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INTRODUCCION

La administracion publica como instrumento del Estado para buscar la
mayor eficiencia de los servicios publicos y el bien comun, requiere,
ademas de su adecuada regulacion organica y funcional, de los recur-
sos humanos necesarios para lograr dichos fines.

En una sociedad en constante cambio, producto de presiones inter-
nas y externas en un contexto globalizado, exige al personal del em-
pleo publico adaptarse a las nuevas necesidades de la poblacion, las
cuales resultan cada vez mas complejas, diversas y especializadas. Cual-
quier reforma que busque modernizar el Estado no puede dejar de te-
ner en cuenta que esta no tendrd éxito si no hacemos paralelamente
una reforma del servicio civil de carrera publica, o lo que en nuestro
pais se denomina carrera administrativa, mas ain cuando esta, durante
la década de 1990, ha sido totalmente desarticulada, encontrandose en
vias de desaparicion.

Frente a ello, los modelos de funcién publica —ya sea el modelo
abierto, cerrado o sus variantes— pasa por definir el sistema de acceso
y posterior contratacion del servidor publico, razén por la cual, ante la
particular situacion de desorden y complejidad en que se encuentra el
empleo publico peruano requiere de un tratamiento especial, a la luz
de las lineas matrices consagradas en la Ley Marco del Empleo Publico,
publicada el 19 de febrero de 2004.

Cabe senalar que si bien el Decreto Legislativo 276, Ley de Bases de
la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, del
24 de marzo de 1984, y su norma reglamentaria, Decreto Supremo 005-
90-PCM, del 22 de enero de 1990 —ambos vigentes— nacen recogiendo
la existencia de una carrera administrativa y un sistema tnico de remu-
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neraciones, tenemos que reconocer que hoy en dia carecemos de un
verdadero sistema de servicio civil de carrera, asi como de un adecua-
do, transparente, objetivo, imparcial y uniforme criterio de ingreso y
contratacion para prestar servicios en el sector publico.

LA CARRERA PUBLICA EN EL PERU
Antecedentes de su regulacién

La funcion publica no ha tenido un desarrollo normativo estructural en
nuestro pais, toda vez que al inicio de la época republicana permane-
cieron inalterables las leyes espanolas de la Colonia. En 1850, durante
el gobierno de presidente Ramoén Castilla, se dicta la Ley de Goces, que
regul6 los derechos de jubilacién y cesantia de los empleados publicos.
Es recién en 1950 que se expide el Estatuto y Escalafon del Servicio Ci-
vil y Pensiones, el cual buscé ordenar la legislacion que se habia dicta-
do sobre la materia.

La Constitucion Politica del Pert de 1979 introduce, por primera vez,
la exigencia de que sea una ley la que debe regular el ingreso y los de-
rechos y deberes que corresponden a los servidores publicos.! Esto ge-
nerd la necesidad de promulgar una norma especifica, que se concreté
con la dacion del Decreto Legislativo 276, Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, dictada por el
Poder Ejecutivo en uso de la facultad que le delegé el Congreso de la
Republica mediante Ley 23724, conforme al articulo 186 de la Constitu-
cion de 1979.

Ley de Bases de la Carrera Administrativa

El Decreto Legislativo 276, Ley de Bases de la Carrera Administrati-
va y de Remuneraciones del Sector Publico, del 24 de marzo de 1984,
y su norma reglamentaria, Decreto Supremo 005-90-PCM, del 22 de
enero de 1990, nacen recogiendo la existencia de una carrera adminis-
trativa y un sistema Unico de remuneraciones previsto en la Constitu-
cion Politica vigente.? Lo que busca esta regulacion es unificar y darle
permanencia a la carrera administrativa.

1 Articulo 59 de la Constitucion de 1979: “La ley regula el ingreso y los derechos y deberes
que corresponden a los servidores publicos (...)".

2 Articulo 60 de la Constitucion de 1979: “Un sistema Gnico homologa las remuneraciones,
bonificaciones y pensiones de los servidores del Estado”.
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La carrera publica en la Constituciéon peruana

La Constitucion vigente (1993) incluye, en su capitulo IV, “De la Fun-
cion Puablica”, cuatro articulos sobre la materia. En este texto constitu-
cional se ha suprimido el régimen remuneratorio Gnico y homologado,
sin embargo reitera la separacion conceptual al incluir una disposicion
transitoria, que da al mismo tiempo permanencia y transitoriedad a la
existencia de estatutos independientes.

Se mantiene la técnica de derivar a una norma inferior —la ley— la re-
gulacion del ingreso a la carrera administrativa y los derechos, deberes
y responsabilidades de los servidores publicos.?

Ley Marco del Empleo Piblico: Reforma de la contratacién
del empleado publico

Antecedentes

El 16 de diciembre del 2001 se constituy6 la Comision Multisectorial de
Alto Nivel, encargada de estudiar y proponer un nuevo régimen de la
carrera administrativa al Consejo de Ministros, la cual se encontré con
limitaciones materiales vinculadas con la ausencia de informacion, que
evidenciaban la inexistencia de un sistema orginico de gestion del em-
pleo publico, ademds de una fragmentaciéon de los cuerpos de servido-
res publicos. La Comision concluyo que era necesario elaborar una nor-
ma marco del empleo publico que inicie un proceso de reforma soste-
nido con el fin de crear un sistema organico de gestion del empleo
publico.

Teniendo como base dicho estudio, el 19 de febrero del 2004 se pu-
blicé la Ley 28175, Ley Marco del Empleo Publico, la cual regula los as-
pectos generales de la nueva carrera administrativa.

3 Articulo 40 de la Constitucion de 1993: “La ley regula el ingreso a la carrera publica y los
derechos, deberes y responsabilidades de los servidores publicos (...)".

4 la Ley propone un marco general del empleo puablico que tiene una parte sustantiva,
compuesta por las finalidades del sistema, principios rectores, la clasificacion de los em-
pleados publicos, los grupos ocupacionales, los mecanismos de acceso, los principales
derechos, las reglas bisicas para la gestion del empleo publico y el contenido minimo de
la carrera administrativa. En su parte orgdnica se regula el Consejo Superior del Empleo
Publico y el Tribunal del Empleo Publico.
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Aspectos generales

La Ley Marco del Empleo Publico es de aplicacion a toda entidad en la
que se ejerza funcion administrativa y a todo empleado publico, espe-
cificindose que para el caso de los funcionarios publicos (empleados
de confianza) se aplicardn las reglas que sean compatibles con su natu-
raleza.

En la parte sustantiva se enumeran los principios mas importantes
que rigen el empleo publico, entre los cuales se encuentran compren-
didos principios propios del derecho administrativo, reconociendo tam-
bién que en la prestacion de servicios del empleado publico son de
aplicacion principios del derecho laboral.

Esta conjuncion de principios laborales y administrativos que regu-
lan el empleo publico es novedoso en comparacion con la normativi-
dad vigente (Decreto Legislativo 276) que tiene preponderancia de la
normatividad administrativa. Como lo senala la Exposicion de Motivos
de la Ley Marco del Empleo Publico, serdan las normas de desarrollo las
encargadas de traducir estas relaciones de equilibrio en derecho positi-
vo, trazar el ambito reservado exclusivamente para la regulacion de la
norma estatal, y, por tanto, el ambito para la regulacion contractual y
convencional.

El reconocimiento de principios de derecho laboral enmarcados en
el conjunto de principios que rigen el empleo publico es una distincion
tedrica importante, dado que por un lado se reconoce la extension del
ambito del derecho laboral a todo empleado publico, lo que conlleva,
entre otros aspectos, la vigencia de derechos colectivos, como son la
sindicacion, negociacion colectiva y huelga, dentro de los limites cons-
titucionales, o principios como el de primacia de la realidad; sin embar-
g0, su regulacion y normas de promocion deberdn adecuarse al interés
general, como puede ser cautelar el principio de eficiencia, de legali-
dad, de mérito y capacidad, de participacion ciudadana o de igualdad
ante la Ley.

)

La ley no se aplica a los trabajadores de las empresas en las que el Estado es accionista
mayoritario, teniendo en cuenta la naturaleza de sus labores, ni estin comprendidos los
miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional. En el caso de los trabajadores suje-
tos a regimenes especiales si es de aplicacion la ley, salvo en aspectos que tienen re-
gulacion legal especifica.

6 Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley Marco del Empleo Publico, 2002, p. 7.
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Con respecto al régimen de contratacion de personal, en la adminis-
tracion publica central peruana coexisten dos regimenes laborales de
contratacion: el publico (Decreto Legislativo 276) y el privado (Texto
Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728), ademis de los regimenes
especiales.

La Ley Marco del Empleo Pablico formula una clasificaciéon comin
de los servidores publicos en cuatro grupos ocupacionales diferencia-
dos, que son: directivos superiores, ejecutivos, especialistas y de apoyo;
clasificacion que estd basada en el rol que cumple cada grupo dentro
del empleo publico, dejando de lado la clasica clasificacion de profesio-
nal, técnico y auxiliar que se basa en los atributos que debe tener el
personal para acceder a cada uno de ellos.

Por otro lado, la Ley Marco define qué es un funcionario publico,
con la finalidad de que las normas de desarrollo regulen hasta qué gra-
do de la jerarquia organizacional de una entidad puede ser ocupada
por funcionarios publicos. Esta evaluacion consistird en determinar los
puestos que requieren de manera preeminente la adopcion de decisio-
nes técnicas (decisiones objetivas e imparciales) los cuales deberian ser
ocupados por servidores publicos (ingreso por concurso), mientras los
puestos de preeminencia politica estarfan reservados al grupo funcio-
narial. Ello resulta de especial trascendencia para la creacion de una ad-
ministracién pablica profesional y técnica que preste servicios publicos
continuos y regulares.’

La clasificacion del personal del empleo publico recogida en el arti-
culo 4 de la Ley Marco es la siguiente:

e Funcionario publico.- El que desarrolla funciones de preeminen-
cia politica, reconocida por norma expresa, que representan al
Estado o a un sector de la poblacion, desarrollan politicas del Es-
tado y/o dirigen organismos o entidades publicas. El funcionario
publico puede ser de eleccion popular directa y universal o con-
fianza politica originaria; de nombramiento y remociéon regula-
dos; o de libre nombramiento y remocion.

e Empleado de confianza.- El que desempena cargo de confianza
técnica o politica, distinto al del funcionario publico. Se encuen-
tra en el entorno de quien lo designa o remueve libremente y en

7 Ibidem.
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ningln caso serd mayor al 5 por ciento de los servidores publi-
cos existentes en cada entidad. El Consejo Superior del Empleo
Publico podra establecer limites inferiores para cada entidad.

e Directivo superior.- El que desarrolla funciones administrativas re-
lativas a la direccién de un érgano, programa o proyecto, la su-
pervision de empleados publicos, la elaboracion de politicas de
actuacion administrativa y la colaboracion en la formulacion de
politicas de gobierno. A este grupo se ingresa por concurso de
méritos y capacidades de los servidores ejecutivos y especialistas,
su numero no excedera del 10 por ciento del total de empleados
de la entidad. La ineficiencia en este cargo da lugar al regreso a
su grupo ocupacional. Una quinta parte del porcentaje referido
en el parrafo anterior puede ser designada o removida libremen-
te por el titular de la entidad. No podrin ser contratados como
servidores ejecutivos o especialistas, salvo que cumplan las nor-
mas de acceso reguladas en la presente ley.

e FEjecutivo.- El que desarrolla funciones administrativas, entiénda-
se por ella el ejercicio de autoridad, de atribuciones resolutivas,
las de fe publica, asesoria legal preceptiva, supervision, fiscaliza-
cién, auditoria y, en general, aquellas que requieren la garantia
de actuacion administrativa objetiva, imparcial e independiente a
las personas. Conforma un grupo ocupacional.

e Especialista.- El que desempena labores de ejecucion de servicios
publicos. No ejerce funcion administrativa. Conforma un grupo
ocupacional.

e De apoyo.- El que desarrolla labores auxiliares de apoyo y/o com-
plemento. Conforma un grupo ocupacional.

Finalmente, recién podemos tener una vision completa de cémo
serd el servicio civil de carrera publica en nuestro pais, y su forma de
implementarlo, cuando se dicten la leyes de desarrollo.

CAUSAS DE LA CARENCIA DE UN SERVICIO CIVIL DE CARRERA PUBLICA

El régimen de carrera administrativa Gnica comenz6 a desmontarse con
mayor intensidad al inicio de la década de 1990. En nuestra opinion,
esto se produjo principalmente por causas econdmicas, legales y poli-
ticas, que en forma breve desarrollaremos a continuacion.
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Causas econdémicas (presupuestales)

Desde el punto de vista econémico, la prohibiciéon de contratar perso-
nal en el sector publico dentro de la carrera administrativa, asi como
reajustar sus remuneraciones, impidio la contratacion que obligara a la
creacion de nuevas plazas, lo que provocd que en la practica solo se
realizaran contrataciones a través de contratos de asesoria 0 auténomos.

Mientras las leyes anuales del Presupuesto prohibian el nombra-
miento de personal y cualquier incremento de las remuneraciones, los
diferentes organismos y entidades del Estado se vieron obligados en la
ultima década a contratar técnicos y profesionales especializados u
otros servidores, para suplir nuevos servicios o cubrir puestos vacantes,
no teniendo otra opcion que contratarlos al margen de la carrera admi-
nistrativa, bajo diversas formas de contratacion, que desarrollaremos
mas adelante.

Cabe mencionar que los efectos econémicos perversos del régimen
previsional del Decreto Ley 20530, aplicable a jubilados del sector pu-
blico, que contiene un sistema espejo entre las remuneraciones de los
activos y los pensionistas (“cédula viva”), los cuales han sido limitados
por el Parlamento anterior, con apoyo decisivo del Poder Ejecutivo,
fomentaba esta “informalidad” en la contratacion publica.

Causas legales (régimen laboral)

A inicios de la década de 1990, términos econdmicos como flexibilidad
y productividad, propios de una economia de mercado y un mundo
globalizado, aunados al boom privatizador de las empresas publicas y
a un duro cuestionamiento al rol del Estado como administrador efi-
ciente, también tuvo su correlato en materia laboral a través de la deno-
minada “flexibilidad laboral”® con la dacién, en noviembre de 1991, del

8 Se ha utilizado el término flexibilizacion del derecho laboral como sinénimo de adapta-
cion positiva al mercado, sin embargo algunos autores han cuestionado que la flexibiliza-
cion implique per se algo positivo. Segin estudios comparativos de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo, la reforma laboral que se hizo en el Pert en la década del noven-
ta, que busco la flexibilizacion de la contratacion de personal, fue la mads agresiva de la
region (Organizacion Internacional del Trabajo. La reforma laboral en América Latina: Un
andlisis comparado. Ginebra: OIT, 2000).

La flexibilidad puede ser definida como la eliminacion, disminucion, aflojamiento o adap-
tacion de la proteccion laboral cldsica con la finalidad —real o presunta— de aumentar la
inversion, el empleo o la competitividad de la empresa. Buscar ir contra la “rigidez” del
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Decreto Legislativo 728, Ley de Fomento del Empleo, que regul6 la con-
tratacion en el régimen laboral privado,? proceso al cual no fueron aje-
nos los trabajadores del Estado.

En el sector publico también se inicié un proceso que algunos han
denominado la “laborizaciéon” del empleo publico; es decir, la utiliza-
cion de formas de contratacion del régimen laboral privado al publico.
En ese sentido, se acoge la regulacion laboral privada para los trabaja-
dores del sector publico, lo cual operé primero con los trabajadores de
las empresas del Estado y algunas entidades a las que se sujet6 al régi-
men laboral privado.!” Esta tendencia de extender las normas laborales
a los trabajadores publicos, especialmente en las empresas estatales, se
ha manifestado también en los demais paises de América Latina, siendo
mads resistida respecto de la administraciéon publica central, o lo que se

denomina el “Estado stricto sensu” .11

desarrollo de las relaciones laborales. Algunos la definen como la lucha del principio pro-
tector del derecho laboral frente a la libre competencia econémica. El Consejo de Admi-
nistracién de la Organizacion Internacional del Trabajo ha declarado que la flexibilidad
en ningun caso debe afectar unos minimos basicos que han sido definidos en torno a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales, asi como a las normas que protegen
la vida y la salud de los trabajadores.

9  Esta norma recogié mecanismos de “flexibilizacién” en la contratacion de trabajadores,
tanto en el ingreso (ampliacion de los periodos de prueba) como en los mecanismos de
salida (contratos de trabajo sujetos a modalidad o a plazo fijo, ampliacién de causales de
ceses colectivos y el reconocimiento de la reparacion econémica como resarcimiento fren-
te a un despido sin causa). Asimismo, se ampliaron los supuestos y nimeros de jovenes
que podian participar a través de convenios de capacitacion para el trabajo sin mediar re-
lacién laboral (practicas preprofesionales, formacion laboral juvenil y contratos de apren-
dizaje), y de contratacion laboral indirecta o intermediacion laboral (cooperativas y em-
presas de servicios).

Este proceso de “flexibilizacion laboral” buscaba fomentar las inversiones privadas, nacio-
nales y extranjeras, que permitirfan un crecimiento en los puestos de trabajo y niveles re-
munerativos. Segun estudios de la propia Organizacion Internacional del Trabajo, si bien
en promedio en la década del noventa los indicadores macroeconémicos en la region me-
joraron, la flexibilizacién en la contratacion no provoco un aumento en los puestos de
trabajo ni una mejora en los salarios reales, sino que se pudo verificar mayores tasas pro-
medio de desempleo abierto, crecimiento de la informalidad y mayores desigualdades en
la distribucion de riquezas.

Actualmente este Decreto Legislativo ha sufrido varias modificaciones, que de una u otra
forma han buscado reglamentar, de manera mds protectora, la contratacion laboral (reco-
gido en el actual Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo 728, Ley de Productivi-
dad y Competitividad Laboral), lo cual ha sido confirmado y ampliado en recientes fallos
del Tribunal Constitucional.

10 NEVES MUJICA, Javier. Introduccion al derecho del trabajo, 1997.

11 ERMIDA URIARTE, Oscar. Las relaciones de trabajo en América Latina, 1991.
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En una segunda etapa, la creacion, reorganizacion y reestructuracion
de algunas entidades publicas permitié que no sean de aplicaciéon para
la contratacion de su personal las normas propias del régimen laboral
publico sino las del régimen laboral privado. En la actualidad esta varia-
cién se ha dado atn en instituciones que prestan servicios publicos
esenciales y consustanciales al Estado, como el Congreso de la Repu-
blica, el Poder Judicial, algunos ministerios y entidades de reciente
creacion, como el Consejo Nacional de Descentralizacion.

Sobre el particular, Neves Mujica sefiala que la absoluta privatizacion
de la regulacion laboral en el sector pablico podria afectar la continui-
dad e idoneidad del servicio, a la que aspiraba la carrera administrati-
va, instituciéon que en nuestro concepto no deberia abandonarse, salvo
en el caso de los funcionarios que ocupan cargos politicos o de con-
fianza.!? Por consiguiente, lo que hemos experimentado en los dltimos
anos es lo que algunos denominan una “laborizacion vertical” del per-
sonal, es decir, se han variado las reglas de contratacion del personal
del régimen publico al privado no por grupos ocupacionales sino por
instituciones.

Si bien este breve trabajo no pretende evaluar si el servicio del em-
pleado publico debe regularse por normas administrativas (estatutarias)
o laborales —hecho que requiere de un anilisis extenso— coincidimos
con Palomar al senalar que la decision politica de aplicar el régimen ad-
ministrativo o el régimen laboral es finalmente una técnica de organiza-
cion.!3 Lo importante es la naturaleza juridica del servicio publico y la
necesidad de contar con un servicio civil de carrera, para lo cual reque-
rimos una regulacion uniforme y coherente.

Causas politicas (electorales)

En nuestra opinion, tanto las medidas econémicas como legales que he-
mos expuesto tuvieron también un trasfondo politico, toda vez que el
gobierno de turno, en la década de 1990, busco difundir que estaba
frente a un firme proceso de “reduccion del aparato estatal”, incluido el
nimero de trabajadores publicos y el costo de su contratacion, lo cual
tuvo inmediatos réditos electorales y de apoyo popular, que colabord
con la reeleccion presidencial en 1995.

12 NEVES MUJICA, Javier. Op. cit., p. 48.
13 ALONSO OLEA, Manuel y Marfa Emilia CASAS BAAMONTE. Derecho del trabajo, 1996.
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Sin embargo, en los ultimos anos del régimen, y mas atin con su
caida en el 2000, se pudo advertir que en realidad ni el ndmero de tra-
bajadores ni el gasto corriente por haberes se redujo, sino que este se
realizé al margen de la carrera administrativa y al sistema tnico de
remuneraciones, incorporando cada vez mas trabajadores del Estado en
el régimen laboral privado y bajo sistemas de ingreso y contratacién no
previstas ni permitidas en la Ley de Bases de la Carrera Administrativa.

CONTRATACION DE PERSONAL EN EL SECTOR PUBLICO
Situacion actual

La Comision de Estudio de la Situacion del Personal de la Administracion
Pablica Central, creada por Decreto Supremo 004-2001-TR, (en la cual
participé a nombre del Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo)
luego de obtener la informacion de los diferentes pliegos presupuestales
del gobierno central, y haciendo una expansion de los datos recogidos
al universo de entidades, sin considerar las fuerzas armadas, policiales y
trabajadores de salud y educacién,'* concluyé que en el gobierno cen-
tral se tenfa que menos del 45,3 por ciento estaba bajo el régimen del
Decreto Legislativo 276 (carrera administrativa), en tanto que el 40,2 por
ciento habia sido contratado bajo la modalidad de servicios no persona-
les (contratos civiles), y la diferencia bajo el régimen laboral privado.

Por consiguiente, lo que se habia obtenido de este estudio es que en
Sforma gradual la contratacion de personal que se hacia a traves de la in-
corporacion de personal a la carreva administrativa, que era la forma na-
tural para trabajar dentro del sector piiblico, empez6 a quedar en desuso
y fue suplida por un sistema de contratacion originalmente excepcional
—para consultores o asesores— que por su naturaleza juridica es contraria
e incongruente con la idea de un servicio civil de carrera.

Asi tenemos que, los denominados contratos por servicios no perso-
nales constituyen —desde su naturaleza juridica— contratos de “locacion
de servicios” regulados por el Cédigo Civil. Estos contratos responden
a una naturaleza independiente en la prestacion del servicio, esto quie-
re decir, que quien presta el servicio no mantiene una relacion de su-

14 Las fuerzas armadas y policiales tienen un régimen especial de carrera publica, que a dife-
rencia de los demas trabajadores del Estado, han podido mantener en lineas generales el
desarrollo de una carrera administrativa.
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bordinacion con el contratante. En otras palabras, al no constituir un
contrato de trabajo no genera los derechos ni la proteccion contra el
despido propio de los trabajadores dependientes, no pudiendo ser par-
te del servicio civil de carrera.

Su indebida utilizacién, que constituye —desde el punto de vista le-
gal- una simulacion de un contrato de trabajo, se ha dado en todos los
niveles de la administracion publica, lo que ha producido, en lineas ge-
nerales, que prime la arbitrariedad y subjetividad, tanto en la forma de
ingreso de dicho personal a la administracién publica, que en la mayo-
ria de casos no es por concurso publico, y en la aplicacion de una poli-
tica remunerativa no sujeta a escalas ni niveles en funcion al puesto de
trabajo, ademas de altos costos por la gran movilidad del contratado y
posibles contingencias judiciales.!> En el supuesto de los trabajadores
de la administracion publica que tienen contratos de trabajo regulados
por el régimen laboral privado, también se dan estas distorsiones en
cuanto al ingreso, derechos y sistema retributivo.

En resumen, esta situacion de desarticulacion del servicio civil pe-
ruano ha provocado la coexistencia de tres regimenes de contratacion
de personal con derechos distintos entre ellos. Asi, tenemos a los traba-
jadores nombrados y contratados bajo el régimen laboral publico (De-
creto Legislativo 276), los contratados bajo el régimen laboral privado
(Decreto Legislativo 728) y los contratados mediante servicios no perso-
nales. Por otro lado, los niveles remunerativos del sector publico de-
penden de la modalidad de contratacion del personal, no estando nece-
sariamente en funcién al cargo o puesto ocupacional.

Sistemas de contratacion de personal en la carrera administrativa
Marco conceptual

Desde la aparicion de una clase burocritica destinada a administrar los
excedentes producidos, primero a favor de quien tiene el poder, y en
la modernidad, al servicio de la poblacién (a través de mecanismos dis-

15 Es importante senalar que existe una discordancia entre los hechos y la forma de contrata-
cion, lo que ha llevado a que en innumerables fallos judiciales se haya aplicado el deno-
minado “Principio de la Primacia de la Realidad”, propio del derecho de trabajo; de tal
manera que al verificar la existencia de los elementos constitutivos de una relacion labo-
ral (prestacion personal de servicios, remuneracion y subordinacion), se declara que nos
encontramos ante una relacion laboral, obligando al Estado a reconocer los derechos y
beneficios sociales propios de los trabajadores dependientes.
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tintos de recaudacién), se han formulado diversos sistemas de organi-
zar la funcién publica.

La doctrina recoge principalmente dos modelos clasicos de funcion
publica: el denominado modelo abierto o spoil system y el modelo
cerrado!® o de carrera.

Este modelo recoge un servicio civil que se basa en la diferenciaciéon
de los puestos de trabajo de la administracion, lo que supone la realiza-
cién de un estudio detallado de cada uno de los puestos de trabajo, con
el objetivo de reclutar a las personas mas idéneas (buscar la mejor per-
sona para cada puesto), donde la especializacion es un rasgo basico.
Las incorporaciones provienen del exterior de la organizacion y que su

vinculacion se acaba al abandonar el puesto concreto.!’> 18

El sistema de botin o spoil system pudo ser funcional para organiza-
ciones administrativas poco desarrolladas, con minimas competencias y
de un nivel de complejidad bajo, en la actualidad nos encontramos ante
un contexto radicalmente distinto.!?

En el caso peruano, ante la carencia y desprestigio de los partidos
politicos tradicionales, que ha provocado que en cada proceso electo-
ral aparezcan nuevos movimientos politicos o grupos independientes

16 El modelo abierto, denominado spoil system o sistema de botin, se establecié en Estados
Unidos desde el inicio de la republica. Este modelo no reconoce la existencia de una clase
burocritica, es el gobierno de turno quien tiene las atribuciones de elegir libremente al
personal de empleo publico. Este sistema de patronaje tenfa su fundamento, aunque hoy
ello pueda no ser entendido asi, en la propia nocién del sistema democritico por el cual
el gobierno de turno debe ocupar todos los empleos publicos a fin de poner en marcha
el plan por el que el pueblo ha votado. Actualmente, Estados Unidos ha virado a un siste-
ma de mérito, en el que se pueden encontrar atin algunos rasgos del sistema abierto, es-
pecificamente en la regulacion de la denominada funcion publica superior. Las razones
de este cambio se debieron principalmente al impacto social que originaban los ceses ma-
sivos por el cambio de gobierno y a la sofisticacion de los servicios puablicos que reque-
rian un cuerpo de servidores profesionales y permanentes (Exposicion de Motivos de la
Ley Marco del Empleo Publico, 2002).

17 Este sistema de servicio civil se sigue en los paises nordicos, y también en los Estados
Unidos, aunque este Gltimo con un importante componente politico.

18  RAMIO MATAS, Carles. “Los problemas de la implantacién de la nueva gestion”. Refor-
ma y Democracia 21, 2001, p. 3; SALVADOR SERNA, Miguel. “Servicio civil en América
Latina: Reflexiones y propuestas tentativas”.

19 GOMEZ RIVAS, José Vicente. “La gestion de personal y la nueva gestion publica: Algunas
reflexiones sobre el servicio civil de carrera”. Exposicion realizada en el Congreso de la
Republica, 2003, p. 3.
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en la escena nacional, los cuales en muchos casos apenas sobreviven
al periodo presidencial, hace imposible pensar en un sistema abierto de
funcién publica.

No obstante ello, la falta de regulacion y la desarticulacion de la ca-
rrera administrativa durante la Gltima década ha permitido que muchas
veces los cargos publicos se hayan considerado como botin para los go-
bernantes elegidos, actuando sus partidos o movimientos politicos co-
mo verdaderas agencias de empleos o colocaciones. Esto ha traido ex-
periencias nefastas, pues la carencia de una estructura partidaria y de
cuadros profesionales en su interior ha llevado a que en muchos casos
se designara a personal que no contaba con niveles minimos de prepa-
racion para el cargo.

En cambio, el denominado sistema cerrado o de carrera —de origen
francés—?" lo que busca es que el ingreso del personal al empleo publi-
co se realice a través de concursos de seleccion, en los cuales el méri-
to y la capacidad del postulante sean determinantes para su incorpora-
cién a una determinada categoria.

Este modelo, en atencion al servicio civil de carrera, considera que
el empleado publico va a estar vinculado de por vida a la administra-
cion, donde prestard sus servicios en distintos puestos de trabajo (carre-
ra profesional). Recoge la idea de la polivalencia de los servidores pu-
blicos en ocupar diferentes puestos. Esto conduce generalmente a la
realizacion de procesos de seleccion de cardcter colectivo, que dan ac-
ceso no a un puesto de trabajo sino a un cuerpo o a una categoria; que
determina que se utilicen principalmente pruebas de seleccion a través

de oposiciones y a través de pruebas selectivas de cardcter genérico.?!

Hoy en dia esta division cldsica entre modelo abierto y modelo ce-
rrado no se da en forma pura, pues cada administraciéon publica reco-

20 “La idea de poner en pie instituciones estables, permanentes y duraderas, situadas al mar-
gen de las luchas politicas, por contraposicion a las convulsiones del periodo revoluciona-
rio, es lo que sostiene esta concepcion de la funcion publica que, por lo demds, enlaza
con ideas y regulaciones ya presentes en el Antiguo Régimen y es perfectamente cohe-
rente con la nueva estratificacién social y el predominio absoluto de la burguesia que sur-
ge de la Revolucién” (SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho de la funcion piblica, 1997,
p. 34).

21 Ejemplos de esto se dan en los sistemas de funcion publica de Francia y Espana (basados
en cuerpos) o el Reino Unido (RAMIO MATAS, Carles. Op. cit., p. 3; SALVADOR, Miquel.
Op. cit).
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ge variantes que se han adaptado a su necesidad, tradicion y cultura
politica®?. Mientras mas amplia sea la discrecionalidad del gobierno de
elegir cuadros y removerlos, mids cercanos estaremos a un modelo
abierto. En la actualidad, estos modelos no se presentan en un estado
puro, cada pafs refleja matices propios de su tradicion y realidad.??

Cabe mencionar que el ingreso a la carrera administrativa estd pre-
visto en practicamente todos los paises por medio de oposicion o
concurso. Es de oposicion cuando a través de determinadas pruebas se
evalGa la capacidad y aptitud de los postulantes, las que tienen cardc-
ter eliminatorio y se ingresa por orden de prelacion. En cambio, es por
concurso cuando se basa en la calificacion de los méritos del postulan-
te y en la prelacion en el proceso de seleccion.

La legislacion comparada en forma mayoritaria excluye de este siste-
ma a los funcionarios politicos o de confianza, en los que prima para
su nombramiento o contratacion un elemento subjetivo y discrecional.
El ingreso debe producirse normalmente en el nivel mas bajo del esca-
lafén. Los ascensos y promociones deben responder también a concur-
sos abiertos, especialmente regulados para buscar su eficacia y prote-
ger la imparcialidad. Si queremos impedir el uso discrecional y abusivo
de los fondos publicos y garantizar que los cargos sean ocupados en
base a la idoneidad, las reglas del concurso tienen que ser claras y
transparentes.

Conforme lo hemos manifestado en el presente trabajo, la necesidad
de controlar en forma rigurosa y con la mayor objetividad posible el in-
greso a un puesto de trabajo en el Estado, constituye un clamor y pre-
sion popular, toda vez que los medios de comunicacion han difundido
conductas escandalosas de funcionaros publicos que contratan perso-
nal para sus entidades por el Unico mérito de ser familiar, amigo o
miembro del partido politico de la persona que toma la decision.

22 Carles Rami6 hace un estudio muy detallado sobre las dificultades que tienen —especial-
mente los paises latinos— en aplicar parametros de la nueva gestion puablica. En el caso
de América Latina cuestiona que solamente observa como modelo de Estado el de los pai-
ses anglosajones, recomendando que deberfan ampliar sus referencias a Europa, donde
hay distintos modelos de Estado (RAMIO MATAS, Carles. Op. cit., p. 85).

23 Exposicion de Motivos de la Ley Marco del Empleo Puablico, 2002, p. 4.
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Regulacién del ingreso y contratacién en la Ley Marco del
Empleo Publico

En nuestro pais, con la dacion de la Ley 11377 (1950), que reguld los
derechos de los empleados publicos, establecio el concurso como re-
quisito para acceder a un cargo en la administracion.

Igualmente, la norma vigente en materia de servicio civil de carrera,
Decreto Legislativo 276 (1984) y su reglamento (1990), establecen que
la incorporacién a la carrera administrativa se efectia necesariamente
por concurso. El concurso incluye la fase de convocatoria y la fase de
seleccion, esta ultima comprende la evaluacion curricular, la prueba de
aptitud y/o conocimiento, la entrevista personal, la publicacién del cua-
dro de méritos y el nombramiento o contratacion correspondiente. Este
concurso Unicamente puede llevarse en cada entidad dos (2) veces al
ano.2*

En materia constitucional, se deriva a una norma inferior la regula-
cion del modo de ingreso a la carrera puablica, precisando que no for-
man parte de ella los funcionarios que desempenan cargos politicos o
de confianza.?> Con la dacién de la Ley Marco del Empleo Publico se
mantienen los criterios de ingresos a la carrera administrativa a través
del concurso publico.

En resumen, podemos destacar con respecto a la regulacion que la
Ley da al acceso a la carrera publica, lo siguiente:

e Reconocimiento al mérito y la capacidad como principios que ri-
gen el empleo puiblico.- El numeral 7 del articulo IV del Titulo Pre-
liminar de la Ley, al definir este senala que el “ingreso, la perma-
nencia y las mejoras remunerativas de condiciones de trabajo y

24 Esta limitacion en el nimero de concursos que pueden llevarse al ano ha sido un elemen-
to que ha colaborado con la distorsion y el mal uso de los sistemas alternativos de ingre-
s0 y contratacion. Decimos esto porque, atendiendo a que en nuestro pais —en el gobier-
no central- el periodo promedio de permanencia en el cargo de un ministro en los lti-
mos anos es de ocho meses, esto ha provocado que en muchos casos al ingresar una nue-
va gestion ministerial en los dltimos meses del ano, se sienta imposibilitado de cubrir pla-
zas o contratar personal por concurso porque su antecesor ya habia agotado los dos con-
cursos al afo que permite la ley. Por otro lado, esta limitacion impide o no incentiva ago-
tar un concurso si lo que se requiere cubrir es un nimero minimo de puestos, obligando
a que se realice la convocatoria en un tiempo después, cuando haya necesidad de cubrir
mds plazas, lo cual resulta, desde el punto de vista de gestion de recursos humanos,
nefasto.

25 Articulo 40 de la Constitucion Politica del Estado (1993).
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ascensos en el empleo publico se fundamentan en el mérito y ca-
pacidad de los postulantes y del personal de la administracion
publica”.

e [a forma de acceso dependerd de la categoria del trabajador de
acuerdo a la nueva clasificacion legal.- La clasificacion recogida
en la Ley Marco resulta importante para determinar la forma de
ingreso del personal a la carrera administrativa. Asi, el articulo 4
de la Ley clasifica al personal en: funcionario publico, empleado
de confianza y servidor publico (que incluye al directivo supe-
rior, al ejecutivo, al especialista y al de apoyo).

En ese sentido, en el caso de los funcionarios publicos y los emplea-
dos de confianza no es de aplicacion el ingreso por concurso publico
de méritos y capacidades, toda vez que, en el caso de los funcionarios
publicos, su ingreso es por eleccion popular o confianza politica origi-
naria, de nombramiento libre o regulado; y en los empleados de con-
fianza su ingreso es por designacion libre.

Por el contrario, los servidores acceden al empleo publico ‘mediante
concurso publico y abierto, por grupo ocupacional, en base a los méri-
tos y capacidad de las personas, en un régimen de igualdad de oportu-
nidades ” (articulo 5 de la Ley). En ese sentido, los articulos 6, 7 y 8 de
la Ley regulan los requisitos para la convocatoria, requisitos para pos-
tular y procedimiento de seleccion, respectivamente.?® Cabe mencionar
que la inobservancia de las normas de acceso vulnera el interés gene-
ral e impide una relacion vilida, siendo nulo de pleno derecho el acto
administrativo que las contravenga (articulo 9 de la Ley).

El principio del mérito y capacidad constituye una pieza clave para
todo sistema cerrado, pues evita la discrecionalidad en la contratacion
de empleados publicos. Esto permitird lograr la profesionalizacion de

26 Si bien en la legislacion comparada se recoge coincidentemente el requisito de concurso
publico de méritos para el ingreso, las graves irregularidades advertidas en la contratacion
de personal en el sector publico peruano obligd a que el propio presidente del Consejo
de Ministros, Carlos Ferrero Costa, en su presentacion al Congreso el 13 de enero del
2004, senalara con respecto a la Ley Marco del Empleo Publico que: “Esta Ley permitird
la unificacion del régimen juridico bisico de los servidores del Estado y, lo que es mas
importante, la seleccion del personal que ingresa a laborar para el Estado por estricto con-
curso de méritos (a excepcion de los cargos de nivel de confianza), para evitar la ‘vara’ y
el favoritismo” (Discurso de presentacion del Gabinete Ministerial en el Congreso de la
Republica, 2004).
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los cuerpos técnicos y una garantia del estricto cumplimiento del prin-
cipio de igualdad ante la Ley. Para convocar a concurso se requiere
contar con plaza debidamente presupuestada.

Segun lo recogido en la Exposicion de Motivos de la Ley, previo al
concurso publico de ingresos es necesario determinar qué puestos re-
quieren preeminentemente la adopcion de decisiones técnicas —deci-
siones objetivas e imparciales—, los cuales deben ser ocupados por ser-
vidores publicos a través de concurso. Esto es trascendental para la
creacion de administracion publica profesional y técnica que preste ser-
vicios continuos y regulares.

Resulta positivo limitar con claridad los puestos de trabajo del ambi-
to de los funcionarios publicos del de los servidores publicos. Como lo
reconoce la referida Exposicion de Motivos, la no definicion de los
puestos de trabajo de los servidores puiblicos —que son los que realizan
o adoptan las decisiones técnicas— origina dos consecuencias nocivas
para el sector publico: “primero se incrementa el riesgo de que se adop-
ten decisiones politicas en vez de técnicas; segundo, la alta rotacion de
los funcionarios publicos que ocupan puestos técnicos (debido a su li-
bre remocion) quiebra la continuidad del servicio perjudicando a los

usuarios y originando costos para la Administracion Publica”.?’

Con respecto a si las relaciones de trabajo, a la luz de la Ley Marco
del Empleo Publico, tienen una regulacion estatutaria o laboral, lo que
nos recuerda lo que algunos han denominado el enfrentamiento entre
el derecho laboral y el derecho administrativo, y a sabiendas de que fal-
ta su desarrollo a través de leyes especiales posteriores, se puede deter-
minar que si bien hay por un lado un reconocimiento de la vigencia de
los derechos constitucionales laborales y aquellos consagrados en con-
venios internacionales ratificados por el Perd, estos no se dan en con-
traposicion con el interés publico, dejando materias para ser definidas
por normas estatales de cardcter indisponibles, como es la regulacion
de las categorias de empleados publicos, reglas de acceso y salida, régi-
men de incompatibilidades y responsabilidades, entre otros (Exposicion
de Motivos de la Ley).

Este enfrentamiento entre el derecho laboral y el derecho adminis-
trativo se da especialmente por la vocacion expansiva del primero, que
ha ido reclamando para si la regulacion del empleo publico basindose

27 Exposicion de Motivos del Proyecto de la Ley Marco del Empleo Publico, 2002, p. 9.
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en que materialmente nada diferencia la relacién de un trabajador del
sector privado con el del sector publico.?® Ratifica esta posicion en que
en los ultimos anos muchos de los derechos laborales han venido sien-
do reconocidos como derechos constitucionales, y en algunos casos co-
mo derechos humanos universales, lo cual hace imposible que su apli-
cacion pueda ser obviada para los trabajadores del sector publico.

En ese sentido, partiendo de la caracterizacion de los sistemas de
servicio civil que recogen Xavier Ballart y Carles Rami6, atendiendo a
su cardcter abierto/cerrado y a su grado de politizacion/profesionaliza-
cion,? podemos sefalar que nuestra normatividad busca lograr un ser-
vidor publico con altos niveles de profesionalizacion y que acceda a los
grupos ocupacionales —y no a un cuerpo de servidores— definido por
sus funciones y responsabilidades, a través de un concurso publico en
base al mérito y las capacidades, buscando que el postulante esté apto
para ocupar un perfil de puesto claramente determinado.

PROPUESTAS PARA CORREGIR EL DESORDEN EN LOS SISTEMAS DE
CONTRATACION DE PERSONAL DEL ESTADO

Frente a la desarticulacion del servicio civil de carrera peruano, formu-
lamos las siguientes propuestas para mejorar la situacion actual del in-
greso y contratacion de personal en el sector publico.

Necesidad de un Acuerdo Nacional sobre politica de empleo publico

El didlogo que nace a raiz de la experiencia iniciada con el Acuerdo Na-
cional puede constituir una garantia de la estabilidad social en el pais,
que nos permitird procesar pacificamente las diferencias y conflictos,
contribuyendo a la consolidacién de la democracia.

El Acuerdo Nacional, como foro de didlogo institucionalizado, nos
garantiza la participacion de los diversos sectores representativos de la
sociedad por encima de la coyuntura politica y la voluntad de los suce-
sivos gobiernos.

Segun palabras del director general de la Organizacion Internacional
del Trabajo, Juan Somavia, en América Latina se da una paradoja:

28 HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar. “Las relaciones en el sector publico”. Derecho Laboral 192,
1998.

29 BALLART, Xavier. Innovacion en la gestion publica y en la empresa privada, 2001; RAMIO,
Carles. Ciencia de la administracion, 2000.
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... la recuperada democracia politica, asi como el reconocimiento de
la importancia del didlogo entre los actores sociales y politicos no ha
ido acompanada de un adecuado desarrollo de las instituciones re-
presentativas de éstos. Por el contrario, en varios paises de la region
se asiste al progresivo debilitamiento de los sindicatos, de los gre-
mios empresariales e incluso de los partidos politicos.”

Es decir, si bien la democracia es un sistema que nace de la volun-
tad popular y se sustenta en la participacion de los ciudadanos en el
gobierno, esto no puede darse si no contamos igualmente con actores
fuertes, representativos e independientes (pasar de una democracia for-
mal a una real).

Asi, cuando se decide, en los niveles del gobierno, iniciar un Acuer-
do Nacional con los diversos sectores de la sociedad, uno de los princi-
pales problemas que afronté esta nueva experiencia es el cuestiona-
miento sobre la representatividad de los actores sociales que participa-
ron. En otras palabras, la falta de institucionalidad que afronté nuestro
pais en la década pasada trajo consigo que también el desarrollo y acti-
vidades de las organizaciones politicas y sociales decayera, toda vez
que habia menos espacios de didlogo para presentar sus demandas o
soluciones ante las autoridades.

En ese sentido, independientemente de la crisis de representatividad
que se ha dado en algunas de las organizaciones que forman parte del
Acuerdo Nacional, somos de la opiniéon de que solamente en este con-
texto de didlogo institucionalizado es que se nos permitira legitimar
cada vez mas dicha representatividad, y poco a poco hara participar en
ella a otros estamentos importantes de la sociedad ahora excluidos.

Dada la complejidad de la problematica de la carrera publica en ge-
neral, y del ingreso y contratacion de personal en particular, necesita-
mos abrir el tema a un debate nacional, entre los sectores politicos, so-
ciales y laborales mas representativos, que haga posible, primero, tener
conocimiento y difusién del problema, y segundo, considerar como ne-
cesidad nacional el estudio de los mecanismos que nos permitan orga-
nizar y reformular el empleo publico y la carrera administrativa. En
otras palabras, cualquier proceso de cambio gradual, técnico y com-
plejo como el propuesto, requiere de una decision politica firme y con-
sensuada de todos los sectores involucrados, que vaya mas alla de un
quinquenio del gobierno de turno.

30 OIT. Trabajo decente y proteccion para todos, prioridad de las Americas, 1999, p. 20.
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En este orden de ideas, cabe precisar que, dentro de uno de los cua-
tro ejes tematicos del Acuerdo Nacional, relativo a la necesidad de con-
tar con un Estado eficiente, transparente y descentralizado, los partici-
pantes adelantaron un compromiso sobre la necesidad de evaluar la
actual situacion de la administracion publica. En ese sentido, se com-
prometieron a “mejorar la capacidad de gestion del Estado, mediante la
modernizacion de la administracion publica, la capacitacion de los ser-
vidores estatales y la revalorizacion de la carrera publica”.3!

Unicamente el consenso de los diferentes actores sociales nos per-
mitird evitar el fracaso de la reforma, e impedir que presiones electora-
les o demagogicas echen por tierra todo el esfuerzo realizado.

Nuevo régimen de ingreso y contratacién de personal

Una vez logrado un consenso nacional sobre las dimensiones de la pro-
blemaitica y la necesidad de solucionar el desorden, arbitrariedad e ine-
quidad de derechos en el ingreso y la contratacion del personal del Es-
tado, es necesario que se busque redefinir el actual régimen.

Para alcanzar una reinstauracion de un servicio civil de carrera re-
sulta necesario que se den las siguientes condiciones: a) la existencia
de mecanismos de ingreso y ascenso que se basen en —y garanticen—
los principios de igualdad, mérito y capacidad, los cuales solo se pue-
den dar por el concurso publico y la oposicion; b) elevar el profesio-
nalismo del servidor publico, para lo cual se exige un proceso de capa-
citaciéon permanente y continua; y ¢) adecuada seguridad en el empleo,
que lo resguarde de la arbitrariedad y de los cambios politicos.

En ese sentido, esta redefinicion de la carrera administrativa y del
empleo publico son esenciales dentro de un sistema democritico, por-
que marcan el limite entre las decisiones técnicas sustentadas en la ley
y las decisiones de uno o mas grupos politicos, y asimismo garantizan
la prestacion de servicios publicos continuos y regulares.?

Nuestra legislacion, de manera uniforme, ha recogido el acceso del
personal a la carrera administrativa a través del concurso publico. En
ese sentido, la subjetividad que hoy se da en los pocos casos de
concursos publicos realizados, por el abuso de la denominada entre-

31 Acuerdo Nacional [en linea]. <http://www.acuerdonacional.gob.pe>.
32 Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley del Empleo Publico, 2002.
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vista personal —prevista en la actual normativa— debe ser reemplazada
por pruebas que midan los méritos y capacidad del trabajador para el
puesto que postula.

Al respecto, no debemos dejar de mencionar que si bien el sistema
de méritos basado en el modelo weberiano de burocracia es el que se
ha seguido en la mayoria de las democracias occidentales, para proveer
de plazas a sus respectivas administraciones, se ha comprobado que
desde hace algin tiempo no es el mas adecuado para resolver los pro-
blemas actuales, porque potencia valores y claves culturales de otros
tiempos que no ayudan a introducir los cambios y las reformas que
exige la administracion.33

En efecto, no es extraiio que en los casos en que se selecciona per-
sonal por concurso publico, a través de pruebas escritas que miden el
conocimiento relativo al puesto por ocupar, favorezcan a personas que
en muchos casos no estan realmente capacitados para ese cargo o tie-
nen dificultades de adaptacion al medio de trabajo. Esto también ha si-
do destacado en la experiencia espanola, al sehalar Carlos Samaniego
Villasante y Francisco Diaz Bretones que se ha desarrollado un sistema
de seleccion basado, predominantemente, en el aprendizaje tedrico y
memorizacion de unos temarios que la mayorfa de las veces distan bas-
tante de los verdaderos contenidos y situaciones profesionales a los que
se enfrentard el futuro funcionario.3*

En ese sentido somos de la opinion de que, previo al concurso,
debe establecerse con claridad cudl es el perfil o descripcion del pues-
to del grupo ocupacional —en el caso de la Ley Marco del Empleo Pabli-
co— al que se esta postulando, el cual incluird las aptitudes personales
y profesionales que debe tener el candidato. Esto permitira tener un fil-
tro —objetivo y transparente— que establecerd quiénes estdn aptos para
participar en el concurso.

En el orden de ideas expuesto, nuestra Ley Marco, en forma correc-
ta, recoge en su articulo 6, como requisitos para la convocatoria al pro-
ceso de seleccion, entre otros, la identificacion del puesto de trabajo asi
como la descripcion de las competencias y méritos. En efecto, de acuer-
do con el sistema elegido en la referida Ley —conforme lo detalla el arti-

33 RODRIGUEZ FERNANDEZ, Andrés (coord.). Los recursos humanos en las administracio-
nes publicas, 1995.
34 Ibidem, p. 256.



184 NUEVA LEY MARCO DEL EMPLEO PUBLICO

culo 5- al basarse el concurso publico en un sistema de méritos y capa-
cidades, estariamos frente al modelo que conjuga tanto el concurso
como la oposicion, aunque ello debe ser reglamentado en las normas
de desarrollo.3®

Con respecto a la forma de postular a la carrera administrativa coin-
cidimos con la Ley Marco, la cual regula la postulacion en funcion al
grupo ocupacional, como lo hace la legislacion vigente, y no a un cuer-
po o estatuto de empleados, que era la otra alternativa analizada en el
debate del proyecto.

Esta opcion legislativa, independientemente de sus bondades, resul-
ta, en nuestra opinion, la Gnica aplicable en el caso peruano, pues, con-
forme hemos detallado en el presente trabajo, carecemos de un cuerpo
profesional de servidores publicos y de una verdadera carrera adminis-
trativa, lo cual exigird en un primer momento buscar, en mayor medi-
da, personas ajenas a la entidad para que ocupen un cargo para el cual
se encuentren preparados.©

Ademas, la Ley Marco establece una mejora sustancial en la clasifi-
cacion de los grupos ocupacionales, pues a diferencia de la norma ac-
tual, no se hace de acuerdo con el nivel académico o profesional sino
por las funciones o responsabilidades, lo cual nos permitira elaborar un
mejor perfil de los puestos de trabajo.

Cabe senalar que cualquier sistema adecuado de seleccion de per-
sonal, y el esfuerzo y dinero empleados para obtenerlo, pueden diluir-
se con el tiempo si no invertimos en la preparaciéon y formacién cons-
tante del servidor publico,3” toda vez que el concurso y la oposicion

35 Segun Carlos Samaniego Villasante y Francisco Diaz Bretones, la tendencia actual parece
inclinarse a mantener la oposiciéon como sistema basico y el concurso-oposicion como
complementario. Los autores senalan que, aunque en general, les parece mds recomen-
dable el concurso-oposicion, deben también considerarse las circunstancias que concu-
rran en cada caso (Ibidem, p. 262).

36 Es necesario tener presente que si bien en cifras porcentuales hay un nimero importan-
te de trabajadores incorporados en la carrera administrativa, podemos advertir que los
puestos gerenciales o de mayor decision son ocupados por personal ajeno a esta, y que
son los que se han beneficiado en mejor medida con la escasa capacitacion y formacion
que ha brindado el Estado.

37 Uno de los factores que ha provocado la falta de capacitacion y formacion de los servido-
res publicos en nuestro pais fue la desactivacion en 1991 del Instituto Nacional de Admi-
nistracién Puablica (INAP) y en 1995 de la Escuela Superior de Administracion Publica
(ESAP) (GUERRA GARCIA, Gustavo. Reforma del Estado en el Perii: Paulas para reestriic-
turar el Poder Ejecutivo, 1999, p. 102).
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fueron la medicion de méritos y capacidades para un puesto de traba-
jo en un momento determinado, atendiendo a las exigencias de ese
tiempo, que requiere de una valorizacion constante con el fin de ade-
cuarlo a los cambios que se dan en la funcion publica contempo-
ranea.®

Entendemos la formacién como la mejor herramienta para conseguir
el cambio y la modernizacion de nuestra administracion, por lo que esta
debe intensificarse, en un primer momento, en el nivel de los directi-
vos, considerados como los verdaderos propulsores del cambio.?

Por ello, Carlos Samaniego Villasante y Francisco Diaz Bretones se-
falan, en forma categorica —con respecto a la carrera administrativa, a
la seleccion y a la formacion— que no podremos desarrollar una buena
carrera publica sin una adecuada seleccion y sin una formacion conti-
nua del trabajador.%

No podemos dejar de reconocer que no es practico ni razonable
mantener los mecanismos de contratacion previstos en la actual norma
que regula la carrera publica, cuando representa menos del cincuenta
por ciento del personal del Estado, y teniendo en cuenta que las insti-
tuciones creadas o reorganizadas del sector publico han recogido el sis-
tema de contratacion del régimen privado.

En ese sentido resulta conveniente proponer una reglamentacion so-
bre la materia que busque compatibilizar un mecanismo de contrata-
cién menos rigido que el vigente, sin dejar de proteger la permanencia
del servidor publico, salvo en los casos de funcionarios publicos de la
alta direccion y personal de confianza, otorgando, asimismo, garantias
para su acceso y separacion.

Esta legislacion deberia incluir, entre otras materias, las siguientes:

38 En nuestro pafs tenemos un precedente nefasto dado por una norma que obligo a la eva-
luacion semestral del personal del sector pablico, el cual sirviéo como mecanismo para elu-
dir la proteccion del trabajador frente al despido (estabilidad absoluta) a través de una
evaluacion subjetiva. En la gran mayoria de casos los trabajadores no recibian capacita-
cion ni formacion por la entidad, porque hay restricciones y prohibiciones de gastar en
dichos rubros, pero igual eran evaluados cada seis meses. También debemos reconocer
que esta norma de la evaluacion semestral buscé corregir —de mala manera, en nuestra
opinién— el dificil y largo procedimiento disciplinario que exige la ley para despedir a un
servidor publico, tramite que en muchos casos superaba la propia extension de la gestion
del ministro, lo cual resultaba contraproducente.

39 RODRIGUEZ FERNANDEZ, Andrés (coord.). Op. cit., 1995, p. 269).

40 Ibidem, p. 274.
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Compatibilizar los actuales mecanismos de contratacion de perso-
nal (régimen laboral publico, régimen laboral privado y contratos
por servicios no personales) con la nueva carrera administrativa,
sin perder de vista el tema presupuestal (gasto ptblico).#!

Precisar con suma claridad las lineas que separan los cargos poli-
ticos o de confianza (niveles) con los demas de la administracion
publica, y con ello determinar la aplicacion de la linea de carre-
ra (promocion y ascensos).

Proponer un sistema remunerativo que obedezca a un esquema
que guarde relacion con su nivel, categoria o grupo ocupacional,
buscando reducir las diferencias alarmantes que hay entre los in-
gresos de la alta direccion y los demis servidores publicos (pro-
porcionalidad).

Evaluar si es compatible, y en qué casos, el régimen laboral de
la actividad privada con el ejercicio de la funcion publica.

Dar contenido normativo a los actuales contratos por servicios no
personales y proponer su desaparicion o conversion gradual en
contratos de trabajo.

Estudiar las escasas experiencias exitosas que han habido en los
altimos anos en materia de nueva gestion publica y evaluar su
aplicacion a otras entidades.#2

Creacion de un 6rgano o entidad encargada de la supervision y
control de la carrera administrativa, y que nos permita tener infor-
macion estadistica de los trabajadores que laboran en el sector
publico.

Esta nueva reglamentacion de la carrera publica debe hacerse te-

niendo en cuenta la nueva configuracién politica del pais, generada por

la descentralizacion, la que se inicié con la eleccion, y posterior instala-
cion, de los gobiernos regionales. Al respecto, la Ley Marco del Empleo
Publico —sin perjuicio de ser genérica y que requiere de regulacion— no
ha tomado en cuenta esta distribucion politica.

41 Es evidente que la tarea mds dificil de compatibilizar con una carrera administrativa son

42

los denominados contratos por servicios no personales, por su naturaleza juridica y alto
ndmero de personas involucradas.

Existen algunas islas de modernidad y eficiencia perdidas en un mar de mediocridad, se
han acumulado una serie de distorsiones y vicios administrativos, y se necesita urgente-
mente una racionalizacion y reestructuracion de la administracion publica (GUERRA
GARCIA, Gustavo. Op. cit., p. XX). Op. cit,, p. 2.
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La descentralizacion de la administracion publica debe conllevar un
acercamiento a los ciudadanos, para lo cual deben promoverse sistemas
de participacién, y con ello disminuir las barreras entre estos y quienes
deciden. Asimismo, debe respetar las autonomias de las organizaciones
sociales, evitando la presion o infiltracion politica.

Con dicha finalidad, desde la experiencia del Acuerdo Nacional de-
ben idearse —en distintos niveles— foros de participacion directa de la
poblacion, que le permita ser parte del cambio y la transformacion del
enfoque de la administracion publica.

Al fomentar la participacion de la poblacion organizada se le permi-
tird no solo que tenga un medio idoneo para exigir la satisfaccion de
sus demandas, asi como colaborar muchas veces en su solucion, sino
que propiciard la fiscalizacion de las autoridades, buscando eficiencia
en la gestion y evitando la corrupcion. La democracia debe generar me-
canismos de rendicion de cuentas de los funcionarios puablicos, tanto
de los elegidos como de los designados.

Por otro lado, no podemos dejar de sefalar que los cuestionamien-
tos que hacen la poblacion y los medios de comunicacion frente a las
irregularidades advertidas en la contratacion del personal en el sector
publico, ademas de los actos de corrupcion denunciados y que provo-
caron la caida del régimen de la década pasada, han afectado también
la imagen, trayectoria y honorabilidad de muchos funcionarios y servi-
dores publicos probos, profesionales y eficientes, lo cual exige que ha-
gamos una cruzada para valorizar el trabajo del servidor publico, y con
ello destacar la importancia de tener una carrera administrativa. No po-
demos pretender crear una nueva carrera publica descuidando el factor
humano, pues ello seria sinénimo de fracaso.

CONCLUSIONES
Necesidad de un pacto social

e La reforma del servicio civil de carrera, que en nuestro pais se de-
nomina carrera administrativa, constituye un proceso a largo pla-
zo y, como tal, el cambio requiere estar legitimado por la socie-
dad. En nuestra opinién, el Acuerdo Nacional, que nace como
una propuesta que retne a los partidos politicos con representa-
cion en el Congreso, las organizaciones de la sociedad civil con
representacion nacional y el gobierno, es el foro natural para for-
malizar esta politica de Estado.
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e Si bien lo ideal hubiera sido que este acuerdo se realizara antes

de la elaboracion de la norma sobre la materia, y luego de una
amplia difusién sobre la necesidad del cambio, consideramos
que al ser la Ley Marco del Empleo Publico una norma de natu-
raleza genérica, muchas de las decisiones sobre el tipo y forma
del modelo no se han agotado y requieren un extenso desarro-
llo. Tgualmente, resulta importante que el Acuerdo Nacional rati-
fique las reglas y principios consagrados en dicha ley.

Cualquier reforma real del Estado requiere de una legitimidad y
aprobacion social, ademas de un liderazgo. Este liderazgo debe
ser asumido por el Acuerdo Nacional y el grupo ad hoc encarga-
do de la reforma, lo que dara estabilidad y éxito al proceso, al
margen de quién sea el gobernante de turno.

En este acuerdo debe precisarse, en lineas generales, los tipos o
modelos de servicio civil de carrera, el régimen de acceso, los
grados de estabilidad en el empleo, los sistemas de contratacion,
el sistema retributivo, entre otros.

DETERMINACION DEL MODELO DE ACCESO Y CONTRATACION

e Es necesario distinguir con suma claridad la linea que separa los

cargos o puestos de carrera de los de confianza o politicos; en
otras palabras, definir hasta donde llega la carrera administrativa.
Esto es fundamental para que pueda regularse el sistema de acce-
so al puesto de trabajo y los derechos y obligaciones que este
conlleva.

Uno de los cuestionamientos mds duros que se hace en nuestro
pais con respecto al empleo publico es el alto nivel de politiza-
cién y discrecionalidad para decidir quiénes ingresan a trabajar
en la funcién publica. Esto resulta mas grave por la carencia de
estructura partidaria y preparacion de las personas que son desig-
nadas por quien ejerce el poder. En ese sentido, resulta necesa-
rio que el ingreso o acceso de personal a la carrera administrati-
va se haga siempre por concurso publico, y siguiendo lo dispues-
to por nuestra Ley Marco del Empleo Publico, la evaluacion debe
hacerse en base a méritos y capacidades, y producirse también
durante la vida laboral.

Previo al concurso publico de ingreso resulta necesario determi-
nar el perfil de los puestos de trabajo en cada organizacién, ade-
mas del verdadero cuadro analitico de personal. Dentro de los
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puestos deben precisarse cudles requieren preeminentemente la
adopcion de decisiones técnicas, objetivas e imparciales, los que
deben ser ocupados necesariamente por servidores publicos que
ingresen por concurso. Esto es trascendental para la creacion de
una administracion publica profesional y técnica que preste ser-
vicios continuos y regulares. Mientras las autoridades politicas
puedan delegar mayores facultades a sus 6rganos técnicos de
linea, esto les permitira concentrarse en otras tareas de desarrollo
de politicas en el Ambito nacional.

e Es conveniente evaluar la posibilidad de incluir en determinados
puestos, dentro del proceso de seleccion, un periodo de prueba
o de formacién, como se hace en la actividad privada.

e Debe determinarse qué sistema de estabilidad (proteccion) labo-
ral van a tener los trabajadores del Estado, y si este tendra rela-
cién con su grupo ocupacional, lo cual no debe ser ajeno a los
cambios que se han venido produciendo en el mercado laboral
privado, pues el sector publico y el privado se interrelacionan en
forma permanente. Un sistema de personal estable fomenta la
profesionalizacion, evita la corrupcion, crea motivacion (ascensos
y promociones), incentiva la inversiéon en formaciéon permanen-
te, preserva la memoria institucional y permite planificar los cos-
tos, sin perjuicio de que se creen mecanismos de evaluacién ob-
jetiva y periodica del personal (como un instrumento de gestion
de recursos humanos mis que de naturaleza disciplinaria) y de
los estandares minimos de prestacion de servicios que el Estado
debe garantizar a la poblacién.

e En nuestra opinion, la carrera administrativa debe privilegiar —11a-
mese proteger— con mayor preocupaciéon al personal que toma
las decisiones técnicas (en nuestro caso los servidores publicos,
especialmente de la denominada gestion publica superior), pues
la alta rotacién de estos, que podria darse en un sistema de libre
remocion, afectaria no solo la continuidad, costos y eficiencia del
servicio, sino también la independencia de estos frente a la pre-
sion o injerencia politica, en perjuicio de los usuarios. En todo
caso, consideramos que el procedimiento administrativo vigente
para aplicar medidas disciplinarias al empleado publico —incluido
el despido— debe modificarse, porque resulta demasiado engo-
rroso y lento, debiendo regularse un sistema que, garantizando el
debido proceso y el derecho de defensa del afectado, permita
tomar medidas efectivas y rapidas frente al incumplimiento de
sus obligaciones laborales.
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e la diversidad de regimenes de acceso, de escalas remunerativas
y formas de contratacion para realizar una misma funciéon u ocu-
par un determinado puesto de trabajo, como se presenta en nues-
tro pais, es decir empleados publicos con diferentes derechos y
obligaciones, genera un mosaico que imposibilita la existencia de
un servicio civil de carrera. Por lo que, conforme lo hemos desa-
rrollado en el presente trabajo, necesitamos priorizar la regulari-
zacion de la situacion laboral de aquellas personas que trabajan
al margen de la carrera administrativa, especialmente las que se
encuentran bajo la modalidad de contratados y bajo servicios no
personales.

Con respecto a la forma de aplicar el “regreso” a la carrera adminis-
trativa y la reforma del empleo publico, tema anteriormente desarrolla-
do, y en atencion a nuestra propuesta de su aplicacion gradual dentro
de un proceso de largo plazo, es oportuno citar a Gustavo Guerra Gar-
cia, cuya opinion compartimos plenamente, quien precisa que:

... la experiencia internacional ensena que cuando se trata de refor-
mar organizaciones publicas, los avances parciales, pero solidos, ca-
paces de obtener un amplio apoyo que haga dificil su reversion, son
preferibles a los grandes saltos hacia delante que rara vez llegan a
consolidarse y a sobrevivir a quienes los impulsan.*3

Somos conscientes de que ningin proceso de reforma del Estado, y
dentro de este la reforma del servicio civil de carrera, puede ser exito-
so si no cuenta con un respaldo humano adecuado —lideres politicos,
funcionarios y servidores publicos, responsables del cambio— que fo-
mente la profesionalizacién y capacitacion del empleado publico, jun-
to con una revalorizacion de este.

Sabemos que el camino por seguir para regularizar la actual situa-
cién cadtica y de desorden del ingreso y contratacion del personal del
sector publico y la recomposicion de una nueva carrera administrativa,
es sumamente complicado. No obstante ello, si los peruanos tenemos
plena conciencia de la magnitud del problema y de la necesidad del
cambio, nos permitird, dejando intereses politicos, laborales o econé-
micos de lado, iniciar un proceso gradual que busque la reinstauracion
de una verdadera carrera publica que fomente el profesionalismo, la
probidad y la eficiencia del servidor publico en beneficio de la
poblacion.

43 Ibidem.
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