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Resumen

En el presente estudio de investigacion el objetivo fue demostrar como se ve
afectado el empleado publico con la desnaturalizacién de la contratacion bajo la
modalidad de terceros en las Entidades Publicas. Bajo el enfoque cualitativo, toda
vez que se parte de un problema especifico para aterrizar a una concepcion general,
con un disefio fenomenoldgico, por lo que se pretende comprender el fenomeno a
través de las experiencias de los participantes y el tipo basico, con muestreo no
probabilistico. Se tuvo como resultados por la mayoria de los participantes que la
desnaturalizacion de los contratos mediante la modalidad de terceros implica una
inestabilidad laboral y la limitacion del acceso a los beneficios sociolaborales, a su
vez una buena parte de los participantes indicaron que la mala praxis de las
entidades publicas genera un desorden en la forma de contratar al personal que
suele ser distinta a la aplicacion de los regimenes laborales pertenecientes a cada
ente estatal. Se concluyo, que el fraude laboral perjudica al empleado publico por la
evasion de sus beneficios laborales y someterse al despido arbitrario; asimismo se
recomendo la supervision trimestral por parte la contraloria publica frente al uso
indebido de los contratos por locacidn de servicios, aunado a ello la ejecucién de la
legislacién servir para unificar la pluralidad de regimenes laborales y sancionar a las

entidades infractoras que evaden la ley laboral.

Palabras clave: Locacion de Servicio, fraude laboral, Principio de la primacia de

la realidad, entidades publicas.
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Abstract

In the present research study, the objective was to understand how the public
employee is affected by the denaturation of contracting under the modality of third
parties in Public Entities. Under the qualitative approach, every time you start from
a specific problem to land on a general conception, with a phenomenological design,
so it is intended to understand the phenomenon through the experiences of the
participants and the basic type, with non-sampling probabilistic. The results of most
of the participants were that the denaturation of contracts through the third party
modality implies job instability and the limitation of access to social and labor
benefits, in turn a large part of the participants indicated that the malpractice of Public
entities generate a disorder in the way of hiring personnel that is usually different
from the application of labor regimes belonging to each state entity. It was concluded
that labor fraud harms the public employee by evading his labor benefits and
submitting himself to arbitrary dismissal; Likewise, the quarterly supervision by the
public comptroller's office against the improper use of contracts for the location of
services was recommended, in addition to this the execution of the legislation serves
to unify the plurality of labor regimes and sanction the offending entities that evade
labor law.

Keywords: Service Location, labor fraud, Principle of the primacy of reality,

public entities.
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l. INTRODUCCION

En el presente capitulo se desarrollara los aspectos tematicos nacionales e
internacionales de la aproximacion tematica, sobre las contrataciones bajo la
modalidad de terceros en las entidades publicas, las mismas que surgieron a través
de la simulacion y fraude laboral y que conllevaron a la desnaturalizacion del vinculo
contractual civil. Es por ello, que en el ejercicio de las acciones antes mencionadas
se ha visto vulnerado el reconocimiento de derechos laborales, y en particular la
regulacion vigente analizada a través de documentos como, demandas laborales,
sentencia, e informe de la Autoridad de servicio Civil, las mismas que indican la

mala praxis de la entidad estatal frente a la contratacion del personal.

El Gerente de Desarrollo de Capacidades y Rendimiento de la Autoridad Nacional
de Servicio Civil, Ledn (2017) publicé un informe acerca del reto de la formalidad en
el sector publico, donde afadié que la contratacién del personal a través de la
locacion de servicio deberia ser para puestos especificos por un tiempo
determinado, mas no para el desarrollo de trabajo permanente dentro de la entidad,
toda vez que implica la ausencia del vinculo laboral y que por su situacién laboral
precaria el locador no pueda planificar su desarrollo personal y familiar. En ese
sentido, concluyd que sigue siendo un reto acabar con situaciones infructuosas por
parte de las entidades publicas, ya que muchas de ellas siguen con la informalidad

laboral, lo que viene arrastrando un circulo vicioso entre la entidad y el personal.

Zamora (2019) en la sentencia N°363-2019-6° JETL, extraida del expediente judicial
electronico N°129334-2014-0-1801-JP-LA-06, observd que en Protransporte se
habia cometido una infraccion normativa frente al tipo de contrato civil que solian
realizar a sus empleados publicos para el ejercicio de la funcion administrativa. Por
ello, que se determind una relacién laboral existente frente al despido arbitrario del
demandante en dicho caso; de esa forma es que se denota que el accionar de la

Entidad antes referida genera la inestabilidad laboral.

Cavalloti (2015), explico que el fraude laboral surge a raiz de las contrataciones por
locacion de servicios en las entidades publicas, y que cuya responsabilidad recae

en el Estado. Donde se entiende que siendo considerados los empleados publicos



como locatarios, sus contratos nacen de la desigualdad juridica y social en relacion
con otros; afiadio que es impresionante como sucede las contrataciones a traves de
las cantidades de infracciones a las normas protectoras de los trabajadores y que
el Estado no realiza acciones pertinente a ello, toda vez que no existe un
levantamiento estadistico de lo que viene sucediendo, para limitar dicho fraude

laboral y poder sancionar las veces que se cometen dichas irregularidades.

Sobre la base de la aproximacion tematica presentada se plante6 el problema
general y los problemas especificos de la investigacion. El problema general de la
investigacion fue ¢Hasta qué punto se ve afectado el empleado publico con la
desnaturalizacién de la contratacion bajo la modalidad de terceros en las Entidades

Publicas? Los problemas especificos de la investigacion fueron los siguientes:

= PE1: ¢(Qué sucede cuando en las Entidades Publicas se celebran en
mente contratos laborales pero que en esencia se trata de contratos bajo
la modalidad de terceros?

= PEZ2: ¢Qué perjudica las excesivas contrataciones bajo la modalidad de

terceros en las Entidades Publicas?

Como justificacion tedrica, Garcia (2018, p. 253) precisé que siendo el fraude un
acto atipico de gran transcendencia econdmica y social, donde sus métodos son
cada vez mas sofisticados se recomienda fomentar la existencia de una legislacién
transparente dentro del Estado, a través de un liderazgo politico y administrativo
que haga frente a la lucha contra el hecho discutido en general y en particular
priorice la seguridad social en torno a los empleados publicos respecto a la legalidad
vigente.

Garciay Pérez (2019, p. 137) fomento la inscripcion de los trabajadores temporales
ingresados bajo un contrato simulado de trabajo, por lo que se plantea realizar un
analisis legislativo para cada una de las normas que contemplan una distincion y
asi eliminar la mala practica que deja en desamparo a los servidores publicos
involucrados en la problematica referida. De ese modo, poder proporcionar a todos
los trabajadores sin discriminacién alguna, el acceso a los derechos laborales y con

ello el reconocimiento de la seguridad social.



Como justificacion practica, Moreira (2019) recomendo a los organismos de control
como es el Ministerio de Trabajo o la Sunafil promover campafias sociales que
visualicen los derechos inherentes a los trabajadores, toda vez que la falta de
desconocimiento de estos es el principal problema que da pie a la simulacién o
fraude laboral (p. 21).

Vallejo (2018) propuso por medio de la investigacion respecto a la simulacion laboral
dentro de las entidades publicas, que el Estado peruano deba proyectar una ley,
gue establezca responsabilidad penal y civil a los operadores logisticos o aquel
funcionario que contrate personal simulando contratos civiles, siendo ejecutable

dicho proyecto a través del poder judicial (p. 139)

Como justificacion social, Ruiz (2016) indico que la aplicacion del principio de la
primacia de realidad frente a la desnaturalizacién de un contrato civil contribuye
como un mecanismo de prevencion respecto al orden publico laboral, por lo que
exige el reconocimiento de la relacion laboral ante el fraude a la ley y en la defensa
de la dignidad del trabajador ante la simulacion laboral (p. 119).

Sanchez (2020, p. 200) propuso como medidas para delimitar la contratacion de
terceros en el ente estatal, erradicar dichas contrataciones, ya que se viene
contratando al personal de servicio para puestos de trabajos permanentes bajo la
modalidad de terceros, distinta al del contrato de trabajo, y derivar la responsabilidad

civil y penal a los responsables de la contratacion fraudulenta.

Como justificaciéon metodolédgica, Hernandez y Mendoza (2018) precisaron que el
inicio de una investigacion cientifica surge como una necesidad en nuestras vidas,
por ello recomienda que el esfuerzo por comenzar con la metodologia de la
investigacion sea reconocido hasta alcanzar el nivel cientifico, donde
necesariamente sea el investigar quien descubra que el investigar es una parte
esencial de su dia a dia para resolver los problemas que abundan dentro de cada
sociedad (p. 701)

Palomino (2019) indicé que para que un tema pueda ser investigado con éxito es

importante que el tema elegido para el inicio de una investigacion sea poco tocado



o estudiado, en uno de los mejores casos debe ser un tema inédito que haga viable
la investigacion y atraiga el interés general, luego de ello revisar datos
proporcionados por investigadores anteriores que contribuyan para el conocimiento

de la problematica (referencial 779).

El objetivo general fue demostrar como se ve afectado el empleado publico
con la desnaturalizacion de la contratacion bajo la modalidad de terceros en las
Entidades Publicas. Los objetivos especificos fueron los siguientes:

= OEL1: Verificar qué sucede cuando en las Entidades Publicas se celebran
en mente contratos laborales pero que en esencia se trata de contratos
bajo la modalidad de terceros.

= OE2: Evaluar qué perjudica las excesivas contrataciones bajo la

modalidad de terceros en las Entidades Publicas.



Il. MARCO TEORICO

En el presente capitulo se dard a conocer los estudios previos a la presente
investigacion, los mismas que son los antecedentes nacionales e internacionales en
diversos enfoques y disefios metodoldgicos, asimismo se explicard las teorias
relacionadas con el derecho laboral teniendo en cuenta la tematica del problema,
por ello, se determind dentro de las teorias el nacimiento del derecho laboral asi
como el surgimiento de la corriente juridica que lo vincula, por Gltimo se precisara

los conceptos relacionado con la tematica.

Para que el presente informe de investigacion haya desarrollado su estructura se
ha considerado estudios previos a nivel nacional e internacional de diversos
enfoques, teniendo en cuenta el grado y la importancia social en sus similitudes y
diferencias que oportunamente han reflejado en la problematica de la presente
investigacion a través de sus objetivos, disefio metodoldgico, conclusiones y

recomendaciones para futuras investigaciones.

Fuerte (2019) tuvo como objetivo determinar los perjuicios de personas contratadas
bajo diversas modalidades frente a un despido masivo sucedido en diferentes
capitales de la ciudad de Bogota Colombia, ante el cambio de alcaldia, el autor
realiz6 una investigacion basada en una aproximacion etnografica dentro de las
organizaciones de los trabajadores junto a documentos y estadisticas oficiales; por
lo que concluyé que para una organizacion laboral que resulte factible para el
empleo publico, es necesario la eliminacion de las condiciones de trabajo de la
realidad actual; ello a raiz del surgimiento de despido de personal en la localidad de

Colombia por la llegaba de una nueva gestion de alcaldia en Bogota.

Garcia y Pérez (2019) tuvieron como objetivo demostrar el trato discriminatorio
respecto al acceso de la seguridad social que sufren los servidores contratados por
una modalidad distinta al contrato de trabajo, pero que brindan el servicio de forma
personal y subordinada en favor del estado, donde aplicaron un método comparativo
de las legislaciones locales. Asimismo, concluyeron que a nivel internacional el

prestador de servicio por tener una posicion temporal dentro de una entidad no tiene
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acceso a la seguridad social y que por lo tanto es de responsabilidad del estado
asegurar la proteccion social, de ese modo recomendd que la seguridad social es
una obligacion que le compete al estado y exigible a éste se debe por lo que se

debe crear mecanismo para su acceso.

Nicolas (2019) enfatizO como objetivo central analizar el empleo publico, donde se
atraviesa inestabilidad laboral frente al inicio o desarrollo del fraude a ley. Asimismo,
a manera de conclusién indicO que los agentes contratados con fraude al
ordenamiento pero que realizan actividades de servicios dentro del estado, no
gozan del derecho a la estabilidad laboral, frente a su despido inmediato no surge
una reposicion a sus puestos, por lo cual, el autor recomienda que ante la
ilegitimidad para obrar del estado frente al despido del empleador debe prevalecer

la reparacion in natura (reincorporacion al puesto) mas que una indemnizacion.

Buitrago y Flores (2019) explicaron la teoria de la segmentacion del mercado de
trabajo en Colombia, donde tuvieron como objetivo dar a conocer que el contrato de
prestacion de servicios deberia dar cara al concepto de trabajo decente de la OIT
en Colombia, toda vez que en la practica de dichos contratos se cometen
infracciones al asumirlas, asimismo concluyeron que la forma en que la
implementacion del contrato de prestacion de servicios puede garantizar del
concepto de trabajo formal por la OIT en Colombia, seria a la luz de la teoria de los
mercados de trabajo segmentados, siendo que el contrato de prestacion de
servicios tanto en el sector publico y privado ha ido evadiendo responsabilidades

frente a una realidad de trabajo.

Vallejo (2018) refiri6 como objetivo determinar cédmo incide el principio de la
primacia de la realidad frente a los contratos por locacién de servicios en las
diversas entidades publicas, donde para investigacion utilizo la teoria fundamentada
por los datos empiricos empleados a areas especificas. Asimismo, concluyo que los
funcionarios de la administracion de justicia fundamentan sus resoluciones ante las
demandas laborales presentadas por los servidores contratados como terceros o

locadores contra entidades publicas, mediante la aplicacion de la primacia de la



realidad, por lo que recomendo6 que la contraloria de la Republica pueda evaluar
trimestralmente los contratos por orden de servicios para evitar posibles fraudes

laborales.

Cortés (2018) enuncié como objetivo visualizar la forma de contratar que tiene el
estado sobre el personal especifico para un puesto permanente y la suma de
desconfiguracion en el reconocimiento de sus derechos laborales; concluyé que,
para determinar una relacion laboral en el Estado, existe implicancia juridica
respecto a los contratos de trabajadores mediante contrato de prestacion de
servicios, los mismos que pueden verse confundidos con la vinculacion de los
trabajadores oficiales, teniendo en cuenta que en ambos casos de contratacion se
cumple, por el principio de la primacia de la realidad, la actividad determinada

respecto a sus funciones.

Ruay (2018) enuncié como objetivo determinar los alcances del articulo 507 del
Cddigo del Trabajo vigente en Chile respecto a la simulacion y subterfugio laboral y
sus instituciones conexas como son lo es el fraude a la ley, donde a través de la
exploracion e interpretacion de la norma se da a conocer la dificultad de poder
sancionar de manera directa al responsable del inicio de una simulacion laboral. Por
lo que, concluye que a través de los pronunciamientos judiciales se sanciona al
anico empleador responsable de las infracciones normativas al momento de
contratar al personal de servicio, asimismo, a modo de propuesta deja en claro que
su investigacion pospone una investigacion acabada del estado jurisprudencial

actual en aplicacion de la norma que se ha comentado.

Ramos (2018) tuvo como objetivo analizar un proceso ordinario de
desnaturalizacion de Contrato de Locacion de Servicios, contratos administrativos
de servicios y pago de beneficios, referente a una trabajadora como personal de
limpieza publica en la Municipalidad Distrital de Yanahuara. En el tema
metodoldgico, lo que se aplicé fue un estudio de casos, referente a un expediente
laboral; en lo que concluy6 que los jueces laborales tienen el deber de resolver los

conflictos sometidos a su jurisdiccion, a la luz de los principios y valores laborales



constitucionalizados, tales como: el principio protector y de irrenunciabilidad de

derechos, siendo el principio de primacia de la realidad el mas especial.

Flores (2017) sostuvo como objetivo determinar si la resolucién N° 05057-2013-
PA/TC, llamado Precedente Huatuco dafia derechos fundamentales, asimismo se
utilizé para ello, el método descriptivo, los mismos que a traves de la recoleccion de
datos, se analizo la referida sentencia teniendo como resultado que la propia
resolucion vulneraba derechos fundamentales de los trabajadores, tales como a la
carrera administrativa, ya que el juzgador ordena como precedente vinculante la no
reposicion de un trabajador frente a la desnaturalizacidn del contrato civil; por dltimo,
tuvo como conclusibn que el precedente Huatuco lastima los derechos
fundamentales a la igualdad antes la ley, el derecho al trabajo y a la proteccién

contra el despido arbitrario y al debido proceso.

Ruiz (2016) enuncié como objetivo incidir en que los contratos de locacion de
servicios estan sujetos a la desnaturalizacion del mismo siempre que se cumpla en
la practica los elementos de una relacién laboral, concluyé que el principio de la
primacia de la realidad tiene una finalidad inmediata en cuanto a la aceptacion de
un vinculo laboral, por ser un mecanismo que influye en la preservacién del orden
publico y en los derechos fundamentales que se vulneran ante la existencia de un
contrato de locacion de servicios desnaturalizado; a su vez recomendé que como el
principio de la primacia de la realidad tiene una finalidad mediata, debe proteger la
dignidad del trabajador ante la existencia de un fraude laboral, en ocasién a los

contratos civiles, simulados para una actividad laboral.

Botello (2015) explicé acerca de la reforma laboral para la productividad del trabajo
y empleo formal, donde el objetivo principal fue buscar el cambio de la informalidad
a la formalidad a través de empleos formales, asimismo concluyo que para reducir
un empleo informal se debe alcanzar una mayor flexibilidad al contratar personal
capacitado, adecuado y apto, teniendo en cuenta a su vez los costos salariales, ello

con el fin de lograr la formalidad en los contratos laborales; por lo que recomendd



que para impulsar la productividad en los sectores laborales de debe tener en

cuenta los factores de pagos salariales, de esa forma evitar los rezagos sociales.

En el presente informe de investigacion se ha tomado en cuenta las diversas teorias
relacionadas con la realidad problematica; basada en la corriente juridica socialista
y del nacimiento del derecho laboral, asi como también de las categorias influyente
para el entendimiento de la investigacion, teniendo como primera categoria el
contrato de trabajo y como segunda categoria la locacién de servicios seguidos de
sus subcategorias referente a los elementos del contrato de trabajo, del principio de
la primacia, de la simulacion y fraude laboral, respectivamente. Asimismo, de los
estudios y analisis de las normas laborales en su conjunto, y de la interpretacion del

pronunciamiento judicial.

Spector (2015) refirio que el derecho laboral se vincula con la corriente juridica
socialista, porque ante normas juridicas expresas, se concibe la realidad social y
por las acciones politicas se crean movimientos sociales en busca de las
regulaciones socioecondémicos, en funcion a la proteccion de los derechos
laborales. Asimismo, dicha corriente juridica enmarca dos disciplinas juridicas,
siendo estas, el derecho econémico y el derecho laboral; la primera se relaciona en
funcion al papel y obligacion que tiene el Estado como eje principal para la
regulacion de politicas publicas y desarrollo social, la segunda disciplina juridica
nace del contexto social en funcion a la planeacién de la flexibilidad entre el

empleador y el trabajador. (p. 2641)

Witker (2008) dijo que es ideal poder mencionar el nacimiento del derecho laboral,
el mismo que surge como resultado de las discrepancias sociales, diversos factores,
mediante la cual contribuyé a la generacion de demandas laborales, exigiendo de
esa forma el reconocimiento de estas al gobierno, para mas adelante, sea el propio

Estado quien intervenga en la regulacion de las relacione obrero-patronales (p. 279).

Pacheco (2017) indicé que la exigibilidad de los derechos sociales surge como la

necesidad de proteccion a los derechos laborales no especificos, la cual se obtendra



a través de un breve andlisis de la adecuada interpretacion judicial del principio de
la igualdad, para que puedan ser reales y efectivos. En tal sentido, unos que otros
Tribunales constitucionales, como el canadiense, el sudafricano, el italiano o el
espafiol — a través de un pronunciamiento judicial han reconocido determinados
derechos sociales, los mismos que no estaban de forma expresa en las normas y
leyes de su legislacion, pero que no le quita la derivacion del antes mencionado
principio de igualdad juntamente con la prohibicién de discriminacion arbitraria (p.
268).

El Congreso constituyente de la Republica del Pert 1993, en el articulo 26 de la
Constitucion Politica, sefialé que la ley otorga seguridad juridica en la relacion
laboral, a través de ciertos principios constitucionales; siendo uno de ellos, el
principio de la irrenunciabilidad de los derechos constitucionales reconocidos por
dicha normativa, indicando su presencia de caracter irrenunciable frente a cualquier

acto simulado que implique la renuncia de algunos derechos laborales (p. 57).

Sanchez (2020) dijo que el acceso al empleo publico se debe respetar los principios
generales del derecho administrativo, como lo es al principio de la igualdad en
cuanto a la seleccion, la libre concurrencia y meritocracia; lo que se ha sometido al
control de la jurisdiccién contenciosa administrativa. Pero no debe dejar de lado
aquellos principios que estén vinculados a la jurisdiccion social y a la legislacion
laboral, porque una vez perfeccionado el contrato con la entidad estatal, las

cuestiones que surjan en el ambito prestacional quedan tuteladas por estas (p. 173)

El Congreso constituyente de la Republica del Pert 1993, en el articulo 27 de la
Constitucion Politica, indicé que la ley otorga al trabajador adecuada proteccién
contra el despido arbitrario, por lo cual en el &mbito privado y publico, al constituirse
una relacion laboral, y frente a ello un despido arbitrario u cualquier otro tipo de
despidos dados en la realidad actual, el empleador se encontraria en la obligacion
de reconocer dicho vinculo laboral, en caso no haya existido un contrato expreso de
trabajo sera por la primacia de la realidad, en las cuales se debe reconocer una

indemnizacion o reposicion a su puesto de trabajo (p. 58).
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La Republica de Argentina mediante la Ley de Contrato de Trabajo, en el articulo
14, declar6 que en caso existan contratos simulados o utilizados de forma
fraudulenta, la misma que elude la ley laboral, en efecto el referido contrato seré
declarado nulo; asimismo hace mencion de algunas apariencias de normas que
simulen un contrato laboral, siendo una de ellas el caso de contratar a un profesional
monotributista, que signica la prestacion de servicios profesionales a cambio de una
retribucion de recibos por honorarios, cuando en realidad dicha actividad se trata de

una relacion contractual de trabajo.

Barranco (s.f., p.23) sostuvo que el contrato de trabajo es la relacion juridica que se
constituye a través de un acuerdo entre el empleador y trabajador, donde este ultimo
se obliga a prestar un determinado servicio en favor del empleador y bajo su
direccién, a cambio de una retribucién. Para crear una relacion juridica laboral, no
es necesario que exista de manera escrita un contrato laboral, también puede darse
de manera verbal, diferente es el caso que la norma o ley exija que tenga que ser

por escrito, excepcionalmente.

Benavides (2008) considerd que los elementos de contratos son esenciales para el
reconocimiento de un vinculo laboral, siendo estos los siguientes: los servicios
deberan ser retribuidos, es la forma de compensar el trabajo prestado; por cuenta
ajena, es la manera de trabajar para otra persona de manera personal, no puede
ser reemplazado por algun tercero; y bajo la direccion del empresario, ello quiere

decir, que va a existir una subordinacién directa entre el empleador y el trabajador
(p. 22).

Toyama (2017) indicé que la jornada de trabajo es el equivalente al tiempo de la
actividad por dia, lo que aplica un maximo de ocho horas diarias, y es para el sexo
masculino y femenino indistintamente, asimismo pueden ser acumuladas dichas
horas en una semana, completando las 48 horas como maximo. La posibilidad de
establecer jornadas menores al maximo es permitida a sola decision del empleador,

quien es el que realiza la propuesta laboral para el tiempo de las actividades, cabe

11



mencionar que la reduccion de las jornadas laboral no implica reduccién en la

remuneracion.

Toyama (2015) indic6 que, para un reconocimiento laboral, en cuanto a la
inexistencia de un contrato, es importante invocar al principio de la primacia de la
realidad, toda vez que no necesariamente se cumple lo que dice en un documento,
porque se da la posibilidad de que en la practica se genere cosa distinta a lo escrito,
y en ese caso lo que primaria en la realidad dada (p. 102).

Ferro (2019, p.74) dijo que la locacion de servicio es un contrato de naturaleza civil,
que huye de las caracteristica y finalidades del derecho de trabajo, toda vez que la
prestacion que se conviene no involucra una subordinacién. En ese sentido, este
principal elemento sustancial de un contrato de trabajo responde a la limitacion que
existe en el ordenamiento juridico ya que ello define cuando nos encontramos en
un supuesto de contrato de naturaleza civil y cuando se estaria aplicando el derecho

laboral, segun la normativa vigente.

Toyama (2015) enuncié que el contrato de servicio por locacidon, sufre una
desnaturalizacion al ser empleada con otros fines no reguladas por su esencia, toda
vez que sus caracteristicas de la prestacion de servicios no es la subordinacion, el
prestador de servicios no esta sujeto a horario alguno, sino todo lo contrario, realiza
sus laborales por su cuenta y entendimiento, es decir sin ninguna directriz
emanadas del que lo contratd, mucho menos dicho prestador puede ser pasible de

sanciones disciplinarias (p. 69).

Cavallotti (2015, p. 58) indicé que simulacion laboral comprende un acto juridico
aparente de una relacion contractual verdadera, donde para su realizacion ambas
partes, participantes, pueden estar de acuerdo, pero la intencién va para mas alla
gue un acuerdo, sino para infringir la ley. Esta figura antijuridica muchas veces se
presenta con la finalidad de evadir total o parcialmente derechos sociales

respectivos, dignos del trabajador.
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Garcia (2018) sostuve que todo fraude producida por los 6rganos contratantes es
producto de la mala practica de estos, destinadas estas a frustrar una norma
juridica. Por lo que, se trata de utilizar una norma para proteger un resultado que no
esta permitido por el ordenamiento juridico. Donde, se da en la practica general la
llamada norma de cobertura, la misma que permite lograr por una via indirecta, lo
que dificilmente podria conseguirse en una via aplicable al hecho por la que se

quiere contratar, por lo que lo anterior seria una norma defraudada. (p. 239).

Santy (2020) sefialé que los servicios personales identifican a una relacion propia
del vinculo laboral, en base a la subordinacion que existe por parte del empleador
para con el trabajador, en cambio los servicios no personales suponen las
prestaciones de servicios no subordinadas. Es decir, en un contrato de trabajo debe
existir una direccién guiada y ordenada por el empleador, siendo el trabajador quien
deba cumplir a cabalidad, a la ausencia del referido vinculo laboral se determina la

existencia un vinculo de caréacter civil (referencial VI-2)

Zuta (2019) mencion6 que la remuneracién es aquel concepto que se otorgé al
trabajador en base a una contraprestacion laboral, la misma que debe haber sido
pactada por ambas partes, entre el empleador y el trabajador. Generalmente el
salario remunerativo queda establecido en el contrato de trabajo de forma bilateral,
pero existe un medio para fijar la cuantia acerca del salario triple: la norma estatal y

el convenio colectivo de contrato (p. 66)
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Il METODOLOGIA

3.1 Tipo y disefio de investigacion

El tipo de investigacion es basica.

Segun Quesada (2010), citado por Palomino (2019), sostuvo que la investigaciéon
bésica es aquel aporte de conocimientos sin un propésito de una aplicacion
inmediata. Define que la investigacion tipo basica es llamada también investigacion
pura o tedrica, y su intencion es realizar un conjunto de teorias de la estructura

cientifica (referencial 197).

El disefio de investigacion es fenomenoldgico.

Hernandez y Mendoza (2018) indicaron que el disefio fenomenoldgico lo que busca
es que se entienda aquellas experiencias de personas acerca de un fenomeno o
varios de estos, mediante la exploracion, descripcidon y comprension de estas;
asimismo, el problema se va entendiendo desde el punto de vista de los
participantes, mostrando algunas similitudes y diferencias entre el fenbmeno a

estudiarse y aterrizando a una experiencia general o comun (p. 523).

3.2 Categorias, subcategorias y matriz de categorizacion aprioristica

Tabla 1 Matriz de categorizacion aprioristica

N° Categoria Subcategoria Criterio1  Criterio 2 Criterio 3

Elementos del

contrato de . .
1 Contrato Jornada Supeditado Remuneracion

. trabajo. . .
de trabajo. 5. vides (2008) de trabajo. aun jefe
Barranco

(s.f., p.23) Principio de la
Primacia de la

realidad. Toyama
(2015)
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Simulacién
laboral. cavallotti

2 Locacién (2015, p. 58) Acfo_ S_ervicio y Recibo por
de juridico tiempo honorarios
Servicio. ~ Fraude Laboral aparente  determinado

Ferro (2019) Garcia (2018)

3.3 Escenario de estudio

En cuanto al escenario, el presente trabajo de investigacion fijara la mirada en los
Juzgados y Salas Laborales, Ministerio de Trabajo, Sunafil y servidores de una de

las Entidades Publicas donde se ha observado el problema.

Sandoval (2002, p. 120) precisé que el escenario viene hacer el muestreo para el
tipo cualitativo, ello se da a través de la seleccidn de tipo del tipo de situaciones,
eventos actores y lugares, a diferencia del enfoque cuantitativo el muestreo es
progresivo estando sujeto a los hallazgos que van formando parte de la

investigacion.
3.4 Participantes

Hernandez, Fernandez y Baptista (2014) sostuvieron que, en diversas
oportunidades, dentro de un enfoque cualitativo es importante y necesaria la opinién
de expertos en un determinado tema, toda vez que se genera supuestos categéricos

mas precisos, abundado en la materia que incluye un disefio de preguntas (p. 387).

Por ello, corresponde a los expertos en la materia, ser quienes aporten en el
proyecto de investigacion mediante sus conocimientos; por lo cual, deben ser
profesionales especialistas en Derecho Laboral y/o Gestion Publica, con las

siguientes caracteristicas:

Tabla 2 Caracteristicas de los participantes.

EDAD PROFESION CENTRO ANOS DE FUNCION CANTIDA
LABORAL EXPERIENCIA D
+30 Abogada Poder 4 anos Juez 1
anos Judicial
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+40 Abogado Ministerio de 25 afios 2

afios Trabajo
+33 Abogado Protransporte 4 afios Asesor 2
anos Juridico

3.5 Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos

3.5.1. Técnicas

Palomino (2019) refirid que se denomina muestreo no probabilistico cuando en sus
valoraciones no considera margen de error, para lo cual conjuga la funcién de la
investigacion frente al objeto de estudio, y segun el criterio utilizado en el mismo

(referencial 614).

Amelia, Naranjo, Lomas y Merlo (2019) precisaron que los medios adecuados para
recopilar la informacién o los datos son las técnicas, porque funciona como
procedimientos organizados de manera sistematica e intencional para su
elaboracién, donde la aplicacion de estas de acuerdo al objetivo planteado genera
la construccion de los conocimientos; las técnicas va depender de la voluntad y la
intencién de los propios participantes, porque lo que se expresa en ella, seran sus

experiencias y vivencias de forma abierta y flexible (p. 26).

Sandoval (2002, p. 136) afirmé que dentro de una investigacion cualitativa el plan
de recoleccion de datos emerge del desarrollo y cambia en funcion de los hallazgos
realizados en el transcurso de la investigacion, afiade que dicha técnica es la mas
adecuada, por ser no probabilistica, toda vez que determina cuales serian los

tiempos y lugares mas adecuados.
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3.5.2. Instrumento de Recoleccion de Datos

Hernandez et al (2018) sostuvo que el instrumento de la recoleccion de datos
funciona por medio del ambiente natural y cotidiano de los mismos participantes, en
cuanto al comportamiento que importa cada uno. Por lo cual, el instrumento
principalmente se da en funcion a las entrevistas, pero sucede gque esta técnica es
decidida por el propio investigador, toda vez que es el medio de obtencion para la

informacion, no solo se limita a analizar la obtencién de datos (p. 443).
3.5.3. Entrevista

Hernandez et al (2018) anuncid que las entrevistas son consideradas herramientas
para la obtencion de datos y son realizables cuando el problema de estudio es muy
dificil de observar o requerir; teniendo en cuenta que para aplicar las mismas es

fundamental las perspectivas internas y profundas de los participantes (p. 449).
3.5.3.1. Tipos de Entrevista

Amelia, Naranjo, Lomas y Merlo (2019) indicaron que las entrevistas segun su
estructura y disefio son divididas en estructurales o cerradas, semiestructuradas, no
estructurada que son a su vez, las entrevistas abiertas y profundas. De acuerdo con
ello, infieren que, en la primera se prepara con tiempo un cuestionario estructurado
para puedan ser entrevistados los expertos, en cambio en la segunda se realiza una
combinacion entre las preguntas preparadas y abiertas, por ultimo, las entrevistas
abiertas son aquellas que no se propone ni se estructura un tipo de preguntas, sino

se llevan libremente respecto a un temario (p. 71).

En ese sentido, en el presente informe de investigacion la técnica de recoleccion de
datos incluida fue en base a entrevista y guias de entrevistas; la data obtenida fue
analizada mediante matrices de triangulacion o figuras (organizadores visuales) de

acuerdo con las normas de la APA.

3.6 Procedimientos

El desarrollo del presente informe de investigacion se ha cefiido por la observacion

del problema, realizado en el Instituto Metropolitano Protransporte de Lima, a través
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de las excesivas demandas que se le ha notificado en cuanto a la desnaturalizacion
del contrato de 6rdenes de servicios. Asimismo, se ha realizado pruebas remotas a
diversos expertos en materia laboral, algunos de ellos pertenecientes a una de las
entidades infractoras a la normal laboral, donde nos dimos por enterados que
muchos de los servidores publicos no se encuentran dentro de un régimen laboral,
sino cumplen funciones de una actividad permanente, pero bajo la modalidad de
contrato por terceros, locadores de servicios. La antes referida situacién, se ha visto
reflejada por afios anteriores en las que se inicio el contrato de dichos servidores y
segun los defensores juridicos de la entidad referida, no se ha podido formalizar sus

contratos.

En ese sentido, se ha encontrado un problema particular y se ha visto reflejado en
forma general, para ello, se ha investigado a nivel nacional e internacional a través
de trabajos previos para el desarrollo de la investigacion. Asimismo, con las diversas
teorias que sustentan el trabajo de investigacion, esté siendo posible conceptualizar
las categorias respectivas; por otro lado, como fuente de sustentacion se ha ido
justificando tedrico, practico, social y metodolégicamente, mostrando la viabilidad

del trabajo.

3.7 Rigor cientifico

(Hernandez et al, 2014, p. 454) indic6 que la credibilidad consta de lo recogido por
el investigador para la captacion del significado en su totalidad de las experiencias
de los participantes, donde es el investigador quien percibe los puntos de vista de
los sujetos vinculados a la problematica. Es por ello, que el presente informe nace
de la observacion del fendmeno y el analisis de este vinculado al derecho social-
laboral, con relacion a la simulacion laboral a través de los contratos bajo la
modalidad de terceros en las entidades publicas, donde se ha obtenido a través de
las entrevistas formuladas a los expertos, la informacidn precisa y necesaria para

una mayor validez de la investigacion.

(Hernandez et al, 2014, p. 458) precis6 que la transferencia en un enfoque
cualitativo, no se refiere a la generalizacion de los resultados, sino al uso de los
resultados dentro de una investigacion determinada que los lectores o usuarios
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puedan aplicar de acuerdo con su contexto similar a la investigacion proporcionada
por el investigador. Es asi como, para que el presente informe de investigacion
pueda ser aplicada a otros contextos se ha descrito el ambiente, que vendria hacer
en las entidades publicas y los personajes vinculados al estudio que son los
servidores publicos contratados bajo la modalidad de terceros que ejercen
actividades en puestos permanentes y que por el principio de la primacia de la

realidad se ha visto desnaturalizados sus contratos iniciados fraudulentamente.

(Hernandez et al, 2014, p. 459) dijo que la confirmabilidad es la habilidad de aquel
investigador que ha seguido una ruta sobre lo que un investigador original ha
realizado, y que, a través de la auditoria, triangulacion o chequeo respecto al
proceso que se ha realizado en el campo del estudio y su explicacion l6gica para la
interpretacion de los resultados, brindan la confirmacion de la investigacion. En ese
contexto, es que en el presente informe de investigacion se ha respetado los
criterios de seleccion respecto a los participantes expertos, siendo ellos: abogados
laboralistas, trabajador del ministerio de trabajo y una juez laboral, asi como también
se analizé la transcripcion fiel de las entrevistadas proporcionados por estos y que

fueron discutidos a través del proceso de triangulacion.

3.8 Método de andlisis de informacioén

Hernandez et al (2014) precis6 que los analisis de informacién o de datos, se
desarrolla paralela a la recoleccién de datos, teniendo en cuenta que dicho analisis
no es uniforme porque cada estudio requiere un trato peculiar, donde se interpone
una estructura organizandola en unidades o categorias. Por ello, el investigador
decidira el analisis que adoptara de acuerdo con el ritmo del fenbmeno a estudiaren

en el analisis (p. 418).

Hernandez et al (2018) explicé que la triangulacion de métodos de recoleccion de
datos se complementa con la variedad de fuentes de informacion, las mismas que
se obtiene dependiendo el tiempo y los recursos necesarios; aflade a su vez que
dentro de la investigacion cualitativa se obtiene una mayor riqueza de datos, amplia

y profundamente provenientes de los diversos sujetos del proceso (p. 464).
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3.9 Aspectos éticos

El discurso ético esta en funcion a la moral, ello implica el respeto que viene de
parte del investigador con los colaboradores dentro de una investigacion, formando
un codigo que garantice el trayecto del recabo de informacion, respecto a los
participantes; actuando de acuerdo con el consentimiento sensata y la confiabilidad

al momento de pasar los datos, Mucchielli (2001, p.106).

En el presente informe de investigacion se ha respetado, al momento de recabar la
informacion, la confidencialidad y el consentimiento informado respecto a los
entrevistados, los limites y parametros que infiere la ética. Para ello, se tuvo en
cuenta, la confiabilidad permitida y transferencia de la informacién dada, al momento
de la entrevista; de esa forma, el presente informe ha sido veras y transparente en

los resultados de lo investigado.
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V. RESULTADOS Y DISCUSION

En el presente capitulo se dara a conocer los resultados empleados a través de la

técnica e instrumento de recoleccion de datos aplicado a los distintos entrevistados,

participantes del presente informe de investigacion. Por lo cual, se pasara a describir

los datos de la entrevista ante poniendo primero los objetivos generales y en

adelante los objetivos especificos.

OBJETIVO GENERAL

Demostrar como se ve afectado el empleado publico con la desnaturalizacién de la
contratacion bajo la modalidad de terceros en las Entidades Publicas.

Tabla 3 Respuestas de los entrevistados respecto a la pregunta N°01

1. ¢Por qué cree usted que las entidades publicas incurren en desnaturalizacion de los

contratos bajo la modalidad de terceros, siendo que el estado tiene el deber

constitucional de defender a la persona (trabajador) y de qué modo se ve afectado

este Ultimo(trabajador)?

Entrevistado:

MAB-1

Entrevistado:

SGR-2

Entrevistado:

WPC-3

Respecto, al primer enunciado referido a la desnaturalizacion de los
contratos de trabajo, considero que una de las razones para incurrir en ello,
es la necesidad del servicio la urgencia con la que se necesita contratar al
personal hace que no se tome en cuenta una contratacion con proteccion
de los derechos de los trabajadores viéndose afectados en algunos
supuestos, uno de ellos la estabilidad laboral.

Las entidades publicas incurren en desnaturalizacion de los contratos bajo
la modalidad de terceros, por la falta de sinceramiento respecto a las
actividades que deben realizar, es decir se les contrata para una labor en
especifico y terminan realizando ademas de sus labores “otras” que se le
son encomendadas, por lo que ademas deben acudir a realizarlas en las
instituciones donde fueron contratadas.

Como es de conocimiento publico, el estado es el primer evasor de
derechos y beneficios laborales, en vista que un servidor publico esta
completamente desprotegido como son los que prestan servicios como
terceros, viéndose afectados en sus derechos sociolaborales como es la
conservacion de su trabajo y no tienen ninguna proteccién legal mas que a
su pago como honorario.

Las entidades incurren en frecuente desnaturalizacién de los contratos bajo

la modalidad por terceros por cuatro razones principales: (i) porque no
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Entrevistado: saben contratar bajo la modalidad CAS; (ii) porque permiten el ingreso de
GGR-4 : L - . . .
personal sin experiencia y requisitos técnicos que no podrian acreditar en
un concurso abierto; (iii) porque el procedimiento para solicitar la
autorizacién de una contratacion bajo modalidad CAS es engorroso y lento;
y, (iv) por el sistema de presupuesto. El contratar a una persona bajo
modalidad de terceros le afecta seriamente al prestador de servicios, si se
le compara con alguien que trabaja en la planilla de la entidad contratante,
ya que el tercero se encuentra sujeto a la misma carga horaria, a la misma
subordinacién y no recibe el mismo trato en beneficios sociales que la
persona que si trabaja en planilla.

El Estado como tal es una estructura que vulnera en mayor proporcion los
derechos relacionados a la funcion y como pequefio ejemplo de ello se
advierte las relaciones de prestaciones de servicio mediante simulados
contratos de Ordenes de Servicio, para realizar labor permanente. Sin
perjuicio de esto Ultimo y poniéndonos en la optica del empleado, el
Entrevistado: perjuicio personal se evidencia, principalmente en la falta de proteccion
HPI-S contra el despido arbitrario, en el no reconocimiento de beneficios sociales
y ser considerado como un actor de una relacion civil, cuando en la realidad
siempre termina siendo un funcionario de hecho con las responsabilidades

administrativas, civiles y penales que eso implique.

Discrepancias:

La participante MAB-1 consideré que la incurrencia de la desnaturalizacién de
contratos civiles en las entidades publicas es debido a la necesidad de estas al
contratar al personal de manera rapida; sin embargo, recalcé que ello, genera un
perjuicio al trabajador por la inestabilidad laboral. Por otro lado, la participante SGR-
2 discrepd de la participante antes mencionada, respecto a que las entidades
desnaturalizan los contratos bajo la modalidad de terceros, por la falta de

sinceramiento, en cuanto a sus fines para una actividad determinada.

Coincidencias:

Los participantes GGR-4 y HPI-5 coincidieron que la incurrencia de la
desnaturalizacion de los contratos civiles es por la falta de eficiencia de la
administracion publica, al momento de contratar al personal, toda vez que no
cumplen con los requisitos exigidos por ley, y que aun teniendo la posibilidad de

contratar mediante contratos administrativos CAS, no formalizan lo establecido, ya
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que dicho procedimiento es burocratico, en otros casos lo hacen por falta de
presupuesto. Por otro lado, los participantes WPC-3 Y HPI-5 coincidieron que los
perjuicios para los servidores publicos que mantienen un contrato de locacion de
servicios son la falta de proteccion frente al despido arbitrario; aunado a ello, el
participante GGR-4 coincidi6é con los participantes antes mencionados, respecto a
que el prestador de servicio contratado por locacion de servicios sufre una gran
desventaja frente al trabajador que se encuentra en planilla, toda vez que ambos
cumplen con las mismas funciones, teniendo un mismo horario de trabajo y estar

subordinado, pero que este ultimo no recibe ningun tipo de beneficios sociales.

Interpretacion:

El estado a través de las entidades publicas incurren en desnaturalizacion de los
contratos bajo la modalidad de terceros al permitir que las ordenes de servicios no
cumpla su finalidad sino cubra una necesidad de la propia entidad para la
contratacion del personal de manera inmediata, utilizando este mecanismo de forma
fraudulenta que a la larga vendria hacer un contrato de trabajo, por la determinacion
de los puestos permanentes dentro del ente estatal; de ese modo evadir los
beneficios sociales y el perjuicio del empleado publico frente al despido arbitrario de

los servidores.
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Tabla 4 Respuestas de los entrevistados respecto a la pregunta N°02

2. ¢Qué opina usted de la forma masiva en la cual las entidades publicas vienen

contratando al personal bajo la modalidad de terceros, teniendo en cuenta que

muchas de estas entidades corresponden al régimen laboral privado de acuerdo con

sus normas de creacion?

Entrevistado:

MAB-1

Entrevistado:

SGR-2

Entrevistado:

WPC-3

Entrevistado:

GGR-4

Entrevistado:

HPI-5

Considero, que muchas entidades lo hacen por el tipo de funcién que van
arealizar, a veces se contrata para una labor muy puntual, hasta especifica
dirfa yo, sin embargo, considero que cuando ya éstos son permanentes en
el tiempo, sin reconocer los derechos de una relacion laboral es que ya se
empiezan a vulnerar los derechos de los trabajadores.

Es una pregunta dificil de responder porque muchas veces las entidades
pueden tener como norma de creacion un programa sujeto al régimen 728,
pero a las entidades del estado les corresponde contratar a todos sus
trabajadores bajo el régimen publico, por lo que en la préactica solo la norma
corresponde al régimen privado mas toda la institucién se maneja bajo lo
publico.

Tenemos un claro ejemplo de las municipalidades en la contratacion de
trabajadores obreros, pese a lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley 27972,
Ley Orgénica de Municipalidades, a ley N° 30889, Ley que precisa el
régimen laboral de los obreros de los Gobiernos Regionales y Gobiernos
Locales el personal obrero se encuentra sujeto al régimen laboral de la
actividad privada, salvo CAS cuando no exista vacantes y presupuesto de
acuerdo con lo establecido INFORME TECNICO N 604-2019-
SERVIR/GPGSC

En principio es algo ilegal, ya que incluso constituye infraccion disciplinaria
el distorsionar la meritocracia en el acceso al servicio o funcion publica. El
burlar la contratacién via concurso abierto para una plaza CAS o via un
concurso publico de méritos para acceder a una plaza bajo el régimen
privado le resta la oportunidad a la entidad de dotarse del personal mas
calificado.

Puedo advertir la formacién de enormes pasivos, no solo econémicos
(cuantiosas multas de SUNAFIL, reconocimiento de obligaciones
laborales), sino que al mismo tiempo pasivos en lo que respecta a la
prestacion del servicio publico, pues el personal mediante la interposicion
de demandas termina ganando su pase a indeterminado y en muchos

casos sin demostrar mérito y capacidad alguna.
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Discrepancias:

El participante WPC-3 indicé que generalmente son las municipalidades que vienen
contratando a su personal obrero bajo la modalidad de terceros, teniendo en cuenta
que estos pertenecen al régimen laboral privado, o en todo caso al régimen CAS,
estando en desacuerdo la participante SGR-2 consideré que algunas entidades
pueden tener como norma el decreto 728 de la actividad privada pero ello no
significaria que todos deban ser contratados bajo ese régimen, porque a los entes
estatales les corresponde contratar a todos sus trabajadores bajo el régimen
publico. Por otro lado, la participante MAB-1 discrep6 de los anteriores, indicando
gue muchas entidades contratan de forma masiva la locacién de servicios por el tipo

de funcién que van a realizar, porque a veces es una labor especifica.

Coincidencias:

Los participantes GGR-4 Y HPI-5 coincidieron en que la forma masiva de contratar
al personal bajo la modalidad de terceros en las entidades publicas surge de una
forma ilegal, en efecto cometen diversas infracciones, por un lado, porque hace
generar pasivos mediante la interposicion de demandas laborales, y por otro, porque
ello permite al servidor publico que se quede con el puesto de forma permanente.
En ese sentido, la participante MAB-1 coincidid con los antes mencionado
participantes, en el extremo de que las entidades publicas al contratar el personal
de servicios para una actividad determinada convierten en el tiempo la permanencia

de estos dentro de la entidad.

Interpretacion:

La forma masiva en que las entidades publicas viene contratando al personal bajo
la modalidad de terceros surge por la necesidad del empleador para el desarrollo
de la actividad publica, pero que a la larga se convierte en graves perjuicios, primero
porque la propia entidad debe responder ante las excesivas demandas laborales y
segundo porque se deja lado la forma de ingreso publico por el principio de igualdad
de oportunidades, respetando la meritocracia.
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OBJETIVO ESPECIFICO 1

Verificar qué sucede cuando en las entidades publicas se celebran en mente
contratos laborales pero que en esencia se trata de contratos bajo la modalidad de
terceros.

Tabla 5 Respuestas de los entrevistados respecto a la pregunta N°03

3. ¢En su experiencia, como se configura el fraude laboral dentro de la formacion del
contrato por locacion de servicio y cudles serian las necesidades del empleado publico

para aceptar dicha contratacion con la entidad publica?

Principalmente, el fraude laboral en el caso de empleados publicos se

venia dando porque éstos venian realizando actividades permanentes, que
Entrevistado: forman parte de la actividad de la entidad, es decir, su funcion no estaba
MAB-1 delimitada a actividades especificas o de periodos cortos; y en cuanto a la

aceptacion del empleado publico, es la necesidad de trabajo.

El fraude laboral en los contratos de locacién de servicios se configuraria

en los falsos contratos temporales que estos tienen y que sin justificacion
Entrevistado: alguna se mantienen como indefinidos. La necesidad economica seria una
SGR-2 de las mayores determinantes que permite que muchos trabajadores

acepten tal contratacion.

La propia necesidad de tener un trabajo para cubrir necesidades basicas,

aceptamos laborar fuera de planilla, es decir emitiendo recibo de

honorarios, cumpliendo una jornada, horario, debiendo ser un trabajador

Entrevistado: . . . .

WPC-3 comun y estar en planilla, es de ver que se estd cometiendo un fraude
laboral y que necesariamente se tiene que acudir a la via judicial para hacer
prevalecer sus derechos laborales.

El fraude a la contratacion laboral se configura en la etapa de la conclusion
del contrato, ya que en la contratacién bajo modalidad de terceros no existe
una oferta publica de la plaza a contratar. En esta etapa, suele suceder que

Entrevistado: . . - .

GGR-4 el prospecto de trabajador no tiene injerencia, y solo le queda aceptar los
términos de la contratacion, muchas veces por necesidad, y otras porque
de por medio hay un acuerdo subalterno.

El fraude laboral se advierte por la prestacion de un servicio permanente,
gue evidencia las caracteristicas 0 elementos de una relacién de trabajo,

Entrevistado: como la prestacion personal, la remuneracion y sobre todo la

HPI-5 subordinacion. Desde la dptica del empleado, aqui podemos advertir la

figura conocida como “spoils system” o sistema de botin.

Discrepancias:
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La participante MAB-1 indicé que la configuracion del fraude laboral se da en el
tiempo, toda vez que, en un principio de la contratacion por locacion de servicios,
se busca realizar una actividad determinada temporal, pero que luego ésta se
convierte en un servicio permanente. Sin embargo, el participante GGR-4 discrepé
de ello, indicando que la configuracion del fraude laboral se da al concluir el contrato
de locacion de servicios, ya que al término de dicho contrato la permanencia del
personal depende de los mismos empleadores encargados de la contratacidon y que,

por otro lado, ello vendria hacer un acuerdo privado.

De otro lado, el participante HPI-5 discrep6 de todos los participantes, en el sentido
que, el inicio de un contrato por locacién de servicios muchas veces se da porque
se tiene un conocido dentro de la administracion puablica, no necesariamente por la
necesidad del trabajador teniendo en cuenta la burla a la forma del ingreso publico

por meritocracia.

Coincidencias:

Los participantes MAB-1, SGR-2 y HPI-5 coincidieron en que la configuracién del
fraude laboral en las entidades publicas a través de los contratos bajo la modalidad
de terceros se da por la permanencia del empleado publico en un puesto de
actividad permanente, cuando el fin de dicho contrato refiri6 una actividad
determinada y temporal, demostrando todo lo contrario en la realidad por el
cumplimiento de los elementos de un contrato de trabajo que es la subordinacion,

la prestacién personal y la remuneracion.

De otro lado, los participantes MAB-1, SGR-2, WPC-3 y GGR-4 coincidieron en
cuanto a la necesidad econOmica que tiene el trabajador publico para la aceptacion

de un puesto permanente dentro del estado, pero sin los beneficios sociolaborales.

Interpretacion:

El fraude laboral dentro de los contratos por locacion de servicios en las entidades
publicas surge al inicio del contrato temporal, teniendo en cuenta que el empleador
a través de la referida modalidad de un contrato civil genera en la realidad una
relacion laboral; asimismo, el empleado publico al encontrarse en una necesidad

econdmica y por la falta de otras oportunidades laborales, acepta.
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Tabla 6 Respuestas de los entrevistados respecto a la pregunta N°04

4. ¢Por qué las entidades publicas, prefieren contratar a su personal bajo 6rdenes de

servicio o0 modalidad de terceros, en lugar de formalizar contratos laborales, a pesar

de verificarse, a través del principio de la primacia de la realidad, una relacién laboral

existente entre el empleado publico y la misma?

Entrevistado:

MAB-1

Entrevistado:

SGR-2

Entrevistado:

WPC-3

Entrevistado:

GGR-4

Entrevistado:

HPI-5

Muchas entidades, lo hacen para evitar los costos que genera tener un
trabajador en planilla, con todos sus beneficios laborales, por otro lado,
como ya lo indique en lineas anteriores, la premura de la contratacién hace
que se prefiera dicha opcién.

La preferencia en la contratacion radicaria en los gastos que este asumiria
en cuanto al pago a Essalud (9%) y al término de la relacién laboral las
vacaciones truncas.

Como reitero, el estado es el principal evasor en materia laboral, ademas
se presenta un gran conflicto para los abogados, en caso de hacer
prevalecer sus derechos en la via judicial, hay entidades que tienen
servidores bajo 728 (privado) 276 (publico) 1057 (CAS) y terceros, bajo qué
régimen se aplicaria la demanda, muy aparte de aplicar el principio de la
primacia de la realidad. Con la finalidad de “evitar conflictos futuros” las
entidades puablicas prefieren contratar servidores como terceros,
supuestamente para evitar costos.

(i) porque no saben contratar bajo la modalidad CAS; (ii) porque permiten
el ingreso de personal sin experiencia y requisitos técnicos que no podrian
acreditar en un concurso abierto; (iii) porque el procedimiento para solicitar
la autorizacién de una contratacién bajo modalidad CAS es engorroso y
lento, y se necesita al prestador de servicios con prontitud; y, (iv) porque el
sistema de presupuesto hace que muchas veces no se tenga dinero en
Partidas Presupuestales para el pago de obligaciones de planilla, y si se
disponga de recursos en partidas presupuestales para el pago de servicios
civiles u 6rdenes de servicio.

Como ya se ha expuesto, hay varios motivos que desincentivan la
contratacion regular, en el caso del Estado Unicamente resulta viable la
contratacion mediante el CAS y esta resulta altamente burocrética. El
gobierno de turno ejerce contrataciones ejerciendo el “spoils system”, al
verse limitado por el principio de legalidad, burlando las restricciones
mediante la utilizacion de contratos de Ordenes de servicio en una errada

concepcion de permision de la Ley de Contrataciones del Estado.

28



Discrepancias:

La participante MAB-1 indicé es mas facil poder contratar a un personal bajo de
ordenes de servicios por la propia necesidad de la entidad en la premura de los
contratos, discrepando de ello, el participante GGR-4 en el sentido de que las
entidades publicas permiten el ingreso al personal inexperto y sin cumplir los

requisitos técnicos para un ingreso publico.

Coincidencias:

Los participantes MAB-1, SGR-2 y WPC-3 coincidieron que a pesar de haberse
verificado a través del principio de la primacia de la realidad la desnaturalizacion de
los contratos civiles las entidades siguen contratando al servidor publico bajo esta
modalidad, para evitar costos que se generan cuando un trabajador se encuentra

en planilla.

Asimismo, los participantes GGR-4 y HPI-5 coincidieron que la no formalizacion de
los contratos desnaturalizados deviene de la falta de presupuestos en partidas
presupuestales, que incluso se dispone mas de recurso presupuestal para los
contratos por 6rdenes de servicios; asi también, al sistema burocratico para la

contratacion bajo el régimen CAS.

Interpretacion:

Dentro de las entidades publicas existen presupuestos anuales destinadas a los
diversos contratos laborales que hagan frente al funcionamiento de la actividad
publica, pero frente a ello existe la ineficiencia del estado en la exigencia del
personal destinado a cubrir dichos puestos de manera permanente y exitosa; por
ello, a pesar que se ha visto a través del principio de la primacia de la realidad la
desnaturalizacion de los contratos civiles y el perjuicio ocasionado por el mismo no
contratan debidamente a su personal, de esa forma se evitan costos respectos a las

planillas.
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OBJETIVO ESPECIFICO 2

Evaluar qué perjudica las excesivas contrataciones bajo la modalidad de terceros
en las Entidades Publicas.

Tabla 7 Respuestas de los entrevistados respecto a la pregunta N°05

5. El permitir o promover que una persona ingrese a prestar servicios en el aparato
estatal bajo una modalidad no laboral, burlando el acceso por méritos al mismo es
sancionable conforme se prescribe en el literal i) del Art. 85 de la Ley del Servicio
Civil. En tal sentido, ¢,por qué cree Ud. que, en la actualidad, pese a existir tipificacion
expresa, no se aplica tal sanciébn a las personas encargadas de seleccién o
contratacion en las entidades publicas que permiten el ingreso de trabajadores

simulando contratos por locacién o bajo la modalidad de terceros?

Considero que ya las entidades estan regularizando sus contrataciones lo
gue disminuye las sanciones; sin embargo, debo sefialar que se aplican

algunas sanciones, por ejemplo, al momento de ejecutar las sentencias, se

Entrevistado: . I . . .
MAB-1 aplican apercibimientos de denuncias penales lo que los conmina a cumplir

el mandato judicial, y lo que mas se viene aplicando son las multas a las

entidades publicas.

Muchas de las entidades han venido implementando la Ley del Servicio
gg‘gﬂgsmd(’: Civil de manera paulatina, a veces ese ‘transito” hace que se siga

) manteniendo dicha contratacion.

Como es de conocimiento publico, hay actos de corrupciéon en las

entidades publicas y esta es una manera de obtener dinero con supuestos
Entrevistado: contratos o un pago mayor del mismo, lamentablemente no se basan a la
WPC-3 normatividad, solo a las recomendaciones con la finalidad de burlar

justamente lo que establece la ley del servicio civil.

Porque existen intereses subalternos a la real necesidad de contratacion

de personal idéneo en las entidades. La contratacién en el aparato estatal
Entrevistado: frecuentemente se da por favores ajenos a una real meritocracia, y ese
GGR-4 sistema impide que se sancione a los responsables de la concrecién de

tales contrataciones.

En todo Procedimiento Administrativo Disciplinario para determinarse la

responsabilidad, previamente debe demostrarse indefectiblemente la

comision de la infraccién, la misma que solo se determina mediante
Entrevistado: mandato Judicial, no olvidemos que en nuestra realidad jurisprudencial
HPI-5 podria demorar siendo optimista entre 3 y 4 afos, tiempo en el que los

gobiernos habrian cambiado y la persecucién del acto habria cesado, por

dilacién, inoperancia o por voluntad de la propia administracion.
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Discrepancias:

La participante MAB-1 consider6 que, a través de un pronunciamiento judicial, en la
ejecucion de la sentencia se da el apercebimiento de sanciones, tales como
denuncias penales y multas para la entidad publica, en ese sentido se estaria
cumpliendo con las sanciones frente a los actos simulados de la contratacion bajo
la modalidad de terceros; discrepando el participante HPI-1 indic6 que si bien es
cierto para una sancion a los responsables de dichos actos fraudulentos, se debe
esperar una sentencia sobre la comision de la infraccidn, pero para que ello pase
demora, y asi no se podria demostrar quien tuvo la responsabilidad, ya que los

gobernantes de la misma entidad ya habrian sido cambiados.

Coincidencias:

Los participantes SGR-2 y WPC-3 coincidieron que en muchas de las entidades
publicas se viene implementando la ley del servicio civil, pero no en su totalidad,
sino de manera pausada evadiendo el propdsito de dicha normatividad, frente a ello
surge los actos de corrupcion de los servidores encargados de gestionar la
administracion. Por otro lado, los participantes WPC-3 y GGR-4 coincidieron que las
sanciones debidas a los responsables de contratar al personal bajo la modalidad de
terceros simulando de esa forma un contrato laboral no se aplica de acuerdo con la
normatividad establecida, toda vez que existe intereses alternos, entre un acuerdo

por ambas partes, donde no se aplica la real meritocracia.

Interpretacion:

Muchas veces no se aplica las sanciones que sefiala el literal fi, respecto a los actos
simulados por parte del empleador publico, ya sea por la existencia de los actos de
corrupcion dentro de las mismas, tales como favores ajenos que por un lazo de
amistad une a los grandes directivos del ente estatal; y porque a la espera de una
sentencia firme, que hace viable la infraccion cometida, surge la salida de los

encargados responsables de dichas contrataciones fraudulentas.
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Tabla 8 Respuestas de los entrevistados respecto a la pregunta N°06

6. ¢Qué otras propuestas formularian para optimizar la regulacion vigente en torno al

tema que se ha discutido?

Entrevistado:

MAB-1

Entrevistado:

SGR-2

Entrevistado:

WPC-3

Entrevistado:

GGR-4

Entrevistado:

HPI-5

Actualmente se encuentra vigente el Decreto de Urgencia N° 016-2020 que
establece medidas en lo concerniente a materia laboral en el sector
publico, con ello el estado busca regularizar u ordenar el ingreso al sector
publico justamente para evitar las demandas de desnaturalizaciéon de
contratos, que es una constante en los juzgados de trabajo del pais; sin
embargo hay que mejorar algunos aspectos de dicha norma, porque lo que
se busca es ordenar la situacion laboral de las entidades publicas y sobre
todo que los derechos de los trabajadores no sean vulnerados, sino por el
contrarios éstos sean reconocidos.

Las ordenes de servicio deben ser sobre la base de entrega de productos,
y no se pida la entrega de Informes Mensuales que mes a mes es una
copia, de las labores realizadas. Las entidades publicas deben realizar las
coordinaciones pertinentes para regularizar sus partidas presupuestales
debido a que dicha omisidn, ha generado que quienes prestaron servicios
como locadores de servicios y luego incorporados al régimen especial de
contratacion administrativa CAS, demande judicialmente a la entidad.
Lamentablemente, mientras exista malos elementos dentro del aparato
estatal, nunca va a haber una transformacion, es imposible hacer un
cambio radical en vista que podriamos decir que hay grupos de corrupcion
y que se protegen los unos a otros y se aferran al puesto como sea, la ley
para este grupo no existe.

Que, para efectos de contratacion de personal, el MEF libere las
restricciones presupuestarias y permita incrementar o disminuir, a criterio
de las entidades, bajo un sistema de revision posterior, las partidas para
contratar personal en planilla. Asimismo, que se recorte la posibilidad
presupuestaria de emplear recursos para contratar personas naturales bajo
la modalidad de terceros

A fin de solucionar la problematica, propongo la ejecucién de la legislacién
ya existente, la Ley del Servicio Civil, eliminando la pluralidad de
Regimenes laborales en la Administracion Publica, garantizando la
realizacion de concursos publico-anuales, valorando el mérito y la
capacidad en igualdad de condiciones, realizando evaluaciones de
rendimiento, garantizando ademas la progresion ascendente como

transversal en todas las entidades del aparato Estatal.
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Discrepancias:

La participante SGR-1 indicé que para la regulacion de contratos de servicios bajo
la modalidad de terceros las entidades deben organizar una vigilancia de entrega
producto, lo que quiere decir que las ordenes de servicios no debe implicar la
presentacion mensual de informes aparentes sobre actividades distintas del
personal de servicio; por otro lado, el participante WPC-3 discrep6 con ello, en
cuanto sefialé que mientras exista un grupo corrupto dentro del ente estatal, suena
imposible regular o vigilar el modo de como se estaria llevando a cabo dichos

contratos por terceros.

Coincidencias:

Los participantes MAB-1 y HPI-5 coincidieron que la ley Servir y el Decreto de
Urgencia 016-2020, forman parte de la optimacion de la legislacion vigente en el
sentido, que buscan unificar la pluralidad de los regimenes laborales y formalizar el
modo de ingreso al sector publico, sin dejar de lado los derechos laborales que le

correspondiere al servidor publico.

Asi también, los participantes SGR-2 y GGR-4 coincidieron que las entidades
publicas deben organizarse, solicitando al MEF liberacién de las partidas para
contratar personal en planilla, y recortar los presupuestos que permiten contratar al

personal por locacién de servicios, salvo excepcion de situaciones especificas.

Interpretacion:

Para la mejora de la legislacion vigente respecto a los masivos contratos por orden
servicios realizadas por las entidades publicas, se debe ejecutar de manera
inmediata y constante, sin evasiones, la ley de Servicio Civil, que regula la
unificacion de los regimenes laborales, en aras del acceso a los derechos sociales

y de la proteccion de los derechos laborales del trabajador publico.

33



Para iniciar con la discusion sobre el presente informe de investigacion, es
importante sefalar los hallazgos antes descritos, los mismos que vendrian hacer los
resultados de la guia de entrevista que fue aplicada a los participantes; para luego
realizar el método de la triangulacion consistente en los hallazgos, antecedentes y

teorias.

En ese sentido, de acuerdo con la tabla N°03, respecto a la primera pregunta, el
participante GRR-4 incidi6 en que las entidades publicas incurren en
desnaturalizacion de los contratos de locacion de servicios por la falta de ineficiencia
por parte de las mismas, toda vez que teniendo las posibilidades de contratar al
personal a través del contrato CAS, no lo hace, afectando de ese modo al propio
servidor publico, quien es tratado como tal por las funciones empleadas dentro del
ente estatal; del mismo modo el participante HPI-5 coincidié con ello, en el sentido
de que para la realizacién de los contratos por contrato CAS hoy en dia es un tanto
burocrético y que por esos motivos la entidad contrata al personal inmediato a través
de las ordenes de servicios, causando un grave perjuicio al trabajador, sobre el no
acceso de sus derechos sociales y laborales. Aunado a ello, se concuerda con dicha
interpretacion, toda vez que la desnaturalizacion de los contratos por locacion de
servicios son provocados por la propia entidad, ya que al poner en actividad de
servicio en un puesto permanente al servidor publico contratado bajo la modalidad
de terceros ocasiona una relacion laboral con el empleador donde le corresponderia
un trato igual que los trabajadores contratados bajo el régimen perteneciente de la
propia entidad, sin discriminacién del acceso a sus derechos laborales.

En la misma linea de ideas respecto al objetivo general, en la tabla N°04, referente
a la segunda pregunta, la participante MAB-01 consider6 que muchas veces las
entidades suelen contratar al personal de servicios para una actividad especifica,
pero que con el tiempo se vuelve permanente, siendo ello un perjuicio para el
trabajador porque ya una vez vista la relacion laboral existente no se reconoce los
derechos laborales de aquellos; discrepando de ello, la participante SGR-02 y el
participante WPC-03 comentaron acerca del decreto legislativo 728, del régimen
laboral privado, siendo que las entidades pertenecientes a dicho régimen no

respetan su aplicacion al momento de contratar al personal, asumiendo que por la
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necesidad del servicio para su funcionamiento deben contratar al personal a través
de la modalidad de terceros. Referente a las distintas interpretaciones de los
participantes, se concuerda con estos ultimos, sobre que las entidades publicas en
la actualidad vienen contratando al personal de servicio bajo la modalidad de tercero
(locacion de servicio) de forma excesiva, teniendo como argumento en su actuar,
gue para el funcionamiento del servicio en aras del bien comun es necesario dotarse
de personal quien asuma las actividades de la misma entidad, pero se discrepa
cuando se contrata desde un inicio al servidor publico para una actividad especifica,
sabiendo que ejercera una actividad permanente bajo los elementos de un contrato
de trabajo, peor aun que si cuenta con el régimen de la actividad privada 728, no
alinean sus contrataciones, y perjudican al propio trabajador toda vez que no se les
permite el acceso a los beneficios sociales correspondientes.

Por otro lado, en la tabla N°05, respecto a la configuracion del fraude laboral, sobre
el objetivo especifico 1, los participantes SGR-02 y WPC-03 coincidieron en que el
fraude laboral se da en los contratos simulados de prestacion de servicios, que
hacen que el trabajador brinde sus servicios bajo una modalidad distinta a la de un
contrato de trabajo, aceptando dicho contrato (locacion de servicio) por la propia
necesidad del trabajador, siendo ésta una necesidad econémica. Por lo cual, se
debe asumir dicha interpretacion como parte de la postura de este estudio, ya que
el trabajador al aceptar un contrato por locacion de servicio, lo hace por una
necesidad econémica o por la oportunidad que se da a través de un contacto directo
dentro de la entidad, de ello, surge el aprovechamiento de las entidades, porque se
entiende que las actividades a realizarse en un principio consta de un trabajo
permanente y bajo la subordinacion de un jefe mas no de un servicio especifico ni
dirigido por el propio servidor; es asi que se configuraria el fraude laboral, a través
de contratos simulados, y que en perjuicio de aquellos actos fraudulentos muchas
veces el empleado publico no tiene un reconocimiento laboral. Por el contrario, el
participante GGR-04 discrepa de ellos, ya que indicé que el fraude a la contrataciéon
laboral se configuraria en la etapa de la conclusion del contrato, siendo la orden de
servicio un contrato civil, de acuerdos de voluntades entre el servidor y el
empleador, lo mismo que no genera una oferta publica, se omite la oportunidad de

contratar a un personal idéneo a través de un concurso publico.

35



Asimismo, en la tabla N°06, respecto a la cuarta pregunta, la participante MAB-1 y
GGR-4 discreparon referente a que las entidades siguen manteniendo sus contratos
por locacion de servicio a pesar de haberse verificado bajo el principio de la primacia
de la realidad la relacibn de un contrato laboral que vincula al trabajador y
empleador, teniendo como primer punto la participante MAB-1 indic6 que frente a la
premura de contratos y a la propia necesidad de brindar servicio las entidades optan
por la contratacion de terceros, siendo estos una forma rapida de abastecerse de
personal, mientras tanto el participante GGR-4 indic6 que las entidades a pesar de
verse inmersas en desnaturalizaciéon de contratos civiles, siguen permitiendo el
ingreso al personal inexpertos, dejando de lado los requisitos técnicos para un
ingreso publico. Por lo cual, se debe precisar que bajo la interpretacion de ambos
participantes es importante sefialar que las entidades publicas se dotan de personal
a través de actos simulados por el costo beneficio, que incluye, que al contratar al
personal bajo orden de servicio solo se generan recibos por honorarios, el no
ingreso a planilla, y ningan vinculo laboral, pero que en la practica cumplen con los
requisitos elementales que afiade un contrato de trabajo; tal como lo indicaron los
participantes WPC-3 y SGR-2 en los resultados arriba mencionado. Asimismo, en
el presente informe de investigacion se coincide con los participantes GGR-4 y HPI-
5 los mismos que indicaron que la no formalizacion de los contratos que se han
desnaturalizado deviene de la falta de presupuestos en partidas presupuestales,
donde se dispone mas de recurso presupuestal para los contratos por érdenes de
servicios que de recursos para planillas; asi como también del sistema burocratico

gue se regula para la contratacion CAS.

Por otro lado, en la tabla N°07, respecto a la quinta pregunta, que vincula al objetivo
especifico 2, sobre las excesivas contrataciones bajo la modalidad de terceros, la
participante MAB-1 considerd que existe una sancidon para las entidades publicas
gue realicen o permitan actos simulados bajo las 6rdenes de servicios, esas
sanciones sucede a través de la ejecucién de la sentencia, por medio de un
pronunciamiento judicial, cuando se demanda la desnaturalizacion de los contratos
civiles, de ello surge el apercibimiento de denuncias penales y multas para la
entidad publica; discrepando el participante HPI-1 indicd que si bien es cierto para

una sancion debida a los responsables de dichos actos fraudulentos, se debe
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esperar la ejecucion de sentencia sobre la comision de la infraccion, pero en la
practica se entiende que ello es casi imposible, toda vez que para la espera de una
sentencia y que la misma sea ejecutada, puede tardar mas de 4 afios, y para ese
entonces los gobernantes de la misma entidad ya habrian sido cambiados. Asi
también, los participantes SGR-2, WPC-3 y GGR-4 coincidieron que actualmente
muchas de las entidades se rigen bajo el ordenamiento de la ley de servicio civil, la
misma que tiene en su articulo 85, literal A, las sanciones impuestas a los
responsables de responder frente a los actos simulados o actos fraudulentos para
el ingreso al sector publico, desmeritando el acceso por medio de la meritocracia,
pero que por el transito en su ejecucion de dicha normativa, se evade dicha
responsabilidad, indicaron a su vez, la existencia de actos de corrupcion por parte
de los encargados en las contrataciones o algunos intereses alternos, tales como
acuerdos entre ambas partes. En esa misma linea, se coincide con las
interpretaciones antes expuestas, toda vez que las entidades en la actualidad deben
regirse bajo el ordenamiento de la ley servir, sobre todo al momento de permitir o
reclutar el ingreso al personal que brindara el servicio en la administracion, dejando
de lado algun interés en particular dentro de la misma entidad, porque de ello se
tendria como consecuencia infringir a través de actos simulados la aceptacion de
contratos bajo la modalidad de terceros de una forma disfrazada a realizar
actividades de trabajo permanentes, debiéndose a favores ajenos o a la incurrencia
de someter a los trabajadores a través de un acuerdo de voluntades, incitando a la

renunciabilidad de sus derechos laborales.

Por ultimo, en la tabla N°08, respecto a la sexta pregunta, la participante SGR-2
indicé que para regular las ordenes de servicios y no infringir su finalidad, deberia
existir una vigilancia extrema sobre la entrega producto y un informe precisando el
servicio determinado para lo que fue contratado el prestador de servicio,
discrepando de ello, el participante WPC-3 precisé que ya existe regulacién vigente
para la vigilancia de las ordenes de servicios, el reforzar ello, no incluye la no
realizacion de la infraccion de los actos simulados, porque existe corrupcion en los
entes estatales. En tal sentido, tal interpretacion antes descrita coincide con el
presente estudio, en cuanto a la vigilancia extrema y sobre las sanciones que deben

existir para regularizar la mala praxis por parte de la entidad publica, en cuanto a la
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utilizacién de los contratos por 6érdenes de servicios de forma abusiva y sometida a
evadir beneficios laborales correspondientes, teniendo como consecuencia de ello,
no solo perjuicio al trabajador sino también a la propia entidad por la creacion de
enormes pasivos frente a demandas laborales. Asimismo, los participantes MAB-1
y HPI-5 tuvieron semejanzas en la propuesta para optimizar la legislacion vigente
frente al tema en discusién, los mismos que indicaron que la existencia de la ley
servir y el Decreto de Urgencia 016-2020, buscan unificar la pluralidad de los
regimenes laborales y formalizar el acceso de ingreso al sector publico, por medio
de la meritocracia. Aunado a ello, los participantes SGR-2 y GGR-4 consideraron
gue las entidades publicas deberan solicitar al MEF liberacion de las partidas para
contratar personal en planilla, y recortar los presupuestos que permiten contratar al
personal por locacién de servicios, salvo excepcion de situaciones especificas. En
tal sentido, se considera que a pesar de la regulacion existente en cuanto al Decreto
de Urgencia 016-2020 y la ley servir, no se debe dejar de proteger o desvincular a
los trabajadores contratados por locacion de servicios, porque de ellos, se
desprende a través de la primacia de la realidad que las entidades publicas han

estado incurriendo en desnaturalizacién de sus contratos.

Los resultados de los hallazgos antes descritos fueron en su mayoria aceptable por
los participantes respecto a que las entidades publicas incurren en
desnaturalizacion de contratos por terceros a pesar de sus regimenes laborales a
las cuales pertenecen, ello en perjuicio del trabajador, toda vez que inicia con la
finalidad de brindar un servicio especifico y/o muchas veces en acuerdo con los
empleadores encubren una relacion laboral llevada a la practica, la misma que como
consecuencia evade beneficios laborales; ello, se asemeja a los estudios cientificos
desarrollados por Garcia y Pérez (2019) y Fuerte (2019) donde buscaron demostrar
que los servidores publicos contratados bajo la modalidad de terceros sufren un
trato discriminatorio, en el sentido, que cumplen un servicio de forma personal y
subordinada, pero que no tienen beneficios laborales, concluyendo que dicha
problematica es Unica responsabilidad del estado; y que el despido inmediato frente
a cualquier evento de la entidad perjudica al servidor contratado bajo una modalidad
distinta al contrato de trabajo, respectivamente. Los resultados del presente estudio

fueron semejantes a los estudios antes descritos en el sentido de que, la
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desnaturalizacion de los contratos por Ordenes de servicios que sufren los
servidores es responsabilidad directa de las entidades publicas, toda vez que al
iniciar un contrato con el servidor publico se entiende la finalidad de un servicio
especifico pero que en el camino de dicho servicio se convierte en una labor
permanente, es importante sefialar que si bien es cierto el servidor al aceptar dicha
contratacion no necesariamente estaria renunciando a sus derechos laborales, a
pesar del acuerdo que conlleva con el empleador para el inicio de dichas actividades
especificas; ello, en razén de lo que indica el articulo 26 de la Constitucion Politica
del Pert (1993) sobre el principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales

frente a cualquier situacién que incite su renuncia.

En la misma linea, los hallazgos obtenidos por los resultados de la mitad de los
participantes fueron considerar que la forma masiva del contrato al personal de
servicio bajo la modalidad de tercero se da por la necesidad de cubrir el servicio a
cabalidad del bien comun, teniendo en cuenta que las entidades publicas atienden
necesidades sociales, sin embargo, esa mala praxis de las entidades publicas viene
ocasionando un perjuicio frente al principio de oportunidad al ingreso publico y a los
enormes pasivos incrementados a raiz de las demandas laborales, los que fueron
diferentes al estudio previo desarrollado por Cortés (2018) quien enuncié que la
forma de contratar al personal de servicios que tiene el estado para un puesto
especifico y luego encontrarse en un puesto permanente involucra la
desconfiguracion en el reconocimiento de sus derechos laborales, donde existe
implicancia juridica frente a los servidores publicos y los trabajadores oficiales,
teniendo en cuenta que ambos empleados publicos cumplen actividades similares.
Los resultados del presente informe de investigacion fueron diferentes a los
resultados del estudio antes descrito, porque en lo primero se indica que las
entidades publicas contratan al personal de servicios a través de ordenes de servicio
siendo una forma rapida de cubrir las actividades necesarias para el funcionamiento
del ente estatal, por lo que el autor antes sefialado indic6 que el estado desconfigura
el reconocimiento de los derechos laborales frente a la contratacion del personal,
evadiendo a su vez la forma correcta de contratar al personal idoneo para el puesto
determinado. En ese sentido, se debe indicar lo que refiere Spector (2015) que el

derecho laboral mantiene una corriente juridica socialista concebida por una
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realidad social, las mismas que buscan proteccion a los derechos laborales, donde
es el estado quien tiene la obligacion principal de regular politicas publicas y
desarrollo social, aunado a ello, la flexibilidad que debe existir entre el empleador y
el trabajador (p. 2641)

De acuerdo con lo anterior, se debe precisar que muchas veces las entidades
publicas no cumplen con las formalidades al momento de contratar al personal,
teniendo en cuenta el régimen laboral perteneciente, por ejemplo, muchas
entidades que les pertenecen el decreto legislativo 728 del régimen laboral privado,
no formalizan sus contratos irregulares o teniendo la oportunidad de contratar bajo
el régimen CAS no lo hacen por ser un procedimiento burocrético, optan por la via
mas rapida pero menos idonea, ya que involucra el no reconocimiento de los
derechos laborales y muchas veces la permanencia del puesto al personal no
calificado. Frente a lo anterior, Sanchez (2020) precisé que el respeto a los
principios generales del derecho administrativo queda en manos del estado, ya que
se debe respetar al momento de contratar al personal principios tales como la
igualdad sobre la eleccion, la libre concurrencia y la meritocracia; no dejando de
lado los principios vinculados a la jurisdiccion social y la legislacion laboral, ya que
cualquier cuestionamiento dentro del ente estatal debe ser resuelta tutelando dichos
principios (p. 173), coincidiendo con ello, Ramos (2018) analizé un caso de
desnaturalizacion de contrato por locacion de servicios dentro de un proceso
ordinario, referente a un expediente judicial, en la cual indicé que el principio de

irrenunciabilidad de los derechos laborales tienen un valor constitucional.

Por otro lado, los resultados en los hallazgos respecto al momento en el que se
configura el fraude laboral dentro de la formacion del contrato por locacion de
servicio y las necesidades del empleado publico para aceptar fueron incidir que el
fraude laboral se inicia en los contratos temporales determinados para un servicio
especifico, y que siendo un contrato civil, surge un acuerdo entre las partes, por lo
gue al estar de acuerdo ambas partes se inicia un interés particular muchas veces
por parte del propio servidor, por lo que la aceptacién en teoria tiene raiz en la
necesidad econOmica en la que se encontraria el mismo; semejante al estudio

previo desarrollado por Nicolas (2019) donde precis6 que el empleo publico
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atraviesa inestabilidad laboral frente al inicio o desarrollo del fraude a ley, donde el
aparato estatal al permitir estos contratos por locacion de servicios infringen el
ordenamiento juridico, tratando de disfrazar una relacion laboral con un contrato que
esta permitido por ley, concluyendo que frente a dicha problematica debe prevalecer
la reincorporacion al puesto mas que una indemnizacion. Los resultados del
presente estudio fueron semejantes al estudio antes descrito en el sentido de que
ambos coinciden que la configuracion del fraude laboral se da a través de los
contratos temporales de locacion por servicios donde son ambas partes quienes
deciden llevar a cabo dicha contratacién que llevada a la practica tiene una finalidad
distinta a la de un inicio, y que por un estado de necesidad econémica el servidor
acepta creando de esa forma una inestabilidad laboral dentro del ente estatal, tal
como lo indico Garcia (2018) que el fraude incide en utilizar una norma para proteger
un resultado que no esta permitido por el ordenamiento juridico, generandose asi
una via indirecta para el ingreso al ente estatal, toda vez que la via idonea para

dicho ingreso resulta ser mas dificil (p. 239).

Asimismo, los resultados del presente estudio tomado por la mayoria de los
participantes, respecto a la preferencia que tienen las entidades publicas para
contratar a través de la locacion de servicios a pesar de la existencia del principio
de la primacia de la realidad, devino en la necesidad de la administracion publica
para requerir al personal de inmediato y con ello evitar el costo a futuro que puede
generar en las planillas ademas porque muchas de ellas no saben contratar bajo el
régimen laboral CAS; siendo diferente los estudios previos realizados por Ruiz
(2016) y Vallejo (2018) donde se indicé que los contratos de locacidén de servicios
inciden en la desnaturalizacion de contrato, porque frente a ello se cumple los
elementos de una relacion de trabajo, concluyendo que frente a dichos actos que
incurre la entidad deba actuar de inmediato el principio de la primacia de la realidad
como protector ante la dignidad del trabajador en ocasion a los contratos civiles; y
por otro lado, se indic6 que todo contrato por locacion de servicios son
desnaturalizados bajo el principio de la primacia de la realidad, respectivamente.
Los resultados del presente estudio fueron distintos a los antes descritos, en el
sentido de que nada debe justificar la contratacién para puestos publicos a través

de actos simulados que en mente tienen la finalidad de crear una relacioén laboral
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pero que en teoria realizan contratos bajo la modalidad de terceros, porque para el
principio de la primacia de la realidad siempre sera valido lo que sucede en la
practica, por lo que es preciso mencionar a Toyama (2015) quien indicé que para
un reconocimiento laboral, es importante invocar al principio de la primacia de la
realidad, cuando surge una desnaturalizacion del contrato civil, porque se da la
posibilidad de que en la practica se genere cosa distinta a lo escrito, y en ese caso
lo que primaria es la realidad dada (p. 102). Aunado a ello, en el articulo 14 de la
Ley de contrato de Trabajo de la Republica de Argentina, se declaré el contrato nulo
cuando los contratos por prestacion de servicios devienen de eluciones de la ley
laboral o actos simulados, que impliguen un perjuicio para el servidor por
encontrarse en una relacion de trabajo. Ello, implica que son los contratos de
prestacion de servicios mal usados por la propia entidad porque al evadir el debido
procedimiento para contratar al personal idoneo y capacitado para el puesto se
arriesgan a contratar de manera mas facil a través de las ordenes de servicios,
involucrando ello, perjuicio tanto para el trabajador como para la entidad, por la
evasion de los derechos laborales pertenecientes y por los inmensos pasivos para
la entidad cuando el servidor entiende que su contrato fue desnaturalizado por lo

gue interpone demanda laboral.

En esa misma linea, los resultados antes mencionados permitieron encontrar
estudios relacionado a las categorias y subcategorias que hacen consistente la
postura del presente estudio; asi tenemos a Cavallotti (2015, p. 58) que indicé a la
simulacion laboral como un acto juridico aparente de una relacién contractual
verdadera, donde a pesar de mantenerse de acuerdo las partes para la realizacion
de un contrato aparente se infringe la ley, evadiendo de esa forma beneficios
laborales correspondientes. Asimismo, siendo la locacion de servicios un contrato
distinto al contrato de trabajo, su finalidad deberia ser en las entidades, aplicarse a
actividades muy especificas que no incurra en subordinacién ni a un horario de
trabajo para que de esa forma no se pueda ocasionar una desnaturalizacién de los
mismos, por lo que es importante mencionar a Ferro (2019, p.74) quien dijo que la
locacion de servicio es un contrato civil, que no tiene las caracteristica ni las

finalidades del derecho de trabajo.
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Sobre las sanciones propias de los responsables frente a los actos simulados para
el ingreso de trabajadores a través de los contratos por locacion de servicios u otras
modalidades, el literal fi del articulo 85 de la ley Servir, en los hallazgos realizados,
una parte de los participantes sostuvieron que al ser la ley servir aplicada de manera
paulatina en las entidades publicas no ejecutan en su totalidad la norma que sefala
sancion administrativa para los responsables directos de contratar al personal bajo
la modalidad de tercero, ello también a los intereses alternos tanto del trabajador
como del empleador, en aras de un acuerdo; ello fue semejante al estudio previo
realizado por Ruay (2018) quien enuncid los alcances del cédigo de trabajo vigente
en Chile, respecto a simulacion y subterfugio laboral, que son denominadas fraude
a la ley, donde incidi6 que se hace dificil poder sancionar de forma directa a los
responsables del inicio de la burla del acceso a la administracion publica, por lo cual
sefalé que solo se puede sancionar de manera general al empleador, siendo éste
la entidad, siempre y cuando existe un pronunciamiento judicial previo. Los
resultados del presente estudio fueron semejantes al estudio antes descrito en el
sentido de que, en la actualidad fuera de lo que determina el referido articulo de la
ley servir, se puede sancionar al responsable encargado de dichos contratos
fraudulentos, pero para que ello suceda, se debe dar la ejecucion de una sentencia
gue determine el reconocimiento del vinculo laboral, y estando en la realidad de
nuestro organo judicial, las resoluciones tarde entre 4 a 5 afios, para ello los
verdaderos responsables de infringir la norma ya estarian fuera de la entidad;
aunado a ello, segun estudio previo desarrollado por Flores (2017) incidi6é en que al
analizar el Precedente Huatuco se determind que dicha resolucion vulnera
derechos fundamentales de los trabajadores, al no permitir la permanencia en su
puesto de trabajo dentro de la carrera administrativa, cuando este haya ingreso por
una modalidad distinta al del concurso publico, pero que en el tiempo se convirtié
en un empleado publico al igual que los demas contratos bajo régimen laboral
pertenecientes al ente estatal. Lo que significa, que frente a dichos actos simulados
qgue hacen posible el ingreso a la entidad publica, en la actualidad no se estaria
sancionando directamente a los responsables encargados de contratar al personal,
pero al ser descubierto lo antes dicho si surge la separacion de los terceros de sus

puestos de trabajos, por no haber ingresado por la meritocracia; en ese sentido, la
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sancion merecida para aquellos responsables no esta siendo aplicada, a pesar de
que tienen en cuanta la forma y modo para contratar al personal en puestos

permanentes, no lo hacen.

Finalmente, los hallazgos de las respuestas de los participantes respecto a las
propuestas para optimizar la regulacion vigente de lo que se ha discutido fueron
coincidentes en la mayoria de ellos, donde indicaron que ya existe un ordenamiento
de la ley servir, que implica la unificacion de los regimenes laborales dentro del ente
estatal y la formalizacion de los contratos bajo otra modalidad, junto a ello el decreto
de urgencia 016-2020 pero que éste Ultimo no estd del todo involucrado a
salvaguardar los derechos laborales de algunos trabajadores; en ese sentido,
recomendaron la ejecucion de ley servir sin mediacion alguna sin que ello perjudique
el despido masivo de los empleados publicos contratados bajo una modalidad
distinta al del contrato de trabajo; semejante a ello, se debe precisar el estudio
previo desarrollado por Botello (2015), donde explicé que para lograr un cambio real
en las contrataciones del empleo publico y pasar de la informalidad a la formalidad,
se debe tener en cuenta los costos salariales para el empleado apto en un puesto
permanente dentro del estado, siendo este personal el mas idéneo y capacitado,
asi se evitaria un atraso en el funcionamiento de la administracion publica. Los
resultados del presente estudio fueron semejantes con el estudio antes descrito
porque para que pueda darse una formalidad laboral sin la necesidad de contratar
al personal a través de ordenes de servicios (locacién) se debe tener en cuenta el
cumplimiento de lo determinado por la ley servir, en cuanto al modo de contratar al
personal de acuerdo a la meritocracia y lo que rige dicha norma, aunado a ello, el
presupuesto es importante, toda vez que de ello depende que tanto el personal
pueda permanecer en planilla, asimismo para ser posible todo lo mencionado, el
MEF deberia restringir presupuesto para el contrato de terceros de esa forma no se
estaria incurriendo en el contrato con fraude a la ley laboral, mas bien dicha entidad

debe liberar partidas presupuestales para el ingreso del personal a planilla.
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V. CONCLUSIONES

Las conclusiones de la investigacion fueron las siguientes:

1. Los contratos por locacion de servicios utilizados bajo la modalidad de
terceros en las entidades publicas, en su mayoria suelen ser
desnaturalizados por la propia entidad y/o por el acuerdo que existe entre los
partes involucrados al celebrar el mismo; lo cual su efecto principal es la
limitacién que tiene el empleado publico para el acceso de sus derechos
sociolaborales, asi como también el riesgo que asume al poder ser despido

en cualquier momento.

2. Las entidades publicas al celebrar contratos para un servicio determinado
bajo la modalidad de terceros incurren en fraude a la ley de contrataciones
con el estado, en el sentido de contratar al personal que brinde
aparentemente un servicio especifico pero que llevada a la realidad cubre
una actividad de servicio en un puesto permanente; creando de esa forma
una inestabilidad laboral y la infraccion de la forma idénea para el ingreso al

sector publico a través de la meritocracia.

3. Las excesivas contrataciones bajo la modalidad de terceros acarrea distintos
efectos, primero la perdida de los puestos de trabajo cuando se descubre que
el servidor no mantenia una relacion laboral en teoria y con ello, la poca
posibilidad de poder sancionar de forma directa e inmediata a los encargados
de las contrataciones al personal, toda vez que estos pueden llegar a un
acuerdo con el servidor, por tener un vinculo de amistad y/o recomendacion
o0 la presion que tiene este para no perder su puesto de trabajo, y segundo la
creacion de pasivos innecesarios para la entidad al encontrarse inmerso en
excesivas demandas laborales en ocasion a la desnaturalizacion de los
contratos civiles y frente a ello, la aceptacion del personal no idoneo para el

puesto.
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VI. RECOMENDACIONES

En el presente informe de investigacion se ha sefalado previamente las
conclusiones, las mismas que han respondido al objetivo general como especificos,
y que a raiz de estas surgen las siguientes recomendaciones:

1. El estado debe implementar a través de la contraloria general de la republica
supervision de forma trimestral a las entidades publicas respecto a como
viene contratando al personal de servicios bajo la modalidad de terceros,
para evitar desnaturalizacion de dichos contratos y simulaciones laborales
gue pretendan desvirtuar las actividades en puestos permanentes; asimismo
se deberia implementar partidas presupuestales que permita contratar al
personal de la forma idénea para no evadir las obligaciones laborales ni

limitar el ingreso al sector publico de acuerdo a la meritocracia.

2. Las entidades publicas deben sincerarse en el requerimiento del personal
para los fines necesarios que ostenta un puesto permanente, por ello, el MEF
deberia recortar el presupuesto que se otorga a las entidades publicas para
contratar personas naturales bajo la modalidad de terceros, salvo ciertas
profesiones y servicios previamente tipificados; ello, con la finalidad de
impedir que las entidades empleen la mala praxis en contratar al personal

bajo dicha modalidad con el pretexto de dotarse de personal.

3. Dado el proyecto de ley 945/2016-CR, donde se indica el no ingreso del
personal a través de la locacion de servicios para puestos permanentes y que
ante el incumplimiento de lo antes descrito se debe sancionar penal y
administrativamente al responsable directo del contrato por dicha modalidad,
por lo cual, ante la existencia de dicho proyecto, el Legislativo debe
implementar un proyecto similar donde se pueda sancionar civil y penalmente
cuando se descubre que el servidor no mantenia una relacion laboral en
teoria, sin tanta demora; ademas se recomienda la ejecucion de la legislacion
Servir, en todas las entidades publicas, siendo necesario para poner fin a la

pluralidad de regimenes laborales.
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ﬁ UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO
FORMULARIO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

La Juez Marly Yohana Aguilar Bazan con domiciIiow..%..{%%.%«&&%ﬁoﬁncia

de Lima del departamento de Lima con edad de 32 afios y DNI‘{SQS.?Q&., y abajo firmante ha
sido INFORMADA DETALLADAMENTE SOBRE EL INFORME DE INVESTIGACION “La simulacién
laboral a través de la contratacion bajo la modalidad de terceros en las entidades publicas” la
misma que consiste en la desnaturalizacién de contratos bajo la modalidad de terceros (locacion
de servicios) en las entidades publicas, iniciados desde la simulacién, evasién o fraude laboral

de las mismas y el perjuicio laboral en consecuencia de lo primero.

Se le ha informado sobre los objetivos, el propésito y las posibles molestias derivadas del

Informe de Investigacion antes mencionado, siendo las principales molestias las siguientes:

e El fraude laboral en las entidades publicas puede dar a entender como actos
fraudulentos cometidos por los responsables de esta, y cuya finalidad del estudio ha
sido denunciar a las entidades antes mencionadas.

e Al participar como entrevistado en el presente informe de investigacién no se debe

involucrar a la entidad donde se presta los servicios.
Asimismo, se le ha informado que:

® Sus datos se trataran de forma confidencial;
® Su participacion en la entrevista es voluntaria;
* Suconsentimiento en participar puede ser retirado en cualquier momento, sin que esta

decision perjudique el trato que reciba por parte de la investigadora.

Por lo tanto, se ha dado la oportunidad de responder satisfactoriamente a las interrogantes de
la participante en todo momento, desde la presentacién via telefénica por parte de la

investigadora hasta su aceptacion para la entrevista via correo electrénico.

En consecuencia, la participante entiende y acepta los puntos antes mencionados por lo que
firma el presente CONSENTIMIENTO INFORMADO para participar en el Informe de Investigacion
referido y entiende que tiene el derecho de retirarse de la investigacion en cualquier momento

sin que ello afecte de ninguna manera a su persona.

En la fecha de 02 de mayo de 2020.




Guia de entrevista sobre la simulacion laboral a través de la contratacion bajo la modalidad de
terceros en las entidades publicas

Fecha: 02 de mayo de 2020 Hora: 20:58 pm

Lugar: Lima

Entrevistadora: Elizabet Mercedes Castro Guzman
Entrevistado:

Nombres y apellidos: MARLY YOHANA AGUILAR BAZAN
edad: 32 ANOS

Lugar de trabajo: PODER JUDICIAL CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA NORTE -
CUARTO JUZGADO DE TRABAJO

Cargo: JUEZ

Especialidad CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO LABORAL

-Tiempo de servicio --------------------

Introducciéon: En el presente informe de investigacion se formulard preguntas por la
investigadora para la obtencién de una mayor informacion al problema, estas seran contestadas
por los expertos sujetos integrantes, seleccionados bajo criterios de seleccién. Teniendo en
cuenta, que la problematica es referida a la desnaturalizacién de contratos bajo la modalidad de
terceros (locacion de servicios) en las entidades publicas, iniciados desde la simulacién, evasion
o fraude laboral de las mismas y el perjuicio laboral en consecuencia de lo primero, lo que se
espera es informacion basada en la experiencia de los entrevistados ante la problematica en el
ambito laboral. Por otro lado, la tematica que ira observandose en el transcurso de la técnica e
instrumento de recoleccién de datos, aterrizara en el marco tedrico, a través de la triangulacion

la cual serd eficiente para los resultados.

Preguntas:

1. ¢Por qué cree usted que las entidades publicas incurren en desnaturalizacion de los

contratos bajo la modalidad de terceros, siendo que el estado tiene el deber



constitucional de defender a la persona (trabajador) y de qué modo se ve afectado este

altimo(trabajador)?

Respecto, al primer enunciado referido a la desnaturalizacion de los contratos de
trabajo, considero que una de las razones para incurrir en ello, en el caso del Poder
Judicial, es la necesidad del servicio la urgencia con la que se necesita contratar al
personal, pues la carga procesal y la mora en los procesos judiciales, hace que no se
tome en cuenta una contratacion con proteccion de los derechos de los trabajadores

viéndose afectados en algunos supuestos, uno de ellos la estabilidad laboral.

¢Qué opina usted de la forma masiva en la cual las entidades publicas vienen
contratando al personal bajo la modalidad de terceros, teniendo en cuenta que muchas
de estas entidades corresponden al régimen laboral privado de acuerdo con sus normas

de creacion?

Considero, que muchas entidades lo hacen por el tipo de funcién que van a realizar, a
veces se contrata para una labor muy puntual, hasta especifica diria yo, sin embargo,
considero que cuando ya éstos son permanentes en el tiempo, sin reconocer los
derechos de una relacién laboral es que ya se empiezan a vulnerar los derechos de los

trabajadores.

¢En su experiencia, como se configura el fraude laboral dentro de la formacién del
contrato por locacion de servicio y cuales serian las necesidades del empleado publico

para aceptar dicha contratacién con la entidad publica?

Principalmente, el fraude laboral en el caso de empleados publicos, se venia dando
porque éstos venian realizando actividades permanentes, que forman parte de la
actividad de la entidad, es decir, su funcibn no estaba delimitada a actividades
especificas o de periodos cortos; y en cuanto a la aceptacion del empleado publico, es
lo que sucede también en el sector privado, la necesidad de trabajo y que como sabemos

la parte trabajadora es la mas débil frente al empleador.

¢Por qué las entidades publicas, prefieren contratar a su personal bajo érdenes de
servicio o modalidad de terceros, en lugar de formalizar contratos laborales, a pesar de
verificarse, a través del principio de la primacia de la realidad, una relacién laboral

existente entre el empleado publico y la misma?



Muchas entidades, lo hacen para evitar los costos que genera tener un trabajador en
planilla, con todos sus beneficios laborales, por otro lado como ya lo indique en lineas

anteriores, la premura de la contratacion hace que se prefiera dicha opcién.

5. El permitir o promover que una persona ingrese a prestar servicios en el aparato estatal
bajo una modalidad no laboral, burlando el acceso por méritos al mismo es sancionable
conforme se prescribe en el literal i) del Art. 85 de la Ley del Servicio Civil. En tal sentido,
Jpor qué cree Ud. que, en la actualidad, pese a existir tipificacion expresa, no se aplica
tal sancién a las personas encargadas de seleccién o contrataciéon en las entidades
publicas que permiten el ingreso de trabajadores simulando contratos por locaciéon o

bajo la modalidad de terceros?

Considero que ya las entidades estan regularizando sus contrataciones lo que disminuye
las sanciones; sin embargo, debo sefialar que se aplican algunas sanciones, por
ejemplo, al momento de ejecutar las sentencias, se aplican apercibimientos de
denuncias penales lo que los conmina a cumplir el mandato judicial, y lo que mas se

viene aplicando son las multas a las entidades publicas.

6. ¢Qué otras propuestas formularian para optimizar la regulacion vigente en torno al tema
que se ha discutido?
Actualmente se encuentra vigente el Decreto de Urgencia N° 016-2020 que establece
medidas en lo concerniente a materia laboral en el sector publico, con ello el estado
busca regularizar u ordenar el ingreso al sector publico justamente para evitar las
demandas de desnaturalizacion de contratos, que es una constante en los juzgados de
trabajo del pais; sin embargo hay que mejorar algunos aspectos de dicha norma, porque
lo que se busca es ordenar la situacion laboral de las entidades publicas y sobre todo
que los derechos de los trabajadores no sean vulnerados, sino por el contrarios éstos

sean reconocidos.

Observaciones: Agradezco de ante mano la participacion de su persona en la presente
entrevista, asimismo hacerle énfasis que toda respuesta proporcionada mediante la misma
guedara sujeta a la confidencialidad y de ser necesario una préxima entrevista en adelante,

pediremos de su consentimiento.



=7 % UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO
FORMULARIO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

La abogada, Sofia Rosana Gutiérrez Reyes de Jiménez, con domicilio en la Urb. Los Préceres Mz
Q Lt 6 Calle José de la Torre Ugarte, Sector 1, Santiago de Surco- provincia y departamento de
Lima, con 40 afios de edad y DNI N2 41519625, la abajo firmante ha sido INFORMADA
DETALLADAMENTE SOBRE EL INFORME DE INVESTIGACION “La simulacién laboral a través de la
contratacion bajo la modalidad de terceros en las entidades pblicas” la misma que consiste en
la desnaturalizacion de contratos bajo la modalidad de terceros (locacién de servicios) en las
entidades publicas, iniciados desde la simulacién, evasion o fraude laboral de las mismas y el

perjuicio laboral en consecuencia de lo primero.

Se le ha informado sobre los objetivos, el propédsito y las posibles molestias derivadas del

Informe de Investigacion antes mencionado, siendo las principales molestias las siguientes:

e El fraude laboral en las entidades publicas puede dar a entender como actos
fraudulentos cometidos por los responsables de esta, y cuya finalidad del estudio ha
sido denunciar a las entidades antes mencionadas.

e Al participar como entrevistado en el presente informe de investigacién no se debe

involucrar a la entidad donde se presta los servicios.
Asimismo, se le ha informado que:

e Sus datos se trataran de forma confidencial;
e Su participacion en la entrevista es voluntaria;
e Suconsentimiento en participar puede ser retirado en cualquier momento, sin que esta

decision perjudique el trato que reciba por parte de la investigadora.

Por lo tanto, se ha dado la oportunidad de responder satisfactoriamente a las interrogantes de
la participante en todo momento, desde la presentacion via telefonica por parte de la

investigadora hasta su aceptacion para la entrevista via correo electrénico.

En consecuencia, la participante entiende y acepta los puntos antes mencionados por lo que

firma el presente CONSENTIMIENTO INFORMADO para participar en el Informe de Investigacion

/ )
referido y entiende que tiene el derechqde retirarse de la in¥estigacion en cualquier momento

sin que ello afecte @‘mguna manerai-; su persona.

En la fecha de 02 de mayo de 2020.



Guia de entrevista sobre la simulacion laboral a través de la contratacion bajo la modalidad de
terceros en las entidades publicas

Fecha: 05 de mayo del 2020 Hora: 3:17pm
Lugar: Surco-Lima

Entrevistadora: Elizabet Mercedes Castro Guzméan

Entrevistado:

Nombres y apellidos:

Sofia Rosana Gutiérrez Reyes edad: 40 afios

Lugar de trabajo

Cargo
Abogada
Especialidad

Derecho Laboral, administrativo y arbitraje Tiempo de servicio 4 afios

Introduccién: En el presente informe de investigacion se formulara preguntas por la
investigadora para la obtencién de una mayor informacion al problema, estas seran contestadas
por los expertos sujetos integrantes, seleccionados bajo criterios de seleccién. Teniendo en
cuenta, que la problematica es referida a la desnaturalizacion de contratos bajo la modalidad de
terceros (locacion de servicios) en las entidades publicas, iniciados desde la simulacién, evasiéon
o fraude laboral de las mismas y el perjuicio laboral en consecuencia de lo primero, lo que se
espera es informacion basada en la experiencia de los entrevistados ante la problematica en el
ambito laboral. Por otro lado, la tematica que ird observandose en el transcurso de la técnica e
instrumento de recoleccién de datos, aterrizard en el marco tedrico, a través de la triangulacion

la cual sera eficiente para los resultados.
Preguntas:

1. ¢Por qué cree usted que las entidades publicas incurren en desnaturalizacion de los

contratos bajo la modalidad de terceros, siendo que el estado tiene el deber



constitucional de defender a la persona (trabajador) y de qué modo se ve afectado este

altimo (trabajador)?

-Las entidades publicas incurren en desnaturalizacion de los contratos bajo la modalidad
de terceros, por la falta de sinceramiento respecto a las actividades que deben realizar,
es decir se les contrata para una labor en especifico y terminan realizando ademas de
sus labores “otras” que se le son encomendadas, por lo que ademas deben acudir a

realizarlas en las instituciones donde fueron contratadas.

El Estado deberia considerar que los contratos que firman con los terceros son contratos
civiles mas no laborales, por los cuales dichas personas no estarian sujetas a

subordinacion ni dependencia (ordenes de jefes y horarios)

¢, Qué opina usted de la forma masiva en la cual las entidades publicas vienen
contratando al personal bajo la modalidad de terceros, teniendo en cuenta que muchas
de estas entidades corresponden al régimen laboral privado de acuerdo con sus normas

de creacion?

-Es una pregunta dificil de responder porque muchas veces las entidades pueden tener
como norma de creacion un programa sujeto al régimen 728, pero a las entidades del
estado les corresponde contratar a todos sus trabajadores bajo el régimen publico, por
lo que en la practica solo la norma corresponde al régimen privado mas toda la

institucion se maneja bajo lo publico.

¢En su experiencia, como se configura el fraude laboral dentro de la formacién del
contrato por locacion de servicio y cuales serian las necesidades del empleado publico

para aceptar dicha contratacién con la entidad publica?

-El fraude laboral en los contratos de locacion de servicios se configuraria en los falsos
contratos temporales que estos tienen y que sin justificacién alguna se mantienen como
indefinidos.

La necesidad econdémica seria una de las mayores determinantes que permite que

muchos trabajadores acepten tal contratacion.

¢ Por qué las entidades publicas, prefieren contratar a su personal bajo érdenes de

servicio o modalidad de terceros, en lugar de formalizar contratos laborales, a pesar de



verificarse, a través del principio de la primacia de la realidad, una relacion laboral
existente entre el empleado publico y la misma?
La preferencia en la contratacién radicaria en los gastos que este asumiria en cuanto al

pago a Essalud (9%) y al término de la relacién laboral las vacaciones truncas.

5. El permitir o promover que una persona ingrese a prestar servicios en el aparato estatal
bajo una modalidad no laboral, burlando el acceso por méritos al mismo es sancionable
conforme se prescribe en el literal i) del Art. 85 de la Ley del Servicio Civil. En tal sentido,
Jpor qué cree Ud. que, en la actualidad, pese a existir tipificacion expresa, no se aplica
tal sancién a las personas encargadas de seleccién o contratacion en las entidades
publicas que permiten el ingreso de trabajadores simulando contratos por locacién o

bajo la modalidad de terceros?

Muchas de las entidades han venido implementando la Ley del Servicio Civil de manera

paulatina, a veces ese “transito” hace que se siga manteniendo dicha contratacion.

6. ¢Qué otras propuestas formularian para optimizar la regulacion vigente en torno al tema

que se ha discutido?

- Las érdenes de servicio deben ser sobre la base de entrega de productos, y no se pida
la entrega de Informes Mensuales que mes a mes es una copia, de las labores
realizadas.

- Las entidades publicas deben realizar las coordinaciones pertinentes para regularizar
sus partidas presupuestales debido a que dicha omision, ha generado que quienes
prestaron servicios como locadores de servicios y luego incorporados al régimen
especial de contratacion administrativa CAS, demandan en la via judicial el
reconocimiento de sus beneficios laborales que corresponden, ello por desidia de la

administracion.

Observaciones: Agradezco de ante mano la participacion de su persona en la presente
entrevista, asimismo hacerle énfasis que toda respuesta proporcionada mediante la misma
guedara sujeta a la confidencialidad y de ser necesario una préxima entrevista en adelante,

pediremos de su consentimiento.



ﬁ UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

El Mg. Walter Cecilio Peralta Cabrera con domicilio en Jr. José Galvez 157 C Magdalena del

FORMULARIO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

Mar, provincia de Lima del departamento de Lima con edad de 62 afios y DNI 07765439, y
abajo firmante ha sido INFORMADO DETALLADAMENTE SOBRE EL INFORME DE
INVESTIGACION “La simulacién laboral a través de la contratacion bajo la modalidad de
terceros en las entidades publicas” la misma que consiste en la desnaturalizacion de contratos
bajo la modalidad de terceros (locacién de servicios) en las entidades publicas, iniciados desde
la simulacidn, evasion o fraude laboral de las mismas y el perjuicio laboral en consecuencia de

lo primero.

Se le ha informado sobre los objetivos, el propésito y las posibies molestias derivadas del

Informe de Investigacién antes mencionado, siendo las principales molestias las siguientes:

e El fraude laboral en las entidades publicas puede dar a entender como actos
fraudulentos cometidos por los responsables de esta, y cuya finalidad del estudio ha
sido denunciar a las entidades antes mencionadas.

* Al participar como entrevistado en el presente informe de investigacién no se debe

involucrar a la entidad donde se presta los servicios,
Asimismo, se le ha informado que:

* Sus datos se trataran de forma confidencial;
e Su participacién en la entrevista es voluntaria;
* Su consentimiento en participar puede ser retirado en cualquier momento, sin que

esta decision perjudique el trato que reciba por parte de la investigadora.

Por lo tanto, se ha dado la oportunidad de responder satisfactoriamente a las interrogantes
del participante en todo momento, desde la presentacion via telefénica por parte de la

investigadora hasta su aceptacion para la entrevista via correo electrénico.

En consecuencia, el participante entiende y acepta los puntos antes mencionados por lo que
firma el presente CONSENTIMIENTO INFORMADO para participar en el Informe de
Investigacion referido y entiende que tiene el derecho de retirarse de la investigacion en

cualquier momento sin que afecte dé inguna manera a su persona.

En la fecha de 02 de ma

EL PARTFCIPAN/I’E




Guia de entrevista sobre la simulacion laboral a través de la contratacion bajo la modalidad de
terceros en las entidades publicas

Fecha: 6 de mayo de 2020 Hora: 09:30 am.
Lugar: Lima

Entrevistadora: Elizabet Mercedes Castro Guzméan
Entrevistado:

Nombres y apellidos

Mg. Walter Cecilio Peralta Cabrera, edad 62 afios
Lugar de trabajo

Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo
Cargo

Coordinador General de Consultas

Especialidad

Derecho Laboral - Tiempo de servicio

Introduccién: En el presente informe de investigacion se formulara preguntas por la
investigadora para la obtencién de una mayor informacion al problema, estas seran contestadas
por los expertos sujetos integrantes, seleccionados bajo criterios de seleccién. Teniendo en
cuenta, que la problematica es referida a la desnaturalizacion de contratos bajo la modalidad de
terceros (locacion de servicios) en las entidades publicas, iniciados desde la simulacién, evasion
o fraude laboral de las mismas y el perjuicio laboral en consecuencia de lo primero, lo que se
espera es informacion basada en la experiencia de los entrevistados ante la problematica en el
ambito laboral. Por otro lado, la tematica que ird observandose en el transcurso de la técnica e
instrumento de recoleccién de datos, aterrizard en el marco tedrico, a través de la triangulacion

la cual sera eficiente para los resultados.
Preguntas:

1. ¢Por qué cree usted que las entidades publicas incurren en desnaturalizacion de los

contratos bajo la modalidad de terceros, siendo que el estado tiene el deber



constitucional de defender a la persona (trabajador) y de qué modo se ve afectado este

dltimo(trabajador)?

Como es de conocimiento publico, el estado es el primer evasor de derechos y
beneficios laborales, en vista que un servidor publico estd completamente desprotegido
como son los que prestan servicios como terceros que es un grupo laboral muy golpeado
y estan sujetos que en cualquier momento pierdan sus trabajos y muchas veces por el
solo capricho de sus superiores, viéndose afectados en sus derechos sociolaborales
como es la conservacion de su trabajo y no tienen ninguna proteccién legal mas que a

su pago como honorario.

¢ Qué opina usted de la forma masiva en la cual las entidades publicas vienen
contratando al personal bajo la modalidad de terceros, teniendo en cuenta que muchas
de estas entidades corresponden al régimen laboral privado de acuerdo con sus normas

de creacion?

Tenemos un claro ejemplo de las municipalidades en la contratacion de trabajadores
obreros, pese a lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley 27972, Ley Organica de
Municipalidades, a ley N° 30889, Ley que precisa el régimen laboral de los obreros de
los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales el personal obrero se encuentra sujeto
al régimen laboral de la actividad privada, salvo CAS cuando no exista vacantes y
presupuesto de acuerdo a lo establecido INFORME TECNICO N 604-2019-
SERVIR/GPGSC.

¢En su experiencia, como se configura el fraude laboral dentro de la formacién del
contrato por locacion de servicio y cuales serian las necesidades del empleado publico

para aceptar dicha contratacién con la entidad publica?

La propia necesidad de tener un trabajo para cubrir necesidades basicas, aceptamos
laborar fuera de planilla, es decir emitiendo recibo de honorarios, cumpliendo una
jornada, horario, debiendo ser un trabajador comun y estar en planilla, es de ver que se
esta cometiendo un fraude laboral y que necesariamente se tiene que acudir a la via

judicial para hacer prevalecer sus derechos laborales.

¢Por qué las entidades publicas, prefieren contratar a su personal bajo érdenes de

servicio o modalidad de terceros, en lugar de formalizar contratos laborales, a pesar de



verificarse, a través del principio de la primacia de la realidad, una relacion laboral

existente entre el empleado publico y la misma?

Como reitero, el estado es el principal evasor en materia laboral, ademas se presenta
un gran conflicto para los abogados, en caso de hacer prevalecer sus derechos en la
via judicial, hay entidades que tienen servidores bajo 728 (privado) 276 (publico) 1057
(CAS) y terceros, bajo qué régimen se aplicaria la demanda, muy aparte de aplicar el

principio de la primacia de la realidad.

Con la finalidad de “evitar conflictos futuros” las entidades publicas prefieren contratar

servidores como terceros, supuestamente para evitar costos.

5. El permitir o promover que una persona ingrese a prestar servicios en el aparato estatal
bajo una modalidad no laboral, burlando el acceso por méritos al mismo es sancionable
conforme se prescribe en el literal i) del Art. 85 de la Ley del Servicio Civil. En tal sentido,
Jpor qué cree Ud. que, en la actualidad, pese a existir tipificacion expresa, no se aplica
tal sancién a las personas encargadas de seleccion o contratacion en las entidades
publicas que permiten el ingreso de trabajadores simulando contratos por locacién o
bajo la modalidad de terceros?

Como es de conocimiento publico, hay actos de corrupcion en las entidades publicas y
esta es una manera de obtener dinero con supuestos contratos o un pago mayor del
mismo, lamentablemente no se basan a la normatividad, solo a las recomendaciones

con la finalidad de burlar justamente lo que establece la ley del servicio civil.

6. ¢Qué otras propuestas formularian para optimizar la regulacion vigente en torno al tema

que se ha discutido?

Lamentablemente, mientras exista malos elementos dentro del aparato estatal, nunca
va haber una transformacion, es imposible hacer un cambio radical en vista que
podriamos decir que hay grupos de corrupcién y que se protegen los unos a otros y se

aferran al puesto como sea, la ley para este grupo no existe.

Observaciones: Agradezco de ante mano la participacion de su persona en la presente
entrevista, asimismo hacerle énfasis que toda respuesta proporcionada mediante la misma
gquedara sujeta a la confidencialidad y de ser necesario una préxima entrevista en adelante,

pediremos de su consentimiento.



ﬁ UNIVERSIDAD CESAR VALLEJO

El abogado Geraldo Junnior Gutierrez Ricse con domicilio en Calle Sagitario Mz. F Lt. 25

FORMULARIO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

Urbanizacién las Praderas de la Molina, distrito de La Molina, provincia de Lima del
departamento de Lima con edad de 33 afios y DNI 44129564, y abajo firmante ha sido
INFORMADO DETALLADAMENTE SOBRE EL INFORME DE INVESTIGACION “La simulacion laboral
a través de la contratacion bajo la modalidad de terceros en las entidades publicas” la misma
que consiste en la desnaturalizacion de contratos bajo la modalidad de terceros (locacion de
servicios) en las entidades publicas, iniciados desde la simulacion, evasion o fraude laboral de

las mismas y el perjuicio laboral en consecuencia de lo primero.

Se le ha informado sobre los objetivos, el propésito y las posibles molestias derivadas del

Informe de Investigacién antes mencionado, siendo las principales molestias las siguientes:

e El fraude laboral en las entidades publicas puede dar a entender como actos
fraudulentos cometidos por los responsables de esta, y cuya finalidad del estudio ha
sido-denunciar a las entidades antes mencionadas.

e Al participar como entrevistado en el presente informe de investigacion no se debe

involucrar a la entidad donde se presta los servicios.
Asimismo, se le ha informado que:

e Sus datos se trataran de forma confidencial;
e Su participacion en la entrevista es voluntaria;
e Suconsentimiento en participar puede ser retirado en cualquier momento, sin que esta

decisién perjudique el trato que reciba por parte de la investigadora.

Por lo tanto, se ha dado la oportunidad de responder satisfactoriamente a las interrogantes del
participante en todo momento, desde la presentacion via telefénica por parte de la

investigadora hasta su aceptacion para la entrevista via correo electronico.

En consecuencia, el participante entiende y acepta los puntos antes mencionados por lo que
firma el presente CONSENTIMIENTO INFORMADO para participar en el Informe de Investigacion
referido y entiende que tiene el derecho de retirarse de la investigacion en cualquier momento

sin que ello afecte de ninguna manera a su perspna.

En la fecha de 01 de mayo de 2020./ |

W

EL PARTICIPANTE (Firma y huella digital)




Guia de entrevista sobre la simulacion laboral a través de la contratacion bajo la modalidad de
terceros en las entidades publicas

Fecha: 11 de mayo de 2020 Hora: 20:00

Lugar: La Molina — Lima

Entrevistadora: Elizabet Mercedes Castro Guzman
Entrevistado:

Nombres y apellidos

Geraldo Junnior Gutierrez Ricse

edad 33 afios

Lugar de trabajo

Instituto Metropolitano Protransporte de Lima - PROTRANSPORTE
Cargo

Asesor Legal en Derecho Disciplinario / Administrativo Laboral
Especialidad

Derecho Laboral, Administrativo, Civil Patrimonial y Derecho de la Competencia Tiempo de
servicio: 04 afios

Introduccién: En el presente informe de investigacion se formulard preguntas por la
investigadora para la obtencién de una mayor informacion al problema, estas seran contestadas
por los expertos sujetos integrantes, seleccionados bajo criterios de seleccién. Teniendo en
cuenta, que la problematica es referida a la desnaturalizacién de contratos bajo la modalidad de
terceros (locacion de servicios) en las entidades publicas, iniciados desde la simulacién, evasion
o fraude laboral de las mismas y el perjuicio laboral en consecuencia de lo primero, lo que se
espera es informacion basada en la experiencia de los entrevistados ante la problematica en el
ambito laboral. Por otro lado, la temética que ird observandose en el transcurso de la técnica e
instrumento de recoleccién de datos, aterrizara en el marco tedrico, a través de la triangulacion

la cual serd eficiente para los resultados.
Preguntas:

1. ¢Por qué cree usted que las entidades publicas incurren en desnaturalizacion de los

contratos bajo la modalidad de terceros, siendo que el estado tiene el deber



constitucional de defender a la persona (trabajador) y de qué modo se ve afectado este

dltimo(trabajador)?

Rpta.: Las entidades incurren en frecuente desnaturalizacion de los contratos bajo la
modalidad por terceros por cuatro razones principales: (i) porque no saben contratar
bajo la modalidad CAS; (ii) porque permiten el ingreso de personal sin experiencia y
requisitos técnicos que no podrian acreditar en un concurso abierto; (iii) porque el
procedimiento para solicitar la autorizacion de una contratacion bajo modalidad CAS es
engorroso y lento, y se necesita al prestador de servicios con prontitud; y, (iv) porque el
sistema de presupuesto hace que muchas veces no se tenga dinero en Partidas
Presupuestales para el pago de obligaciones de planilla, y si se disponga de recursos

en partidas presupuestales para el pago de servicios civiles u érdenes de servicio.

El contratar a una persona bajo modalidad de terceros le afecta seriamente al prestador
de servicios, si se le compara con alguien que trabaja en la planilla de la entidad
contratante, ya que el tercero se encuentra sujeto a la misma carga horaria, a la misma
subordinacion y no recibe el mismo trato en beneficios sociales que la persona que si

trabaja en planilla.

Pero también, le afecta, de cierto modo al trabajador de planilla de la entidad, ya que
éste ve una especie de competencia desleal entre su forma de prestar su servicio versus
la forma en que lo presta el tercero. Esto porque el tercero no se sujeta a descuentos
por tardanzas, no esta sometido a un procedimiento administrativo disciplinario si es que
infringe alguna disposicion interna de la entidad; mientras que el servidor bajo

subordinacién formal si lo esta.

Esa disparidad de trato entre ambas personas, quienes se someten a un trabajo
subordinado frente a un mismo empleador, genera una informalidad y distorsion de las
relaciones laborales que llegan a impactar en la calidad de servicio que finalmente recibe

el ciudadano usuario de la actividad publica.

¢ Qué opina usted de la forma masiva en la cual las entidades publicas vienen
contratando al personal bajo la modalidad de terceros, teniendo en cuenta que muchas
de estas entidades corresponden al régimen laboral privado de acuerdo con sus normas

de creacion?



Rpta.: En principio es algo ilegal, ya que incluso constituye infraccion disciplinaria el
distorsionar la meritocracia en el acceso al servicio o funcion publica. El burlar la
contratacion via concurso abierto para una plaza CAS o via un concurso publico de
méritos para acceder a una plaza bajo el régimen privado le resta la oportunidad a la
entidad de dotarse del personal mas calificado.

¢En su experiencia, como se configura el fraude laboral dentro de la formacién del
contrato por locacién de servicio y cudles serian las necesidades del empleado publico
para aceptar dicha contratacién con la entidad publica?

El fraude a la contratacion laboral se configura en la etapa de la conclusion del contrato,
ya que en la contratacion bajo modalidad de terceros no existe una oferta publica de la
plaza a contratar (se omite difundir la necesidad de contratacién y por ende se pierde la
oportunidad de atraer al mejor personal a la administracién publica), sino que por el
contrario, existe un acuerdo directo entre la entidad y el prospecto de servidor, lo cual
impide realizar una seleccién idénea del mejor recurso humano, ya que no existe una

oferta publica, sino un acuerdo privado.

Sin embargo, en esta etapa, suele suceder que el prospecto de trabajador no tiene
injerencia, y solo le queda aceptar los términos de la contratacion, muchas veces por
necesidad, y otras porque de por medio hay un acuerdo subalterno ajeno a una real

necesidad publica de la entidad.

¢Por qué las entidades publicas, prefieren contratar a su personal bajo 6rdenes de
servicio 0 modalidad de terceros, en lugar de formalizar contratos laborales, a pesar de
verificarse, a través del principio de la primacia de la realidad, una relacion laboral

existente entre el empleado publico y la misma?

Rpta.: (i) porque no saben contratar bajo la modalidad CAS; (ii) porque permiten el
ingreso de personal sin experiencia y requisitos técnicos que no podrian acreditar en un
concurso abierto; (iii) porque el procedimiento para solicitar la autorizacion de una
contratacion bajo modalidad CAS es engorroso y lento, y se necesita al prestador de
servicios con prontitud; y, (iv) porque el sistema de presupuesto hace que muchas veces
no se tenga dinero en Partidas Presupuestales para el pago de obligaciones de planilla,
y si se disponga de recursos en partidas presupuestales para el pago de servicios civiles
u érdenes de servicio.



5. El permitir o promover que una persona ingrese a prestar servicios en el aparato estatal
bajo una modalidad no laboral, burlando el acceso por méritos al mismo es sancionable
conforme se prescribe en el literal i) del Art. 85 de la Ley del Servicio Civil. En tal sentido,
Jpor qué cree Ud. que, en la actualidad, pese a existir tipificacion expresa, no se aplica
tal sancién a las personas encargadas de seleccion o contratacion en las entidades
publicas que permiten el ingreso de trabajadores simulando contratos por locacion o

bajo la modalidad de terceros?

Rpta.: Porque existen intereses subalternos a la real necesidad de contratacion de
personal idéneo en las entidades. La contratacion en el aparato estatal frecuentemente
se da por favores ajenos a una real meritocracia, y ese sistema impide que se sancione

a los responsables de la concrecién de tales contrataciones.

6. ¢Qué otras propuestas formularian para optimizar la regulacion vigente en torno al tema

que se ha discutido?

Rpta.: Que para efectos de contratacion de personal, el MEF libere las restricciones
presupuestarias y permita incrementar o disminuir, a criterio de las entidades, bajo un
sistema de revision posterior, las partidas para contratar personal en planilla. Asimismo,
que se recorte la posibilidad presupuestaria de emplear recursos para contratar
personas naturales bajo la modalidad de terceros, salvo ciertas profesiones y servicios
previamente tipificados. Con eso podria impedirse efectivamente que las entidades

empleen esta modalidad para dotarse de personal.

Observaciones: Agradezco de ante mano la participacion de su persona en la presente
entrevista, asimismo hacerle énfasis que toda respuesta proporcionada mediante la misma
guedara sujeta a la confidencialidad y de ser necesario una préxima entrevista en adelante,

pediremos de su consentimiento.
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FORMULARIO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

El abogado Hugo Alberto Palomino Iriarte con domicilio en Av. La Capilla N° 1260, del Distrito
del Rimac, provincia de Lima del departamento de Lima, con edad de 35 afios y DNI 42972619,
y abajo firmante ha sido INFORMADO DETALLADAMENTE SOBRE EL INFORME DE
INVESTIGACION “La simulacién laboral a través de la contratacién bajo la modalidad de
terceros en las entidades publicas” la misma que consiste en la desnaturalizacién de contratos
bajo la modalidad de terceros (locacion de servicios) en las entidades publicas, iniciados desde
la simulacion, evasion o fraude laboral de las mismas y el perjuicio laboral en consecuencia de

lo primero.

Se le ha informado sobre los objetivos, el propésito y las posibles molestias derivadas del

Informe de Investigacion antes mencionado, siendo las principales molestias las siguientes:

e El fraude laboral en las entidades publicas puede dar a entender como actos
fraudulentos cometidos por los responsables de esta, y cuya finalidad del estudio ha
sido denunciar a las entidades antes mencionadas.

e Al participar como entrevistado en el presente informe de investigacion no se debe

involucrar a la entidad donde se presta los servicios.
Asimismo, se le ha informado que:

e Sus datos se trataran de forma confidencial;
e Su participacion en la entrevista es voluntaria;
® Su consentimiento en participar puede ser retirado en cualquier momento, sin que

esta decision perjudique el trato que reciba por parte de la investigadora.

Por lo tanto, se ha dado la oportunidad de responder satisfactoriamente a las interrogantes
del participanteen todo momento, desde la presentacién via telefénica por parte de la

investigadora hasta su aceptacion para la entrevista via correo electrénico.

En consecuencia, el participante entiende y acepta los puntos antes mencionados por lo que
firma el presente CONSENTIMIENTO INFORMADO para participar en el Informe de
Investigacion referido y entiende que tiene el derecho de retirarse de la investigaciéon en

cualquier momento sin que ello afecte de ninguna manera a su persona.

En la fecha de 02 de mayode 2020.




Guia de entrevista sobre la simulacion laboral a través de la contratacion bajo la modalidad de
terceros en las entidades publicas

Fecha: martes 05 de mayo de 2020 Hora: 3:00 pm
Lugar: Lima, Lima, Lima.

Entrevistadora: Elizabet Mercedes Castro Guzman
Entrevistado:

Nombres y apellidos

Hugo Alberto Palomino Iriarte

Edad: 35 afios

Lugar de trabajo

Instituto Metropolitano Protransporte de Lima.
Cargo

Asesor Legal

Especialidad:

Derecho Administrativo, Laboral y Procesal Tiempo de servicio: 11 afios

Introduccién:En el presente informe de investigacion se formulara preguntas por la
investigadora para la obtencién de una mayor informacion al problema, estas seran contestadas
por los expertos sujetos integrantes, seleccionados bajo criterios de seleccién. Teniendo en
cuenta, que la problematica es referida a la desnaturalizacion de contratos bajo la modalidad de
terceros (locacion de servicios) en las entidades publicas, iniciados desde la simulacién, evasion
o fraude laboral de las mismas y el perjuicio laboral en consecuencia de lo primero, lo que se
espera es informacion basada en la experiencia de los entrevistados ante la problematica en el
ambito laboral.Por otro lado, la tematica que ira observandose en el transcurso de la técnica e
instrumento de recoleccion de datos,aterrizara en el marco tedrico, a través de la triangulacionla

cual sera eficiente para los resultados.



Preguntas:

1. ¢Por qué cree usted que las entidades publicas incurren en desnaturalizacion de los
contratos bajo la modalidad de terceros, siendo que el estado tiene el deber
constitucional de defender a la persona (trabajador) y de qué modo se ve afectado este

ultimo(trabajador)?

- Alrespecto, previamente debemos concebir la figura del empleo pablico como una arista
que se bifurca del derecho del trabajo en general para determinar esencialmente las
obligaciones que el empleado concibe desde su ingreso en la administracion publica.
En ese sentido, debemos tomar en consideracion que el inicio de la relacion prestacional
del servicio se da de modo distinto a la del trabajador en el ambito privado; es decir, en
este espacio no prevalece la voluntad desplegada libremente inter partes; por el
contrario, nos encontramos frente a un estado de sujecion especial donde un ciudadano
se relaciona en base a condiciones preestablecidas y no negociables por parte del
Estado; siendo que, en esta condicion prevalece el merito y capacidad para el ingreso a
la funcién publica, para en forma posterior someterse a criterios de eficiencia para

mantener el vinculo vigente, todo ello atendiendo al interés general de la prestacion

de un servicio publico que satisfaga la necesidad de la colectividad.

En ese contexto, se debe tomar como marco juridico lo dispuesto en el articulo 40° de

la Constitucion Politica del Estado, que sefala:
“Carrera Administrativa

Articulo 40.- La ley requla 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.
Ningun funcionario o servidor publico puede desempefiar mas de un empleo o cargo
publico remunerado, con excepcion de uno mas por funcion docente. (...)” El negreado

y subrayado es mio.

Frente a ello, la regulacion constitucional adquiere su desarrollo mediante la Ley Marco

del Empleo Publico, Ley N° 28175, que dispone:
“ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

Articulo 5.- Acceso al empleo publico



El acceso al empleo publico se realiza mediante concurso publico v abierto, por

grupo ocupacional, en base a los méritos y capacidad de las personas, en un

régimen de igualdad de oportunidades.

Articulo 6.- Requisitos para la convocatoria
Para la convocatoria del proceso de seleccidn se requiere:

a) Existenciade un puesto de trabajo presupuestado en el Cuadro de Asignacién

de Personal - CAP vy en el Presupuesto Analitico de Personal - PAP.

b) Identificacién del puesto de trabajo.

c) Descripcién de las competencias y méritos.

d) Establecimiento de criterios de puntuacién y puntaje minimo.
e) Determinacién de remuneracion.

Articulo 7.- Requisitos para postular

Son requisitos para postular al empleo publico:

a) Declaracion de voluntad del postulante.

b) Tener habiles sus derechos civiles y laborales.
¢) No poseer antecedentes penales ni policiales, incompatibles con la clase de cargo.
d) Reunir los requisitos y/o atributos propios de la plaza vacante.

e) No contar con sentencia condenatoria consentida y/o ejecutoriada por alguno de
los delitos previstos en los articulos 382, 383, 384, 387, 388, 389, 393, 393-A, 394,
395, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400 y 401 del Cédigo Penal o sancién administrativa
que acarree inhabilitacion, inscritas en el Registro Nacional de Sanciones contra

Servidores Civiles.
f) Los demés que se sefiale para cada concurso.
Articulo 9.- Incumplimiento de las normas de acceso

Lainobservancia de las normas de acceso vulnera el interés general e impide la

existencia _de una relacién valida. Es nulo de pleno derecho el acto




administrativo _gue las contravenga, sin perjuicio de las responsabilidades

administrativas, civiles o penales de guien lo promueva, ordena 0 permita.” El

negreado y subrayado es mio.

Ahora bien, a fin de responder la interrogante debemos entender que, el Estado
manifiesta una suerte de mixtura entre regimenes publicos y privados; sin embargo, no

debemos olvidar gue siempre los regimenes deben entenderse en formarelegada

ala funcién publicay qgue el deber del Estado no es la proteccion al trabajador o

empleado sino el garantizar un servicio eficiente para el ciudadano en busqueda

del bien comun,

Sin embargo no podemos voltear la mirada y dejar de lado que el Estado como tal es
una estructura que vulnera en mayor proporcion los derechos relacionados a la funcién
y como pequefio ejemplo de ello se advierte las relaciones de prestaciones de servicio
mediante simulados contratos de Ordenes de Servicio, para realizar labor permanente,
cuando lo correcto es realizar concursos publicos y garantizar el acceso por mérito y
capacidad valiéndose del régimen especial de los Contratos Administrativos de
Servicios-CAS, pero en primer término se deberia autorizar los concursos publicos para

acceder a una linea de carrera.

Es aqui que se advierte el error en la administracion pues, si bien cuenta con el
mecanismo para evitar cometer fraude contractual, sin embargo omite por
desconocimiento, incapacidad o burocracia, utilizar la formula creada por él mismo, el
Contrato Administrativo de Servicio-CAS, o en algunos casos los usa en forma errada,
luego de haber contratado previamente utilizando Ordenes de Servicio, esto también se
advierte por la demora que significa lanzar un concurso publico para ocupar un puesto
que se requiere con suma urgencia, vale decir “para ayer”, cuando una convocatoria

puede tardar por la burocracia, entre 1 y 2 meses.

Finalmente, no debemos perder de vista que a esta problematica se le suma lo
establecido en la ley Anual de Presupuesto Publico, en cuyo articulo 6° o 7°, comprende
la prohibicion de realizar concursos publicos para el ingreso de personal a la planilla del

Estado en el Régimen Laboral del Decreto Legislativo N° 728.

Con todo ello, mas que un perjuicio para el empleado, se advierte un problema mayor,
el cual se refleja en el interés general, obteniendo un sistema de administracion plagado
de personal que no cuenta con las condiciones adecuadas para brindar un servicio

eficiente para el ciudadano.



Sin perjuicio de esto Ultimo y poniéndonos en la éptica del empleado, el perjuicio
personal se evidencia, principalmente en la falta de proteccion contra el despido
arbitrario, en el no reconocimiento de beneficios sociales y ser considerado como un
actor de una relacién civil, cuando en la realidad siempre termina siendo un funcionario

de hecho con las responsabilidades administrativas, civiles y penales que eso implique.

¢, Qué opina usted de la forma masiva en la cual las entidades publicas vienen
contratando al personal bajo la modalidad de terceros, teniendo en cuenta que muchas
de estas entidades corresponden al régimen laboral privado de acuerdo con sus normas

de creaciéon?

- Tomando en consideracion la reiterada jurisprudencia del Poder Judicial y la posicién
Resolutoria de la Autoridad Administrativa de trabajo puedo advertir la formaciéon de
enormes pasivos, no solo econémicos (cuantiosas multas de SUNAFIL, reconocimiento
de obligaciones laborales), sino que al mismo tiempo pasivos en lo que respecta a la
prestacion del servicio publico, pues el personal mediante la interposicion de demandas
termina ganando su pase a indeterminado y en muchos casos sin demostrar merito y
capacidad alguna, convirtiéndose en un lastre y sin generar ningln beneficio para la
obtencion de una buena administracion y con ello perjudicar la eficiencia en la prestacion

del servicio publico.

¢En su experiencia, como se configura el fraude laboral dentro de la formacion del
contrato por locacion de servicio y cudles serian las necesidades del empleado publico

para aceptar dicha contratacion con la entidad publica?

- En el marco de lo antes expuesto, apartandonos del concepto de funcion publica y
entendiendo el problema Unicamente desde una vision laboralista, el fraude laboral se
advierte por la prestacion de un servicio permanente, que evidencia las caracteristicas
0 elementos de una relacion de trabajo, como la prestacion personal, la remuneracién y

sobre todo la subordinacion.

- Desde la optica del empleado, aqui podemos advertir la figura conocida como “spoils
system” o sistema de botin, el cual consiste en que los partidos de gobierno se reparten
entre sus militantes o simpatizantes los cargos publicos, en ese sentido muchos de los
“‘empleados de hecho”, contratados mediante Ordenes de Servicio, terminan siendo
amigos, conocidos o recomendados de quien en algin momento desarroll6 o ejercio el

poder de direccion sobre alguna Entidad de la Administracion Puablica.



4. ¢Por qué las entidades publicas, prefieren contratar a su personal bajo érdenes de
servicio o0 modalidad de terceros, en lugar de formalizar contratos laborales, a pesar de
verificarse, a través del principio de la primacia de la realidad, una relacion laboral

existente entre el empleado publico y la misma?

Como ya se ha expuesto, hay varios motivos que desincentivan la contratacion regular,
en el caso del Estado Unicamente resulta viable la contratacion mediante el CAS y esta

resulta altamente burocratica.

La administracién publica ejerce sus decisiones mediante Actos Administrativos, los
mismos que siguen estrictamente el principio de legalidad, limitandose a actuar
conforme a lo regulado normativamente, sin pie a control difuso alguno, en ese sentido
se advierte la prohibicion de contratacion en el Régimen Privado del Decreto Legislativo

N° 728, conforme a lo dispuesto a la Ley Anual del Presupuesto Publico.

- El gobierno de turno ejerce contrataciones ejerciendo el “spoils system”, al verse
limitado por el principio de legalidad, burlando las restricciones mediante la utilizacion
de contratos de Ordenes de servicio en una errada concepcion de permision de la Ley

de Contrataciones del Estado.

5. El permitir o promover que una persona ingrese a prestar servicios en el aparato estatal
bajo una modalidad no laboral, burlando el acceso por méritos al mismo es sancionable
conforme se prescribe en el literal i) del Art. 85 de la Ley del Servicio Civil. En tal sentido,
Jpor qué cree Ud. que, en la actualidad, pese a existir tipificacién expresa, no se aplica
tal sancién a las personas encargadas de seleccidon o contratacion en las entidades
publicas que permiten el ingreso de trabajadores simulando contratos por locacién o

bajo la modalidad de terceros?

- Hay que tomar en consideracion que este tipo de contratacion se determina o inicia
por un requerimiento de servicio del area usuaria, para posteriormente ser tramitado por
el area de logistica, este camino refleja la falta de intervencién de las Oficinas de
Recursos Humanos, lo que dificulta la fiscalizacion, pues escapa de todo registro de
Recursos Humanos. De otro lado debo sefialar que, en todo Procedimiento
Administrativo Disciplinario para determinarse la responsabilidad, previamente debe
demostrarse indefectiblemente la comision de la infraccién, en este caso la produccion

de una desnaturalizacién del contrato de trabajo, la misma que solo se determinable



mediante mandato Judicial, no olvidemos aqui, que un proceso judicial de
desnaturalizacion de contrato se realiza mediante proceso ordinario laboral y que el
mismo puede llegar hasta la Corte Suprema de Justicia para obtener un
pronunciamiento firme, lo que en nuestra realidad jurisprudencial podria demorar siendo
optimista entre 3 y 4 afos, tiempo en el que los gobiernos habrian cambiado y la
persecucion del acto habria cesado, por dilacién, inoperancia o por voluntad de la propia

administracion.

6. ¢Qué otras propuestas formularian para optimizar la regulacion vigente en torno al tema

que se ha discutido?

- A fin de solucionar la problematica, propongo la ejecucion de la legislacion ya existente,
la Ley del Servicio Civil, eliminando la pluralidad de Regimenes laborales en la
Administracién Publica, garantizando la realizacién de concursos publico-anuales,
valorando el mérito y la capacidad en igualdad de condiciones, realizando evaluaciones
de rendimiento, garantizando ademas la progresion ascendente como transversal en

todas las entidades del aparato Estatal.

Observaciones: Agradezco de ante mano la participaciéon de su persona en la presente
entrevista, asimismo hacerle énfasis que toda respuesta proporcionada mediante la misma
quedara sujeta a la confidencialidad y de ser necesario una préxima entrevista en adelante,

pediremos de su consentimiento.
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