacién de poderes no solo resulta
un parametro del Estado destinado a distribuir atribuciones y competencias a cada
poder que lo conforma, sino que, de acuerdo con su evolucion, actualmente
también implica la colaboracion entre cada uno de ellos en basqueda de un mejor
y eficaz ejercicio de sus funciones” (Sentencia 00005-2006-PI/TC, fundamento
15).

51. Precisamente, se ha resuelto que, dada la distribucién de competencias y
atribuciones en el texto constitucional, se infiere el principio de colaboracién de
poderes entre los distintos 6rganos estatales, los cuales deberan concordar su
actuacion con los fines y deberes del Estado. A mayor abundamiento, este
Tribunal ha sostenido lo siguiente:

[L]a separacion de poderes que configura nuestra Constitucion no es absoluta,
porgue de la estructura y funciones de los Poderes del Estado regulados por la
Norma Suprema, también se desprende el principio de colaboracion de poderes.
Al respecto, encontramos una colaboracion de poderes cuando el articulo 104.°
de la Constitucién establece que el Congreso puede delegar en el Poder Ejecutivo
la facultad de legislar, mediante decretos legislativos, sobre materia especifica y
por el plazo determinado establecidos en la ley autoritativa. Del mismo modo,
existe una colaboracion de poderes cuando el articulo 129.° de la Constitucion
dispone que el Consejo de Ministros en pleno, o los ministros por separado,
pueden concurrir a las sesiones del Congreso y participar en sus debates con las
mismas prerrogativas que los parlamentarios, salvo la de votar si no son
congresistas. Ocurre lo mismo con las normas constitucionales relativas al
proceso de elaboracion de la Ley de Presupuesto (Sentencia 00004-2004-CC/TC,
fundamento 24).
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Asimismo, es necesario resaltar que en nuestro ordenamiento constitucional la
distribucion del poder comprende también a los drganos constitucionales
autonomos, los cuales cumplen, entre otras, una funcion de control y balance
frente a las demas entidades estatales para prevenir, precisamente, la
concentracion del poder politico.

Queda claro, entonces, que el principio de separacion de poderes no solo se
materializa a través de la distribucién de competencias, sino que también se
efectiviza mediante el balance de poderes, la colaboracion y la solucién
democrética de los conflictos.

El principio de colaboracion antes mencionado sera de particular importancia en
el presente caso, por cuanto resulta indispensable analizar asuntos de indole
presupuestal en cuyo ambito se requiere la participacion del Poder Ejecutivo y del
Congreso de la Republica.

Esta constataciéon sobre la participacién de los diversos poderes del Estado en
materia presupuestal no implica que se relativice la competencia que corresponde
al Poder Ejecutivo respecto de la administracion de la hacienda publica.

Efectivamente, la Constitucion Politica establece en el numeral 17 del articulo 118
que corresponde al Ejecutivo la administracion de la hacienda publica, y este
Tribunal ha ratificado la naturaleza exclusiva de dicha competencia (cfr.
Sentencia 00002-2013-PCC/TC, fundamento 10).

El Gobierno, a través del Ministerio de Economia y Finanzas, es el responsable
de planear y presentar el proyecto de presupuesto, asi como de destinar los
recursos del tesoro publico. De acuerdo con el articulo 78 de la Constitucién, el
presidente de la Republica envia al Congreso el proyecto de ley del presupuesto
antes del 30 de agosto de cada afio.

Concordante con dicho marco, la Constitucién dispone, en su articulo 79, que el
Congreso de la Republica no tiene iniciativa para crear ni aumentar gastos
publicos (salvo en lo que se refiere a su presupuesto), por cuanto una iniciativa de
tal naturaleza supondria una intromision en el manejo de la hacienda publica y,
ademas, afectaria el principio de equilibrio fiscal.

Incluso debe tomarse en cuenta que, de acuerdo con la Duodécima Disposicién
Final de la Ley 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, las
normas o resoluciones que dicte el Congreso respecto de su presupuesto, en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 79 de la Constitucion Politica del Peru:

[...] no afectan el presupuesto de gastos referido a remuneraciones o escalas
diferenciales u otros conceptos de gasto en los deméas Pliegos Presupuestarios,
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estando supeditados estos Gltimos a lo dispuesto por el Segundo parrafo del
articulo 77 del mismo cuerpo legal.

Conviene tener en cuenta que este Tribunal ya ha emitido sentencias que abordan
problemas relacionados con la prohibicion de los congresistas de aumentar o crear
gasto publico (articulo 79 de la Constitucion), y ha desarrollado criterios
relevantes para resolver este tipo de situaciones, por lo que, previamente, es
importante hacer referencia a dicha jurisprudencia.

Por ejemplo, en el fundamento 4 de la Sentencia 00014-2011-PI/TC, se precisé
que la inconstitucionalidad de la Ley 29616 era resultado de la afectacion del
articulo 79 de la Constitucion, ya que el Congreso de la Republica habia aprobado
una iniciativa legislativa que generaba gasto puablico sin haber coordinado
previamente con el Poder Ejecutivo y, concretamente, con el Ministerio de
Economia y Finanzas.

Asimismo, respecto a la creacion de universidades mediante leyes, este Tribunal,
en el fundamento 17 de la Sentencia 00019-2011-PI/TC, expuso lo siguiente:

En efecto, si se tiene en cuenta que la creacion legal de una universidad pablica,
por evidentes razones, apuesta a su futura entrada en funcionamiento, y que sobre
todo en el inicio de su gestidn, sus principales rentas tienen origen en las partidas
presupuestales que el Estado le asigna, la creacion de tal universidad que no tenga
acreditada, a través de un informe técnico previo emitido por el Poder Ejecutivo
y, concretamente, por el Ministerio de Economia y Finanzas, la disponibilidad
de los recursos que aseguren la eficiencia de sus servicios, seria sindnimo de la
verificacion de una iniciativa motu propio [sic], por parte del Congreso de la
Republica para generar gasto publico, lo que se encuentra prohibido por el
articulo 79° de la Constitucion.

En tal sentido, una interpretacion del articulo 6° de la Ley 26439, conforme al
articulo 79 de la Constitucion, exige concluir que cuando dicho precepto legal
establece que “[p]lara autorizar el funcionamiento de las universidades publicas
se requiere”, entre otras cosas, “la intervencion del Ministerio de Economia y
Finanzas sobre la capacidad del Estado para financiar su funcionamiento”, tal
intervencién debe ser previa incluso a su creacién legal y no solo previa a su
entrada en funcionamiento. Por lo demas, solo bajo este entendimiento se
mantiene a buen recaudo la competencia de administracién de la hacienda
publica, que conforme al mandato del articulo 118° inciso 17, de la
Constitucion, ha quedado reservada al Poder Ejecutivo (cursiva afiadida).

Por otra parte, este Tribunal ha establecido que se incurre en una
inconstitucionalidad de fondo cuando el contenido de la ley trasgrede el articulo
79 de la Constitucion, es decir, “la prohibicidn de iniciativa en la generacion de
gasto publico que tienen los congresistas, salvo en lo referente a su presupuesto”
(Sentencia 00008-2015-PI/TC, fundamento 46).
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64. Este criterio jurisprudencial ha sido recientemente ratificado, en el caso de la
devolucién de aportes al Sistema Nacional de Pensiones (cfr. Sentencia 00016-
2020-PI/TC, fundamentos 24 y 25).

65. En efecto, la aprobacién de una ley por parte del Congreso que origine un nuevo
gasto publico y que no respete las mencionadas exigencias constitucionales,
incurrird en una inconstitucionalidad manifiesta, tanto de forma como de fondo.
Lo ha dicho el Tribunal Constitucional del modo siguiente:

Incurria en una inconstitucionalidad de forma, dado que la ausencia de una
coordinacién previa con el Poder Ejecutivo, constituiria la omisién de un acto
que, por imperio del articulo 79° de la Constitucion, necesariamente debe formar
parte del procedimiento legislativo que anteceda a la expedicién de dicha ley.
Incurriria en una inconstitucionalidad de fondo, toda vez que el contenido de la
ley, asi expedida, sera violatorio de la prohibicion prevista en el articulo 79° de
la Constitucion, es decir, de la prohibicion de que el Congreso tenga iniciativa en
la generacién de gasto publico, salvo en lo que atafie a su propio presupuesto
(Sentencia 00007-2012-P1/TC, fundamento 31).

66. Las limitaciones aplicables al Congreso de la Republica para crear gasto puablico
han sido explicadas por este Tribunal, en los siguientes términos (Sentencia
00011-2020-PI/TC, fundamento 27, citando la Sentencia 00007-2012-PI/TC,
fundamento 30):

[...] no puede desatenderse que el articulo 79 de la Constitucion, establece que
“el Congreso no tiene iniciativa para crear ni aumentar gastos publicos, salvo en
lo que se refiere a su presupuesto”. Ello significa que el Parlamento, motu propio
[sic], salvo en lo atinente a su propio presupuesto, no tiene competencia
para, ex novo, crear fuentes que originen gasto para la hacienda publica. Ello es
sistematicamente coherente con el articulo 118°, inciso 17, de la Constitucién
que dispone que es competencia del Poder Ejecutivo, “[...] administrar la
hacienda publica”.

Contrario sensu, el Congreso goza de dicha competencia si la iniciativa para su
expedicion no proviene de si mismo, sino del Ejecutivo, esto es, si se acredita
gue en el procedimiento legislativo del que emand la ley de la que nace la
obligacion pecuniaria, el Gobierno autorizé o consintié su dacion.

En tal sentido, la funcion del Parlamento es controlar y fiscalizar la accion del
Ejecutivo en la administracion del tesoro publico, pero en ningun caso puede
sustituirlo en la direccion de la politica econémica, menos adn, creando gastos
que escapan a la proyeccion técnica disefiada por el Gobierno |[...].

67. Queda claro, entonces, que el Poder Legislativo necesita de la participacion y
aprobacion previa del Poder Ejecutivo para que resulte constitucionalmente viable
la iniciativa que implique creacion o aumento del gasto publico.
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En consecuencia, el Congreso de la Republica no puede utilizar su facultad de
iniciativa legislativa para crear o incrementar el gasto de recursos, toda vez que
dicha facultad constitucionalmente le corresponde en exclusiva al Poder
Ejecutivo.

Existe, pues, una prohibicién constitucional expresa respecto de la posibilidad de
que los congresistas presenten iniciativas relacionadas con leyes que originen o
incrementen el gasto pablico, salvo en lo que respecta a su propio presupuesto.

Esta disposicion se relaciona no solo con el principio de separacion de poderes y
con la competencia que el articulo 118, inciso 17, de la Constitucion asigna al
Poder Ejecutivo para dirigir la hacienda publica, sino también con los principios
de equilibrio y unidad presupuestal.

En tal sentido, corresponde verificar si, al aprobarse la cuestionada Ley 31131, se
tomo en cuenta si las iniciativas legislativas que dieron lugar a su concretizacion
incidian o no en el presupuesto publico y en la gestion fiscal de los recursos
humanos, pero ademas si tal aprobacion conto con la participacion del Poder
Ejecutivo.

A través de distintas iniciativas legislativas se propuso la incorporacion del
personal contratado por el Estado bajo la modalidad CAS a los regimenes
laborales regulados por los decretos legislativos 728 y 2762. Ninguna de dichas
iniciativas provino del Poder Ejecutivo.

El 9 de abril de 2018, la Comision de Trabajo y Seguridad Social del Congreso de
la Republica emitié un dictamen respecto al proyecto de la Ley 311313, Al
respecto, el Tribunal Constitucional advierte que en el analisis costo—beneficio de
la propuesta legislativa se indic6 que tal iniciativa no generaria ningln gasto para
su implementacion, que se financiaria con el presupuesto de cada sector, pero que,
en todo caso, las entidades estaban facultadas a realizar las modificaciones
presupuestales que sean necesarias para su implementacion (pagina 28 del
dictamen).

2 Disponible en el sitio web del Congreso de la Replblica. Recuperado de:
https://www?2.congreso.gob.pe/sicr/tradocestproc/Expvirt 2011.nsf/visbusgptramdoc1621/01888?opendo

cument (consulta realizada el 4 de agosto de 2021).

3 Ibidem.
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74. Cuando el Poder Ejecutivo observo la autégrafa remitida por el Congreso de la
Republica, el 14 de enero de 2021, detallo lo siguiente*:

13. [...] las funciones que, por mandato constitucional y legal, se ejercen, no
deben entenderse como divisién tajante, sin puntos de contacto o interrelacion
entre los poderes del Estado, sino que esta debe ser considerada en clave de
equilibrio, de controles reciprocos, de pesos y contrapesos, e incluso debe ser
entendida sobre la base de relaciones de coordinacion y cooperacion entre ellos.
Es por lo expuesto que se advierte del Dictamen de la Comision de Trabajo y
Seguridad Social del Congreso de la Republica, que para el analisis de las
iniciativas legislativas que dieron sustento a la Autégrafa de Ley bajo analisis, se
conto con diversas comunicaciones de las entidades del Poder Ejecutivo [...].
[Sin embargo,] se advierte que, pese a las opiniones que en su momento emitid
el Poder Ejecutivo, estas no fueron evaluadas por la Comision de Trabajo y
Seguridad Social, en evidente desconocimiento de las prerrogativas que,
conforme a la separacién de poderes y el deber de cooperacion y coordinacion,
establece la Constitucion Politica. Es mas no se tomaron en cuenta ni de manera
parcial.

Costo de implementacién de la medida propuesta

14. El Dictamen de la comisién congresal, que sustenta la Autégrafa de Ley
sefiala que “el presente dictamen no generard ningin gasto para su
implementacion al Estado, financidndose con cargo al presupuesto de cada
sector, sin demandar recursos adicionales al tesoro publico, estando ademas
facultada la entidad a realizar las modificaciones presupuestales que sean
necesarias para la implementacion de la iniciativa”.

Sin embargo, se advierte que dicha informacion no tiene ningun sustento factico.
[...]

[L]a medida propuesta irroga considerables gastos adicionales al tesoro publico.

15. [...] desde el punto de vista estrictamente presupuestal se formula
observacidn en razon a que la incorporacidon del personal del régimen CAS en los
regimenes laborales del D.L. N° 728 y del D.L. N° 276, requiere de mayores
recursos para financiar el total de gastos vinculados a la planilla del personal que
pertenece a dichos regimenes, como es el caso de los gastos por gratificacion,
bonificacion por escolaridad, compensacién por tiempo de servicios, Incentivo
Unico (CAFAE), asignacion familiar, entre otros, por lo que originara que se
deban asignar los recursos publicos necesarios a las entidades del Gobierno
Nacional, los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales, a fin de financiar
los gastos que se generen para la ejecucion de las medidas antes mencionadas,
financiamiento que no se encuentra previsto en el Presupuesto del Sector Publico
para el Afio Fiscal 2020, aprobado por el Decreto de Urgencia N° 014-2019, ni
en el Presupuesto del Sector Pablico para el Afio Fiscal 2021, aprobado por la
Ley N° 31084.

4

Disponible

en el sitio web del Congreso de la Republica. Recuperado de:

https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016 2021/Observacion _a la_Autografa/OBAU01455-

20210114.pdf (consulta realizada el 4 de agosto de 2021).

&
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75. Por su parte, el 11 de febrero de 2021 la Comisién de Trabajo y Seguridad Social
del Congreso de la Republica emitié un dictamen en el que contesta las
observaciones en materia presupuestal realizadas por el Poder Ejecutivo. Al
respecto, sostuvo lo siguiente:

Las propuestas legales del &mbito laboral relativas a la contratacion de personal
llevan implicitos respaldos econdémicos, por lo cual el Estado debe
presupuestarlas, caso contrario, no habria ninguna razén de llevar a cabo la
mencionada contratacion por el costo que ello acarrea. El presupuesto necesario
para la concretizacion de la mencionada contratacion es lo primero que se
discierne y, si acaso, se trata de contrataciones excepcionales, el Estado lo
presupuesta con partidas adicionales y con un programa de implementacion de la
mencionada propuesta. Si esto es asi, queda demostrado el aserto que el factor
econdmico presupuestal siempre es necesario e importante para llevar adelante
la contratacion del personal necesitado por la Administracion, asi como para la
sostenibilidad presupuestaria misma; sin embargo, es incomprensible la
justificacion de esta observacidn, ya que hace aparecer como si [sic] la propuesta
legal estuviese fungiendo de crear al sistema de contratacion CAS, cuando el
mismo por mas de una década nos acompafia, se encuentra debidamente

presupuestado, es auspiciado sin limite por el mismo Estado [...]°.

76. Como puede advertirse, el Congreso de la Republica no tomd en cuenta el analisis
econémico y el impacto financiero del cambio de régimen laboral advertidos por
el Poder Ejecutivo en la observacion glosada supra.

77. Finalmente, el Pleno del Congreso de la Republica aprob6 por insistencia el
proyecto de la Ley 31131, y fue luego promulgada por la presidenta de ese poder
del Estado y publicada el 9 de marzo de 2021 en el diario oficial EI Peruano.

78. Ahorabien, debe tenerse en cuenta que, en nuestro Estado de derecho, el Congreso
de la Republica goza de autonomia constitucional para cumplir con la funcién
legislativa asignada por la Constitucion. En ejercicio de estas competencias, este
6rgano constitucional puede regular una diversidad de materias, siempre que ello
no vulnere normas constitucionales.

79. En efecto, no puede soslayarse que la atribucién constitucional de aprobacion de
leyes implica un nivel de deliberacién y confrontacion entre propuestas
legislativas, de modo que el Congreso no se encuentra obligado a coincidir con la
observacion que realiza el Poder Ejecutivo. Un razonamiento contrario implicaria
desconocer las facultades legislativas que le han sido asignadas por la
Constitucion.

> Disponible en el sitio web del Congreso de la Replblica. Recuperado de:
https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Dictamenes/Proyectos de_Ley/01455DC22MAY 2
0210211.pdf (Consulta realizada el 4 de agosto de 2021), p. 27.
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Por lo tanto, el hecho de que la aprobacidn por insistencia del proyecto de la Ley
31131 por parte del Congreso de la Republica contradiga los argumentos que
ameritaron el ejercicio de la observacion por parte del presidente de la Republica,
no vulnera en abstracto la separacion de poderes.

No obstante, es necesario considerar que el principio de separacion de poderes
“no debe ser entendido en su concepcion clasica, esto es, en el sentido de una
separacion tajante y sin relaciones entre los distintos poderes del Estado; sino que
exige que se le conciba, por un lado, como control y balance entre los poderes del
Estado —checks and balances of powers— y, por otro, como coordinacién y
cooperacion entre ellos” (Sentencia 00006-2006-PCC/TC, fundamento 15).

En la coyuntura actual, resulta claramente necesario que los 6rganos del Estado
establezcan relaciones de colaboracion especialmente intensas para afrontar la
crisis econdmica y sanitaria que vivimos, Yy, claro esta, las medidas que adopten
en ejercicio de sus competencias deberan ser acordes con el marco constitucional
y, ademas, razonables y proporcionadas.

En el presente caso, el principio de colaboracién de poderes debe interpretarse a
la luz del articulo 118, inciso 17, de la Constitucién, que reconoce al presidente
de la Republica la competencia para administrar la hacienda publica, y del articulo
79, que regula la prohibicion a los congresistas de presentar iniciativas que
supongan la creacion o aumento de gastos publicos.

Sin embargo, queda demostrado con lo expuesto supra que la labor legislativa del
Congreso de la Republica, al aprobar la cuestionada Ley 31131, no solo se ha
desvinculado del principio de colaboracion de poderes, sino que ha sido ejercida
al margen de lo dispuesto por la Constitucion en su articulo 79 (prohibicion de los
congresistas de crear o aumentar gastos publicos) y en el inciso 17 de su articulo
118 (el presidente de la Republica administra la hacienda publica), por lo que
resulta inconstitucional.

85. EL PRINCIPIO DE EQUILIBRIO Y ESTABILIDAD PRESUPUESTARIA

85.

86.

En materia presupuestaria, la Constitucion contiene todos aquellos principios que
rigen normativamente la actuacion de los poderes del Estado, a quienes el
constituyente ha encomendado el ejercicio de determinadas competencias para la
elaboracion y aprobacion del presupuesto anual.

Como ya ha precisado este Tribunal en reiterada jurisprudencia, “la Constitucion
en el campo presupuestario se rige por los principios de legalidad, competencia,
justicia presupuestaria, y equilibrio y estabilidad presupuestal” (Sentencia 00011-
2020-PI/TC, fundamento 35).
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A los efectos de la presente controversia, resulta especialmente importante tomar
en cuenta los principios de equilibrio y estabilidad presupuestal. Estos orientan
las actuaciones de los 6rganos y poderes del Estado en el uso de los fondos del
tesoro publico.

En el fundamento 12 de la Sentencia 05854-2005-PA/TC, este Tribunal ha
declarado que entre los principios de interpretacion constitucional se encuentra el
de unidad de la Constitucion, conforme al cual la interpretacion de la Constitucion
debe estar orientada a considerarla como un “todo” armoénico y sistematico, a
partir del cual se organiza el sistema juridico en su conjunto.

A partir de ello, este Tribunal encuentra oportuno acotar que la prohibicion de
crear gasto que condiciona la potestad del Congreso de la Republica (articulo 79
de la Constitucion) debe interpretarse de conformidad con el principio de
equilibrio presupuestal, consagrado en el articulo 78 constitucional. En efecto, la
prohibicion contenida en el articulo 79 de la Constitucion tiene, entre otros
objetivos, uno que aqui interesa de forma especial: la necesidad de mantener
equilibrado el presupuesto.

El articulo 2 del Decreto Legislativo 1440 consagra los principios que rigen el
Sistema Nacional de Presupuesto Publico, siendo uno de ellos el de “equilibrio
presupuestal”, conforme al cual (articulo 2.1):

[...] el Presupuesto del Sector Publico esta constituido por los créditos
presupuestarios que representan el equilibrio entre la previsible evolucion de los
ingresos y los recursos a asignar de conformidad con las politicas publicas de
gasto, estando prohibido incluir autorizaciones de gasto sin el financiamiento
correspondiente.

De la norma citada se desprende que el principio de equilibrio presupuestal
(articulo 78 de la Constitucion) implica que el presupuesto debe contener todos
los ingresos y gastos del Estado debidamente balanceados, a efectos de evitar que
el déficit fiscal genere un proceso perturbador de la normal marcha econdémica del
pais (cfr. Sentencia 00004-2004-PCC/TC, fundamento 9.4).

Este Tribunal entiende que el equilibrio presupuestal es un principio fundamental
de nuestro modelo constitucional, ya que, por un lado, permite una distribucion
del presupuesto que atienda las diversas obligaciones que son asumidas por el
Estado, y, por otro, representa una prohibicion de gasto desmedido de los recursos
publicos.

En efecto, no puede ignorarse que el cumplimiento y eficacia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales requiere de capacidad presupuestal, por lo que
las leyes de presupuesto anualmente consignan determinados montos con el fin de
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maximizar el uso de los recursos publicos, en atencién a las diversas obligaciones
del Estado.

Debe tenerse en cuenta que la Undécima Disposicion Final y Transitoria de la
Constitucion, establece:

Las disposiciones de la Constitucion que exijan nuevos 0 mayores gastos publicos
se aplican progresivamente.

Si bien es cierto que la efectividad de los derechos sociales requiere un minimo
de actuacion del Estado, asi como de la sociedad mediante el pago de impuestos,
ya que toda politica social necesita de una ejecucion presupuestal; también lo es
que estos derivan en obligaciones concretas a cumplir, por lo que los Estados
deben adoptar medidas constantes y eficaces para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos, en igualdad de condiciones, para la totalidad de la
poblacion (cfr. Sentencia 02945-2003-PA/TC, fundamento 12).

Precisamente, el principio de equilibrio presupuestal impone limites a la adopcion
de medidas que demanden gasto publico, en tanto que las obligaciones del Estado
son diversas. Por ello, el gasto del presupuesto debe permitir maximizar el
cumplimiento de los objetivos y deberes asignados por la Constitucion.

Asi pues, el respeto al equilibrio presupuestal supone que las medidas adoptadas
por el Estado promuevan el cumplimiento de sus diversos objetivos. Como es
evidente, la escasez de recursos publicos para atender las obligaciones del Estado
subyace al principio de equilibrio presupuestal.

Ello obedece a lo dispuesto en el articulo 77 de la Constitucién, segun el cual:

El presupuesto asigna equitativamente los recursos publicos, su programacion y
ejecucién responden a los criterios de eficiencia de necesidades sociales basicas
y de descentralizacién.

Incluso este Tribunal ha hecho hincapié en que el control del gasto pablico es un
fin que, ademéas de legitimo, ostenta una marcada trascendencia social (cfr.
Sentencia 00012-2018-PI/TC y 00013-2018-PI/TC, fundamento 142). Dicha
situacion demanda que los organos responsables de ejecutar el gasto publico
actten con responsabilidad en el ejercicio de sus funciones.

100.Por ello, este Tribunal observa que las autoridades deben actuar con prudencia y

evitar la aprobacion de medidas que puedan desestabilizar la economia, ya que lo
contrario afectaria la posibilidad de ejecutar los fines propios del Estado y la
proteccion de los derechos fundamentales.
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101.En el presente caso, sobre el financiamiento necesario para la incorporacion del
personal contratado mediante el régimen CAS a los regimenes laborales regulados
por los decretos legislativos 728 y 276, el articulo 5 de la Ley impugnada establece
lo siguiente:

La implementacién de lo dispuesto en la presente ley se financia con cargo al
presupuesto de cada entidad, autorizdndoseles, ademds, a realizar las
modificaciones presupuestales que sean necesarias para cumplir con lo
dispuesto en la presente ley, sin demandar recursos al tesoro publico ni afectar
el gasto e inversion en material, infraestructura y deméas elementos necesarios
para la prestacion idonea de los servicios publicos y respetando las disposiciones
legales presupuestales (cursivas afiadidas).

102.Respecto a dicho financiamiento, la Comision de Trabajo y Seguridad Social del
Congreso de la Republica, en el ya citado dictamen del 9 de abril de 2018, al
pronunciarse sobre los proyectos legislativos que se materializaron en la Ley
31131, expuso lo siguiente (apartado “Analisis Costo-Beneficio”):

[...] el presente dictamen no generara ningun gasto para su implementacion al
Estado, financiandose con cargo al presupuesto de cada sector, sin demandar
recursos adicionales al tesoro publico, estando ademas facultada la entidad a
realizar las modificaciones presupuestales que sean necesarias para la
implementacion de la iniciativa.® (cursivas afiadidas).

103.Sin embargo, contrariamente a lo afirmado por el Congreso de la Republica, el
Informe 0383-2021-EF/53.04, de fecha 13 de abril de 2021, de la Direccion
General de Gestion Fiscal de los Recursos Humanos del Ministerio de Economia
y Finanzas (MEF), obrante a fojas 60 del expediente virtual, indica que “la
implementacién de la Ley N° 31131 irroga gastos adicionales no previstos al
Tesoro Publico ascendente a S/. 3 637 105 756,50 (énfasis en el original). Esto
debido a la incorporacién de 286,797 personas que laboran bajo el régimen CAS
a los regimenes de los decretos legislativos 728 y 276, segun ha sefialado el Poder
Ejecutivo en su demanda (cfr. pagina 7).

104.Y respecto de que la ley impugnada no generaria ningin gasto para el Estado,
pues, segun su articulo 5, su implementacion “se financia con cargo al presupuesto
de cada entidad”, el Poder Ejecutivo advirtio lo siguiente al observar la autografa
de la ley:

16. [...] disponer que las entidades del Sector Publico quedan facultadas para
realizar las modificaciones presupuestarias que sean necesarias a efectos de
implementar la contratacion de su personal CAS en los regimenes del D.L. N°
728 y del D.L. N° 276, no evita que la implementacion de la medida genere

6 Disponible en el sitio web del Congreso de la Replblica. Recuperado de:
https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016_2021/Dictamenes/Proyectos de Ley/01455DC22MAY 2
0180409.pdf , p. 28 (consulta realizada el 4 de agosto de 2021).
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mayores gastos, toda vez que las entidades que realicen las modificaciones
presupuestarias autorizadas, desfinanciardn metas y objetivos estratégicos
institucionales priorizados [...] que se plasman en la prestacion de los servicios
publicos de dichas entidades hacia la poblacién, lo que posteriormente, generara
la demanda de recursos adicionales al Tesoro Pudblico, a fin de obtener el
financiamiento necesario a efectos de cumplir con tales metas y objetivos
estratégicos institucionales.

En ese sentido, para la aplicacion de las medidas propuestas se demandaran
recursos adicionales al Tesoro Publico, contraviniéndose el Principio de
Equilibrio Presupuestario recogido por el articulo 78 de la Constitucion Politica
del Pery por el inciso 1 del numeral 2.1 del articulo 2 del Decreto Legislativo
N° 1440.

De igual manera, es importante sefialar que de aprobarse lo sefialado en la
Autbgrafa de Ley, se debe tener en cuenta que los costos que implique su
implementacion constituiran gastos de caracter permanente, costo financiero que
podria incrementarse en el tiempo generando costos que afectarian la Caja Fiscal
y, por tanto, tendran impacto en el Presupuesto del Sector Publico’.

105.Por tanto, cabe concluir que el financiamiento de la incorporacién del personal
contratado mediante el régimen CAS a los regimenes laborales regulados
mediante los decretos legislativos 728 y 276, demanda fondos del tesoro no
previstos en las leyes presupuestales del sector publico.

106.Asimismo, en la observacién formulada por el Poder Ejecutivo a la autografa de
ley impugnada (obrante a fojas 39 del expediente virtual), se indic6 que las
opiniones técnicas emitidas por entidades como el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, y el Ministerio de Economia y Finanzas, sobre las iniciativas
legislativas que se concretaron en la ley sub judice, fueron desfavorables.

107.A esto hay que afiadir que la actual situacién econémica del pais obliga a todos
los 6rganos y poderes del Estado a proceder de un modo especialmente cauteloso
y prudente en el manejo de los recursos publicos, ya que se requiere enfrentar la
crisis sanitaria y el impacto que esta ha tenido en la economia nacional.

108.Precisamente, nuestra Constitucion, tal como ha quedado demostrado, contempla
un conjunto de disposiciones relacionadas con la competencia de la
administracion de la hacienda puablica y el principio de equilibrio presupuestal,
para que las propuestas legales que demanden fondos del tesoro publico sean
acordes con las disposiciones constitucionales en materia presupuestaria.

7

Disponible en el sitio web del Congreso de la Republica. Recuperado de:

https://leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016 2021/Observacion_a la_Autografa/ OBAU01455-

20210114.pdf (consulta realizada el 4 de agosto de 2021).

A~ 4
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109.En el presente caso, es evidente que las iniciativas legislativas que condujeron a
la aprobacion de la cuestionada Ley 31131 han ignorado los principios que
orientan la Constitucidn en materia presupuestaria. Especificamente, al demandar
fondos presupuestales para el financiamiento de la implementacién de la ley, se
han trasgredido las competencias del Poder Ejecutivo en la administracion de la
hacienda publica y la prohibicidn constitucional de los congresistas de crear gasto
publico en una materia ajena a su presupuesto.

110.Ademés, como se puede advertir de los parrafos precedentes, la ejecucion de la
Ley 31131 implica un gasto publico no previsto en el pliego presupuestal de los
organos de la administracion publica, lo cual afecta el principio de equilibrio
presupuestal, por lo que resulta inconstitucional.

86. SOBRE LA UNICA DISPOSICION COMPLEMENTARIA MODIFICATORIA DE LA LEY
31131

111.La ley impugnada tiene una Unica Disposicion Complementaria Modificatoria que
prescribe lo siguiente:

Modificacién de los articulos 5y 10 del Decreto Legislativo 1057

Modificanse los articulos 5 y 10 del Decreto Legislativo 1057, Decreto
Legislativo que Regula el Régimen Especial de Contratacion Administrativa de
Servicios, en los siguientes términos:

“Articulo 5.- Duracion
El contrato administrativo de servicios es de tiempo indeterminado, salvo
gue se utilice para labores de necesidad transitoria o de suplencia.

Articulo 10.- Extincion del contrato
El contrato administrativo de servicios se extingue por:

[...]

f) Decision unilateral de la entidad con expresion de causa disciplinaria o
relativa a la capacidad del trabajador y debidamente comprobada. Si el
despido no tiene causa o no se prueba durante el proceso de impugnacion,
el juez declara su nulidad y la reposicion del trabajador.

[.]".

112.Como consecuencia de estas modificaciones al Decreto Legislativo 1057, el CAS
podra ser de duracion indeterminada si la contratacion se realiza para labores de
caracter permanente, es decir, si no son de necesidad transitoria 0 de suplencia
(articulo 5 del Decreto Legislativo 1057). Y el despido sin causa disciplinaria o
relativa a la capacidad del trabajador del régimen CAS, dara derecho a la reposicion
(literal “f” del articulo 10 del Decreto Legislativo 1057).
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113.La parte demandante ha manifestado que “en desarrollo de lo sefialado en el articulo
1° de la Ley, el articulo 4° establece que desde su entrada en vigencia y “hasta que
se produzca la incorporacion a que se refiere el articulo 1, los contratos
administrativos de servicios son de carécter indefinido, motivo por el cual pueden
ser despedidos solo por causa justa debidamente comprobada”. En concordancia
con esta norma, mediante la Unica Disposicion Complementaria Modificatoria, se
modifican los articulos 5° y 10°, literal f), del Decreto Legislativo 1057 (pagina 3
de la demanda).

114.Ya que este Tribunal, por las razones anteriormente expuestas, ha concluido que es
inconstitucional la referida incorporacion de los servidores del régimen CAS a los
decretos legislativos 276 y 728, corresponde que declare también inconstitucional,
por consecuencia (cfr. 77 del Coédigo Procesal Constitucional), la Unica
Disposicion Complementaria Modificatoria de la ley impugnada.

115.Sin embargo, este Tribunal debe tener en consideracion lo indicado en el primer
parrafo del articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional,
conforme al cual solo cabe declarar la inconstitucionalidad de una norma cuando
no sea posible obtener una interpretacion conforme a la Constitucion.

116.Este Tribunal considera que es posible interpretar conforme a la Constitucion las
modificaciones hechas por la ley impugnada a los articulos 5y 10, literal f), del
Decreto Legislativo 1057. Asi, dichas modificaciones no seran inconstitucionales
si se las interpreta de la siguiente manera:

(1) Son aplicables a los CAS que se suscriban a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 31131, esto es, desde el 10 de marzo de 2021.

(i) Corresponde a la entidad estatal contratante determinar las labores de
caracter permanente y las de necesidad transitoria o de suplencia. Sélo
podran ser consideradas labores permanentes las relacionadas con la
actividad principal de la entidad publica contratante.

(iii) Para que un CAS sea de plazo indeterminado, es necesario que el
trabajador haya superado un concurso publico para una plaza con
caracter permanente.

(iv) La reposicion a que se refiere el literal f) del articulo 10 del Decreto
Legislativo 1057, puede darse Unicamente al régimen CAS, no a otro
régimen laboral existente en el Estado.
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(v) Para la reposicion de un trabajador en un CAS de tiempo
indeterminado, el juez previamente deberd comprobar:

a) Que el trabajador CAS ingreso por concurso publico para una plaza
con caracter permanente.

b) Que las labores que realiza corresponden a la actividad principal de
la entidad y son de caracter permanente.

(vi) La reposicion de un trabajador del régimen CAS con labores de
necesidad transitoria o de suplencia, sélo podra ordenarse dentro del
plazo del correspondiente contrato.

§7. SOBRE LOS TRABAJADORES DEL REGIMEN CAS Y LA PERSISTENTE AUSENCIA DE UN
REGIMEN UNICO PARA LOS SERVIDORES DE LAS ENTIDADES DEL ESTADO

117.Sin perjuicio de todo lo previamente expuesto, no pasa inadvertido para este
Tribunal que, a pesar de que la Ley 30057 (Ley del Servicio Civil) se promulgo en
julio de 2013, este régimen aun no ha sido implementado en todas las entidades del
Estado, y contintia “el caos del trabajo publico generado por los diversos regimenes
laborales que subsisten entre si”, como calificaba este Tribunal la situacion del
empleo publico en el fundamento 60 de su Sentencia 00025-2013-PI/TC
(acumulados).

118.Es decir, ocho afios después de su creacion, no se ha implementado plenamente la
Ley del Servicio Civil, que pretende finalizar con esa dispersién de regimenes
laborales en el Estado, entre ellos el CAS, y establecer un régimen unico y exclusivo
para las personas que prestan servicios en las entidades del Estado, con base en los
articulos 39 y 40 de la Constitucion (cfr. Sentencia 00025-2013-PI/TC
[acumulados], fundamentos 59 y 60).

119.La citada Ley 30057, Ley del Servicio Civil, previé originalmente que su
implementacidn se realizaria progresivamente y concluiria en un plazo maximo de
seis afios (Primera Disposicion Complementaria Transitoria). Asimismo, la Ley
29849 (Primera Disposicion Complementaria Transitoria), sobre eliminacién
progresiva del régimen CAS, dispuso que la eliminacion de este se produce de
manera gradual “a partir del ano 2013, con la implementacion de la Ley del
Servicio Civil.

120.A partir de estas normas podia tenerse una fecha previsible de eliminacion del
régimen CAS, con la posibilidad de que los trabajadores de este se incorporen al
régimen de la Ley del Servicio Civil, previo concurso puablico de méritos, como
manda la Ley 30057 (Cuarta Disposicion Complementaria Transitoria). Sin
embargo, el articulo 4 del Decreto Legislativo 1450, que modifico la Primera


https://go.vlex.com/vid/29906317?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/29906317?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/576721470?fbt=webapp_preview

Caso de la incorporacion de los trabajadores del régimen CAS al Decreto | 38
Legislativo 276 y Decreto Legislativo 728

Disposicion Complementaria Transitoria de la citada Ley 30057, elimind el plazo
de seis afios para la implementacion de la Ley del Servicio Civil y la convirtio en
indefinida.

121.Es decir, actualmente no se tiene una fecha determinada para finalizar la
implementacién de la Ley del Servicio Civil en las entidades publicas ni,
consecuentemente, un plazo para la eliminacion del régimen CAS, pues esto ultimo
depende de lo primero.

122.Sin embargo, la solucion a este problema no es la incorporacion de los servidores
CAS a los regimenes de los decretos legislativos 728 y 276, como pretende la ley
impugnada, por las objeciones constitucionales aqui expuestas. La solucion no esta
en contribuir a la dispersion de los regimenes laborales en el sector pablico, como
hace la ley aqui cuestionada, sino en la concrecion de un régimen laboral Gnico para
las personas que prestan servicios en las entidades del Estado, como el contenido
en la Ley 30057, Ley del Servicio Civil.

123.En atencion a ello, el Tribunal Constitucional considera necesario exhortar al Poder
Ejecutivo para que tome las acciones legales necesarias a fin de culminar, en el mas
breve plazo, con la implementacion de la Ley del Servicio Civil, conforme a la
Primera Disposicién Complementaria Transitoria de la Ley 30057, Ley del Servicio
Civil,

124.Asimismo, este Tribunal juzga necesario recordar la necesidad del cumplimiento
de la Cuarta y Sétima Disposicion Complementaria Transitoria de la Ley 30057,
Ley del Servicio Civil, entre cuyas normas se prescribe lo siguiente:

(i) Los servidores bajo el régimen CAS (Decreto Legislativo 1057), asi
como aquellos bajo los regimenes de los decretos legislativos 276 y
728, pueden trasladarse voluntariamente y previo concurso publico de
méritos al régimen de la Ley del Servicio Civil.

(if) La participacion en los concursos para trasladarse al régimen de la Ley
del Servicio Civil no requiere de la renuncia previa al régimen de los
decretos legislativos 276, 728 y 1057, segln corresponda.
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1.  FALLO

Por estas consideraciones, y con los fundamentos de voto de los magistrados
Ledesma Narvéez y Espinosa-Saldafia Barrera, nuestro voto es por lo siguiente:

1. Declarar FUNDADA EN PARTE la demanda; en consecuencia, inconstitucionales
los articulos 1 a 5y las Disposiciones Complementarias Finales de la Ley 31131.

2. Declarar INFUNDADA la demanda respecto a la Unica Disposicion Complementaria
Modificatoria de la Ley 31131, siempre que el articulo 5y el articulo10, literal f), del
Decreto Legislativo 1057, se interpreten conforme a lo indicado en el fundamento 116
de la presente sentencia.

SS.

LEDESMA NARVAEZ
FERRERO COSTA _
ESPINOSA-SALDANA BARRERA

PONENTE FERRERO COSTA



https://go.vlex.com/vid/29906317?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/29906317?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/576721470?fbt=webapp_preview

Caso de laincorporacion de los trabajadores del régimen CAS al Decreto ‘ 40

Legislativo 276 y Decreto Legislativo 728

FUNDAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA LEDESMA NARVAEZ

El Estado tiene la obligacion de proteger los
derechos laborales de los trabajadores CAS
y, a la vez, de prestar servicios publicos de
calidad

Decirle a un trabajador que va a ganar mas
dinero, sin tener ese dinero, es sencillamente
engafarlo.

La actividad estatal se mueve en atencion a
un presupuesto, aprobado por el Congreso.

El presente caso es uno que refleja la necesidad de reformas legislativas que, siguiendo
las exigencias formales de la Constitucion (como por ejemplo el articulo 79 que prohibe
a los congresistas crear 0 aumentar gasto publico), garanticen la efectiva proteccion de
los derechos laborales de los trabajadores CAS. Las politicas populistas solo generan
expectativas frecuentemente imposibles de cumplir, de modo que la ciudadania y la
opinién puablica deben estar vigilantes respecto de tales politicas para eliminarlas o
impedir que generen mayores dafios a las personas. No se trata de dar leyes que sin ningun
sustento pasen a los trabajadores CAS de un régimen a otro. Se trata de dar leyes
“presupuestadas”, que sean parte de “politicas publicas coherentes y equitativas en
materia de remuneraciones del sector pablico” y que no solo aseguren un grado razonable
de bienestar para el trabajador, sino que también aseguren la calidad del servicio publico,
asi como un adecuado sistema que valore la meritocracia para acceder y mantenerse en la
funcién publica.

El Tribunal Constitucional sostuvo en la sentencia del Expediente 00011-2020-P1/TC que
“si bien el legislador goza de discrecionalidad para la regulacion de los regimenes
laborales en el sector publico, ello no implica la libertad de presentar iniciativas que creen
o aumenten el gasto publico. La regulacion que se efectle, ademas, debe ser conforme a
los principios que orientan el ejercicio del servicio publico. Dichos principios son la
meritocracia, transparencia, e igualdad ante la ley” (fundamento 108). A ello habria que
sumarle un principio sobre el que no se acostumbra a indagar, analizar, promover, ni
supervisar, como es el principio de control de la capacidad estatal para prestar servicios
publicos de calidad.

I. Principios que orientan el ejercicio del servicio publico: la meritocracia

1. El Tribunal Constitucional ha sostenido que el derecho de acceso a la funcién
publica tiene como principio consustancial el principio de mérito, el cual vincula
plenamente al Estado y a toda entidad pablica en general. Esto significa que este
principio vincula positivamente al legislador a que la regulacion sobre el acceso a
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toda funcion publica observe irrestrictamente el principio basilar del acceso por
mérito; asimismo, que toda actuacién de la administracion del Estado y de toda
entidad publica, en general, observe tal principio en todos sus actos en relacion al
acceso a la funcidon puablica de las personas (Expediente 00025-2005-PI/TC
fundamento 50).

2. También sostuvo, haciendo referencia a la Ley 30057, del Servicio Civil, que el
ingreso del personal con vinculo laboral indeterminado, en la Administracion
Publica, necesariamente ha de efectuarse a partir de criterios estrictamente
meritocraticos, a través de un concurso publico y abierto. Esto unificara contar
con personal que labore coadyuvando de la manera mas efectiva, eficiente y con
calidad en los diversos servicios que el Estado brinda a la sociedad, toda vez que
la persona que resulte ganadora de un concurso publico de méritos para una plaza
presupuestada y vacante de duracion indeterminada, llevado a cabo con
rigurosidad, debe ser idonea para realizar las funciones para las cuales serd
contratada, lo que, a su vez, repercutird en beneficio de la poblacion (Expediente
05057-2013-PA/TC, fundamentol3).

3. Por ello, “los concursos publicos de méritos que lleven a cabo las entidades
estatales no sélo deberan evaluar en los participantes : i) su capacidad; ii) méritos;
iii) habilidades; iv) idoneidad para el cargo al que postula; y v) comportamiento
ético, entre otras que se estime pertinente en funcion del cargo y especialidad por
la que se concursa, sino también deberdn caracterizarse por su transparencia y
objetividad en la evaluacion de los méritos de cada postulante, evitando actos que
pongan en duda que en los concursos publicos para acceder al empleo en el Estado
se esta eligiendo a quienes por sus méritos merecen obtener determinada plaza”
(Expediente 05057-2013-PA/TC, fundamento 14).

I1. Principios que orientan el ejercicio del servicio publico: la transparencia

4. El Tribunal Constitucional ha sostenido que el principio de transparencia “es, de
modo enunciativo, garantia de no arbitrariedad, de actuacion licita y eficiente por
parte del Estado, y sirve como mecanismo idéneo de control en manos de los
ciudadanos”. (Expediente 004865-2013-HD/TC, fundamento 5), y que “la puesta
en préctica del principio de transparencia coadyuva a combatir los indices de
corrupcion en el Estado y, al mismo tiempo, constituye una herramienta efectiva
contra la impunidad del poder permitiendo que el pueblo tenga acceso a la forma
como se ejerce la delegacion del poder” (Expediente 00565-2010-HD/TC,
fundamento 5).

5. Esta obligacion del Estado de que el servicio publico sea transparente esta
directamente relacionada con el ejercicio del derecho de acceso a la informacion
publica. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sostenido que del derecho
fundamental de acceder a la informacion publica no sélo se desprende el
reconocimiento de que las personas tienen la libertad de acceder a la informacion
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publica, sino también la obligacion constitucional de la Administracion Publica
de hacer publica, transparente, oportuna y confiable dicha informacién. Ello
implica, por ejemplo, que la informacion publica debe publicitarse no sélo cuando
una persona lo solicite sino que la Administracion Publica tiene el deber de hacer
publica, transparente, oportuna y confiable dicha informacion, asi no sea
solicitada, salvo el caso de las excepciones permitidas constitucionalmente y
especificadas estrictamente en la ley de desarrollo constitucional de este derecho
fundamental (Expediente 00005-2013-P1/TC, fundamento 27)

6. De igual modo, la obligacién del Estado de que el servicio publico sea
transparente estd relacionada con el ejercicio del derecho de participacion
ciudadana. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sostenido que el
derecho de participacion ciudadana, reconocido en los articulos 2, inciso 17,y 31
de la Constitucion, comprende no solo el derecho a informarse de los procesos de
toma de decisiones, sino también la capacidad de intervenir e influir en ellos. “No
se trata de que solo cuando un vecino solicita la respectiva informacién a la
municipalidad ésta deba entregarla, sino que dicha informacién, apenas
producida, deba estar disponible oficiosamente para el vecino, su comunidad, la
sociedad en general e incluso otros entes estatales (Gobierno nacional, Contraloria
General de la Republica, otras municipalidades, etc.), en todos los canales de
comunicacion de la municipalidad (pagina web o archivos fisicos de libre acceso,
entre otros), en la forma mas entendible y de modo completo. Entre mas
transparente y accesible al vecino sea la informacién producida no sélo se
posibilita un eficaz ejercicio de sus derechos fundamentales, sino también la labor
de control ciudadano sobre los asuntos publicos, el buen gobierno municipal, asi
como la prevencion, identificacion y denuncia de actos de corrupcion”
(Expediente 00001-2013-CC/TC, fundamentos 42 y 48).

I11. Principios que orientan el ejercicio del servicio publico: igualdad ante la ley

7. Segun el Convenio 111, sobre la discriminacién (empleo y ocupacion) de 1958 de
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) se entiende por discriminacion:
“cualquier otra distincion, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion [...]”
(Articulo 1, literal b). La Recomendacién 111 sobre la discriminacion (empleo y
ocupacion) de 1958 sefiala respecto a la formulacion y aplicacion de la politica
que los Estados miembros deben tener en cuenta los siguientes principios:

(a) el fomento de la igualdad de oportunidad y de trato en materia de empleo y ocupacion
es asunto de interés publico;

(b) todas las personas, sin discriminacién, deberian gozar de igualdad de oportunidades y
de trato en relacién con las cuestiones siguientes:

[...]

(i) acceso a los medios de formacion profesional y admision en un empleo de su propia
eleccion, basandose en la aptitud individual para dicha formacion o empleo;
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(iii) ascenso de acuerdo con la conducta, experiencia, capacidad y laboriosidad de cada
persona;

[...]

(v) remuneracién por un trabajo de igual valor;

(vi) condiciones de trabajo, entre ellas horas de trabajo, periodos de descanso, vacaciones
anuales pagadas, seguridad e higiene en el trabajo, seguridad social, servicios sociales y
prestaciones sociales en relacién con el empleo;

En cuanto al acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad, el Tribunal
Constitucional ha sostenido que “la Constitucién no contiene enunciado en su
catalogo de derechos el derecho de acceso a la funcion publica en condiciones de
igualdad. No obstante, este derecho conforma nuestro ordenamiento
constitucional y, concretamente, el sistema de derechos constitucionales, porque
esta reconocido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos de los que
el Estado peruano es parte” (Expediente 05057-2013-PA/TC, fundamento 8).

El contenido constitucional del derecho de acceso a la funcion publica en
condiciones de igualdad esta representado por los siguientes elementos: i) acceder
o ingresar a la funcion publica; ii) ejercerla plenamente; iii) ascender en la funcién
publica; y iv) condiciones iguales de acceso (Expediente 00025-2005-PI/TC y
otro, fundamento 43).

IV. Principios que orientan el ejercicio del servicio publico: calidad del servicio

10.

11.

Desarrollando el articulo 40 de la Norma Fundamental, entre otras disposiciones
constitucionales, la mencionada Ley Servir tiene como objeto y finalidad, segun
los articulos | y Il de su titulo preliminar, lo que se detalla a continuacion:
“Articulo I. El objeto de la presente Ley [sic] es establecer un régimen Gnico y
exclusivo para las personas que prestan servicios en las entidades publicas del
Estado, asi como para aquellas personas que estan encargadas de su gestion, del
ejercicio de sus potestades y de la prestacion de servicios a cargo de estas” y
“Articulo II. Finalidad de la Ley [sic] La finalidad de la presente Ley [sic] es que
las entidades publicas del Estado alcancen mayores niveles de eficacia y
eficiencia, y presten efectivamente servicios de calidad a través de un mejor
Servicio Civil, asi como promover el desarrollo de las personas que lo integran”.
[resaltado agregado]

Al respecto, la Politica Nacional de Modernizacion de la Gestidon Pablica reconoce
que los ciudadanos demandan un Estado moderno al servicio de las personas, lo
que implica una transformacion de sus enfoques y practicas de gestion para
brindar bienes y/o servicios de calidad. A su vez, “la calidad esta determinada por
la capacidad de satisfacer las necesidades y/o expectativas de quienes reciben el
bien y/o servicio ofrecido”, es decir, “esta vinculada con el grado de adecuacion
de los bienes y servicios a los fines o propositos que las personas esperan obtener,
para lo cual las entidades publicas se organizan de manera efectiva (logrando el
resultado esperado con el uso eficiente de los recursos )” y “la satisfaccion
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ciudadana se define como la valoracién que hacen las personas sobre la calidad
2 8

percibida del bien o servicio que recibe de la entidad publica”.

12. En el citado documento del Poder Ejecutivo, se da cuenta ademas del Modelo para
la Gestion de la Calidad del Servicio, el que se estructura en componentes
orientados a repercutir en aquello que las personas valoran.c Estos componentes
son: 1) conocer las necesidades y expectativas de las personas; 2) identificar el
valor del servicio; 3) fortalecer el servicio; 4) medir y analizar la calidad del
servicio; 5) liderazgo y compromiso de la alta direccidn; y 6) cultura de la calidad
del servicio:

Fuente: Secretaria de Gestién Publica

13. Como se aprecia, la calidad del servicio publico constituye un elemento esencial
del proceso de modernizacion de la gestion del Estado. Sin embargo, como es de
publico conocimiento, el Estado peruano no se ha caracterizado por atender u
optimizar este elemento vinculado a la calidad del servicio publico. Asi, el
Instituto Peruano de Administracion de Empresas (IPAE), da cuenta del “lento
avance en la provision de servicios clave y de calidad para el ciudadano”, lo que
nos situa en un “escenario de elevada insatisfaccion (ver Gréfico 2), pese a que el
Estado ha incrementado su tamafio a través de la contratacion de mas personal
(2004-2019: +62,5%).v

8 Presidencia del Consejo de Ministros. Secretaria de Gestion Pdblica. Sub secretaria de Calidad de Atencion al Ciudadano. Norma
Técnica para la gestion de calidad de servicios en el sector publico. pp. 4y 6.

9 lbid. Pp. 6y 7.

10 IPAE, Ruta Pert en Desarrollo Nacional. Eficiencia en el sector publico; recursos humanos para servicios publico de calidad.
Lima, 2021, p.3.
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En general, los servicios publicos en el Pert no gozan de un grado de aceptacion
satisfactorio por parte del ciudadano y no existen adecuados niveles del control
sobre su calidad. Esto debe cambiar y ser parte de politicas publicas que de modo
sostenido incentiven la mejora de la calidad del servicio publico. No se puede
perder de vista que la finalidad del Estado es la proteccion de los derechos
fundamentales de las personas (articulo 1), de modo que los servicios publicos
que brinda deben tener en la satisfaccion del ciudadano sobre tal servicio como
una de sus principales orientaciones.

No se trata de aumentar por aumentar la cantidad de servidores pablicos. Se trata
de hacerlo respetando principios de la funcién publica como los que aqui se ha
mencionado: meritocracia, transparencia, igualdad ante la ley y calidad en el
servicio. Si bien el Estado tiene la obligacién de respetar tales principios, no se
puede dejar de lado la consideracion de que los ciudadanos tiene el derecho a que
los servicios publicos que le brinden sea realizado por personas que cuenten con
los méritos necesarios, que toda la actuacion estatal sea transparente, que existe
igualdad en el acceso a la cargos publicos y finalmente, que estos servicios gocen
de la mayor calidad posible.

Obviamente esta tarea le corresponde principalmente al Estado pero la sociedad,
las instituciones privadas y los ciudadanos no pueden permanecer aislados de
estos procesos. Deben participar activamente pues son sus destinatarios finales.
No debemos continuar mirando la contratacion laboral estatal, como un fenémeno
aislado de su destinatario final, el ciudadano, al que hay que servirlo. Esa es la
razon de ser del Estado, afirmar el servicio publico a favor del ciudadano, para lo
cual, se requiere darle presencia, empoderar al ciudadano con voz y voto en
relacion al servicio publico que recibe, y que mejor hacerlo a proposito de quien
brinda directamente dicho servicio, como son los servidores y funcionarios
publicos, al margen del régimen legal de su contratacion laboral.

LEDESMA NARVAEZ
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA

BARRERA

Coincido con el sentido de lo resuelto por mis colegas. Sin embargo, considero necesario
sefialar lo siguiente:

1.

No es la primera vez que el Tribunal Constitucional se pronuncia sobre la
constitucionalidad de diversas disposiciones en el marco del Régimen de
Contratacion Administrativa de Servicios (CAS), pues en la sentencia recaida en
el Expediente 00002-2010-PI/TC se declaré infundada la demanda de
inconstitucionalidad, interpuesta contra del Decreto Legislativo 1057, que regula
dicho régimen y se consider6 que constituye un “Régimen Especial de
Contratacion Administrativa de Servicios”.

Es mas, y debido a lo establecido ahi, este Tribunal ha desestimado, en numerosas
ocasiones, demandas en las que trabajadores y trabajadoras que laboraban al
amparo de dicho régimen habian solicitado su reposicion en el cargo que venian
desempefiando, alegando la desnaturalizacion de su contrato. En efecto, el analisis
del impacto del referido régimen ha sido una constante a nivel de la judicatura
tanto constitucional como ordinaria.

Ahora bien, considero, al igual que mis colegas, que la Ley 31131 vulnera el
contenido de diversas disposiciones constitucionales que inciden sobre la
naturaleza del servicio civil meritrocratico como uno de los pilares centrales de la
politica de modernizacién de la gestion publica y atenta contra la prohibicién de
iniciativa de gasto publico que alcanza al Congreso de la Republica; no obstante,
considero conveniente efectuar algunas precisiones respecto de las competencias
del Gobierno para dirigir el sistema administrativo de gestién de los recursos
humanos en el sector publico, y que concluye que la ley al no tener el respaldo del
Gobierno —quien es el poder estatal titular de la competencia constitucional para
disefiar y dirigir la politica laboral publica— lo establecido en dicha normativa
carece de legitimidad y deviene en inconstitucional. Ademas, considero pertinente
formular algunas consideraciones adicionales en torno al principio presupuestario.

La reforma del servicio civil meritocratico como politica publica del Estado

4.

Coincido en que, en virtud de lo establecido en el articulo 118, inciso 3 de la
Constitucidn, que establece que corresponde al Presidente de la Republica dirigir
la politica general del Gobierno, asi como en sus normas de desarrollo
constitucional como la Ley Organica del Poder Ejecutivo (LOPE), fundamentan
la competencia gubernamental para dirigir el sistema administrativo de gestion de
los recursos humanos en el sector publico y, subsecuentemente, pueda adoptar
todas las medidas institucionales necesarias para articular y gestionar la labor
realizada por los funcionarios y servidores publicos.


https://go.vlex.com/vid/29906317?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/29906317?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/576721470?fbt=webapp_preview

Caso de laincorporacion de los trabajadores del régimen CAS al Decreto ‘ 47

Legislativo 276 y Decreto Legislativo 728

Ahora bien, y de la mano de lo recientemente expuesto, considero que la reforma
del servicio civil, iniciada hace varios afios atras, concretamente, desde el afio
2008, a través de la creacion de la Autoridad Nacional del Servicio Civil mediante
el Decreto Legislativo 1023, el Régimen de Contratacion Administrativa de
Servicios mediante el Decreto Legislativo 1057, la creacion del Cuerpo de
Gerentes Publicos mediante el Decreto Legislativo 1024, la aprobacién de normas
de capacitacion y evaluacion del personal al servicio del Estado mediante el
Decreto Legislativo 1025 (derogado por la Ley 30057), entre otros, mas que una
politica de gobierno constituye una politica de Estado, con todo lo que ello
conlleva.

Por ello, y pese a que el actual gobierno ha visibilizado su intencion de apoyar la
vigencia de la normativa impugnada a través de diversos actos como el pedido de
desistimiento de la demanda de inconstitucionalidad dispuesta por el Acuerdo del
Consejo de Ministros del 29 de setiembre de 2021, el hecho de que el procurador
publico especializado en materia constitucional no se presente a informar
oralmente en el acto de audiencia Unica, y ademas de la presentacion de ministros
de Estado en medios televisivos a manifestar expresamente su respaldo a la
eliminacion del regimen CAS, no significa que el proceso de reforma del servicio
civil en base a la meritocracia y teniendo como guia la labor de Servir como ente
rector, haya dejado de ser un objetivo de la politica publica nacional que, como se
ha manifestado antes, se ha formulado afios atras y se ha sostenido en el tiempo,
a través de los distintos gobiernos, al menos en el plano formal.

Tan es asi que como parte de la referida reforma, el afio 2012 se aprobaron, entre
otras normas, la Ley 29849, Ley que establece la eliminacion progresiva del
régimen especial del Decreto Legislativo 1057 y otorga derechos laborales, cuya
constitucionalidad ha sido confirmada por la sentencia recaida en el Expediente
00014-2012-PI/TC, asi como la Ley 30057, Ley del Servicio Civil, sobre el que
este mismo Colegiado se pronunci6 declarando la inconstitucionalidad de diversas
disposiciones a través de la sentencia recaida en el Expediente 00025-2013-PI/TC
y otros, debido a que estim6 en parte la demanda, con lo cual se mantuvieron
vigentes la mayoria de sus disposiciones. En dicha sentencia, este Tribunal se
pronuncié acerca de la naturaleza y las exigencias del régimen del servicio civil
en los siguientes términos:

20. El conjunto de disposiciones de la Constitucion que se refieren a la funcién publica
configuran un régimen juridico especifico de los servidores publicos. Este régimen juridico
es el Servicio Civil, que esta compuesto por un conjunto de disposiciones juridicas que
regulan, articulan y gestionan el vinculo entre la administracion y el empleado publico, asi
como la eficacia y eficiencia en la prestacion del servicio publico. En general, tales
disposiciones se refieren a derechos, deberes, principios, directrices, procedimientos,
tramites, practicas, pautas, etc., que buscan garantizar el adecuado manejo de los recursos
humanos y su relacién con la administracion estatal y la prestacion efectiva del servicio
publico.
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21. Ahora bien, conviene recordar que la funcion publica en general, y el Servicio Civil en
particular, no han sido parte de una politica publica nacional sostenida a través del tiempo.
Recién a partir de la creacién de SERVIR en el afio 2008 se ha propuesto generar una
marcada reforma en la organizacion, estructura y principios que guian el Servicio Civil con
el objeto de hacer frente a diversos factores.

22. Destacan entre ellos, la crisis de legitimidad de lo publico ante la ciudadania, debido a
la percepcion de que el Estado no responde a las expectativas y necesidades de la poblacion,
entre otros factores. Por ende, el sistema o régimen del Servicio Civil no solo debe regular
los aspectos medulares de los derechos y deberes de los servidores publicos, sino que
también debe desarrollar los principios y directrices que orientan la actuacién de los
empleados o servidores publicos puesto que, de acuerdo a la Constitucién, todos los
funcionarios y trabajadores del Estado se encuentran al servicio de la nacién (articulo 39).
En la basqueda de ese propésito, el legislador ha aprobado diversas normas juridicas, tales
como el Decreto Legislativo 276, de bases de la carrera administrativa; el TUO del Decreto
legislativo 728, etc., siendo la mas importante la Ley 30057, del Servicio Civil, respecto de
la cual diversos aspectos seran objeto de anélisis de constitucionalidad.

Ahora bien, es cierto que respecto de la politica nacional de Estado en torno a la
reforma del servicio civil pueden establecerse gestiones y procesos muy
particulares cuyas competencias las asume y dirige el Gobierno, contando con la
cooperacion con el Congreso; no obstante, dichos actos deben respetar el marco
instituido por la Constitucion a través de sus diversas disposiciones en torno a la
funcidén publica, a la carrera administrativa y al sistema de meritocracia, cuyos
contenidos han sido valorados por esta judicatura constitucional en diversas
oportunidades, estableciendo los parametros del marco normativo constitucional.

En relacion al principio de equilibrio y estabilidad presupuestaria

9.

10.

11.

Asi también, me permito dar algunos alcances acerca de mi posicion en relacién
al principio de equilibrio y estabilidad presupuestaria respecto del analisis
efectuado por mis colegas en el presente asunto.

Resulta evidente que la prevision contenida en el capitulo 1V del Titulo 111 de la
Constitucion, referida al régimen tributario y presupuestal, incluye la necesidad
de mantener el equilibrio presupuestario, especialmente, en su articulo 78 cuyo
tercer parrafo establece que “el proyecto presupuestal debe estar efectivamente
equilibrado”. Este principio exige la necesidad de que todos los ingresos y gastos
del Estado se encuentren debidamente balanceados, pues se busca evitar que el
déficit fiscal genere un proceso perturbador de la normal marcha econémica del
pais (cfr. sentencia recaida en el Expediente 00004-2004-CC/TC, fundamento 9).

Es cierto también que dicho principio impone limites respecto de las decisiones
del Estado cuya ejecucion demande gasto publico, ya que las obligaciones que
aquel asume en el marco de un Estado Constitucional son diversas; no obstante,
no es posible argumentar que la efectividad de los derechos sociales requiere de
un “minimo” de actuacion del Estado a través del establecimiento de los servicios
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publicos y del pago de impuesto de parte de la Sociedad tal como se afirma en la
sentencia.

En ese escenario, resulta necesario destacar que el Estado asume la obligacion de
desplegar todas sus esfuerzos y competencias. Ello, a fin de garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos, proteger el bienestar general que se
fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacion
(articulo 44 de la Constitucidon), para finalmente lograr la defensa de la persona 'y
el respeto de su dignidad como fin supremo de la sociedad y del Estado (articulol
de la Constitucion).

La efectiva realizacion de los derechos sociales no escapa a dichas garantias y
obligaciones, ni tampoco es posible asumirlas como un ideal de gestion, ya que se
trata de obligaciones que deben ser cumplidas, si bien de manera progresiva,
siempre en plazos razonables y acompafiadas de la materializacion de acciones
concretas.

Ademas, el articulo 1 del Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
también denominado “Protocolo de San Salvador”, ratificado por el Pert el 17 de
mayo de 1995, que forma parte de nuestro ordenamiento, en virtud del articulo 55
y de la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucion, ha establecido
que los Estados partes en dicho tratado se comprometen a adoptar las medidas
necesarias tanto de orden interno como mediante la cooperacion entre los Estados,
especialmente econdmica y técnica, hasta el maximo de los recursos disponibles
y tomando en cuenta su grado de desarrollo, a fin de lograr progresivamente,
y de conformidad con la legislaciéon interna, la plena efectividad de los
derechos que se reconocen en el presente Protocolo [énfasis agregado].

Asi también, la Undécima Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion
establece que “las disposiciones de la Constitucidn que exijan nuevos y mayores
gastos publicos se aplican progresivamente”. Ello ademés es conforme con el
principio de progresividad de los derechos econémicos, sociales, culturales y
ambiental (DESCA) establecido en el articulo 26 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Precisamente, el caracter progresivo de los DESCA excluye
la posibilidad de que las acciones del Estado no lleguen a concretarse y se tornen
en ejecuciones indeterminadas o indefinidas en el tiempo bajo el sustento de no
vulnerar el principio de equilibrio presupuestal.

Es mas, el Tribunal Constitucional, en reiterada jurisprudencia, en relacion con la
ejecucion presupuestal de los derechos econdmicos, sociales y culturales como
inversion publica ha manifestado que es prioridad del Estado la recaudacion y la
distribucion presupuestal en aquellos planes que involucran la ejecucion de las
politicas sociales, y que es importante que su ejecucion presupuestal deje de ser
vista como un simple gasto publico y se piense, més bien, en inversion social en
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aras del cumplimiento de un fin comunitario (cfr. sentencia recaida en el
Expediente 2945-2003-PA/TC, fundamentos 43 y 44 y 02016-2004-PA/TC,
fundamento 34).

Ahora bien y en relacion con el caso que corresponde analizar, resulta pertinente
recordar que el Régimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios
surgio con la intencion de dejar atrés la Contratacion de Servicios No Personales
(SNP), ampliamente extendida a inicios de la década de los noventa y entrando el
presente siglo. Sin embargo, resulta claro que, luego de varios afios de mantenerlo
vigente, no parece que aquel sistema de contratacion responda actualmente al
objetivo de forjar una administracion publica eficiente, basada en la meritocracia
y la igualdad de oportunidades en el acceso a los cargos publicos.

En efecto, ello no podia ser de otro modo, dada la temporalidad o, mejor dicho, la
transitoriedad que debia tener este régimen especial y que quedd plasmado en la
Ley 29849, que establece la eliminacion progresiva del Régimen Especial del
Decreto Legislativo 1057 y otorga derechos laborales, en cuyo articulo 1 se
dispuso como objetivo “establecer la eliminacion del Régimen Especial de
Contratacion Administrativa de Servicios, regulado mediante el Decreto
Legislativo 1057. (...) La eliminacion del referido régimen se efectia de manera
progresiva y de conformidad con las disposiciones establecidas en la presente
Ley”.

En mérito a lo expuesto, y en lo que ha sido una posicién sistematicamente
expresada en casos referidos al régimen CAS que han llegado a este Tribunal (cfr.
sentencias recaidas en los expedientes 03581-2015-PA; 02489-2019-PA; 07184-
2013-PA; entre otros), sefialé que la cobertura constitucional y legal de este
régimen especial no puede ni debe entenderse como una constante, y sin variacion
alguna en el tiempo, méaxime si cada vez son mas el nimero de causas que plantean
problemas complejas, los cuales giran en torno a la permanencia de este régimen.

Y es que si bien, en tanto y en cuanto el Régimen Especial de Contratacion
Administrativa de Servicios (CAS) se encuentra plenamente vigente y su
constitucionalidad ha sido confirmada, todavia seguirdn existiendo
pronunciamientos que guarden coherencia con lo establecido en la sentencia
recaida en el Expediente 00002-2010-PI/TC, que declar6 infundada la demanda
de inconstitucionalidad interpuesta contra el Decreto Legislativo 1057.

Siendo asi, me preguntaba en aquellos casos por cuanto tiempo mas el
mantenimiento de este régimen especial contara con una cobertura constitucional
y legal suficiente, muy independientemente de las loables intenciones que podrian
guiar a quienes han permitido su permanencia, exhortando a debatir acerca de
dicho punto en sede jurisdiccional.
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Sefialé también que, si bien es cierto que el ejercicio de las competencias explicitas
e implicitas de un Tribunal Constitucional puede reivindicar ciertas funciones y
potestades para si, aunque no se encuentran expresamente reconocidas para él,
ello debe darse siempre y cuando se encuentren dentro de lo “constitucionalmente
necesario”, y no, como alegan algunos, de lo “constitucionalmente posible”.

Y es que, en estricto respeto a una separacion de funciones y a un criterio de
correccion funcional, el Tribunal Constitucional peruano debia entender que en
rigor a quien corresponde solucionar los problemas en torno al respecto es a la ya
existente SERVIR , con el apoyo del legislador a través de su funcion reguladora;
y al Gobierno, a través de su funcidon en la administracion de la hacienda publica,
en base a una labor de cooperacién y coordinacion constante, sin que ello
equivalga a consagrar un inmovilismo estéril sobre el particular, maxime cuando
es precisamente el Tribunal Constitucional quien tiene como labor la de defender
y promover la fuerza normativa de la Constitucion y la vigencia efectiva de los
derechos fundamentales.

A partir de lo aqui expuesto, queda claro que el reconocimiento y por tanto, la
vigencia de este régimen especial como uno de caracter transitorio, cuya
temporalidad no puede entenderse como algo que se prolongue indefinidamente,
y de la lamentable constatacion de que no ha operado mayor cambio que lo
establecido en la Ley 29849, Ley de Eliminacion Progresiva del Régimen Especial
del Decreto Legislativo 1057 y otorga derechos laborales, no pueden mantenerse
COMO una constante.

Es mas, en el fallo de la citada sentencia recaida en el Expediente 00014-2012-
PI/TC, este Tribunal recordd al Congreso de la Republica que dicte la legislacion
que materialice el nuevo Régimen del Servicio Civil y que fije el plazo
durante el cual se realizard la adecuacion del régimen del CAS al nuevo
Régimen del Servicio Civil, debiendo adoptar las previsiones pertinentes para
que las sucesivas leyes de presupuesto establezcan el porcentaje de
trabajadores que irdn progresivamente incorporandose desde el CAS al nuevo
Régimen del Servicio Civil.

En efecto, es un hecho indudable que el régimen especial del CAS existe en
nuestro sistema juridico desde el afio 2008, y que se ha establecido diversa
normativa que tiene como objeto disefiar y fijar las politicas de recursos humanos
para el sector publico cuya competencia, conforme se ha manifestado,
corresponde al Gobierno, siguiendo el objetivo trazado de reformar el servicio
civil y mejorar el sistema de acceso a la funcion publica, la carrera administrativa
y el sistema meritocratico que garantice un mejor funcionamiento de las distintas
instancias y niveles de gobiernos e instituciones publicas, entre otros, el Decreto
Legislativo 1023, Ley que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil,
publicado el 21 de junio de 2008; la Ley 30057, Ley del servicio Civil, publicado
el 4 de julio de 2013; y la Ley 29849, Ley de Eliminacion Progresiva del Régimen
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Especial del Decreto Legislativo 1057 y otorga derechos laborales, publicado el 6
de abril del 2012.

No obstante lo expuesto, y pese a que la Primera Disposicion Complementaria
Transitoria de la Ley 29849 establece que la eliminacion del régimen laboral
especial se produce de manera gradual a partir del afio 2013, con la materializacion
del nuevo Régimen del Servicio Civil y para tal efecto, en las leyes anuales de
presupuesto del sector publico se estableceran los porcentajes de ingreso para el
nuevo régimen del servicio civil, lo cierto es que, y contra lo que pudiera pensarse,
después de varios afios, exactamente, mas de trece afios desde la existencia del
citado régimen y mas de ocho afios desde la ley que dispone su eliminacion
progresiva, el Régimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios no
solo mantiene su vigencia, sino que ha venido en aumento de manera sostenida a
una tasa promedio anual de 8% en el periodo 2009 — 2016, de tal forma que
actualmente representan al 22% del empleo publico sujeto a un régimen laboral,
como bien se desprende del Informe “Régimen Especial de Contratacion
Administrativa de Servicios”, emitido por la Autoridad Nacional del Servicio
Civil (Servir), asi también el Gobierno en su demanda ha sefialado que
actualmente serian alrededor de 286,797 personas que laboran bajo el régimen
CAS.

Ello significa que el proceso de reorganizacion al que se alude, padece de serias
dificultades que hacen posible mantener indefinidamente dicho régimen, con la
consecuencia logica de continuar con los mismos problemas estructurales que
finalmente inciden sobre los derechos sociales, en particular, los derechos
laborales.

De ahi que resulte necesario otorgar mayor cobertura presupuestal para viabilizar
la extincion total del régimen laboral especial CAS. En consecuencia, se hace
necesario exhortar tanto al Gobierno como al Congreso. Al primero, a fin de que
incluya en el pliego presupuestal correspondiente de cada afio, la cobertura
necesaria para el proceso de materializacion de la Ley 29849, Ley de Eliminacion
Progresiva del Régimen Especial del Decreto Legislativo 1057 y otorga derechos
laborales; y al segundo, a fin de que regule plazos mas definidos que conlleven a
la conclusion del referido proceso de plasmacion del Régimen de la Ley Servir.

Asi, mientras se produce la citada plasmacion, es posible que las entidades
publicas, dentro de plazos razonables, convoquen a concurso publico de acceso a
otros regimenes laborales como pueden ser los que recaen en el del 276 o del TUO
del Decreto Legislativo 728. Sin embargo, aquella alternativa, sin justificacion
alguna, no resuelve el problema existente, que es el de la falta de un tratamiento
uniforme de la funcion pdblica, sino que genera uno mas, pues sin el
establecimiento de algun criterio justificante, produce una situacion de trato
discriminatorio. Aquello, sin desconocer que el personal del régimen CAS —que
no haya ingresado mediante concurso publico de méritos— pueda postular a fin de
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mantener el vinculo laboral dentro de pautas que debe fijar SERVIR. Se entiende
que su permanencia laboral debe darse considerando que posea todos los méritos
necesarios para mantenerse en la funcion publica o de modo contrario, ello no
debe ser asi.

En cualquier caso, reitero que debe asegurarse la continuacion de los servicios del
personal que labora en el régimen especial de contratacién administrativa de
servicios mientras se convoque a concurso publico de acceso a la funcion publica,
bajo un tratamiento progresivo, y atendiendo a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad.

Finalmente, opino que el tema del empleo publico bajo el enfoque de la politica
publica del Estado debe entenderse en términos estructurales, pues requiere de una
labor de coordinacion y cooperacién constante y de la voluntad politica no solo
de quienes asuman el gobierno nacional o de los gobiernos subnacionales de
nuestro pais, sino del quehacer de instituciones publicas como SERVIR , asi como
de la comprensién de la Sociedad; y, en cualquier caso, atendiendo a los sectores
sociales involucrados en virtud de sus justas exigencias.

ESPINOSA-SALDANA BARRERA
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO MIRANDA CANALES

Con el debido respeto que merecen mis colegas magistrados, debo emitir un voto singular,
conforme a las siguientes consideraciones:

1.

En primer lugar, debo sefialar que me encuentro de acuerdo con la mayor parte de
lo sefialado en la ponencia. En efecto, concuerdo con el extremo de la ponencia en
que se declara la inconstitucionalidad del pase directo de los trabajadores del CAS
a otros regimenes laborales, como los de los DLs 728 y 276. Ello en virtud de los
argumentos vertidos en la ponencia relativos a la meritocracia y la prohibicion de
iniciativa de gasto. Respecto a este Gltimo punto tengo algunas consideraciones
adicionales que me llevan a emitir un voto singular parcial, en el que voy a declarar
la constitucionalidad de las disposiciones que dan estabilidad laboral a los
trabajadores CAS, contenidas en el primer parrafo del articulo 4 de la ley
impugnada y en la disposicion final modificatoria.

Segun lo previsto por el articulo 118, numeral 3 de la Constitucién, es el Poder
Ejecutivo a quien le corresponde dirigir la politica general del Gobierno, y, con tal
proposito, la Ley 29158, Orgénica del Poder Ejecutivo, instaura —entre otros—
diversos sistemas que tienen por objeto organizar las actividades de la
Administracion Pablica que requieren ser realizadas por todas o varias entidades de
los poderes del Estado, los organismos constitucionales y los niveles de gobierno
(articulo 43 de dicha Ley). Ahora bien, dentro de estos sistemas, encontramos a los
sistemas administrativos, cuyo fin es el de regular la utilizacion de los recursos en
las entidades de la administracién publica, promoviendo la eficacia y eficiencia en
su uso (ver articulo 46 de la citada Ley). Dicha actividad de regular se enmarca en
la potestad originaria del Poder Ejecutivo de reglamentar o la potestad derivada
legislar, esto con el objeto de encontrarse en condiciones de operar los sistemas
administrativos que resultan aplicables a todas las entidades de la Administracion
Publica. [articulacion extraida en parte de la STC 00025-2013-PI y acumulados,
fundamentos 42 y 43].

En esa linea, ndtese que uno de los principales sistemas administrativos de alcance
nacional es el Sistema Administrativo de Gestién de Recursos Humanos [que
vincula a todas las entidades de la Administracion Pablica, segun el articulo 3 del
Decreto Legislativo 1023], que tiene por objeto el de establecer, desarrollar y
ejecutar la politica de Estado respecto del servicio civil; y, comprende el conjunto
de normas, principios, recursos, métodos, procedimientos y técnicas utilizadas por
las entidades del sector publico en la gestion de los recursos humanos (articulo 2
del Decreto Legislativo 1023) [STC 00025-2013-PI y acumulados, fundamento
45]. Pero, no debemos perder de vista que, como politica de Estado, es necesaria la
colaboracion entre sus poderes para lograr tal establecimiento, desarrollo y
ejecucion perseguido. Y es que, el principio de cooperacion —el cual se infiere de
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la distribucion de competencias y atribuciones dadas en el texto constitucional—
persigue que las competencias y funciones de los poderes y Organos
constitucionales autébnomos deben estar orientadas al cumplimiento de los fines
del Estado (articulo 44 de la Constitucion, siendo los que interesan recalcar:
defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos; proteger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad; y promover
el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la Nacidn), a la concrecién del conjunto de bienes y valores
constitucionales (pudiéndose mencionar, a modo de ejemplo, lo sefialado en los
articulos 1, 3, 38, 43 0 45 de la Constitucion), y siempre teniendo como horizonte
la defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad (articulo 1 de la
Constitucién).

Cabe anadir que, los supuestos en los que se puede identificar la existencia de
colaboracion de poderes no se constrifien a los supuestos sefialados en la STC
00004-2004-CC, fundamento 24, ya que como se ha dicho tal principio esta
orientado al cumplimiento de los fines del Estado, siendo uno de ellos el garantizar
la plena vigencia de los derechos humanos, lo que se trata de materializar mediante
la ley cuestionada.

Asi las cosas, es factible afirmar que, si bien existe rectoria por parte del Poder
Ejecutivo respecto al disefio, implementacién y ejecucidn de las politicas de Estado
referidas —entre otros— a la gestién de los recursos humanos (servicio civil), esta
debe ser entendida en clave de colaboracidn de poderes, esto es, sin desconocer la
posibilidad de que el Poder Legislativo también se encuentre habilitado a
determinar el contenido de la legislacién relacionada con el servicio civil, y con
esto no me refiero a regular sobre el ingreso, deberes y responsabilidades de los
servidores publicos, sino, especificamente, en cuanto a viabilizar el ejercicio de los
derechos fundamentales de los trabajadores (principio de libre configuracion de la
ley por el legislador), y con esto no rebasar los limites que franquea la Constitucion
al respecto, a saber:

El legislador goza pues de una amplia reserva legal como tal. Sin embargo,
dicha capacidad configuradora se encuentra limitada por las exigencias
dimanantes de los derechos fundamentales y el contenido de otros bienes
constitucionales, de manera tal que la voluntad politica expresada en la ley
debe desenvolverse dentro de las fronteras juridicas de los derechos,
principios 'y valores constitucionales (Sentencia 1417-2005-PA/TC,
fundamento 12).

Asi pues, resultaria irrazonable sostener que alguna regulacion contenida en el texto
constitucional en general, y en particular, el articulo 79, impidan que el legislador
democratico lleve a cabo su labor legislativa referida a materializar los derechos
fundamentales —entre los que tenemos a los derechos sociales—, esto por mandato
de la Constitucion, lo que incluye a los instrumentos internaciones sobre derechos

A~ 4


https://go.vlex.com/vid/29906317?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/29906317?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/576721470?fbt=webapp_preview

Caso de laincorporacion de los trabajadores del régimen CAS al Decreto ‘ 56

Legislativo 276 y Decreto Legislativo 728

humanos suscritos y ratificados por el Estado peruano (Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, entre otros) nos lleva a sostener que el Poder Legislativo,
en determinadas situaciones y haciendo uso de sus competencias, puede coadyuvar
con el Poder Ejecutivo en el establecimiento de un estado Optimo de cosas en
materia de ejercicio de los derechos fundamentales en general, y en particular de
los derechos sociales como parte de los primeros [esta Ultima afirmacion se infiere
de lo expuesto en los fundamentos 16 y ss de la STC 01470-2016- PHC, en los que
se desarrolla el tema de los derechos sociales como derechos fundamentales].

Y es que, del texto constitucional no se desprende que dirigir la politica general de
gobierno suponga excluir totalmente de su configuracion al Poder Legislativo,
maxime si se trata de establecer regulaciones orientadas al ejercicio y proteccion de
derechos fundamentales, y todo ello observando estrictamente el marco
constitucional, pues no debemos olvidar el principio de colaboracion de poderes, el
cual se infiere de la distribucién de competencias y atribuciones dadas en el texto
constitucional, y que persigue que las competencias y funciones de los poderes y
organos constitucionales autonomos deban estar orientadas al cumplimiento de los
fines del Estado (articulo 44 de la Constitucion, siendo los que interesan recalcar:
defender la soberania nacional; garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos; proteger a la poblacién de las amenazas contra su seguridad; y promover
el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la Nacion), a la concrecion del conjunto de bienes y valores
constitucionales (pudiéndose mencionar, a guisa de ejemplo, lo sefialado en los
articulos 1, 3, 38, 43 0 45 de la Constitucion), y siempre teniendo como horizonte
la defensa de la persona humana y el respeto a su dignidad (articulo 1 de la
Constitucién).

Teniendo en cuenta el Convenio 122 de la OIT, denominado “Convenio sobre la
politica del empleo”, ratificado por el Estado peruano, este nos obliga a adoptar
politicas de empleo tendientes a favorecer el pleno ejercicio de los derechos
socioecondémicos. Asi, en el articulo 1, inciso 1 y 3 se dice que:

1. Con el objeto de estimular el crecimiento y el desarrollo
economicos, de elevar el nivel de vida, de satisfacer las
necesidades de mano de obra y de resolver el problema del
desempleo y del subempleo, todo Miembro debera formular
y llevar a cabo, como un objetivo de mayor importancia, una
politica activa destinada a fomentar el pleno empleo,
productivo y libremente elegido.

[...]

3. Laindicada politica debera tener en cuenta el nivel y la etapa
de desarrollo econdmico, asi como las relaciones existentes
entre los objetivos del empleo y los demas objetivos
econdmicos y sociales, y serd aplicada por métodos
apropiados a las condiciones y practicas nacionales.
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[énfasis nuestro]

9. Es por ello que el Poder Ejecutivo senala en el documento denominado “Politicas
Nacionales de Empleo” [consultado en:
https://www?2.trabajo.gob.pe/archivos/direcregempleo/autoempleo/Politica_Nacion
al_de_Empleo_04 2016.pdf, el 28 de setiembre de 2021], lo siguiente:

Conscientes del rol y el liderazgo que el Ministerio de Trabajo
y Promocion del Empleo (MTPE) debe asumir y desempefiar
en la solucidén de los problemas del empleo en el pais, a traves
de la Direccion General de Promocion del Empleo (DGPE),
primero, se dio inicio a la sistematizacion de las politicas
sectoriales y luego las politicas nacionales orientadas a la
creacion de empleo decente y la mejora de las condiciones
de vida de la poblacion [...]. [énfasis nuestro]

Asimismo, en el citado documento afiade que:

Las Politicas Nacionales de Empleo se enmarcan en los
objetivos nacionales desarrollados en el Plan Bicentenario: El
Per( hacia el 2021, el mismo que a su vez se sustenta en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en las
Politicas de Estado del Acuerdo Nacional.

10. De lo resefiado, es posible identificar que existe una obligacion por parte del Estado
peruano de adoptar politicas de fomento del empleo pleno o decente, para mejorar
las condiciones de vida de la poblacién, y que como politica de Estado, esta debe
ser desarrollada —como ya se dijo supra— en clave de colaboracion de poderes, es
decir, permitiéndose al Poder Legislativo coadyuvar con el Poder Ejecutivo en el
desarrollo normativo de las relaciones laborales bajo los regimenes establecidos por
segundo de ellos, tal como ha sucedido en el caso de autos, ya que lo que se busca
ademas de reconocer derechos laborales (socioecondémicos) de un sector de la PEA
es coadyuvar en la unificacion del sistema laboral en el pais (hacia la
implementacion del régimen del servicio civil). Ahora bien, el citado documento
que contiene “Las Politicas Nacionales de Empleo” toma como fuente al documento
que contienen las politicas de Estado del Acuerdo Nacional, en el cual se indica la
formulacion de la politica de Estado referida al “Acceso al empleo pleno, digno y
productivo”, sosteniendo como planteamiento el “Fomentar la concertacion
tripartita entre Estado, trabajadores y empresas. Generar empleos de calidad”
[consultado en http://acuerdonacional.pe/wp-content/uploads/2016/03/Politicas-de-
Estado-y-Planes-de-Gobierno-2016_2021.pdf, el 28 de setiembre de 2021]. Siendo
esto a su vez acogido como base por el Congreso de la Republica en el
procedimiento parlamentario de formacion de la ley que se cuestiona, a través de su
Comision de Trabajo y Seguridad Social [véase punto V del Dictamen del periodo
anual de sesiones 2017-2018].
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A mayor abundamiento tenemos que la derivacion del derecho al trabajo decente
se deriva de un vasto corpus iuris internacional, inter alia: el articulo 6 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el articulo 23 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, los articulos 7 y 8 de la Carta Social
de las Américas, los articulos 6 y 7 del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Conforme a lo expuesto, lo realizado por el Congreso en relacion con lo decidido
respecto de darles estabilidad laboral a los trabajadores del régimen CAS se
encuentra dentro de lo constitucionalmente permitido.

No obstante, cabe sefialar que en la sentencia firmada en mayoria no explica por qué
seria inconstitucional el primer parrafo del articulo 4 de la ley impugnada que sefiala:
“Desde la entrada en vigencia de la presente ley hasta que se produzca la
incorporacion a que se refiere el articulo 1, los contratos administrativos de servicios
son de caracter indefinido, motivo por el cual pueden ser despedidos solo por causa
justa debidamente comprobada”. Al respecto, dada la inconstitucional del articulo 1
que dispone el pase inmediato (sin previo concurso) del personal CAS a otros
regimenes laborales, ello no supone la inconstitucionalidad de la referida
disposicion, contenida en el articulo 4. Al respecto, como ya lo ha sefiado este
Tribunal Constitucional, la expulsion de una disposicion legal por inconstitucional
constituye el ultimo recurso al que solo podemos acudir en caso de que no exista
una interpretacién conforme a la Constitucion.

Una interpretacion conforme a la Constitucion del primer parrafo del articulo 4 de
la ley impugnada, nos permite entender que la incorporacién a cualquier otro
régimen laboral (DL 728, servir, u otros) es previo concurso de méritos, maxime si
el articulo 1 de la misma ley es inconstitucional. De otro lado, de una interpretacion
concordada con el nuevo texto del articulo 5 de la ley, conforme a la disposicion
final modificatoria: “El contrato administrativo de servicios es de tiempo
indeterminado, salvo que se utilice para labores de necesidad transitoria o de
suplencia”, nos permite afirmar que seran considerados contratos de plazo
indeterminados solo aquellos CAS que cumplan una labor permanente. De otro lado,
por razones similares, no hay razén alguna para declarar la inconstitucionalidad de
la exclusion del personal CAS de confianza de este reconocimiento de su estabilidad
laboral.

Sin perjuicio de lo expuesto, y si bien estoy de acuerdo con que el pase inmediato
de los trabajadores CAS a otros regimenes laborales comporta una vulneracion de
la prohibicion de la iniciativa de gasto, es importante mencionar que la
jurisprudencia debe avanzar hacia una concepcién prestacional del gasto publico,
esto en complemento de la nocién presupuestal y financiera que deriva del articulo
20 del Decreto Legislativo 1440 “Decreto Legislativo del Sistema Nacional de
Presupuesto Publico” —anteriormente regulada en el articulo 12 de la Ley 28411,
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General del Sistema Nacional de Presupuesto, ya derogada—Cuando se habla de
prestacional me refiero a la lectura en clave de materializacion de los derechos
fundamentales, en general y, en particular, de los derechos sociales, lo que conlleva
a considerar al gasto publico no solo como erogacion, ya que es también una
inversion social —lo que obliga al Estado a ejecutarla—. Lo anterior se deriva de
las caracteristicas del Estado peruano en cuanto Estado social y democratico, en el
cual se requiere la configuracion de dos aspectos basicos: la existencia de
condiciones materiales minimas para alcanzar sus presupuestos y la identificacion
del Estado con los fines de su contenido social (STC 008-2003-Al, fundamento 12).

Al respecto, debe recordarse lo sefialado por este Tribunal, en lo referido a que toda
politica publica [—como es la promocién del empleo—] nace de obligaciones
objetivas concretas que tiene como finalidad primordial el resguardo de derechos
tomando como base el respeto a la dignidad de la persona, y que, en el caso de la
ejecucion presupuestal para fines sociales, esta no debe considerarse como un gasto
sino como una inversion social (cfr. STC 02945-2003-AA, fundamento 18).

En este sentido, emitiré un VOTO SINGULAR declarando:

Fundada en parte la demanda, y en consecuencia, inconstitucionales los articulos
1,2, 3, 4 (segundo pérrafo), 5, primera y segunda disposiciones complementarias
finales de la Ley 31131.

Infundada en lo relativo al articulo 4 (primer y tercer parrafos) y la Unica
Disposicién Complementaria modificatoria de la Ley 31131.

MIRANDA CANALES


https://go.vlex.com/vid/29906317?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/29906317?fbt=webapp_preview
https://go.vlex.com/vid/576721470?fbt=webapp_preview

Caso de la incorporacion de los trabajadores del régimen CAS al Decreto | 60
Legislativo 276 y Decreto Legislativo 728

VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI

Discrepo, respetuosamente, de la posicion adoptada en la ponencia que declara
FUNDADA EN PARTE la demanda de inconstitucionalidad, por cuanto, a mi juicio,
esta debe ser declarada INFUNDADA en todos los extremos.

A continuacion desarrollo las razones de mi posicion:

1. Enel presente caso, en la demanda se alega que la Ley 31131, publicada el 9 de marzo
de 2021, en el diario oficial EI Peruano, habria incurrido en presuntos vicios de
inconstitucionalidad por haber vulnerado los articulos 40, 43, 78, 79 y 118 (incisos 3
y 17) de la Constitucion.

2. El objeto de la Ley consiste en:

“[...] incorporar al régimen laboral del Decreto Legislativo 728, Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, a los trabajadores que desarrollan labores permanentes en las diversas
entidades del Estado, contratados bajo el Decreto Legislativo 1057, Decreto Legislativo que
Regula el Régimen Especial de Contratacion Administrativa de Servicios.

En las entidades publicas, cuyo régimen laboral es exclusivamente el del Decreto Legislativo 276,
Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, la citada
incorporacion se hace respecto a este régimen” (articulo 1).

3. La ley impugnada contiene normas orientadas a concretar el objetivo citado
precedentemente. En tal sentido, establece:

- Los requisitos para la incorporacion de los trabajadores CAS al régimen laboral
de los Decretos Legislativos 728 6 276 (articulo 2);

- Laforma en que debe llevarse a cabo el proceso de incorporacion (articulo 3);

- El caracter indefinido de los contratos vigentes bajo el régimen CAS hasta que se
realice la incorporacion del personal a los mencionados regimenes laborales
(articulo 4); y,

- El financiamiento para la implementacion de la ley (articulo 5).

4. Asimismo, establece dos disposiciones complementarias finales a través de las cuales
se ordena a la Superintendencia Nacional de Fiscalizacion Laboral que se encargue
de fiscalizar las condiciones contractuales y legales de los trabajadores CAS hasta que
termine el proceso de implementacion de la ley (Primera Disposicion
Complementaria Final), y, de otro lado, precisa que la falta de reglamentacion de la
ley no constituye impedimento para su aplicacion (Segunda Disposicion
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Complementaria Final). Por dltimo, modifica los articulos 5 y 10 del Decreto
Legislativo 1057 (Disposicion Complementaria Modificatoria).

La ponencia declara inconstitucional los articulos 1 al 5 y las Disposiciones
Complementarias Finales de la Ley 31131, por cuanto considera que vulneran: i) la
competencia constitucional del Poder Ejecutivo para dirigir el sistema administrativo
de gestion de los recursos humanos en el sector pablico (articulo 108, inciso 3); ii) la
carrera administrativa como bien juridico constitucional basado en la meritocracia y
el derecho de acceso a la funcién o servicio publicos; iii) la administracion de la
hacienda puablica como competencia constitucional del Poder Ejecutivo y la
prohibicién de iniciativa de gasto publico que alcanza al Congreso de la Republica;
y, iv) el principio de equilibrio y estabilidad presupuestaria.

Cabe recordar que el Decreto Legislativo 1057, que regula el Régimen Especial de
Contratacion Administrativa de Servicios (CAS), se expidi6 con el propoésito de dejar
de utilizar la Contratacion de Servicios No Personales (SNP) en la Administracion
Publica y, por lo tanto, para otorgar algunos beneficios laborales que, hasta su
promulgacion, no tenian los trabajadores contratados bajo dicha modalidad
contractual.

Posteriormente, y ante la demanda de inconstitucionalidad presentada contra el
Decreto Legislativo 1057, mediante sentencia expedida en el Expediente 00002-2010-
PI/TC el Tribunal Constitucional declar6 la conformidad del réegimen CAS con el
marco constitucional y precisé que es un régimen “especial” de contratacion laboral
en el sector publico. Asimismo, adoptd una sentencia interpretativa disponiendo que
“[...] el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo dicte, en un plazo no mayor
de 30 dias, la reglamentacién necesaria que permita a los trabajadores sujetos al
régimen laboral regulado por el Decreto Legislativo N° 1057, el ejercicio del derecho
de sindicacién y huelga regulado en el articulo 28° de la Constitucion”.

También dispuso que dicho sector del Poder Ejecutivo “[...] dicte la regulacion
necesaria para que, complementando dicha legislacién, adopte disposiciones tales
como la fijacién de los limites para la contratacion de personal bajo esta modalidad
de modo que pueda hacerlo no sélo fijando porcentajes respecto del total de
trabajadores de este régimen, sino estableciendo otros criterios que considere
razonables para tal efecto” (Cfr. fundamento 48).

En este escenario, con fecha 6 de abril de 2012, se publico en el diario Oficial El
Peruano la Ley 29849, Ley que establece la eliminacion progresiva del régimen
especial del Decreto Legislativo 1057 y otorga derechos laborales”. De la revision de
la Ley 29849, se aprecia que su articulo 1 establece la eliminacion progresiva del
CAS; que su articulo 2 modifica los articulos 3 y 6 del Decreto Legislativo 1057, el
primero de los cuales define al CAS y establece su caracter transitorio; y que su
Primera Disposicion Complementaria Transitoria sefiala que la eliminacion del
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régimen laboral del CAS se producird de manera gradual a partir del 2013, con la
implementacién del nuevo Régimen del Servicio Civil.

A proposito de la interposicion de demanda de inconstitucionalidad contra la Ley
29849, en la sentencia emitida en el Expediente 00014-2012-PI/TC, este Tribunal
Constitucional concluyd que la modificacién introducida al Decreto Legislativo 1057
si era constitucional; sin embargo, dispuso que el “Congreso de la Republica [...]
dicte la legislacion que implemente el nuevo Régimen del Servicio Civil a que hace
referencia el Decreto Legislativo N.° 1057 modificado por la Ley N.° 29849,
asimismo, que debe fijar el plazo durante el cual se realizard la adecuacion del
régimen del CAS al nuevo Régimen del Servicio Civil, debiendo adoptar las
previsiones pertinentes para que las sucesivas leyes de presupuesto establezcan el
porcentaje de trabajadores que iran progresivamente incorporandose desde el CAS al
nuevo Régimen del Servicio Civil”.

Entonces, se puede concluir que existia un mandato hacia el Congreso supeditado a
lo que dicho Poder del Estado establecid en la Ley 29849, esto es, hacer la transicion
del personal CAS hacia el Régimen del Servicio Civil de modo paulatino, desde el
2013, fecha de publicacion de la Sentencia emitida en el expediente 00014-2012-
PI/TC.

Sin embargo, pese a que ya en el afio 2013 el Congreso emitié la Ley 30057, Ley de
Servicio Civil, a la fecha, el Poder Ejecutivo ha incumplido con su obligacion de
implementar adecuadamente la Ley de Servicio Civil y, en consecuencia, no ha
iniciado la eliminacion gradual del régimen CAS. Empero, la desidia e inaccion del
Estado no puede entenderse en el sentido que la eliminacion progresiva del CAS
queda supeditada — de manera indefinida (ad infinitum) — a la implementacion de la
Ley de Servicio Civil, o que esta implementacion sea una condicidn necesaria para la
eliminacion progresiva del régimen CAS.

Es importante mencionar que el principio de efectividad progresiva previsto en el
numeral 1) del articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, establece que

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacién
internacionales, especialmente econdémicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la
plena efectividad de los derechos aqui reconocidos.

Entonces, el principio de efectividad progresiva constituye un parametro a partir del
cual debe ponerse de relieve la responsabilidad del Estado de limitar la permanencia
en el tiempo del régimen CAS, con la finalidad de que en un tiempo determinado los
trabajadores bajo este régimen deben ser tratados en condiciones de igualdad con
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relacion a los demas trabajadores adscritos a los regimenes laborales del sector
publico que si gozan de plenos derechos laborales, en consonancia con lo dispuesto
en la parte pertinente del articulo 23 de la Constitucion, que establece que ninguna
relacion puede limitar el ejercicio de los derechos constitucionales, ni desconocer o
rebajar la dignidad del trabajador.

En tal sentido, el Congreso, atendiendo el mandato dispuesto por el Tribunal
Constitucional y a su propio mandato expresado en la Ley 29849, dicto6 la Ley 31131,
y dispuso iniciar la extincion del régimen especial y transitorio del CAS, a través del
ingreso paulatino del personal CAS a los regimenes laborales generales existentes en
el Estado (Decretos Legislativo 276 y 728).

Si bien el Poder Ejecutivo tiene competencia para fijar las politicas de recursos
humanos, asi como administrar la hacienda publica, del Texto Constitucional no se
desprende que dirigir la politica de gobierno suponga excluir totalmente de su
configuracién al Poder Legislativo, pues en determinadas situaciones y haciendo uso
de sus competencias puede coadyuvar con el Poder Ejecutivo en el establecimiento
de un estado Gptimo de cosas en materia de ejercicio de los derechos fundamentales.
Precisamente, el Congreso, a través de la ley impugnada, ha realizado una labor que
tiene por objeto superar una situacién de desigualdad laboral de los trabajadores CAS,
para que se les aplique por igual todos los derechos laborales que los regimenes
generales reconocen a los demas trabajadores del sector publico.

Por otra parte, la ley impugnada no contraviene la naturaleza del servicio civil
meritocratico puesto que, entre los requisitos para la incorporacién a los regimenes
generales, establece en el articulo 2, literal ¢, haber ingresado a la institucion mediante
concurso publico de méritos, con lo cual el legislador respeta el principio de mérito
en el acceso a la funcion pablica. No cabe distinguir —como se hace en la ponencia—
entre tipos de concursos publicos por mayores o menores fases o por la existencia de
un “estdndar de evaluacion mas bajo para los contratados bajo el régimen CAS”,
puesto que debe entenderse que el concurso de méritos para el ingreso bajo el régimen
CAS ha tenido por objetivo la seleccion del personal idéneo y capacitado para el
ejercicio de las funciones a encomendar y que coadyuvaran a prestar un servicio
publico de calidad.

Considerar lo contrario no solamente implicaria desmerecer a quienes, atravesando
un proceso de seleccion abierto, en igualdad de oportunidades, lograron acceder al
empleo publico bajo el régimen CAS, sino también trasladar la responsabilidad de la
eleccion discrecional de las fases del concurso publico de méritos que realiza la
entidad publica sobre el postulante elegido.

De otro lado, el articulo 2 de la ley impugnada ha dispuesto que la incorporacion del
régimen CAS al Decreto Legislativo 728 y al Decreto Legislativo 276, se realiza en
forma progresiva y respetando la disponibilidad presupuestaria de las entidades
publicas, en un periodo no mayor de 5 afios, siendo que estas condiciones de la norma,
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evidencian el resguardo del presupuesto publico sin generar un impacto en el gasto
publico, més alla de lo esperado por la transicion del personal CAS al Servicio Civil.

20. Cabe precisar que la ley cuestionada tiene como finalidad que se aplique por igualdad
todos los derechos laborales que los regimenes generales reconocen a los demas
trabajadores del sector pablico, lo cual se encuentra en sintonia con el principio de
efectividad progresiva de los derechos sociales en virtud del cual debe entenderse que,
necesariamente, en un tiempo determinado todos los trabajadores sean tratados como
iguales en el sector publico, si desarrollan las mismas labores de aquellos que se
encuentran estan adscritos en los regimenes laborales generales. En efecto, el citado
principio internacional reconoce a los Estados parte del Pacto, que existen dificultades
presupuestarias que impiden garantizar la plena efectividad de los derechos sociales;
sin embargo, también exige de ellos el mayor esfuerzo para alcanzar su maxima
eficacia y concrecion.

21. Por ultimo, en la ponencia se pretende realizar una interpretacion conforme a la
Constitucion de la Unica Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley
31131. Sin embargo, dicha interpretacion crea un nuevo régimen laboral de “CAS
indefinido”, al cual le otorga caracteristicas propias de un régimen laboral, lo cual
trastoca la competencia de legislador negativo del propio Tribunal Constitucional, asi
como las competencias propias del Poder Legislativo, coadyuvando Gnicamente con
el caos del trabajo publico existente.

22. Si bien es cierto que en la ley impugnada se establece que a partir de su ... entrada
en vigencia (...) hasta que se produzca la incorporacion a que se refiere [su] articulo
1, los contratos administrativos de servicios son de caracter indefinido”, tal situacion
solo se mantendra hasta que se produzca la incorporacion de los trabajadores CAS a
los regimenes generales (en el plazo de 5 afios).

Sentido de mi voto

Mi voto es porque se declare INFUNDADA la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta contra la Ley 31131.

S.

BLUME FORTINI
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VOTO DEL MAGISTRADO SARDON DE TABOADA

Con el debido respeto por mis colegas magistrados, emito el presente voto para apartarme
solo del punto resolutivo 2 de la ponencia, pues discrepo tanto de la norma como de la
interpretacion que se realiza en dicho punto, la cual termina convalidando la reposicion
laboral del trabajador CAS:

A mi entender, el derecho al trabajo consagrado por el articulo 22 de la Constitucion no
incluye el derecho a la reposicion laboral; en la perspectiva constitucional, el derecho al
trabajo no es lo mismo que el derecho al puesto de trabajo. El derecho al trabajo consiste
en poder desarrollar la actividad econdmica que uno quiera, dentro de los limites que la
ley establece por razones de orden publico. Asi, cuando el articulo 27 de la Constitucion
de 1993 establece que “la ley otorga al trabajador proteccion adecuada contra el despido
arbitrario”, se refiere solo a obtener una indemnizacioén determinada por la ley.

La Constitucion evitd utilizar el término “estabilidad laboral”, con el que tanto su
predecesora de 1979 como el Decreto Legislativo 276, de 24 de marzo de 1984, se referian
a la reposicion. La proscripcion constitucional de la reposicion incluye a los trabajadores
del Estado sujetos al Decreto Legislativo 276 o a cualquier otro régimen laboral publico.
El derecho a la reposicion del régimen de la carrera administrativa no sobrevivio a la
promulgacion de la Constitucion.

Lamentablemente, la Ley 26513 —promulgada cuando ya se encontraba vigente la
Constitucion— equipar6 el despido que ella denomina arbitrario solo a lo que la version
original del Decreto Legislativo 728 llamd injustificado. De esta manera, resucito la
reposicion como medida de proteccion frente al despido nulo. Este error fue ampliado por
el Tribunal Constitucional en el caso Sindicato Telefénica (2002), en el que dispuso que
correspondia la reposicion incluso frente al despido arbitrario. Ninguna otra decision del
Tribunal Constitucional ha tenido una incidencia directa méas negativa que ésta en nuestra
economia, al precarizar el empleo de los peruanos.

Por lo tanto, al igual que los otros dispositivos cuestionados, considero también que la
Unica Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley 31131, resulta
INCONSTITUCIONAL.

S.

SARDON DE TABOADA
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