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INTRODUCCION

Uno de los principales roles que mantiene el Estado con su poblacion es la satisfaccion
de las necesidades —sobre todo basicas- a través de la ejecucion de los servicios publicos

prestados por las Administraciones Pablicas que lo integran.

En esta nueva era de cambios las Administraciones Publicas que personifican al Estado
no han sido ajenas a los procesos de evolucién, sobre todo cuando las necesidades a
satisfacer han aumentado, asi como también ha aumentado la exigencia de un mejor
servicio. En ese sentido, medidas reformistas incentivan la aplicacion de nuevas politicas
publicas que contribuyan a la construccién de una Administracion Pablica moderna con
mayor eficiencia y eficacia en el logro de sus objetivos; asi se plantea como parte
fundamental de aquellas medidas, la reforma de la gestidn del personal al servicio de las

Administraciones Publicas.

En esa linea, la mayoria de los Estados han impulsado y efectuado cambios reformistas
sobre el personal - Ilamese funcion publica en términos generales- al servicio de sus
Administraciones Publicas; asi Espafia y Pert no han sido la excepcidn, encaminandose
con la esperanza en la construccion de una regulacion capaz de eliminar los defectos de

los que padecen sus regimenes de la funcion puablica.

Consecuentemente, el objetivo del presente trabajo es el estudio de las caracteristicas
centrales implantadas en el régimen de la funcion publica de en ambos paises

focalizandose fundamentalmente en el ambito del sistema de acceso a la funcion publica.

En la persecucion de ese objetivo, hemos utilizado el método de investigacion juridica,
haciendo uso del tipo de estudio descriptivo al desarrollar los antecedentes, su desarrollo
legal y sus caracteristicas propias de las regulaciones objeto de analisis; asi como también
el tipo de estudio explicativo para desarrollar nuestras posturas; tomando como fuentes
de la investigacion principalmente su regulacion vigente, la doctrina y la jurisprudencia
en menor grado. Todo esto tiene su justificacion en razon del método de andlisis del
Derecho Comparado entre los ordenamientos juridicos que vertebran el contenido del

mismo, pretendiendo mantener constate dicho enfoque comparativo.

Siendo concretos, nos hemos inspirado en el hecho de que el Pert afronta en la actualidad

un reciente proceso de reforma del “Servicio Civil” como lo ha denominado bajo la

vi
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dacion de la Ley N° 30057 “Ley del Servicio Civil (LSC)”, cuyo objetivo? es el
establecimiento de un régimen Gnico y exclusivo para las personas que prestan servicios
en las entidades publicas del Estado. Es en este contexto de la realidad legislativa de Perd,
que nace la necesidad de realizar un anélisis detallado de las nuevas reformas establecidas
por la reciente legislacién sobre el tratamiento del personal al servicio de las
Administraciones Pablicas y su andlisis comparado con la regulacion en el Derecho
Administrativo Espafiol, especialmente con su regulacion contenida la Ley 7/2007 el
“Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP)®”.

La idea central de este estudio gira sobre la importancia de construir un sistema de acceso
a la funcién publica que permita a la Administracion Publica dotarse de los efectivos
“idoneos”, -concretizando- el personal méas cualificado personal y profesionalmente que
asegure -con mayor probabilidad de acierto- a la Administracion Publica disminuir el
margen de error en el ejercicio de sus funciones evitando pérdidas, y procure un mejor
servicio publico al ciudadano —hace falta decir, un servicio publico de calidad, eficiente
y eficaz- con mayores niveles de produccion que sumen al logro de las metas trazadas por

las Administraciones Publicas.

Asi nuestra investigacion contiene cinco apartados instrumentales, iniciando con la
realizacion de un resumido anélisis sobre las nociones bases sobre las instituciones
relacionadas a la funcién puablica, donde tratamos de unificar y a la vez diferenciar
algunos conceptos en cada regulacion para hacer entendible el desarrollo tedrico de
nuestra investigacion; posteriormente repasamos de manera general y descriptiva los
antecedentes normativos sobre la regulacion de la funcion publica en ambos paises, con
el afan de identificar al lector con ambas regulaciones; seguidamente analizamos el actual
régimen aplicable en el Per( y Espafia, donde concentran nuestros esfuerzos por
transparentar las diferencias y singularidades entre ambas regulaciones respecto de su
sistema de acceso al empleo publico; consecuentemente se analizan los sistemas de
acceso al empleo publico tratando en medida de lo posible de realizar un estudio que sea
capaz de ventilar los desarrollos normativos de cada pais; asi estudiaremos en conjunto

el contenido del régimen juridico del empleo publico directamente vinculado con acceso;

! Publicada en el Diario Oficial EI Peruano el dia 04 de Julio del 2013, reglamentada bajo el Decreto
Supremo N° 040-2014-PCM “Reglamento de la Ley del Servicio Civil” del 13 de junio del 2014.

2 Articulo 1° del Titulo Preliminar de la Ley N° 30057 “Ley del Servicio Civil”

3 Publicado en el Boletin Oficial del Estado, con fecha 13 de abril del 2007.
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y finalmente hemos pretendido poner de manifiesto algunas concreciones en el analisis

del derecho comparado sobre los aportes de cada régimen.

Se ha intentado asi mismo, aproximarnos a la realizacion de un estudio reflexivo, sobre
cada regulacién, asi hemos podido establecer diferencias estructurales entre ambas
regulaciones como por ejemplo el destacable modelo de descentralizacion publica, que
hace de regulacion espafiola una construccion singular, formada por un grupo de
disposiciones de contenido basico aplicable a nivel nacional a cargo de la Administracion
General del Estado y por otra parte un desarrollo especifico por cada Administracion
Autonomica; distinta a la regulacion peruana que se caracteriza por ser unitaria,

centralista y exclusiva, de aplicacion en toda la Administracion del Estado.

Ademas, nos encontramos con semejanzas y diferencias sustanciales, como por ejemplo
el reconocimiento a nivel constitucional de los principios que rigen la regulacion del
empleo publico en Espafa, frente a la construccion a nivel legal de los mismos en la
regulacién peruana; también tenemos en cuenta las diferencias frente a las garantias de
control de imparcialidad de los 6rganos de seleccidn, o los modelos de sistemas aplicables

para el acceso a la funcion publica, entre otros.

Finalmente, se pretende dejar por sentada la necesidad de la construccion de un sistema
de acceso a la funcion publica garantista del respeto de los derechos de igualdad, mérito
y capacidad, haciendo realmente eficaces los procesos por los cuales se seleccione al
personal idéneo, que recubra su empleo puablico de una asentada presencia de
profesionalidad en sus efectivos, minimizando los costes que generan el mantenimiento
de un personal apatico e improductivo y maximizando las posibilidades de obtencion de

un servicio eficiente y de calidad.

Culminamos el trabajo de investigacion, esperanzados de lograr la aceptacion de las ideas
desarrolladas y con el optimismo de que estas lineas sean de aporte para el publico lector
en la reflexion del estudio del derecho administrativo en general y la funcién pablica en

especial.

El Autor.
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ABSTRACT

Dear lector, in the sequential lines that illustrate this research you will find an analysis of
Comparative Law regarding to the access system to the public employment in Peru and
Spain, including from the principles that rule them, their access modes, types and
processes of evaluation and selection, the selection structures, and other many aspects

that integrate the access system to public employment into the regulation of each country.

In that sense, in the former part of our investigation we find a different structural and
organizational civil service regime, which introduced us into the necessity of establish
basics notions so as to allow the reader to get in the context of each public service scheme.
In the latter part, we use descriptive tools to develop the study of regulatory records of
both systems, which generally have formed the regime of their civil service and found
themselves with relevant aspects to deal with, by trying to form an idea of it. Then we
proceed to analyse the current regulation of public employment in each country, gathering

their experiences which mark the beginning of their reforms.

The interesting point of the research is focused on analysing in explanatory way the
singularities of civil service access contained in each field of study; with the main aim to
highlight their successes and underline their differences, including aspects that from our

perspective must be criticised and others congratulated.

KEYWORDS: Public Employment, Civil Service, Public Administration, Comparative
Law, Administrative Law, access system to public employment, equality principles, merit

and ability, Access to Civil Service in Peru, Access to Public Employment in Spain.
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CAPITULO |
NOCIONES BASICAS DE LA INVESTIGACION
l. DE LAS NOCIONES BASES

Debemos resaltar en orden primordial que el planteamiento que se efectla a lo largo del
presente trabajo de investigacion se justifica por razén del método comparativo entre los
ordenamientos juridicos que vertebran el contenido del mismo, pretendiendo mantener
constante el enfoque comparativo, describiendo y analizando sus caracteristicas comunes

y también sus singularidades que logran diferenciar a cada regulacion.

Asi, creemos que existe la imperiosa necesidad de realizar un estudio general y sintetizado
de las nociones basicas de las instituciones relacionadas con el empleo publico y la
funcidn puablica, antes de abordar el estudio detallado en cada una de las regulaciones en
analisis, con la finalidad de familiarizarnos con los términos utilizados a lo largo del
trabajo y en cada uno de los ordenamientos de manera indistinta, ubicAndonos en un mejor

panorama dentro de su exposicion.

Antes de albergar las nociones de las bases tedricas de la institucidn de la funcién publica
e instituciones afines, parte necesaria seria conocer su evolucion a lo largo de la historia®
dentro de los diferentes tipos de organizacion politica y social en los que la humanidad se
ha enrumbado; empero, sin restarle la debida importancia, no es preciso incardinar en la

presente investigacion por razones metodolégicas.

En ese sentido y sin la necesidad de llegar a ser exhaustivos, nos permitimos establecer

ciertas nociones basicas de la siguiente manera:
1.1. DE LA NOCION DE ADMINISTRACION PUBLICA

Es facil relacionar histéricamente a la Administracién Publica vista hoy en dia, con el
producto de la revolucion francesa, y el nuevo modelo de Estado Constitucional,
Democratico y Social, del que hemos heredado. En la actualidad, podemos concebir a la

Administracion Publica, como el conjunto de autoridades, agentes y organismos, que

4 Para profundizar, se puede analizar los estudios del repaso de la funcion plblica a lo largo de la historia,
precisados con una condensacion destacable, en la obra del profesor BARRACHINA JUAN, EDUARDO. “La
funcion publica, su ordenamiento juridico”. Parte General .
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conforman una estructura, encargados de asegurar el ejercicio de la funcién
administrativa en base a los poderes publicos conferidos, regulados por las normas del

Derecho Administrativo.

Pero ademas la Administracion Publica, es desde un &mbito estructural, una organizacion
que ejerce la actividad publica -intervencion del Estado- como organizacion en sus
multiples manifestaciones; y desde otro ambito es finalista, es decir que tiene como
mision el bienestar® de la poblacion mediante la ejecucion del servicio pablico como el
resguardo y satisfaccion de los intereses generales. Finalidades que dependen en mucho,
de la formulacién de su burocracia publica moderna,® profesional e imparcial, que
pudiese ser implantada, pues ésta interviene como el frente regulador del ejercicio del
poder de las organizaciones politicas al mando del gobierno que encabeza y dirige la

administracién del Estado.

Es ésta burocracia moderna constituida por el personal a cargo de las Administraciones
Publicas, la que encuentra sus matices en cada Estado de acuerdo a sus regulaciones
especificas y sistemas duales o mixtos que se implantan; ahora bien, teniendo en cuenta
la vinculacion con el Estado que se plasme, tanto en el régimen juridico administrativo
como en el laboral, se torna verséatil las denominaciones respecto del personal al servicio

de la Administracién Publica: funcionario publico, empleado publico, servidor publico.

En ese sentido, las regulaciones sobre el empleo publico van a regir la relacion juridica
del personal y su vinculo con la Administracion Pablica como organizacion, determinado
en cada regulacion por su &mbito de aplicacion en las diversas Administraciones Publicas;
dicho ambito de aplicacién sugiere matices singulares en cada Estado por su forma de

organizacion administrativa y las competencias conferidas.
1.2.  DE LA NOCION DE FUNCION PUBLICA

Desde un punto de vista amplio podemos afirmar que la funcién publica es toda actividad

vinculada directamente con el ejercicio de la potestad administrativa puablica, en

5 En ese sentido, “El bienestar se manifiesta en la Administracion Publica a través de las actividades de los
servicios publicos que el Estado proporciona. Los servicios publicos se desenvuelven por accion honesta y
eficaz de los diversos organismos que integran toda la gama de la Administracion Puablica, es decir,
educacion, salud, alimentacion, trabajo, vivienda, justicia, economia, comunicacion, transporte, etc.”
PATRON FAURA, PEDRO. “Derecho Administrativo...”. Editora Juridica Grijley. Lima.P4g.24-25.

6 Para profundizar sobre el concepto y evolucion a una burocracia pablica moderna, se puede observar la
obra de PARADA RAMON. “Derecho Administrativo II: ...”. Vigésima Edicion. Pag. 347-370.
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persecucion de un bien comun y dirigida a satisfacer el interés general, colectivo y social.
Pero debemos afiadirle elementos sustanciales como el elemento personal y juridico; asi
podemos establecer que la funcién publica es aquella actividad o servicio ejecutada por
una persona en la Administracion Puablica, en virtud de un vinculo juridico en su
condicién de Estado empleador, cuyas actividades estdn encaminadas a satisfacer los

intereses generales.

Sobre la “funcion publica” diversos entes y organismos internacionales y supra
nacionales han establecido sus significancias; asi tenemos: Para la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) la “funcion publica es toda actividad temporal o permanente,
remunerada u honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado o al
servicio del Estado, o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos’; para
la Organizacion de las Naciones Unidas, conjuntamente con el Centro Latinoamericano
de Administracion para el Desarrollo (CLAD), en su Carta Iberoamericana de la Funcién
Publica, otorgan una vision mucho méas amplia, asi “La funcion publica esta constituida
por el conjunto de arreglos institucionales mediante los que se articulan y gestionan el
empleo pablico y las personas que integran éste, en una realidad nacional determinada.
Dichos arreglos comprenden normas, escritas o informales, estructuras, pautas
culturales, politicas explicitas o implicitas, procesos, practicas y actividades diversas
cuya finalidad es garantizar un manejo adecuado de los recursos humanos, en el marco
de una Administracion Publica profesional y eficaz, al servicio del interés general.”,

otorgandole una significancia equiparable al concepto de “servicio civil”.
1.3.  DE LA NOCION DE FUNCIONARIO PUBLICO

En una primera aproximacion, podemos conceptualizar al funcionario publico como
aquella persona relacionada a la Administracion Publica, que presta sus servicios de
caracter profesional y de manera permanente, en virtud de una relacion juridica regulada
por el Derecho Administrativo. Esta primera conceptualizacién nos conlleva a la
diferenciacion con aquel sector del cuerpo “politico” que, en virtud de eleccién popular,
cargo representativo o de designacion politica, que también presta sus servicios con poder
de mando o autoridad en la Administracion Publica, que coinciden con los “6rganos de
gobierno”, los que ejercen funcién publica, pero con una determinante singularidad y

cualificacién dentro del ambito de sus competencias legalmente establecidas.
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Luego, enriqueciendo la conceptualizacion del funcionario publico, podemos agregar que
la vinculacion de éste con la Administracion Publica se consolida mediante un vinculo
juridico en régimen publico (no privado-contractual), estableciendo de manera general su
tratamiento respecto del acceso, derechos y deberes, permanencia, incompatibilidades,
retribuciones, régimen disciplinario, entre otros. Y un ultimo acercamiento, se puede
consolidar que es funcionario publico aquel que, en virtud de un vinculo juridico, ejerce
funciones que estan directa o indirectamente vinculadas con el ejercicio de potestades

publicas.

Finalmente, nos permitimos consolidar la idea de que no existiria una conceptualizacion
estatica sobre el funcionario publico en todos los regimenes normativos, puesto que son
las normas y principios juridicos, ademas de los sistemas aplicables en cada Estado los

que concretizan una conceptualizacion propia en su desarrollo legislativo.
1.4. DE LA NOCION DE EMPLEADO PUBLICO

Aunque alguna parte de la doctrina asuma que no hay justificacion para establecer
diferencias entre funcionario publico y empleado publico pues ejercen las mismas
funciones; en nuestro criterio existiria una diferenciacion en su sentido formal; puesto
que por “Empleado Publico”, podemos entender el conjunto del personal que presta
servicios a cargo de la Administracion Publica, regulado por normas del Derecho Publico,
y que engloba dentro de su tratamiento legal tanto un régimen funcionarial y
conjuntamente regula otros regimenes de las diversas personas que prestan servicios a la
Administracion Publica, como lo es el régimen laboral (vinculo contractual) u otros
regimenes especificos. Asi, se puede coincidir dentro del mismo concepto de empleado
publico, tanto la persona que ejerce sus servicios de manera profesional como

“funcionario publico” y como “empleado laboral”.
1.5. DE LA NOCION DE SERVICIO CIVIL

La utilizacion del término de Servicio Civil en las actuales regulaciones, es una mera
concrecion del proceso de modernizacién de las Administraciones Pablicas con visiones
a una gestion publica moderna, y por el cual estas buscan dotarse de mayores
instrumentos, sistemas e instituciones articuladas que buscan garantizar un servicio

publico eficiente y de calidad.

13
UNIVERSIDAD DE VALENCIA DEIVYS JOEL PEREZ CHUQUIHUANCA



“EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO EN EL PERU Y ESPANA”

Aunque siendo un término acufiado por la doctrina anglosajona “civil service”, la mayoria
de paises latinoamericanos han introducido en sus ordenamientos juridicos este término,
cuya evolucién moderna ha significado la consolidacion de un Estado con miras a la
modernizacion de su Administracion Publica, recogiendo en la gestion de su recursos
humanos, matices de la gestion en la actividad privada; cuya nocion segun FRANCISCO
LONGO’, puede resumirse como ‘“el sistema de articulacion del empleo publico mediante
el que determinados paises garantizan con enfoques, sistema e instrumentos diversos,
ciertos elementos bésicos para la existencia de Administraciones Publicas
profesionales”, destacando por administracion profesional una Administracion Pablica
dirigida y controlada por la politica dentro de los principios democraticos, que preserva
una esfera de independencia e imparcialidad en su funcionamiento (proteccion frente al
padrinazgo Yy clientelismo politico), exigiendo que las regulaciones del empleo publico
trascienda no solo a la existencia de normas reguladoras, sino a su verdadera articulacion;

donde se pueden incluir uno 0 mas tipos de relacion de empleo publico.
1.6.  APUNTES CARACTERISTICOS Y DIFERENCIADORES

En este apartado de apuntes diferenciadores, queremos resaltar las iniciales disparidades

entre los ordenamientos juridicos de los paises analizados.

a)  Espafia por su parte, cobija en su ordenamiento juridico la nocién de “Empleo
Publico” pues combina en su regulacion un régimen dual; dotando de un
tratamiento paralelo entre el funcionario pablico en régimen estatutario y el
personal laboral en el régimen laboral®. Entendiendo de manera amplia al
empleado publico como “quienes desempeiian funciones retribuidas en las
Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales” [Art.8°.
EBEB].

b)  Perl por su parte, después de haber intentado de todo en sus numerosos
cambios regulatorios, tales como funcion publica, empleo publico; para la
actual reforma no ha tenido mejor idea que utilizar en su regulacién el término

de Servicio Civil; sin presentar dos regimenes paralelos (administrativo y

"LONGO, FRANCISCO. “La Reforma del Servicio civil en las democracias avanzadas...”. BID. Pag. 6

8 Acotacién también producida por PARADA, RAMON “hace unos aiios venimos dedicando una obra a la
organizacion administrativa y al empleo publico, en Espafia, eludiendo la expresion funcion publica,
porque la admision de un régimen laboral paralelo para los servidores publicos, tan distinto ya del modelo
tradicional, obligaba a un cambio terminolégico ”. En “Derecho Administrativo II”. Pag. 371.
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laboral). Entendiendo por Servicio Civil como “el conjunto de personas que
estan al servicio del Estado, llamados servidores civiles. Servicio Civil
también son las medidas institucionales por las cuales se articula y gestiona
el personal al servicio del Estado, que debe armonizar los intereses de la
sociedad y los derechos de las personas al servicio del Estado ”. [Art. I, literal
h) del Titulo Preliminar del Reglamento de la LSC]

c) Es nuestra apreciacion que Espafia tiene a bien diferenciar entre su
funcionarios como “cargos de representacion” y sus “funcionarios publicos
profesionales™ como personal al servicio de la Administracion Plblica;
mientras que el Peru haciendo mala praxis de la terminologia legal, confunde
entre sus clases de servidor civil al “funcionario publico” concebido como “el
representante politico o cargo representativo que ejerce funciones de
gobierno en la organizacion del Estado "*°.

Teniendo en cuenta las consideraciones citadas anteriormente; en el desarrollo de la
presente investigacion en los apartados bajo cuales abordemos cada uno de los paises
materia de analisis, utilizaremos la terminologia legal utilizada en sus respectivas
regulaciones, evitando provocar confusiones. Asi para Peru utilizaremos el término del
“servicio civil”, puesto que su regulacion actual esta determina por la “Ley del Servicio
Civil” (LSC); y por su parte en Espaa utilizaremos el término “empleo publico”, puesto
que su regulacidn actual esta determinada por el “Estatuto Basico del Empleado Publico”
(EBEP). Ademas de utilizar el término “empleado publico” al referirnos de manera

genérica al personal al servicio de la Administracion Publica.

% Ya lo esclarecia PULIDO QUECEDO, MANUEL: “...que bajo la expresion cargos y funciones piblicas, caben
dos nociones diversas: cargo representativo y cargo funcionarial, 0 mas ampliamente no representativo. El
primero-fruto de la inteleccion de los apartados 1y 2 del precepto-hace referencia a los cargos que expresan
una representacion politica, lo que se predica de los cargos de parlamentarios nacionales, autondmicos,
diputados provinciales y concejales. El segundo contempla los llamados cargos funcionariales”. En la obra
“El acceso a los cargos y funciones publica publicos”. Pag. 71.

10 Entre ellos se clasifican en: Funcionario publicos de eleccion popular directa y universal (Presidente,
Vicepresidentes, Alcaldes, Congresistas, Presidentes regionales; entre otros); Funcionarios de designacion
o remocion regulada (Magistrados tribunal constitucional, Defensor del pueblo; entre otros) y Funcionarios
de libre designacién y remocién (Ministros de Estado, Secretarios generales de Ministerios; entre otros)
[Art. 52° de la LSC].
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CAPITULO II:
ANTECENDENTES NORMATIVOS

II.  DE LOS ANTECEDENTES NORMATIVOS SOBRE LA REGULACION DEL
EMPLEO PUBLICO

Las nuevas regulaciones del empleo publico van a venir marcadas de la influencia de los
cambios sociales y politicos contemplados en el momento, del que no podemos dejar de
lado los factores histéricos de la sociedad, pues en palabras de SANCHEZ MORON'!: “Es
la historia la que ha hecho surgir distintos modelos burocraticos en unos y otros paises
y la que explica sus caracteristicas, sus virtudes y defectos y su evolucion, pues es

)

evidente que no hay modelos estaticos.”.

En todos los paises, el empleo publico ha sido construido por el poder politico;
utilizandose como instrumento para favorecer los intereses politicos de quienes Ilegan al
poder y satisfacer intereses particulares; asi el clientelismo!? con el que se manejaba la
burocracia, hacia a la administracion mas propensa a ser blanco de actividades corruptas;
siendo la corrupcién del poder politico la mayor barrera para construir un empleo publico
profesional®®, sélido y eficaz, capaz de contribuir a la modernizacion del Estado;
dificultad con la que nos hemos tropezado tanto en Per como en Espafia.

A continuacion, en este capitulo abordamos el estudio de los antecedentes normativos
mas cercanos a las regulaciones actuales que hoy rigen el servicio civil, con algunas citas
histdricas en el Per( y Espafia, con la finalidad de hacernos capaces de entender el proceso

de evolucion del régimen del servicio civil que se ha implantado en los citados paises.

11 SANCHEZ MORON, MIGUEL. “Derecho de la Funcién Publica”. Pag. 24.

12 “E] clientelismo institucional necesita tener empleado fieles en los puestos de analisis y presupuestacion
para poder justificar técnicamente decisiones irracionales fundadas en intereses electorales inmediatos o
mediatos. El Clientelismo burocratico requiere de un sistema de servicio civil sin garantias de permanencia
para evitar la presencia de puntos de veto para sus actividades corruptas. En esencia, requiere de un conjunto
disperso de funcionarios dependiente cada uno del patrén politico correspondiente y dispuesto a apoyar y
encubrir ese uso de la informacién y los fondos publicos para apoyar a los clientes financiadores.
Finalmente, el Clientelismo de partido demanda puestos en la Administracion para colocar a los fieles de
la corriente interna a la que pertenece el patron correspondiente...”. VILLORIA MENDIETA, MANUEL. “El
Servicio Civil de Carrera en Latinoamérica...”. INAP. Coleccion Iberoamérica. Primera Edicion. Madrid
2007. Pag. 99-100.

13 Como lo rescata ARRISUENO, GABRIEL: “cuando los servidores publicos no poseen la calidad profesional
requerida, el margen de error en los actos administrativos se incrementa, lo cual conspira contra la
predictibilidad de las decisiones del gobierno, y la seguridad juridica de los derechos de propiedad y
relaciones contractuales. En “Apuntes para una reforma del empleo publico”. Pag.155.
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2.1. ANTECENDENTES NORMATIVOS Y SU DESARROLLO EN EL PERU

La concepcion en el mundo de un nuevo Estado el: “Estado Social y democratico de
Derecho”, en la segunda mitad del siglo XX, hace reformular la vision del empleo
publico; por lo que, la mayoria de paises contempla una evolucién en su tratamiento
normativo. Asi el Peru no es ajeno a esta progresion evolutiva del empleo publico bajo el
nuevo sistema de Estado, el empleo publico en la regulacion peruana como lo percibimos
hoy, empieza a manifestarse desde la dacion de la Constitucion del Pera 1979,
incorporando a su texto constitucional un capitulo dedicado a la “Funcion publica”, texto
normativo que lo heredd con algunas modificaciones la vigente Constitucion del Peru de
1993. Asi mismo, la Constitucién establece que es por medio de norma con rango de ley
que se debe regular la funcion publica, y que es la base constitucional primigenia de donde
partimos; a continuacion estudiaremos en detalle las principales normas que regularon el

servicio publico en el Per(i**:
2.1.1. CONSTITUCION DEL PERU DE 1979

Es con la dacion de la Constitucion del Pert de 1979, donde por primera vez se logra
expresar en norma constitucional la exigencia de reserva de ley al regular la funcion
publica; estableciendo en su articulo 59° perteneciente al Capitulo VI denominado “De la
Funcion Pablica” del Titulo I sobre “Derechos y deberes fundamentales de las personas”;
lo siguiente: “La ley regula lo relativo al ingreso, derechos y deberes que corresponden

’

a los servidores publicos asi como los recursos contra las resoluciones que los afectan.’

Por lo que, desde la vigencia de la Constitucion de 1979, el tratamiento normativo que
regula el servicio publico debe establecerse mediante ley; asi se cumplio y en lo sucesivo

se ha venido respetando.

Esta norma constitucional dejo sentadas caracteristicas basicas sobre las que descansa el

servicio publico, en las que podemos resaltar®:

a) Se habla de funcionario y servidor publico como dos posiciones juridicas

distintas.

14 \er ademas los articulos Servat Pereira, Roberto. “Andlisis de la ley del Servicio Civil”;
15 Articulos 58°, 59°, 60° y 61° de la Constitucion del Perti de 1979; respectivamente.
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b)  Expresa que tanto los funcionarios como los servidores publicos brindaran
servicio al estado de manera exclusiva, con excepcion expresa por funcion

docente.

c) Los funcionarios de confianza o de cargos politicos, los trabajadores de las
empresas del Estado o de sociedad de economia mixta, no estan

comprendidos dentro de la carrera administrativa publica.

d) Declara la existencia de un sistema Unico que homologa las remuneraciones,

bonificaciones, y pensiones de los servidores del Estado.

e)  Reconoce los derechos individuales y colectivos de los servidores publicos,
como el derecho a sindicalizacion, y huelga, con excepcion expresa de los
funcionarios con poder de decision o que desempefian cargos de confianza,

ni los miembros de las Fuerzas Armadas ni a la Policia Nacional.

Ademas de establecer que los funcionarios o servidores publicos que administren recursos
del Estado, estan en la obligacion realizar declaracion jurada de sus bienes y rentas, en su
oportunidad; con la finalidad de prevenir y evitar el enriquecimiento ilicito®, y por dGltimo
no presenta ninguna construccion especifica alrededor del sistema de acceso a la funcion

publica.

2.1.2. DECRETO LEGISLATIVO N° 276: LEY DE BASES DE LA CARRERA
ADMINISTRATIVA

La ley de Bases de la Carrera Administrativa (en adelante Ley de Bases) es una norma
con rango de ley, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 276, del 24 de marzo de
1984; e implementada a través de su reglamento el Decreto Supremo N° 005-90-PCM del
22 de enero de 1990.

Es a traves de la Ley de Bases, que se define a la Carrera Administrativa, como “el
conjunto de principios, normas y procesos que regulan el ingreso, los derechos y los
deberes que corresponden a los servidores publicos que, con caracter estable prestan

servicios de naturaleza permanente en la Administracion Publical’’su objeto es:

16 Articulo 62° de la Constitucion del Pert del 1979.
17 Articulo 1° de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa.
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“permitir la incorporacion de personal idoneo, garantizar su permanencia, asegurar su
desarrollo y promover su realizacion personal en el desempefio del servicio publico”,
expresada en “una estructura que permite la ubicacion de los servidores publicos segiin

calificaciones y méritos”.

Esta norma, desarrolld en base a la Constitucion del Perd de 1979, caracteristicas

especificas dirigidas especialmente al servicio publico, de las que podemos resaltar?®:

a) Establecid los principios que sostienen la carrera administrativa en: a)
Igualdad de oportunidades; b) Estabilidad; c) garantia del nivel adquirido; y
d) Retribucion justa y equitativa, regulada por un sistema unico homologado.

b) La Carrera Administrativa esta dirigida a los servidores publicos con las
excepciones expresadas por la Constitucion'®; y se encuentra dividida en
grupos ocupacionales y niveles; y cada nivel tendra un conjunto de cargos
compatibles.

c) Los grupos ocupacionales se dividen en: a) Profesional: constituido por
servidores con titulo profesional o grado académico reconocido por la Ley
Universitaria, y el profesional titulados en los Institutos Superiores
Tecnologicos (le corresponde ocho (8) niveles de carrera superiores); b)
Técnico: constituido por servidores con formacion superior o universitaria
incompleta o capacitacién tecnoldgica o experiencia técnica reconocida (le
corresponden diez (10) niveles de carrera, entre el tercero y décimo segundo);
y Auxiliar: constituido por servidores que tienen educacién secundaria y
experiencia o calificacion para realizar labores de apoyo (le corresponden

siete (7) niveles de carrera inferiores)?’. Comprendiendo 14 niveles en total.

d)  Elservidor publico tiene derecho a: Estabilidad; gozar de vacaciones; ejercer

la docencia; derechos econdmicos y beneficios como: asignacion por 25 (dos

18 Articulo 4°, 8°, 9° de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa; respectivamente.

19 Es decir: Los funcionarios de confianza o de cargos politicos, los trabajadores de las empresas del Estado
0 de sociedad de economia mixta.

20 Articulos 18°, 19° y 20° del Reglamento de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa, Decreto
Supremo N° 005-90-PCM.
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remuneraciones) y 30 (tres remuneraciones) afios de servicio; aguinaldos por

fiestas patrias y navidad; compensacion por tiempo de servicios [CTS].

Ademas de reconocer como derecho al servidor publico a hacer una carrera administrativa
de acuerdo al mérito, sin alguna clase de discriminacion, a gozar de estabilidad laboral,
el reconocimiento de ejercer sus derechos colectivos de sindicalizacién y huelga; entre

otros?L,

Es necesario apreciar la connotacion conceptual que le otorga el reglamento de la Ley de
bases, el Decreto Supremo N° 005-90-PCM al definir el término servidor publico: “...
entiéndase por servidor publico al ciudadano en ejercicio que presta servicio en
entidades de la Administracion Publica con nombramiento o contrato de autoridad
competente, con las formalidades de Ley, en jornada legal y sujeto a retribucién
remunerativa permanente en periodos regulares??”; asi como también define al
funcionario publico como: “considérese funcionario al ciudadano que es elegido o
designado por autoridad competente, conforme al ordenamiento legal, para desempefiar
cargos del mas alto nivel en los poderes Publicos y los organismos con autonomia. Los

1

cargos politicos y de confianza son los determinados por Ley.”; en otras palabras,
constituyéndose al servidor publico como el género conformado por todo personal al
servicio de la Administracion publica y los funcionarios publicos como una especie de

servidor publico pero que ejerce cargos del mas alto nivel y de confianza.
2.1.3. CONSTITUCION DEL PERU DE 1993

Se debe tener en cuenta que la Constitucién Politica del Pert de 1993, se promulga bajo
una coyuntura politica inestable en el pais, donde se denuncian actos de autoritarismo por
parte del presidente Fujimori, por perpetuar un Autogolpe de Estado?® al disponer la
disolucién del Congreso de la Republica; sumando a ello la reciente visperas de paz social
al finalizar la guerra civil interna del terrorismo con la captura de su cabecilla principal®,

que le otorgaba un cierto nivel de blindaje politico al actual presidente; e incidiendo en

21 Articulo 24° de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa.

22 Articulo 3° del Reglamento de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa.

2 Acontecimiento con fecha 5 de abril de 1992, dentro del primer gobierno de Alberto Fujimori F.

24 Acontecimiento con fecha el 12 de Setiembre de 1992, captura de Abimael Guzman Reinoso [Alias
Camarada Presidente Gonzalo-cabecilla principal de la banda terrorista “Sendero Luminoso™].
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mayor medida la toma de decisiones econdmicas en las politicas de gobierno con la

finalidad de disminuir el alto nivel de hiperinflacién que padecia el pais.

La Ley de Presupuesto para el Sector Publico de 1992- Ley N° 25388 del 8 de Enero de
1992, es una de esas medidas econémicas que incide directamente con el servicio publico,
pues el gobierno de turno establece “Normas de Austeridad” en la ejecucion del
presupuesto publico, en la que se determina: “En la ejecucion del gasto en
remuneraciones, estd prohibido realizar las siguientes acciones: a) Efectuar
nombramientos de personal y celebrar nuevos contratos de persona bajo cualquier forma
o modalidad; b) Crear, modificar o recategorizar plazas con relacién a las que estan
ocupadas al 31 de Diciembre de 1991, en los organismos del gobierno central,
instituciones publicas descentralizadas y organismos descentralizadas autonomos, asi
como en los gobiernos regionales, gobiernos locales, sociedades de beneficencia publica
y empresas del Estado; c) Incrementar remuneraciones cualquiera sea la denominacion,
sistema, modalidad o periodicidad, excepto las bonificaciones personales y familiares y
ascensos a plazas presupuestadas, asi como las derivadas de pactos colectivos previstos
en el presupuesto correspondiente; [...%°]”, disposicion que serd replicadas en lo

sucesivo.

Aun viendo estas circunstancias, la Constitucion del 1993, no dispone un régimen de la
funcién publica muy distinto al anterior, ni mucho menos mas restrictivo, cerrado o
limitado; pues, ésta norma suprema casi copia textualmente lo remitido en la norma
constitucional derogada; su semejanza en la redaccion utilizada salta a la vista con su
simple lectura y puesta en comparacion; salvo retoques muy sencillos y explicitos como

por ejemplo?®:

a) Ademas de reafirmar la mas alta jerarquia del Presidente de la Republica,
individualiza cargos que vienen detras de él, y que no habian sido tomados en

cuenta en la anterior Constitucion.

b)  Publicacion periddica de los de los ingresos por todo concepto de los altos

funcionarios y servidores publicos por razon de su cargo.

25 Articulo 64° de la Ley de Presupuesto, Ley N° 25388.
26 Articulos 39°, 40°, 41° y 42° de la Constitucion del Per( de 1993; respectivamente.
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c) Ladeclaracién jurada de bienes y rentas durante el ejercicio del cargo de los

funcionarios y servidores publicos sefialados por ley.

d) Establece la inhabilitacion?’ cuando el funcionario pablico incurre en

responsabilidad.

e)  Se duplica el plazo de prescripcion en caso de delitos cometidos contra el

patrimonio del Estado.

Es nuestro parecer que ambas constituciones han pretendido plasmar reglas generales de
juego respecto al tratamiento respecto del funcionario publico; dejando que los gobiernos
pretendan resolver mediante normas con rango de ley las circunstancias que se produzcan
alrededor del servicio publico; por lo que coincidimos con RuBio, MARCIAL?: en el
sentido que “..., la funcién pablica se ha vuelto extraordinariamente grande y compleja
en los Estados contemporaneos. Por ello requiere de una regulacion complicada que se
hace mediante normas de rango de ley y otras muchas de caracter reglamentario. Esta
regulacion de la funcién publica se ha abierto paso dentro de la Constitucién y si uno
analiza el contenido del capitulo le da mas la impresion de ser un conjunto de reglas de
escalafon de organizacion administrativa que de regulacion de un derecho
ciudadano... ’; siguiendo esa linea la Constitucion de 1993, al igual que su antecesora
tampoco se ocupa de algo tan esencial como reconocer como derecho fundamental el
acceso a la funcién puablica, ni mucho menos los principios que lo rigen, ello es causa de

tantas preservas practicas politicas en la Administracion Publica.
2.1.4. DECRETO LEGISLATIVO N° 728: LEY DE FOMENTO AL EMPLEO

Es mediante un proceso de laboralizacion del empleo publico -producido por diversos
factores en los que se pueden destacar, la imposibilidad de nombramiento establecido por
la Ley de Presupuesto del Estado de 1992 y las sucesivas, que dispusieron restricciones
que generaron mayor necesidad de contratacion y mayores politicas restrictivas de
retribuciones a cargo del estado- que el Estado empieza a contratar mediante el régimen
laboral de la actividad privada existente, por lo que muchos empleados publicos

ingresaron al servicio civil brindando servicios al estado conforme al régimen de la

27 También regulado en el articulo 36° del Codigo Penal Peruano.
28 RuBIO CORREA, MARCIAL. “Estudio de la Constitucion Politica de 1993 . Fondo Editorial de la Pontifica
Universidad Catolica del Per(. Primera Edicion. Tomo Il. Lima 1999. P4g. 411.
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actividad privada establecido en el Decreto Legislativo N° 728 “Ley de Fomento al
Empleo”. La aplicacién de este régimen produjo un tratamiento diferenciado entre los
empleados del sector publico y la alteracion del régimen del servicio publico en el pais.
Empero se debe reconocer que es el régimen que mejor tratamiento le brinda al empleado
publico por parte del Estado; asi podemos resaltar las siguientes caracteristicas:

a)  El ingreso, seleccion y contratacion se realiza mediante concurso publico y
abierto, en base al mérito y capacidad de los postulantes -al menos en letra de
ley-; sin embargo, como al existir un desorden y vacio respecto a la
Constitucion y designacion del 6rgano de seleccion, y sumado a esto la no
existencia de garantias de una convocatoria transparente, facilmente se podian

filtrar padrinazgos y prebendas politicas.

b) Le otorga al ganador de la plaza en concurso un contrato a plazo
indeterminado, obteniendo su derecho de permanencia luego de superar el

periodo de prueba de tres meses.
c) Derecho ainduccion en el trabajo, derecho de capacitaciones.

d) Remuneracion esta constituida por el integro de lo acordado en el contrato,
ademas del otorgamiento de beneficios por gratificaciones de fiestas patrias
y navidad (dos remuneraciones); escolaridad; compensacion por tiempo de
servicios (una remuneracion anual); vacaciones anuales de 30 dias, seguro
social; pago de pensiones en el sistema privado o nacional; compensacion por

despido arbitrario.

e) Eltérmino del servicio mediante causales explicitas, causales relacionadas a
la capacidad del trabajador y las propias a la conducta dentro del ejercicio de

las funciones.

Debe precisarse que la contratacion mediante este régimen se accioné mediante la Ley
Marco del Empleo Publico promulgada con posterioridad, es decir por medio de la
modalidad del concurso publico, dentro de un proceso de seleccion que cumpla con los
requisitos establecidos por la norma citada; sin embargo, como la citada ley nunca se
reglament6 como lo veremos a continuacion; esto produjo que cada Entidad Publica

manejara sus procesos de seleccion a su libre albedrio y antojo, generando una
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inestabilidad profesional terrible, y la generaliza desconfianza de la ciudadania en la

“transparencia del proceso de seleccion”.
2.1.5. LEY N°28175: LEY MARCO DEL EMPLEO PUBLICO

Estando con las prohibiciones expresadas por la Ley de presupuesto del Sector Publico y
la aplicacion del régimen de la actividad privada en la contratacion publica sefialadas
anteriormente; se produjo durante mas de 10 afios un embarullado sistema de gestién del
servicio civil; por lo que, era necesario establecer instrumentos que comiencen a ordenar
el panorama; con esa finalidad nacio la Ley N° 28175 “Ley Marco del Empleo Puablico”,
publicada el 19 de Febrero del 2004, la cual viene a sentar las bases de la vision de un
régimen del empleo publico propio del siglo XXI, que tiene por finalidad®® promover,
consolidar, y mantener una administracion moderna, con mayores niveles de eficiencia

en el aparato estatal y el logro de una mejor atencion a las personas.

Por lo que propone nos parece el primer paso importante que dio el estado peruano frente
a la modernizacion de la Administracion Publica, con la finalidad de solucionar los
problemas alrededor del empleo publico peruano. Asi podemos resaltar las siguientes

caracteristicas:

a) Es una ley reguladora de bases del empleo publico, con caracter general
aplicable a todas las entidades del Estado respecto de la prestacion del
servicio personal, subordinado y remunerado con el empleado publico; asi

como sus exclusiones®.

b)  Enuncia los principios que rigen el empleo publico: Principio de Legalidad;
principio de modernidad; principio de imparcialidad; principio de
transparencias y rendicion de cuentas; principio de eficiencia, principio de
probidad y ética publica, principio de mérito y capacidad; principio de
provision presupuestaria; principio de preservacion en la continuidad de las
politicas de Estado; y asi como también reconoce la sustraccién de los

principio del Derecho Laboral en la aplicacion al régimen del empleo publico;

29 Articulo I del Titulo preliminar de la Ley N° 28175 “Ley Marco del Empleo Piiblico”.
30 Articulo 111 del Titulo preliminar de la Ley N° 28175 “Ley Marco del Empleo Publico”

24
UNIVERSIDAD DE VALENCIA DEIVYS JOEL PEREZ CHUQUIHUANCA



“EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO EN EL PERU Y ESPANA”

la construccidn aqui enunciada a nuestro criterio es la mas completa que hasta

ese tiempo tuvo la regulacion peruana.

c¢) Clasifica al empleo publico en: Funcionario Publico, que puede ser: de
eleccion popular directa y universal o confianza politica originaria; de
nombramiento y remocién regulados; y de libre nombramiento y remocion;
Empleado de confianza; y Servidor Publico, este Gltimo a su vez en: Directivo

superior; Ejecutivo; Especialista; y de Apoyo.

d)  Crea por primera vez un ente Rector del empleo publico, el Consejo Superior
del Empleo Publico-COSEP como organismo publico descentralizado.

e)  Asi mismo por primera vez crea un tribunal independiente y especializado en
la Administracion Publica, que resuelva desde el &mbito administrativo todas
las controversias respecto del empleo publico y la relacion de servicio del
empleado publico con el Estado, llamado Tribunal del Empleo Publico.

Se debe tener en cuenta ademas la definicion que asume sobre el funcionario publico, al
que lo define como: “El que desarrolla funciones de preeminencia politica, reconocida
por norma expresa, que representa al Estado o a un sector de la poblacién, desarrollan
politicas de Estado y/o dirigen organismos o entidades publicas”’; peculiar distincion con
la definicion dada por la Ley de bases de la carrera administrativa; es aqui donde se inicia
con la distincion dentro del lenguaje normativo y su tratamiento en las posteriores

regulaciones sobre el servicio publico.

Debe resaltarse que la ley establecia que la misma debia ser reglamentada, disponiendo
que el Poder Ejecutivo propusiese al Congreso la dacién de reglamentos que la
complementen, conformada por: Ley de la carrera del servidor publico, Ley de los
funcionarios publicos y empleados de confianza, Ley del sistema de remuneraciones del
empleo publico, Ley de gestion del empleo publico, Ley de incompatibilidades y
responsabilidades. Como se puede apreciar, este modelo se concebia como una regulacion
basica general, aplicable a todas las administraciones, recogiendo un modelo mixto, pues
dentro de la condicién de empleo publico, comprende el nombrado y el contratado bajo
los principios del derecho laboral; ademés de la reglamentacion independiente de la
condicion de funcionario como aquel “cargo politico o representativo” y por otro lado su

“servidor publico profesional”; propuestas que finalmente y de manera lamentable nunca
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llegaron a aprobarse por el pleno del congreso, gracias a las impertinencias politicas del
cambio de gobierno; consecuentemente, hicieron de esta ley una norma sin eficacia

practica.

2.1.6. DECRETO LEGISLATIVO N° 1057: CONTRATACION ADMINISTRATIVA
DE SERVICIOS

Esta modalidad de contratacion en el sector publico se inicid con la publicacion del
Decreto legislativo N° 1057 el 28 de Junio del 2008, y su reglamento el Decreto Supremo
057-2008; este Contrato Administrativo de Servicios®, sirvi6 para que muchos
empleados bajo contrato de Servicios No Personales [SNP] regulados por el codigo civil,
tengan un régimen algo mas beneficioso el mismo que se rige mediante las normas del
derecho publico, por lo que las disposiciones contenidas en la ley Marco del Empleo
publico son de aplicacion supletoria en cuanto a su naturaleza le sea aplicable. Asi

podemos considerar sus principales caracteristicas:

a)  Suambito de aplicacion comprende a todas las entidades que comprenden la

Administracion Pablica del Estado; excepcionando las empresas del Estado.

b)  El procedimiento de contratacion se realiza mediante la superacion de una
convocatoria publica y abierta, siguiendo los requisitos y etapas que la propia
norma establece como: Preparatoria, Convocatoria, Seleccion [evaluacion
curricular, escrita y entrevista]; y suscripcion del contrato; cuyas

consecuencias son las mismas que tuvo el régimen del D. Leg N° 728.

c) Laduracién del contrato es a plazo determinado, que no puede superar el afio
fiscal dentro del cual se efectla la contratacion. El contrato puede ser
prorrogable de acuerdo a las necesidades de la Entidad. La jornada laboral

méaxima es de 48 horas semanales respetando el derecho laboral.

d)  Presentan beneficios como vacaciones anuales correspondientes a 15 dias,
cuentan con afiliacion al régimen contributivo de seguridad social de salud-

Salud; afiliacion obligatoria al régimen de pensiones, sea publico o privado;

31 Se puede apreciar en profundidad el analisis sobre el CAS en HUAMAN ORDORNEZ Y JARA BAUTISTA. “La
ley del Servicio Civil y el prondéstico de vida del régimen laboral administrativo especial de contratacion
de servicios”, donde concibe ademas el progreso respecto de la actual legislacion.
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licencias por maternidad o paternidad segin las normas legales; derechos

colectivos a sindicalizacion y huelga®.

Cabe citar que este régimen de contratacion se da bajo las reglas del derecho
administrativo, conforme su denominacion lo establece. Este tipo de modalidad gener6 y
aun genera, la indigencia del empleo publico en el pais, los beneficios irrisorios y la
extremada temporalidad del servicio, son causas que no permiten atraer los mejores
profesionales calificados para un puesto determinado -problematica que sigue aquejando
nuestro empleo publico-; y por Gltimo el uso politico en su mayoria de esta clase de
contrataciones, hacen que el servidor contratado sea altamente vulnerable a corromperse,

por la proteccidn y aseguramiento de la renovacion de su contrato.

Hasta aqui, hemos descrito los principales regimenes generales que se entremezclan en el
sector publico respecto de su gestion de recursos humanos en el Pert —régimen de la Ley
de bases de la carrera administrativa (D.L N° 276), régimen de la actividad privada (D.L
N° 728); régimen de la contratacion administrativa de servicios (D.L. N° 1057)- y entre
numerosos estudios el cual destaca el elaborado por el actual 6rgano rector del servicio
civil en el Per( la Autoridad Nacional del Servicio Civil [SERVIR], se concluye® que
esta situacion conllevo a un desorden en la Administracion Publica en la medida que cada
régimen implica distintos derechos y deberes para los servidores publicos; por lo que se
hacia necesaria y urgente una reforma integral del servicio civil en el Peru, reforma que
segiin SERVIR®* se ha empezado a implementar desde el afio 2008 -cuarta y actual
reforma- justamente con la creacion de un ente rector del servicio civil que tenia como
misién formular la Ley del Servicio Civil, norma en vigor que rige el actual régimen del

servicio civil en Per.
2.2.  ANTECENDENTES NORMATIVOS Y SU DESARROLLO EN ESPANA

Por su parte, Espafia también ha transitado por paisajes historicos similares al nuestro, asi
la transicion al régimen democrético de Espafia produjo la reforma de su Estado tras la
caida de la dictadura Franquista, consolidandose en la aprobacién de la Constitucion de

Esparia de 1978, recuperando asi la soberania en el pueblo espafiol y constituyéndose en

32 Articulo 2°, 3° y 6° del Decreto legislativo N° 1057 y sus modificatorias; respectivamente.

3 SERVIR. “El Servicio Civil Peruano: Antecedentes, marco normativo actual, y Desafios para la
Reforma”. Mayo 2012. P4g. 19.

34 Ob. Cit. Pag.16-18.
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un Estado Social y democratico de Derecho. Es justo con esta Constitucién de 1978,
donde se sientan las bases del sistema de la Funcion Publica que hoy rige en Espafia; y
que, sin restarle importancia a las normas juridicas anteriores a ésta, se configura como

nuestro punto referencial de partida.

Hay un antes y un después del régimen de la funcion publica a partir de la Constitucion
de 1978; el antes® esta caracterizado por una funcion plblica plagada con précticas
perniciosas de favoritismo y el corporativismo y de implantaciones juridicas copiadas de
otros sistemas, en particular el francés, cuyas reformas no llegaron a implantarse
eficientemente. En el siglo XIX se destaca el primer Estatuto general de la funcién publica
regulado por el Real Decreto del 18 de junio de 1852 (Estatuto de Bravo Murillo), que
disefiaba la carrera administrativa en base a categorias personales, fija sueldos, unifica
escalas y considera la inclusion de militares en la administracion civil; en este enredado
panorama, se empezd a abrillantar una préctica que hizo singularizar el tratamiento de
algunos funcionarios publicos, el corporativismo se hizo tendencia. No es hasta la dacién
de la Ley de Bases del 22 de julio de 1918 (EI famoso Estatuto de Maura), con el que se
trata de apaliar la situacion critica del sistema, este estatuto busco entre otras cosas apostar
por la inamovilidad de los funcionarios y estandarizar las oposiciones como forma de
ingreso a la funcion puablica, asi se llega al periodo méas duro de Espafia y sensible del
régimen; pues es con la Guerra Civil donde se destruye y empantana lo escasamente
conseguido, en correspondencia con la destruccion de un pueblo se sumo el
desmembramiento de un régimen de la funcion pablica de opaco desarrollo. La postguerra
convirtié la Administracion Publica en trofeo de guerra, y su funcion pablica en prebenda
de los politicos fomentando las recomendaciones como préactica usual en las oposiciones;
asi el corporativismo alcanzé su maximo apogeo; frente a todo esto intentos fallidos de
ordenar el régimen se dieron a través de la Ley de Bases de Funcionarios Civiles del
Estado del 20 de julio de 1963, cuyo texto articulado fue aprobado por el Decreto
315/1964: “Ley de Funcionarios Civiles del Estado”, logrando escasos pero
importantes® resultados en el intento de enmendar el diacronismo perturbador de la

funcién publica.

35 Sobre los antecedentes normativos de la funcion plblica en Esparia se puede profundizar en la obra de:
SANCHEZ MORON, MIGUEL. “Derecho de la Funcién Publica”. Madrid 2013. P4g41-63.

3% Todo esto, bien lo explica de manera detallada el profesor SANCHEZ MORON, donde destaca entre otras
cosas que la reforma cred nuevas estructuras horizontales de gestion y coordinacién de la funcién pablica;
introdujo competencias en el Ministerio de Presidencia y en el Ministerio de Hacienda derivando en una
especie de separatismo interministerial, se intent6 la reforma al problema del corporativismo; dio un paso

28
UNIVERSIDAD DE VALENCIA DEIVYS JOEL PEREZ CHUQUIHUANCA



“EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO EN EL PERU Y ESPANA”

2.2.1. CONSTITUCION DE ESPANA DE 1978

La Constitucion de 1978, vino acomparia de grandes reformas estructurales del pais -
como su colosal proceso de descentralizacion- y de acontecimientos importantes -como
lo fue su incorporacion a la union europea- consiguiendo asi construir un Estado moderno,

gue asumiria en adelante una posicion importante dentro de la Unién Europea.

Asi también dentro de todos los cambios que produjo la dacién de una nueva
Constitucion, como la garantia de independencia de los poderes publicos, su
proclamacion como un Estado Democratico y Social®’ que promueva un Estado de
Bienestar para sus ciudadanos, y entre otras reformas; se reescribe un nuevo futuro para

el régimen de la funcion publica en Espafia.

El desarrollo normativo de la Constitucion Espafiola, se resume en cortos articulados, sin
ejercer una copiosa creacién normativa (similar al sistema peruano), pero consolidando

un modelo garantista del régimen de la funcion pablica; asi tenemos:

a) La Constitucion reconoce claramente el derecho de todo ciudadano espafiol
de acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con
los requisitos que se sefialen en las leyes especificas; reconociéndose como
derecho fundamental el acceso a la funcién pablica y constituyéndose como

una concrecion directa del derecho de igualdad (Art. 23.3 CE).

Este derecho fundamental tal como lo expresa PuLibo, MANUEL®®, al estar
incluido dentro de la Seccién 1°, del Capitulo 11 del titulo I de la Constitucion

“nucleo duro de los derechos fundamentales” goza, segun el articulo 53° CE

mas haciendo desaparecer las categorias personales e introduciendo las plantillas organicas; y algunas
mejoras técnicas como la regulacién de incompatibilidades; concluyendo: “En resumidas cuentas, la
legislacién de funcionarios civiles del Estado del dltimo periodo franquista demostré las dificultades de
abordar un proceso de modernizacidn burocréatica en el marco de un régimen cada vez mas sentado en la
propia burocracia administrativa y escasamente proclive a la innovacion. No obstante, lo cual, en el plano
de nuestra cultura administrativa supuso, como otras leyes del mismo periodo, un punto de inflexion, una
apertura hacia la renovacion de las estructuras en el espeso panorama preexistente”. SANCHEZ MORON,
M. “Derecho de la Funcién Publica”. Madrid 2013. Péag. 47.

37 Articulo 1.1° de la Constitucion de Espafia de 1978.

3% PULIDO QUECEDO, MANUEL. “EI acceso a los cargos y funciones publica publicos. Pag. 55/78. Sobre la
interrelacion entre el principio de igualdad y el de acceso a la funcién o cargo publico, deberia también
verse las especificaciones que hace bajo el ambito de igualdad ante la ley y el &mbito de igual en la ley;
sintetizando, el primero vinculado al concepto clasico de igualdad del hombre ante la ley previendo la
igualdad en su aplicacion sin prever su contenido, mientras el segundo dirigido sobre la expresion de
interdiccion del trato discriminatorio. Pag. 140-141.
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de una proteccién jurisdiccional preferente y sumaria ante los Tribunales
Ordinarios y ante el Tribunal Constitucional por via de recurso de amparo,
reconocido en el articulo 161°.1.b CE, por considerarlo como una progresion
concreta del derecho de igualdad -como derecho fundamental- que en
palabras del citado autor, se manifiesta de manera compleja, teniendo en
cuenta los alcances de la igualdad en el acceso a cargos representativos y/o
funcionarios profesionales, -importandonos el alcance de este Gltimo- destaca
que sobre los cargos no representativos esta vedado al legislador cualquier
reserva explicita o encubierta de funciones pablicas ad personam..., debiendo
por tanto, el legislador al configurar el derecho, establecer los requisitos de
una manera general con criterios razonables y en términos que excluyan toda

idea de discriminacion personal.

b) La Constitucion Espafiola reconoce un régimen estatutario de la funcion
publica, con caracter basico general aplicable a todos los funcionarios
publicos; ademas determina la reserva legal en la materia, pues es por norma
con rango de ley que se regula dicho Estatuto, su acceso de acuerdo a los
principios de mérito y capacidad, las peculiaridades del ejercicio de su
derecho de sindicacion, el sistema de incompatibilidades y las garantias para
la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones (art. 103.3 C.E); sumando la
competencia exclusiva en la regulacion de las condiciones basicas del
régimen juridico de las Administraciones Publicas y del régimen estatutario
de sus funcionarios, (...) sin perjuicio de las especialidades derivadas de la

organizacion propia de las Comunidades Autonomas (art. 149.1.18 CE).

Sobre la reserva legal ademas cabe resaltar como bien lo explica PuLIDO,
MANUEL, siguiendo los criterios del Tribunal Constitucional Espafiol donde
conciben al derecho fundamental de acceso a la funcion publica como una
concrecion del derecho de igualdad y al no constituir éste Ultimo un derecho
subjetivo autobnomo en si mismo, sino que requiere de su incidencia en
relaciones juridicas concretas, viene protegido por el recurso de amparo,
vedandose su regulacion de caracter general por Ley organica; lo que
finalmente en materia de acceso a la funcién publica profesional, al ser un

derecho de configuracién legal requiere su desarrollo por medio de Ley
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Ordinaria (como lo es el EBEP) por remision expresa del articulo 103.3 CE

citado anteriormente®,

c) La Constitucion establece un nuevo esquema-modelo descentralizado de la
organizacion territorial del Estado, apunte directamente vinculado con la
singularidad de su régimen de la funcién publica; asi Espafia se organiza
territorialmente en Comunidades Auténomas, municipios y provincias, a las
gue reconoce autonomia en su gestion y organizacion, asegurando la igualdad
de sus ciudadanos en todo el territorio, y la actuacion con objetividad a los
intereses generales del pueblo de acuerdo a los principios de eficacia,
jerarquia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, con

sometimiento pleno a la ley y al derecho®.

d) Reconocida la auto-organizacion de las Comunidades Auténomas, la
Constitucion también reconoce sus facultades de autogobierno de sus
Administraciones Publicas, que se materializa en la competencia para legislar
sobre materias especificas de gestién y organizacion, principalmente sobre

acceso de su funcion publica.

e) Establece el tratamiento diferenciado entre miembros de Gobierno y/o
“cargos politicos de representacion” y empleados de la Administracion
Publica, cuya finalidad es servir con objetividad a los intereses generales, y
actla de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al
derecho (Art.103.1 CE).

Es realmente apreciable la coherencia de las disposiciones constitucionales con respecto
al sistema que construye, asi plantea un régimen de la funcion publica asentada bajo los
principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, y en base de un Estatuto que
determinaré las bases de su tratamiento juridico, conforme a los principios en los que se
nutre su nuevo Estado, sefidlese: principio de igualdad del ciudadano en todo el territorio,

descentralizacion territorial, coordinacion y cooperacion interadministrativa, bienestar

39 No negandose que, en otros ambitos como la naturaleza de cargo representativo, por remision expresa
del art 81.1° CE, cuyo desarrollo estd direccionado a las leyes organicas en materia de derechos
fundamentales y libertades publicas; PuLIDO QUECEDO, MANUEL. “El acceso a los cargos y funciones
publica pablicos. Pag. 80y ss.

40 Articulos 137, 139, 103.1 de la Constitucion de Espafia de 1978.
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social en base a la satisfaccion de intereses generales, presupuesto del gasto publico; en
ese sentido, no cabe duda que la Constitucion Espafiola de 1978 es el primer gran paso a

la gestacion de una nueva funcion publica en Espana.

2.2.2. LEY 30/1984: MEDIDAS PARA LA REFORMA DE LA FUNCION PUBLICA
(LMRFP)

El impulso de la nueva democracia y el inicio de la gestacion de un nuevo régimen
descentralizado de la funcién publica en la Constitucion de Espafia de 1978, vino a ser
asumida como plan de Estado a favor de una reforma de sus administraciones y siendo
propicio el panorama politico-social; empezé asi la transformacion desde el principal
engranaje que es la funcidon puablica, y que para estos fines se dictd la Ley 30/1984
“Medidas para la Reforma de la Funcion Publica” del 02 de agosto, tiendo caracter
transitorio pero que sin embargo fue modificando el sistema en un largo lapso en mas de
dos décadas; cabe precisar ademéas que aunque siendo precedida de importantes intentos
de reforma de la funcion publica que entre ellas tenemos al “Anteproyecto de la Ley de
Bases de la funcion Publica” de enero 1979, el “Proyecto de Ley Organica de 1980y
el “Proyecto de Ley de Bases del Régimen Estatutario de los Funcionarios Publicos ” del
18 de setiembre de 1981; los mismos que no llegaron a concretizarse, pero que
significaron en gran medida ayuda respecto al impulso reformista; en ese sentido, la Ley
de Medidas para la Reforma de la Funcidén Publica, recoge y asume las ideas mas

destacadas de los citados intentos y formula su reforma con las siguientes caracteristicas:

a)  Suambito de aplicacién comprende al personal de la Administracion civil del
Estado (descentralizado), personal civil de la Administracién militar, al
personal funcionario de la administracion de Seguridad Social y sus

correspondientes organismos autbnomaos.

b)  Consolidd y reforzo las competencias de los entes superiores de la Funcion
Publica, que gestionan el régimen, tales como el Ministerio para las
Administraciones Publicas, -el Ministerio de Economia y Hacienda, el
Consejo Superior de la Funcion Pablica (anteriormente creado), la Comision

de Coordinacidn de la Funcién Publica, la Comision Superior de Personal.
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c) El acceso se lleva a cabo mediante la convocatoria de posicion, concurso o
concurso oposicion, previa Oferta de Empleo Publico, garantizando los

principios constitucionales de mérito y capacidad, igualdad y publicidad.

d) Mantiene la provision de personal mediante la Oferta de Empleo Publica
(Proyecto de 1981); y facilita la movilidad de los funcionarios
adscribiéndolos a un sistema de puestos determinado (Relacion de Puestos de
Trabajo-RPT), sin dejar de lado y manteniendo su articulacion a través de los

cuerpos y escalas; lo que derivo en un sistema mixto de carrera.

Asi entre otras medidas, reconoci6 el derecho de negociacidon colectiva; fija la jubilacion
forzosa y de oficio; regula el régimen disciplinario y la discrecionalidad de la
determinacién de los puestos reservados a los funcionarios (con reforma incluida). Hasta
aqui culminan todos los mayores intentos anteriores de reforma en Espafia hasta llegar al
actual régimen encabezado por el Estatuto Basico del Empleo Publico (EBEB).

Hasta aqui, cabe destacar como un primer apunte importante, la diferencia en la
construccion constitucional en general del régimen de la funcién pablica y en particular
del sistema de acceso a la funcion publica, en la regulacion espafiola, respecto de la
regulacion peruana. Asi a nuestro criterio garantiza mucho en defensa de todos los
ciudadanos el reconocimiento en su constitucion del derecho fundamental de acceso a la
funcién publica y ain mayor con el reconocimiento constitucional de los principios de

igualdad, mérito y capacidad que inciden directamente en el acceso a la funcién publica.

Sin embargo, dicha concrecion garantista no servird de mucho —como lo veremos méas
adelante- si no viene acompafiada por una regulacién basica —como lo determina la
constitucion- que determine su eficiencia en el plano real, y con mayor profundidad los
desarrollos de las leyes de las funciones publicas descentralizadas -Comunidad
Autonomicas- en cada una de sus ambitos competenciales; pues como es sabido es justo
en esta seccion de la Administracion Publica donde se concentra con mayor grado las
practica clientelista, partidistas y de prebendas politicas que siguen haciendo dafio tanto

al régimen del empleo publico espafiol, como al peruano.
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CAPITULO IlII:
REGIMEN JURIDICO ACTUAL DEL EMPLEO PUBLICO
1.  DEL REGIMEN ACTUAL DEL EMPLEO PUBLICO

Los movimientos reformistas del siglo XXI, vienen acompafiados por una idea central:
“La modernizacion de la Administracion Publica”, y dentro de esta no cabe duda el rol
fundamental que presenta su personal a cargo, pues es por medio de éste instrumento
mediante la cual, aquella se manifiesta y se relaciona con su principal cliente: el

ciudadano.

En la basqueda de una Administracion Pablica moderna, con elevados niveles de eficacia
y eficiencia del servicio al ciudadano; es necesario el fortalecimiento de su capital
humano que le otorgue consistencia de una administracion profesional, liberada del

clientelismo politico, trasparente y leal con la proteccidn de los intereses generales.

Dicho fortalecimiento de su empleo publico resulta un objetivo fundamental dentro de las
buenas practicas de gobierno, cuyos resultados se ven materializados en los mayores
niveles de produccion, el logro de objetivos institucionales y el desarrollo de un mejor
servicio, lo que genera mayor crecimiento economico, disminucion de sus niveles de

corrupcién, y la permanente bisqueda del bienestar social.

Hacia estos objetivos y ambiciones se han encaminado los Gobiernos de Per( y Espafia,
en diferentes contextos y circunstancias que desarrollaremos posteriormente; pero antes
veamos algunas consideraciones respecto de los titulos habilitantes en el ambito

constitucional para la regulacién del empleo publico en ambos paises.

a)  Reserva de Ley: Ambos paises establecen la reserva de ley para el &mbito de
la regulacion de su funcion puablica. Pero, sobre la reserva de ley en base al
desarrollo del derecho fundamental en la CE, nos remitimos a lo sefialado
anteriormente, cuya naturaleza de la funcion publica profesional determina la

oportunidad de su regulacion mediante Ley Ordinaria.

Peru:
Articulo 40° CP: “La ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los

derechos, deberes y responsabilidades de los servidores publicos”
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Espafia:
Articulo 103°.3 CE: “La ley regulard el estatuto de los funcionarios publicos, el

acceso a la funcion publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad”

b)  Descentralizacion: Espafia presenta un proceso de descentralizacion muy
avanzado respecto de Peru; por lo que, su regulacion de la Administracion
Central tiene carécter basico, dando cabida al desarrollo en sus ambitos de la
Administracion Autondémica y organizacion y gestion en el ambito local; en
tanto, Per( concibe una regulacion de la funcion publica netamente
centralizada, sin lugar a mayor desarrollo normativo, pero si de organizacion

y gestion en ambito local.

Pera:
Articulo 191° CP: “Las municipalidades, provinciales y distritales (...). Tienen
autonomia politica, econdmica y administrativa en los asuntos de su competencia.
(...).”
Articulo 192° CP: “Las municipalidades tienen competencia para:
1. Aprobar su organizacion interna.”
Articulo 197° CP: “Las regiones tiene autonomia, politica, economica y
administrativa en los asuntos de su competencia (...). "
Espafa:
Articulo 149°.1.13 CE: “El estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes
materias:
1. Laregulacion de las condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos
los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales.
18. Las bases del régimen juridico de las Administraciones Publicas y del régimen
estatutario de sus funcionarios, (...), sin perjuicio de las especialidades derivadas

’

de la organizacion*! propia de las Comunidades auténomas.’

Asi es facil apreciar, que PerG por su parte busca la uniformidad del régimen
del empleo publico en todo el &mbito nacional, destacando su aun alto nivel
asolapado de centralizacion; y Espafia; por el contrario, respetando su alto

nivel de descentralizacion, busca la articulacion y coordinacion del régimen

41 Carta Europea de Autonomia Local: Art. 3°. - “Capacidad efectiva para ordenar y gestionar una parte
importante de los asuntos publicos”
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del empleo publico conjuntamente con las Administraciones Autonémicas y

Administraciones Locales.
3.1. LA EXPERIENCIA ESPANOLA

Espafia, tuvo que ver pasar buen tiempo para que la regulacién estatutaria propugnada por
su nueva Constitucion de 1978, se materialice e inicie el tan esperado proceso de reforma
de su funcién publica; asi tras un largo proceso de vaivenes en informes de “comisiones*?”
para la reforma, propuestas, marchas y contramarchas, se aprobé el Estatuto Basico del

Empleo Publico (EBEP)*.

Espafa sufria los mismos embates sub-desarrollistas de su empleo publico, que aquejaban
y aqueja a la mayoria de paises latinoamericanos; la falta de una planificacion y estrategia
de sus recursos humanos y un modelo débil de gestion, niveles pobres de productividad
en su servicio publico, incongruencia entre numero de efectivos y necesidades en el
servicio, faltas de garantias objetivas en los procesos de acceso y la influencia politica,

desigualdad en entre los trabajadores; entre otros.

Coyunturas politicas y sociales sumaron finalmente a la reforma encabezada por el EBEP,
inicialmente con la buena voluntad politica del gobierno del Partido Socialista Obrero
Espafiol, encabezada por el ex presidente José Luis Rodriguez Zapatero en el 2004 con
mayoria absoluta en su primera gestion para incorporarlo en la agenda prioritaria del
Estado, conformando la Comisidn de expertos para su estudio y preparacion y culminando
en el 2007 en su segunda gestion aun con el panorama en contra pues disponia de una

minoria absoluta.

El Informe de la comision sustentaba que el Estatuto abordaba propuestas de cambio
sobre tres orientaciones generales: a) Unificacion sustancial del régimen general aplicable
al personal funcionarial y laboral de las Administraciones Publicas, reuniendo normas
comunes Yy especificas; b) Reconocimiento de una mayor autonomia de los legisladores
autondémicos y de cada Administracion para ordenas su sistema; c) la introduccion de un

conjunto de medidas de modernizacion del régimen de la funcion pablica, reforzando los

42 Comision para el estudio y preparacion del Estatuto Basico del Empleo Publico, constituida el 16 de
Setiembre del 2004 por orden de APU/3018/2004.

43 Aprobada el 12 de abril del 2007 y publicada en el Boletin Oficial del Estado (BOE) con fecha 13 de
abril del 2007.
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factores de profesionalidad, mérito y flexibilidad**; pero que finalmente algunas de sus

propuestas fueron dejadas de lado y remitidas su extension en las leyes de desarrollo.

Definitivamente, el empleo publico resulté reformulado -al menos cuantitativamente
hablando- desde la nueva Constitucion descentralizadora, asi con cifras de 1 millon 400
mil empleados en 1982, de los cuales 1 millén 150 mil (90% aprox.) a cargo de la
Administracion central, pasé a formularse en el 2007 a un total de 2 millones 519 mil
empleados aproximadamente, y de los cuales so6lo 554 mil corresponden a la
administracion central®® (22% aprox.), las Comunidades Auténomas ostentaban 1 millon
260 mil (50,1%), y la Administracion Local con 607 mil (24%), dejando aparte las
Universidades 97 mil (3,9 %); asi se puede apreciar que antes de la dacion del EBEP la
Administracion Publica de Espafia estaba sobredimensionada en su personal, gracias al
buen momento econdmico que se habia presentado; sin embrago, meses posteriores se
daba inicio a la gran crisis que hasta la actualidad aqueja a Espafia, generando graves
minusvalias al sector del empleo publico, se presentaron reduccion de retribuciones, ceses
y despidos del funcionario interino, personal eventual y el personal laboral; so6lo
medianamente se vieron protegidos los funcionarios de carrera, aunque se produjo la ya

tan conocida declaratoria de las simples expectativas de los derechos funcionariales.

La crisis no ha pasado, se ha ralentizado junto con los ajustes y las medidas en base a los
principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera, y aunque el sentido
comun nos diga que las cifras serian menores comparadas a los afios pasados, la realidad
nos reflejaria lo contrario, dejando un empleo publico bajo cifras que segun el Gltimo
reporte del Registro Central de Personal a julio del 2014 presenta un total 2 millones 522
mil empleados, de los cuales 540 mil empleados comprenden la Administracion Central
(21,4%), las Comunidades Autonomas ostenta 1 millén 277 mil empleados (50,6%) y la
Administracion local con 556 mil empleados (22,1%) y las Universidades con 148 mil
(5.9%).

Un proceso extrafio paso en Espafia, la misma que esta proxima a cumplir ocho afios con

su reforma y las cifras demuestran que no han podido superar una superpoblacion de

4 SANCHEZ MORON, MIGUEL. “Derecho de la Funcién Publica”. Tecnos. Madrid, 2013. Pag. 59.
45 Comprende la Administracién General del Estado, Fuerzas y Cuerpos de seguridad, Fuerzas Armadas,
administracion de Justicia, Entidades pUblicas empresariales.
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empleados publicos en el aspecto cuantitativo®®; pero ;qué cambios en aspectos
cualitativos ha representado la dacioén del EBEP para el empleo publico en Espafia?;
resulta pues, que el EBEP se encuadrd en un marco de contenidos minimos, resultando de
su ambito y naturaleza sélo el tratamiento de los presupuestos béasicos del modelo
implantando, que permita garantizar una esencial uniformidad de la estructura del
régimen, capaz de mantenerlo estable, protegiendo el tratamiento igualitario a sus
empleados publicos, y ademas respetando la amplitud de las competencias autonémica

que por ningln motivo puede vaciar.

Seglin MANZANA, RAFAEL* del debate de lo basico surge la constatacion de: 1°.- Cada
Comunidad Autonémica tiene necesidades diferentes en relacion con la adaptacion del
aparato burocrético a los cometidos propios de su gestién autondémica; y 2°.- Que la gran
mayoria de los servicios a la ciudadania son proporcionados por efectivos de las
Administraciones Autondmicas y Local. De lo dicho, se puede consolidar seglin nuestro
criterio, que si el EBEP en concordancia con los preceptos constitucionales, y respetando
el limite establecido por este, coadyuva a la convalidacion de un autogobierno
descentralizado, y da carta abierta al uso irrestricto y amplio de las facultades y poderes
conferidos a la Administracion Autondmica, es esta ultima la que no ha ejercido de
manera prudente y eficaz sus obligaciones* dentro de sus potestades constitucionales y
legalmente conferidas; asi los resultados poco favorables en pro de una Administracion
Publica moderna con mejores niveles de eficiencia y calidad, es responsabilidad de estas

Gltimas™.

3.2. LA EXPERIENCIA PERUANA

46 Sobre la superpoblacion del empleo publico en Espafia, se puede apreciar el estudio de la problematica
del empleo publico en los Gobiernos Locales, donde se puede apreciar el aumento de sus servidores
publicos incluso en épocas de mayor crisis econémica, aun incluso frente a las medidas de ajuste contra los
circulos de mayor vulnerabilidad (personal eventual, empleados laborales temporales y funcionarios
interinos) como los denomina RAFAEL JIMENEZ ASENCIO. En “;Qué hacer? El empleo publico local ante
la crisis: politicas de ajuste en un marco de reformas”. Pég. 54-58.

47 MANZANA LAGUARDA, RAFAEL S. “La nueva funcion Publica: Una injustificable demora”. Pag32-33.
8 Sobre la inactividad y el desarrollo truncado del EBEP, se puede revisar la obra de JIMENEZ ASENCIO,
RAFAEL. “Una nueva ley de empleo Publico para Euskadi...”. Pag. 16; donde el autor plasma la critica
bajo el cual la inercia viene impulsada desde la misma administracién central por su falta de interés y
abandono de la reforma, asi dice: “El estado no ha dado ni una sola sefial de que realmente se crea de verdad
el nuevo modelo de empleo publico aprobado por el legislador...no han gastado ni un miligramo de energia
en renovar la institucion y desarrollar el EBEP.”

49 Constatable de esa realidad es la escasa produccion de las leyes de desarrollo a nivel autonémico del
EBEP no haciendo uso las CC. AA de las facultades conferidas en el articulo 6° del EBEP; pero entre las
pocas la Comunidad Valenciana ha promulgado su Ley de Funcién Pablica de manera integral.
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El Pert desde el 2004 al 2013 en los indices de desarrollo presentados por estudios® del
Banco Interamericano de Desarrollo (BID), presenta un crecimiento nada destacable en
la modernizacion de su servicio civil®®; siendo asi, nuestros resultados nos ubican en la
clasificacion de nivel de bajo desarrollo® del servicio civil en Latinoamérica;
caracterizandose nuestro servicio civil por niveles importantes de discrecionalidad en las
decisiones de GRH(Gestion de Recursos Humanos), una presencia del mérito muy
reducida o inexistente, corrupcion, severas dificultades para atraer y retener personal, y

escasa coherencia estratégica general.

Desnudados los serios problemas alrededor del régimen del servicio civil en el Perd®, y
con el impulso de numerosos estudios de entidades internacionales entre los que destacan
el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), la cooperacion espafiola para el desarrollo
mediante la Agencia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (AECID),
el Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo (CLAD); se inicio en la
Gltima década y dentro de los tres ultimos gobiernos, acciones destinadas al
fortalecimiento de servicio civil peruano; lograndose firmar la Carta Iberoamericana de
la Funcion Publica posicionandose como un instrumento al servicio de estrategias de
reforma que incorporan los criterios inspiradores de tales esfuerzos de modernizacion, y
promueve la adopcién de los mismos por los sistemas de funcion pablica de los paises de

la comunidad iberoamericana (Capitulo segundo- criterios orientadores-item N°6).

Asi el Perq, en coyunturas politicas-economicas favorables en el segundo gobierno del
presidente Alan Garcia (2006-2011), mediante el aprovechamiento de una ventana de
oportunidad politica (TLC-EE.UU) que permitid la incorporacion de la problematica del

empleo publico en la agenda de gobierno, sumado al respaldo politico a la “agenda

50 CORTAZAR VELARDE, JUAN CARLOS; LAFUENTE, MARIANO; SANGINES MARIO [Editores]. “A! servicio
del ciudadano: una década de reformas del servicio civil en América Latina (2004-13)”. Banco
Interamericano de Desarrollo. Washington, D.C. 2014.

5L El Perd en el 2004 presentaba un indice de 14 puntos en la evaluacion de su servicio civil, transcurridos
10 afios en el 2013 su nivel de desarrollo se encuentra con un indice de puntuacion de 29 puntos, lo que nos
arroja un nivel de desarrollo de 15 puntos porcentuales; ubicandonos segin la clasificacién del BID dentro
de los paises el nivel de bajo desarrollo de su servicio civil; muy por debajo de los resultados arrojados por
los indices de destacable desarrollo del servicio civil de Brasil (65) y Chile (67). Ver Gréafico 2.2. Ob. Cit.
21.

52 Oh. Cit. P4ag. 20.

53 para profundizar se puede revisar los estudios de: IACOVIELLO, MERCEDES. “Diagnéstico institucional
del servicio civil en América Latina: Perii”’. Banco Interamericano de Desarrollo [BID]. Washington, D.C.
Setiembre 2014.
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minima”* de reforma; inici6 su reforma con la creacion de un ente Rector del Servicio
Civil -que ya se habia estipulado en la Ley Marco del Empleo Publico pero que nunca se
consolido- con la dacion del Decreto Legislativo N° 1023 que crea la Autoridad
Nacional del Servicio Civil (SERVIR) como ente rector del sistema de Gestion de
recursos humanos®, con competencias a nivel nacional y disponiendo como entidades
descentralizadas las Oficinas de Recursos Humanos (ORH) de cada entidad o las que
hagan sus veces®’. Se sum¢ ademas la creacion de un Cuerpo de Gerentes Pblicos (CGP)
mediante el Decreto Legislativo N° 1024°8, que tenia como misidn dotar a las entidades
de la Administracion Pablica servidores alta mente capacitados para puestos del mas alto
nivel, seleccionados de manera trasparente; priorizando el mérito y la capacidad, que

impulsen ademas la reforma del servicio civil®®.

Con estos instrumentos previos, en el actual gobierno dirigido por el presidente electo
Ollanta Humala Tasso, y principalmente desde julio del 2013, llega la actual ley
abanderada de la reforma del servicio civil: el Decreto Legislativo N° 30057 y su
posterior reglamento el Decreto de Supremo N° 040-2014-PCM®°, que impulsan la
implantacion de un nuevo régimen, con el objetivo de unificar el servicio civil en el pais;
en medio de bonanza econémica y contemplando cifras que alcanzan el 1 mill6n 300 mil
servidores publicos®* comprendidos entre los tres régimen generales, los ocho regimenes
especiales y dos de otros regimenes®?: de los cuales el 16% le corresponden al régimen
del D. Leg N° 276; el 7% comprendidos dentro del regimen del D. Leg. N° 728; el 17%
contratados bajo el régimen del d. Leg. N° 1057 (CAS); un amplio 59% comprendidos en
los regimenes de las carreras especiales (Profesorado y Magisterial, Docentes
universitarios; Profesionales de la salud; Asistenciales de la salud; Magistrados del Poder

Judicial; Fiscales del Ministerio Puablico; Servicio Diplomatico; Servidores

% Para profundizar: Sobre el alcances historicos y estudios técnico sobre el respaldo a la agenda minima de
reforma por parte del gobierno, en los estudios de: CORTAZAR VELARDE, JUAN CARLOS. ‘“Perii:
gradualidad e innovacion en la reforma del servicio civil”; donde el autor analiza la gradualidad en el
proceso de reforma, la toma de decisiones politicas y la innovacion de la reforma del servicio civil en el
Perd.

55 Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 21 de junio del 2008.

%6 Articulo 1° del Decreto Legislativo N° 1023.

57 Articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1023,

%8 Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 21 de junio del 2008.

59 Articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1024,

80 Publicado en el Diario Oficial “El Peruano” el dia 13 de junio del 2014.

61 Fuente SERVIR. En “El Servicio Civil Peruano: Antecedentes, marco normativo actual, y Desafios para
la Reforma”. Mayo 2012. Pag. 91.

62 \er Grafico N° 1, en anexos.
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penitenciarios; Militares y policias); y finalmente con un 1% otros régimen®?, la ley del
Servicio Civil emprende el camino y va encaminada hacer uno de los ejes principales para
la contribucion a la modernizacion del estado y el mejoramiento del servicio pablico,
teniendo en cuenta los documentos que contienen planes politicos y acuerdos de reforma

del estado a futuro®.

Superada la realidad descrita en los antecedentes del servicio civil en el Per( estudiados
anteriormente, donde nos demuestra una intolerancia de nuestra clase politica a asumir
reformas de vital transcendencia que devengan en el despojo de cuotas de poder contrarias
a los intereses particulares del grupo politico gobernante; y asumiendo la teoria de que es
la clase politica y sus elevados indices de corrupcién y de clientelismo politico resultando
uno de los principales impedimentos de iniciar una reforma del servicio civil como pilar
fundamental para la modernizacion de la Administracion Publica. La nueva Ley del
Servicio Civil es prometedora por los principios® y las caracteristicas que
desarrollaremos en el blogue de analisis comparado, destacando que sus resultados ya han
sido aplaudidos®® por el BID segln sus nuevas propuestas de gestion de recursos

humanos.

Sin embargo, debe ser criticada la falta de voluntad politica, para la aplicacion directa de
la LSC sobre todo servidor publico en el pais, es decir no es coherente con su sentido de
“exclusividad” que sabiendo las graves deficiencias que causan algunos regimenes, la ley
les siga permitiendo su existencia paralela, ademas no existe exigencia legal que los
obligue a mantener vivos regimenes que perjudican tanto. Incluso, se cumplen casi dos

afios trascurridos desde su vigencia y la mayoria de gobiernos Regionales y Locales,

63 \er Grafico N° 2, en Anexos.

64 Entre estos documentos destacan: Ley Marco de modernizacion de la gestion del Estado (enero 2002);
Acuerdo Nacional de Modernizacién del estado (Julio 2002); Compromisos internacionales celebrados por
el Per(: La Carta Iberoamericana de Buen Gobierno, La Carta iberoamericana de Funcion Publica, La carta
iberoamericana de Calidad en la Gestion Publica (2003); Plan de Politica Nacional de Modernizacion de la
Gestion Pablica al 2021.

8 Principios rectores del Servicio Civil: a) Interés general, b) Eficacia y Eficiencia; c) Igualdad de
Oportunidades; d) Meérito; e) Provision Presupuestaria; f) Legalidad, especialidad normativa; @)
Transparencia; h) Rendicion de cuentas, i) Probidad y ética pablica; j) Flexibilidad; y k) Proteccion contra
el término arbitrario. (Articulo Il del T.P de la Ley del Servicio Civil).

% Sobre esta experiencia exitosa sobre gestion del recurso humano por parte de SERVIR, se puede apreciar
lo sefialado por CHENET ZUTA, MANUEL ENRIQUE. En “La gestion del talento humano y su aplicacion en
las instituciones del sector publico peruana.Pag.44-45; donde ademas resalta algunas debilidades, como
por ejemplo tenemos influencias aln destacables de indole politico, desde el punto de vista de la colocacion
de personas en puestos claves de gerencia; ademas denuncia intromisiones de grupos empresariales de
poder generalmente desde las entidades locales; y la resistencia al cambio desde los colectivos sindicales y
entes politicos.
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donde impera la corrupcion y la prebenda de sus puestos publicos, no hay ni anuncios de
su implementacion, cuyo plazo maximo esta establecida en 6 afios —exorbitantemente
amplio- si se quieren cambiar las cosas; menos aun decision politica para planificar

presupuesto publico para la reforma a cargo del Ministerio de Economia y Finanzas.
3.3.  APUNTES CARACTERISTICOS Y DIFERENCIADORES

Visto las experiencias en ambos paises, aprovechamos la oportunidad para resaltar los
aspectos importantes alrededor de sus reformas. En el caso de Espafia una reforma madura
en el tiempo, y en el caso de Perl una reforma incipiente, pero que sin embargo
encuentran razones analdgicas respecto de lo que asumen superar y los objetivos que se

pretenden.

Asi, los principales rasgos generales como apuntes caracteristicos y diferenciadores entre

ambos sistemas que se deben destacar son los siguientes:

a)  Modelo de Régimen: Pert consolida un régimen unico y exclusivo para su
empleo publico en el régimen juridico administrativo. Por su parte Espafia ha
considerado apropiado establecer un régimen dual de empleo publico que
integren las bases del funcionario publico y las disposiciones aplicables al
personal laboral, buscando en un mismo Estatuto un justo tratamiento
diferenciado y paralelo entre el personal en régimen juridico administrativo y

en el régimen laboral, consolidando la heterogeneidad de su empleo publico.

Peru:
Ley del Servicio Civil (LSC)
Articulo 1° T.P: Objeto de la ley:
“El objeto de la presente ley es establecer un régimen Gnico y exclusivo®, para las
personas que prestan servicios en las entidades publicas del Estado, asi como para
aquellas personas que estan encargadas de su gestion, del ejercicio de sus potestades
y de prestacion de servicios a cargo de estas.”

Espafia:

57 Como lo resaltamos anteriormente, resulta que “unmico y exclusivo” no tanto, pues los regimenes
anteriores seguiran conviviendo con él hasta que se extingan los empleados publicos que lo integran; en
tanto, la ley no ha derogado los regimenes anteriores. Ademas, grandes desilusiones suponen en los
resultados efectivos que pretende, pues se seguird contratando bajo estos regimenes (vr.gr. en régimen
laboral) pues su implantacion completa y forzosa se llevard a cabo como méximo en 6 afios,
aproximadamente en el 2019. (Articulo | del T.P, concordado con la segunda Disposicion complementaria
transitoria de la Ley del Servicio Civil y Reglamento de la Ley del servicio Civil.)
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Estatuto Basico del Empleo Publico (EBEP)

Articulo 1°: Objeto:
“1.- El presente Estatuto tiene por objeto establecer las bases del régimen
estatutario de los funcionarios incluidos en su @mbito de aplicacion.
2.- Asimismo, tiene por objeto determinar las normas aplicables al personal

laboral al servicio de las Administraciones Publicas. ”

Claro esta, que mientras Per( busca eliminar de su régimen Unico que
persigue, empleados publicos contratados bajo el régimen del Derecho laboral
a los que le correspondan mayores beneficios laborales (vr.gr retributivos)
gue se presentan comunmente en este régimen de la actividad privada por ser
pro operario; Espafia convalida la idea de flexibilidad que le otorga contratar
empleados publicos bajo régimen laboral, obteniendo de la experiencia
privada mayor amplitud en la gestion y planificacion de sus recursos

humanos, respetando la prevalencia del modelo de relacion funcionarial.

b)  Ambito de Aplicacion: Ambos paises disponen de un ambito de aplicacion
muy analogo y de exclusiones® igualmente similes. Pero el legislador de
peruano particularmente, es un pésimo ejemplo, si de coherencia legislativa

se trata, veamos:

Peru:
Articulo 1° LSC: “El régimen del servicio civil se aplica a las entidades publicas de:
a) El Poder Ejecutivo, incluyendo ministerios y Organismos Puablicos; b) EI Poder
Legislativo; c) El Poder Judicial; d) Gobiernos Regionales; e) Gobiernos Locales;
f) Organismos a los que la Constitucion Politica del Perl y las leyes confieren
autonomia; g) Las demas entidades, organismos, proyectos y programas del Estado,

cuyas actividades se realizan en virtud de potestades administrativas y por tanto, se

88 Exclusiones Per(: a) Los trabajadores de las empresas del estado, b) Los servidores sujetos a carreras
especiales (Profesorado y Magisterial; Docentes universitarios; Profesionales de la salud; Asistenciales de
la salud; Magistrados del Poder Judicial; Fiscales del Ministerio Publico; Servicio Diplomatico; Servidores
penitenciarios; Militares y policias), ¢) Obreros de los Gobiernos regionales y locales; a todos estos se les
aplica la ley supletoriamente cuando exista remisidn expresa.

Exclusiones Espafia: a) Personal funcionario de las Cortes generales y Asambleas legislativas, de las
CCAA; b) Personal funcionario de los demés Organos Constitucionales del Estado y Estatutario de las
CCAA,; c) Jueces, Magistrados, Fiscales y demas personal de la Administracion de Justicia; d) personal
militar de las Fuerzas Armadas, €) Personal de las Fuerzas y cuerpos de seguridad; f) Personal retribuido
por arancel, g) Personal del Centro Nacional de Inteligencia; h) Personal del Banco de Espafia y de Fondos
de Garantias de Depdsitos en Entidades de Crédito. (Articulo 4° EBEB).
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consideran sujetas a las normas comunes de derecho publico sujetos a las normas

de derecho publico.”

Hasta aqui todo bien, sin embargo, no es posible que en donde la norma
incluye también se excluya; por lo que son amplia y razonablemente
criticadas las exclusiones respecto de los servidores civiles del Congreso
(Poder Legislativo); Banco Central de reserva (BCR), Superintendencia
Nacional de Aduanas y de Administracién Tributaria (SUNAT),
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP; y Contraloria General de la
Republica (todos estos Organismos Autdbnomos); primero porque vulneran el
principio de igualdad® y ademas porque se contradicen con su propio ambito
de aplicacion (Articulo 1°, concordado con la primera disposicion

complementaria final de la Ley del Servicio Civil).

Espafa:

Articulo 2° EBEP: “Ambito de aplicacion:

1°.- Este estatuto se aplica al personal funcionario y en lo que proceda al personal
laboral al servicio de las siguientes Administraciones: La Administracién General
del Estado; Las administraciones de las Comunidades Auténomas y de las Ciudades
de Ceuta y Melilla; Las Administraciones de las Entidades Locales; Los Organismos
Puablicos, Agencias y demas Entidades de derecho Publico con personalidad juridica
propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las Administraciones Publicas;

y las Universidades Publica.

Ademas, sefialar el caracter supletorio del Estatuto a todo el personal de las
Administraciones Publicas, se debe incluir aqui el personal docente y
estatutario de los Servicios de Salud; y al personal investigador cuya
aplicacion es de carécter supletorio, cuando su norma especial asi lo

determine mediante remision expresa.

Clases de empleados publicos: Sobre este aspecto, si encontramos diferencias

significativas, que pasamos a detallar:

8 Sobre la citada vulneracion del principio de igualdad, se puede tener alcance de la Accion de
Inconstitucionalidad incoada en contra de la LSC en el Expediente 00018-2013-PI/TC; de cuya sentencia
resultaron votos dirimentes que declaraban su inconstitucionalidad. Fundamentos validos existen a nuestro
criterio, coincidiendo con los votos dirimentes del TC, debiendo ser observada con mayor detalle en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/00018-2013-Al.pdf.
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Peru:

Articulo 2° LSC: “Los servidores civiles de las entidades publicas se clasifican en

los siguientes grupos: a) Funcionario Publico; b) Directivos publicos; Servidor Civil

de Carrera; d) Servidor de Actividades Complementarias. En cualquiera de estos

grupos pueden existir servidores de confianza”

La Ley del Servicio Civil ademas los define’ de la siguiente manera:

a)

b)

d)

Funcionario Publico: “Es un representante politico o cargo publico
representativo, que ejerce funciones de gobierno en la organizacion del
Estado. Dirige o intervine en la conduccion de la entidad, asi como aprueba

politicas y normas”.

Directivo Publico: Es el servidor civil que desarrolla funciones relativas a la
organizacion, direccion, toma de decisiones de un drgano, unidad organica,
programa o proyecto especial. También comprende a los vocales de los
Tribunales Administrativos.

Servidor civil de Carrera: “Es el servidor civil que realiza funciones
directamente vinculadas al cumplimiento de las funciones sustantivas y de

administracion interna de una entidad”

Servidor civil de actividades complementarias: “Es el servidor que realiza
funciones indirectamente vinculadas al cumplimiento de las funciones

sustantivas y de administracion interna de la entidad”.

Servidor de Confianza™: “Es un servidor civil que forma parte del entorno
directo e inmediato de los funcionarios publicos o directivos publicos y cuya
permanencia en el servicio civil esta determinada y supeditada a la confianza
por parte de la persona que lo designd. Puede formar parte del grupo de
directivos publicos, servidor civil de carrera, o servidor de actividades

complementarias. (...)”

Desde nuestro punto de vista, no es merecedora de aplausos la clasificacién

asumida por el legislador peruano; pues, pareciéndonos un mal uso en la

0 Articulo 2°, 3¢, y titulo 1V de la Ley del Servicio Civil, concordado con el Titulo VII del Libro 11 del
Reglamento de la Ley del Servicio Civil.

"L Ver, ademas, el analisis especifico sobre el servidor de confianza en la legislacion peruana de PUNTRIANO
RosAs; “Nociones del Servidor de Confianza en la Ley del Servicio Civil”, donde rescata algunas
contingencias como la incorporacion a los servidores de confianza en los programas de capacitacion.
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técnica juridica y de traduccion legal de funcionario publico que vienen
manteniendo el legislador peruano, al utilizar dentro de su tratamiento del
personal profesional al servicio de la Administracion Pablica, y a sus
“cargos de representacion y autoridad” como ya lo habiamos puesto de

manifiesto anteriormente.

Todos estos empleados publicos o “servidores civiles” como se les
denomina en la regulacion peruana, al establecer un régimen dnico y
exclusivo, estdn regidos por la normativa de Derecho Publico-
Administrativo; por lo que cualquier controversia respecto de su vinculo,
se ventilara primero en sede administrativa y luego en sede judicial bajo el

proceso contencioso administrativo.
Espaia:
Articulo 8: Concepto y clases de empleados publicos: (...)

2° Los empleados publicos se clasifican en: a) Funcionarios de carrera; b)
Funcionarios interinos; ¢) Personal laboral, ya sea fijo, por tiempo indefinido o

temporal; d) Personal eventual.
El Estatuto Basico del Empleado Publico los define:

a) Funcionario de Carrera’: “Son funcionarios de carrera quienes, en virtud de
un nombramiento legal, estan vinculados a una Administracién Publica por
una relacion estatutaria regulada por el Derecho Administrativo para el

desempefio de servicios profesionales retribuidos con caracter permanente.”

Ademas, sobre este grupo de funcionarios de carrera se les atribuye de
manera exclusiva el ejercicio de las funciones que impliquen la
participacién directa en las potestades publicas o salvaguardia de los
intereses generales del Estado y de las demés Administraciones

Publicas, como limite de acceso a ciudadanos de otras nacionalidades.

2 Articulos del 9° al 13° del EBEP.
73 Art. 9°. del EBEP.

46
UNIVERSIDAD DE VALENCIA DEIVYS JOEL PEREZ CHUQUIHUANCA



“EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO EN EL PERU Y ESPANA”

b)

c)

d)

Funcionarios Interinos’: “Son funcionarios interinos, los que por razones
expresamente justificadas de necesidad y urgencia, son nhombrados como tales

para el desemperio de funciones propias de funcionarios de carrera (...)"

Es importante sefialar, que las Administraciones Publicas tienen
razones sefialadas expresamente, y las circunstancias por las cuales
puede utilizar el nombramiento de Funcionarios interinos, entre las
gue tenemos: a) existencia de plazas vacantes sin posibilidad de
cobertura a funcionarios de carrera, b) sustitucion transitoria de los
titulares, c) ejecucion de programas de caracter temporal, d) exceso o

acumulacién de tareas por un plazo maximo de seis meses.

Personal Laboral: “Es personal laboral el que, en virtud de contrato de trabajo
formalizado por escrito, en cualquiera de las modalidades de contratacion de
personal previstas en la legislacion laboral, presta servicios retribuidos por las
Administraciones Publicas. En funcién del contrato este podra ser fijo, por

tiempo indefinido o temporal. 7>~

Cabe indicar que, sobre este grupo, el EBEP designa a las “Leyes de
desarrollo de la Funcién publica”, encargadas a las Comunidades
Auténomas, determinar lo criterios para los puestos de trabajo que
pueden ser ocupados por personal laboral, respetando las competencias
exclusivas del personal funcionarial. Este personal estd regulado por
las normas del derecho laboral, por lo que las incidencias de su vinculo

se ventilaran en sede judicial ordinaria.

Personal Eventual’®: “Es personal eventual el que, en virtud de nombramiento y
con caracter no permanente, sélo realiza funciones expresamente calificadas

como de confianza o asesoramiento especial (...).”

Personal Directivo: Es personal directivo el que desarrolla funciones directivas
profesionales en las Administraciones Publicas, definidas como tales en las

normas especificas de cada administracion.

™ Art. 10°. del EBEP.
S Art. 11°. del EBEP.
8 Art. 12° Del EBEP.
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d)

Apreciamos con mejor criterio la clasificacion que utiliza Espafia de su
empleo publico, pues todos les corresponden la condicion de trabajador al
servicio de la Administracion Publica; asi mismo, es claro percibir la

distincién de su régimen dual.

Si nos permiten atrevernos hacer una analogia del tratamiento juridico
sobre la clasificacion del empleo publico en ambos paises, resultaria lo
siguiente: “El funcionario de carrera de Espafa es analogo con el servidor
civil de carrera en Pert (ambos con carrera administrativa); el personal
eventual de Espafia, es andlogo con el servidor de confianza (aunque no
corresponda a una clasificacién en concreto) en el Per(; el personal
directivo de Espafia (aunque no corresponda a una clasificacion en
concreto) es analogo al Directivo PlUblico en Pert”; y dejamos fuera, el
funcionario publico de Peru (por ser autoridad y/o cargo de representacion)
y el Personal laboral de Espafia (por estar dentro del régimen laboral-
privado); claro esta que todas estas analogias, son planteadas desde el

plano general pues cada una tiene rasgos diferenciadores especificos’”.

Autoridad del Empleo Publico: Peru desde su régimen centralizado, establece
un unico 6rgano superior como ente rector del sistema, encargado de su
gestion; Peru asi ratifica a la “Autoridad Nacional del Servicio Civil-SERVIR
(creado anteriormente) como ente rector del sistema de gestion de recursos
humanos del servicio civil; el que esta integrado por: a) SERVIR, b) Las
Oficinas de Recursos Humanos de las entidades o las que hagan sus veces,
c) el Tribunal del Servicio Civil”®”. Sin embargo, Espafia y aunque suene
repetitivo citar su altos niveles de auto organizacion y gestion en base al
respeto de una mayor autonomia de sus Administraciones Publicas, crea
organos de cooperacion entre estas: “La conferencia Sectorial de
Administracion Puablica como érgano de cooperacién en materia de

Administracién Publica; y la Comision de Coordinacion de Empleo Publico

7 Por dar un ejemplo; el personal eventual de Espafia, es un personal de confianza y de asesoramiento, que
no puede realizar actividades de funcionamiento ordinario de la entidad pablica; sin embargo, el servidor
de confianza de Per(, al poder pertenecer a cualquier grupo de servidores (por ejemplo: servidor civil de
carrera) si puede realizar actividades directamente vinculadas al funcionamiento ordinario de la entidad
publica.
78 Articulo 4° de LSC.
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como 6rgano técnico y de trabajo dependiente de la Conferencia de Sectorial

de Administracion Publica™”.

Por supuesto que existen mayores caracteristicas definitorias de ambos sistemas, y
diferenciadores con sus regimenes anteriores y atribuciones especificas del nuevo
régimen, como lo son: El tratamiento de los derechos individuales, sus beneficios y
derechos laborales reconocidos, los derechos colectivos como sindicalizacion,
negociacion colectiva y huelga, el tratamiento de los procesos de capacitacion y
evaluacion del desempefio, obligaciones, prohibiciones e incompatibilidades; entre
muchas otras; que no es posible incardinar en la secuencia que ilustra esta investigacion,
pues su analisis en detalle nos alejaria de los limites focalizados para este estudio;
maxime, si estamos convencidos gque su desarrollo abordaria investigaciones mucho mas

amplias y pormenorizadas.

A continuacion, nuestro estudio se centrara basicamente en el analisis comparado en la
materia de empleo publico en la que hemos delimitado nuestro estudio: El acceso al
empleo publico en Peru y Espafa; abarcando entre otros: los principios que los rigen, sus
modos de acceso, tipos y procesos de evaluacion y seleccion, las estructuras de seleccion,
y otros muchos aspectos que integran el sistema de acceso al empleo publico en la
regulacién de cada pais; teniendo en cuenta el rol y la importancia que juegan sus
disposiciones para el fortalecimiento del empleo publico; siendo asi, a continuacién

estudiaremos y analizaremos en detalle sus alcances en ambos paises materia de analisis.

7 Articulo 99°, 100° del EBEP.
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CAPITULO IV:
SISTEMA DE ACCESO AL EMPLEO PUBLICO
IV. DEL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

La construccién de un empleo publico sélido, con mayores niveles de eficiencia y
eficacia, que sea capaz de proveer servicios de calidad a los ciudadanos, y que se
constituya como una administracion moderna, pasa en primer orden por la forma vy las
caracteristicas por la que se accede al empleo publico, el perfil de aquel que se reviste de

empleado publico, y su vinculacion con la Administracion Publica.

La captacion de un empleado publico profesional y apolitico hace que la administracion
mantenga una sélida posicion frente a los intereses publicos y no se degenere en el interés
particular; cabe resaltar en las palabras de RuBlo, MARCIAL®: “Un Estado se fortalece y
el sistema democratico sélo puede florecer en un contexto en el que la Administracion
Publica es un servicio publico entrenado y apolitico que cumple las funciones que le son
propias dentro de la conduccién politica de quien ejerce el gobierno. Cuando la
administracion se convierte en un instrumento politico mas el Estado pierde consistencia

y se vuelve botin de trabajo cuando no de prebendas del grupo en el poder .

La pregunta es: ;Como lo logramos?, intentaremos dar una respuesta a partir del estudio

de lo que se ha implantado en ambos paises:
4.1. PRINCIPIOS GENERALES DEL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

Se debe tener en cuenta en primer orden los principios®! establecidos en ambas
regulaciones, y que de manera general estan relacionados e inciden directamente en el

acceso al empleo publico; asi se plantea:

a) El Interés General: La incorporacion de los empleados publicos es de interés

general, fundamentandose en la necesidad de captar recursos humanos

80 Ver la obra de RuBlo CORREA, MARCIAL. “Estudio de la Constitucion Politica de 1993”. Fondo Editorial
de la Pontifica Universidad Catélica del Perd. Primera Edicion. Tomo 1I. Lima 1999. P4g. 413.

81 Principios del sistema: PerG: en el Articulo 111 del T.P de la Ley del Servicio civil. Y Espafia: en el
Articulo 1°.3 de su Estatuto Basico del Empleo Publico.
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idoneos que desarrollen una adecuada prestacion del servicio publico, claro

esta persiguiendo Unicamente la satisfaccion del interés general.

b) Igualdad de Oportunidades®?: Este es un principio fundamental también
concebido como un derecho fundamental por el que se impide un trato
discriminatorio frente al acceso a la funcién publica, asi se destaca en la
necesidad de asegurar el principio de igualdad reconocido
constitucionalmente, asegurando un trato igualitario en los procedimientos de
seleccion y la no discriminacion por razon de raza, sexo, religion, creencia

religiosa, posesion econdmica; entre otros.

c) Mérito y capacidad®: En la incorporacion al empleo publico debe tener en
cuenta el meérito, basado en las actitudes, aptitudes, y capacidad del
postulante. Estos principios concebidos como conceptos juridicos
indeterminados buscan la exclusion de cualquier idea arbitraria fuera del

margen de discrecionalidad técnica que alcanza a los érganos de seleccién.

d) Legalidad: El respeto de las normas constitucionales y legales frente al acceso
a la funcion publica es base fundamental de un estado de derecho asi
proclamado. Este principio vincula a todos los actores dentro de la relacion
juridica que se crea en el acceso a la funcion pablica quienes deben actuar
conforme a los canones exigidos en la Constitucion y las leyes conforme a las
facultades que son conferidos y de acuerdo con los fines con los que le son

atribuidos.

e) Transparencia: EI mecanismo o proceso de acceso debe ser transparente,
procurando extinguir toda sospecha o intento de injerencias que opaguen y

tinan de irregular un proceso de seleccién; mediante la publicidad,

82 \/er, ademas, la obra de VIGNOLO CUEVA, ORLANDO: “Acerca del principio de igualdad en las normas
peruanas de empleo puablico. Pag. 35; donde realiza un estudio del mismo respecto a su vinculacién con los
principios de mérito y capacidad, concluyendo groso modo, que entre la igualdad y el mérito y capacidad
existe una indudable complementariedad y unificacion de aplicacién en el caso concreto.

8 Coincidimos que “En tanto atributo del empleo publico, el mérito suele ser pensado fundamentalmente
como una dimensién formal. Asi concebido, un sistema de mérito se convierte en un conjunto de garantias
formales cuyos efectos beneficiosos se producirian proyectandose hacia el exterior de los gobiernos y
organizaciones publicas, y pensando en las necesidades y expectativas de la sociedad en su conjunto. Puesto
que la sociedad necesita administraciones compuestas por profesionales capaces de emitir decisiones
acordes con la legalidad y protegidas de la captura y la corrupcion...” CORTAZAR VELARDE, JUAN CARLOS;
LAFUENTE, MARIANO; SANGINES MARIO [Editores]. “Al servicio del ciudadano: una década de reformas
del servicio civil en América Latina (2004-13)”. Pag.123.
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oportunidad y confiabilidad del mismo, siendo asi la administracion debe
prever los medios organizacionales, legales y procedimentales por los cuales

cumple dichos fines.

De lo anteriormente expuesto, nos refleja una construccién inspiradora, que se debe hacer
cumplir en la materializacion del mecanismo utilizado para la incorporacion al servicio
publico. Existe ademas una conexién e interrelacion entre todos ellos, declarada en la
necesidad de vinculacién entre los mismos, la que puede expresarse en la presencia del
interés general de la sociedad, de asegurarse que el mecanismo de incorporacién utilizado
por la administracion, cumpla con el principio de transparencia en sus procedimientos,
cuente con la debida publicidad y oportunidad en sus plazos y la confianza en el respeto
de las reglas de juego, cubierto por el manto protector del principio de legalidad que no
acarree su nulidad; mediante el cumplimiento de las normas constitucionales y legales
que lo rigen, asegurando asi el acceso sin restricciones a todas las personas interesadas,
basandose en el principio de igualdad de oportunidades, y concienzudamente prevalezca
en la seleccion del servidor civil el principio de mérito y capacidad, asegurando en mayor
grado que la administracion se dote del personal idoneo que aporte a la consecucion de
los objetivos en la prestacion de un servicio civil de calidad con mayores niveles de
eficacia y eficiencia, cuya actuacion finalmente sea capaz de proteger los intereses

generales, cerrandose asi el circulo constante de vinculacion.
4.2. DEL DERECHO DE ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

Las previsiones sobre el acceso al empleo publico en ambos paises muestran diferencias

gue marcan la pauta en el desarrollo de todo el sistema de acceso, asi tenemos:

Espafia:
Articulo 23.2 CE: “[los ciudadanos] Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones
de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefialen las leyes”
Articulo 103.3 CE: “La ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso

a la funcién puiblica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad...”

Definitivamente una construccion juridica a nivel constitucional de los principios que
rigen el régimen de la “funcion publica” en un pais tiene un caracter fundamental; en ese
sentido, Espafa reviste de garantia constitucional el derecho del ciudadano al acceso a la

funcién publica bajo el principio de igualdad de condiciones, como lo hemos explicado
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como derecho fundamental, y sumando a ello el principio de mérito y capacidad, elevados
a rango constitucional mediante su reconocimiento en el articulo 103.3 CE. Por su parte,
Peri carece de esta construccion garantista a nivel constitucional, la Asamblea
constituyente —parafraseando- se preocupd mas por podar las ramas del arbol®*, sin
percatarse que su tronco se estaba curvando, y una vez el tronco que nace torcido no hay
“milagro” que pueda enmendarlo; y nos referimos a que la Constitucion del Perd, se
despreocupa por consolidar los principios que sostengan su régimen de su funcién publica

y todo lo remite a su desarrollo a nivel legal.

Asi encontraremos que mientras el régimen del empleo publico en Espafia se cimienta
sobre solidos principios constitucionales de lgualdad, Mérito y Capacidad, el Pera a
duras penas y extremados esfuerzos logra sostenerse en base a principios legales, que
claro no es lo mismo, pues dichos principios dependen de la vigencia de la ley y son
facilmente vulnerables. Aln frente a esta realidad, el Tribunal Constitucional del Per(®,
llegb a enmendar el vacio normativo, mediante su reconocimiento en base a la
obligatoriedad en la aplicacion de Tratados Internacionales del que el Pert forma parte y
los que han sido ratificados, optando sus disposiciones aplicacion a nivel constitucional
dentro de nuestro ordenamiento juridico; en ese sentido, tanto la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Articulo 23°. Derechos Politicos: “I. Todos los ciudadanos
deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:(...) c) de tener acceso, en
condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais” 'y bajo el mismo
supuesto el “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 25°”;
concluyendo el TC del Pert que: “El acceso a la funcion publica, en cuanto derecho
constitucional, vincula a los poderes publicos”’; cuyo contenido esta integrado por: “Este
Tribunal entiende que los contenidos de este derecho son los siguientes: a) Acceder o
ingresar a la funcion publica; b) Ejercerla plenamente; c) Ascender en la funcion

publica; d) Condiciones iguales de acceso. .

84 Nos referimos a las previsiones ajenas a un texto constitucional, y que bien pueden ser desarrolladas en
la ley como, por ejemplo, las incompatibilidades de los funcionarios, la prohibicion de doble percepcion,
los deberes de declaracién de percepciones de los altos cargos, la condicién y jerarquia del cargo de
Presidente y demas cargos de eleccion popular que deberian ser tratados diferencialmente, entre otros. (Art.
39yss.)

8 Fundamentos 39° al 45° de la sentencia recaida en los expedientes acumulados: Exp. N° 0025-2005-
P1/TC y 0026-2005-PI/TC; del 25 del mes de abril de 2006.
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A nivel legal el Perd, reconoce como principios que rigen su acceso al empleo pablico®,

también a los de igualdad, mérito y capacidad de la siguiente manera:

Peru:
Articulo 6° R.LSC: “El servicio civil se basa en el mérito, la igualdad de oportunidades
y aseguramiento de capacidad de los servicios del Estado en beneficio de la ciudadania.
a) El mérito busca que los puestos del servicio civil sean ocupados por las personas
idéneas, en virtud a sus habilidades, aptitudes y capacidades. En consecuencia, el
mérito es el fundamento de los procesos de seleccion...

b) La igualdad de oportunidades en el servicio civil es esencial para la

’

incorporacion...’

Asi, finalmente la prevalencia de los principios de igualdad, mérito y capacidad®’ en el
acceso y seleccion del personal ha de convertirse en un compromiso absoluto para toda
administracion; todos los estudios, informes y recomendaciones sobre la mejora de un
servicio publico més eficiente estan inclinados a enfocar dicha supremacia del “mérito y
capacidad” como un cliché argumentativo; pero, para evitar que sOlo represente una “idea
bonita” y que su virtualidad se vea reflejada en la realidad, se hace preciso que el sistema
busque herramientas concretas y fiables que garanticen su cumplimiento; en este sentido,
debemos destacar en primer orden, el acierto del legislador espafiol, en elevar a rango
constitucional dichos principios para el acceso a la funcién publica, que recubre a todo su
sistema de esta garantia de profesionalidad en su empleo publico y concentra una

enriquecida construccién constitucional.
4.3. DE LOS REQUISITOS DE ACCESO AL EMPLEO PUBLICO

Tanto las regulaciones de Perl y Espafia, establecen requisitos generales cuyo
cumplimiento habilita al postulante a acceder a los procesos de seleccion para cubrir un

puesto de empleo publico en la Administracion Publica; dichos requisitos estan dirigidos

8 Se puede revisar ademas el articulo de QuisPE CHAVEZ, GUSTAVO FRANCISCO. “Los principios juridicos
que rigen el derecho laboral piiblico”’; donde se podra observar la incidencia de los principios de igualdad,
mérito y capacidad en el plano de la normativa del Servicio Civil en el Per(.

87 Sobre el estudio detallado de los principios constitucionales y su relacidn en aplicacion al empleo publico
en Espafia, se puede observar la obra de: FONDEVILA, JORGE. “La seleccion y pérdida de la condicion de
empleado publico”. Atelier. 2008. Pag. 101-120. El autor destaca su posicion a favor de la aplicacién del
“principio de igualdad” tanto al régimen funcionarial como al empleado laboral, y el entendimiento de que
entre los “principios de mérito y capacidad” existe una linea muy estrecha, que no da lugar a una
diferenciacién absoluta. Aspectos en los que coincidimos ampliamente, agregando que en nuestro juicio
dichos principios deben aplicarse en el proceso de seleccion de manera conjunta, integra e indistinta,
garantizando que el érgano de seleccién procure la suma de un candidato idéneo para la Administracion
Publica.
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aasegurar el dptimo desenvolvimiento en el futuro ejercicio de las funciones a desarrollar,

sin perjuicio del cumplimiento de las caracteristicas exigidas de manera especifica para

el perfil del puesto convocado.

Asi, nos encontramos con una regulacién muy semejante en ambos paises, salvo en

algunos detalles especificos que pasamos a examinar de manera conjunta®:

a)

Requisito de Nacionalidad: Es un requisito que responde sustancialmente a

la capacidad del Estado en generar puestos de trabajo para sus ciudadanos;

asimismo le corresponde la necesidad de asegurarse el ejercicio de las

funciones publicas se realicen en satisfaccion y proteccion de los intereses del

Estado, y quién mejor para respaldar dicha proteccion que sus propios

ciudadanos. Sobre el mismo, tanto la regulacion peruana como espafiola

tienen unas singularidades:

Espafia, ha convertido el requisito de nacionalidad en una excepcién tal
como lo expresa SANCHEZ MORON® “la regla general para acceder a la
condicion de funcionario ya no es ser espafiol sino nacional de uno de los
Estado miembros de la Union europea...” y ademas de otros contenidos
que ha asumido Espafia, en cumplimiento y vinculacion con las
exigencias del Derecho Comunitario de la Union Europea, de la que forma
parte; asi tenemos el: “Art. 56° EBEP: Para poder participar en los
proceso selectivos sera necesario reunir los siguientes requisitos: a)
Tener la nacionalidad espafiola, sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo siguiente (...)”; en concordancia el: “Art. 57° EBEP: Los
nacionales de los estado miembros de la Unién Europea podran acceder,
como personal funcionario, en igualdad de condiciones que los espafioles
a los empleos publicos con excepcion de aquellos que directa o

indirectamente impliquen una participacion en el ejercicio del poder o en

8 Requisitos recogidos en la regulacion correspondiente de: Espafia, en el articulo 56° del EBEP; y Peru,
articulo 9° de la LSC y 162° de su reglamento.
89 SANCHEZ MORON, MIGUEL. En “Comentarios a la Ley del Estatuto Bdsico...”. Pag.405.
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las funciones que tienen por objeto la salvaguardia de los intereses del

Estado o de las Administraciones Plblicas®. (...)”

Ciertamente, se puede diferenciar en la regulacion Espafiola, dos
vertientes, una para la condicién de funcionario donde el acceso a otros
ciudadanos de la UE se limita a la excepcidn anteriormente descrita, es
decir, la de aquellas funciones que estén directa e indirectamente
vinculadas con el ejercicio del poder o salvaguardia de los intereses del
Estado; y por otra parte, el acceso a la condicion de personal laboral a la
que no estipula algin limite, y por el que todo ciudadano extranjero con

residencia legal en Espafia, puede acceder en igualdad de condiciones.

Per( por su parte, establece que: Art. 162° R.LSC * (concordado con Art.
9° literal €) LSC): La incorporacion al Servicio Civil requiere: (...) e)
Tener la nacionalidad peruana, sélo en los casos en que la naturaleza del
puesto lo exija, conforme a la Constitucion Politica del Per y las leyes
especificas”, entre la LSC y su reglamento existe una pequefia variacion,
y es que éste Gltimo agrega el término “sdélo”, lo que otorga a este

requisito la condicion de ser la “excepcion” mas no la regla general.

Lo que conllevaria a interpretar que al servicio civil puede ingresar
cualquier extranjero establecido legalmente en el territorio peruano, al
cual se le puede restringir inicamente cuando la “naturaleza del propio
puesto” exija lo contrario, es decir ser de nacionalidad peruana; cuestion
criticable, en cuento al error en la técnica legislativa, hace que la
regulacién peruana sea dudosa, y que dificilmente se clarifique la
intension del legislador; desde nuestro punto de vista, creemos que era
conveniente que el legislador asuma la necesidad de establecer como regla
general la exigencia del requisito de nacionalidad, dando mayor

coherencia con lo que se materializa en la practica en el contexto de la

% El citado articulo continua, estableciendo: “...4 tal efecto, los érganos de las Administraciones Puiblicas
determinaran las agrupaciones de funcionarios contempladas en el articulo 76° a las que no puedan
acceder nacionales de otros Estados”.
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realidad peruana, cuestion que a nuestro parecer deberia tenerse en cuenta

como primacia de la realidad®, respecto del acceso al empleo publico.

Finalmente, lo que es una coincidencia en ambas regulaciones: primero,
que su sentido parece estar dirigido a asegurar la igualdad de condiciones
entre nacionales y extranjeros, garantizando el libre acceso a toda persona
al empleo publico; y segundo, establecer un limite necesario, consistente
en restringir el acceso cuando se trate de funciones publicas que ameriten
el ejercicio de autoridad, estando directa o indirectamente vinculados -
naturaleza del puesto- con el ejercicio del poder publico o la salvaguardia

de los intereses generales del Estado y sus Administraciones.

b)  Requisito de edad: En ambas regulaciones tenemos disposiciones que limitan

el acceso segun la edad del postulante; asi podemaos distinguir.

Espafia, en su articulo 56.b del EBEB, establece su edad minima de
acceso es 16 afios, lo que coincide con la edad minima para emanciparse,
segun sus leyes de caracter civil; asimismo establece que la edad maxima
para el acceso es la edad de jubilacion forzosa establecida en la
regulacion, y que en la actualidad es de 65 afios. Estos limites son
comunes para la condicién de funcionario publico o empleado laboral,
ademas de establecer que s6lo por ley puede establecerse algun otro limite
de edad en algunos &mbitos del empleo puablico, estableciéndolos de
manera razonable y objetiva, conforme a los criterios establecidos en via

jurisprudencial.

Per(, en su art. 126.a del R.LSC, establece en su regulacion que es
requisito para el acceso, “estar en ejercicio pleno de los derecho civiles”,
lo que corresponde haber cumplido la mayoria de edad segun la

regulacion en materia civil, esto es al cumplir los 18 afios de edad; sin

91 Nos referimos a que la mayoria de los Perfiles de Puestos de Trabajo (Instrumento de gestion de Recursos
Humanos) de las entidades publicas, establece el cumplimiento del requisito de nacionalidad, salvo cuando
por razones de la naturaleza del puesto sea requerido lo contrario; maxime, cuando es la propia entidad
publica la que desarrolla la “raturaleza” o sustantividad de las responsabilidades que se desempefian en
determinados puestos. Asi por ejemplo tenemos: Traductor en el Ministerio de Relaciones Exteriores, que
corresponde quizas al 01% del total de puestos de trabajo y donde no se tiene el ejercicio del poder publico
o interés general del Estado.
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embargo, la regulacion peruana carece de un limite maximo sefialado
explicitamente, pero siguiendo el razonamiento de Espafia, es logico
conceder el acceso hasta el limite maximo de jubilacion obligatoria en la

regulacion peruana establecida, que en la LSC es de 70 afios.

Capacidad funcional: Este requisito esta direccionado a prever que el

postulante no padezca de alguna disminucion fisica o mental que impida el

desempefio de las corresponde de las actividades a realizar; en ese sentido

ambas regulaciones muestras disposiciones distintas; asi tenemos:

Principalmente, este requisito lo concibe la regulacion espafiola en su art.
56.b del EBEP, de manera especifica: “poseer la capacidad funcional

i3

para el desempeiio de las tareas” sin perjuicio de las medidas que
favorezcan la accion directamente relacionada con la discriminacion
positiva respecto de las personas con discapacidad, a las cuales se les
reserva un porcentaje de 7% en las oferta de empleo publico (02% para
personas con discapacidad intelectual y el resto para cualquier otro tipo
de discapacidad), en correspondencia con el articulo 59° del EBEP, que
establece “ En las ofertas de empleo publico se reservard un cupo N0
inferior al siete por ciento de las vacantes para ser cubiertas entre
personas con discapacidad”; conforme a los establecido en la Ley
51/2003, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad

universal de personas con discapacidad.

Per(, no establece una disposicion especifica, y al mismo tiempo carece
de la loable intencion del legislador espafiol, por la vision de integracion
de las personas con discapacidad; desde nuestro punto de vista, es
criticable que en toda la regulacion de la Ley del Servicio Civil no regule
su tratamiento e inclusién, ni siquiera con citada remisién a la norma

especifica Ley 29973 “Ley General de la Persona con Discapacidad®”.

92 ey 29973: Ley General de la Persona con Discapacidad cuya finalidad se encierra en la idea principal
del Estado de comprometerse a garantizar, promover y establecer un trato igualitario, proteccién y
realizacion de las personas con discapacidad, que se sepa que existe igualdad de condiciones que las demas.
Ser elegido y aceptado en un trabajo, con igualdad de oportunidades, remuneraciones, condiciones justas
seguras y saludables. Promoviendo el desarrollo e inclusién plena y por tanto efectiva en la vida politica,
economica, social, cultural y tecnolégica.
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- Finalmente, asumimos la posicion de SANCHEZ MORON®, en la aplicacion
de este principio en dos &mbitos; el primero, relacionado a la condicion
de discapacidad del postulante, la misma que no se agota con la simple
acreditacion del mismo, sino que ademas se debera superar procesos
selectivos -por medio de mecanismos idoneos establecidos por la
administracion- que permitan asegurar la compatibilidad de la
discapacidad con las labores a realizar; y en un segundo ambito, la
pertinencia de que la capacidad funcional también se puede enfocar a la
superacién del postulante a cualidades especificas fisicas (Vr.gr. los

requerimientos de altura minima para el ingreso a los cuerpos militares).

d) Inhabilitacién para la funcion pablica o contratar con la Administracion
Plblica: Este requisito responde a la necesidad de asegurarse la probidad y
ética del postulante, con el fin de proteger los intereses de la Administracion.
Sobre lo indicado ambos paises contemplan su exigencia; asi en este sentido,

debemos establecer algunas consideraciones:

- La regulacion espafola sefiala en su art. 56.d del EBEP, como requisito
para acceder al empleo publico, tanto funcionario como personal laboral,
es “no haber sido separado mediante expediente disciplinario”
abarcando las sanciones de destitucion® de manera permanente, emitidas
por todas las Administraciones Pulblicas y ademas los Organos
Constitucionales o Estatutario de las Comunidades Auténomas. Asi
mismo se tiene en cuenta “la inhabilitacion absoluta o especial para
empleos o cargos pubicos por resolucion judicial” por el tiempo
establecido en la condena penal, como maximo 20 afos, aunque también

es criticable por la doctrina el tratamiento igualitario de la inhabilitacion

9 SANCHEZ MORON, MIGUEL. En “Comentarios al Estatuto Basico...”. Pag. 407.

9% Concordante con el articulo 96° del EBEP, respecto a las sanciones de orden disciplinario: a) Separacion
del servicio de los funcionarios, y revocacion del nombramiento de los funcionarios interinos, por faltas
graves; b) Despido disciplinario del personal laboral, por comision de faltas graves, y comportara la
inhabilitacion para ser titular de un nuevo contrato, con funciones similares. Esto Gltimo deja abierta la
posibilidad que algln personal laboral acceda a un nuevo contrato con funciones diferentes a su anterior
puesto donde fue separado, cuestion criticable por la diversa doctrina, entre ellos SANCHEZ MORON,
“Comentarios al Estatuto Bdsico...” Pag. 408 y FONDEVILA, JORGE, “La seleccion y perdida...” Pag. 68.
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especial y absoluta, cuando esta Gltima lo es para todo el tiempo de

condena.

Ademas, la regulacion espariola establece el mismo tratamiento para los
ciudadanos de otros Estados, respecto de su separacién por procedimiento
disciplinario e inhabilitacién judicial en sus respectivos paises de origen.

Por Gltimo, concibe la rehabilitacion® del funcionario, por haber sido
inhabilitado por condena penal principal o accesoria, la que debera
hacerse con caracter excepcional y a peticion del interesado, cuya
decision esta a cargo de los 6rganos de Gobierno de las Administraciones
Publicas atendiendo a las circunstancias y entidad del delito cometido,

operando el silencio administrativo negativo.

Perd, aunque estableciendo los mismos requisitos, tiene un tratamiento
diferenciado a la regulacién espafiola; asi tenemos que en su art. 168.c del
R.LSC, sefiala “no estar inhabilitado administrativa ni judicialmente”.
La inhabilitacion administrativa, se produce a consecuencia de la
destitucion en base a un procedimiento administrativo disciplinario que
ha quedado firme en sede administrativa; la ley establece una
inhabilitacién de 5 afios para el acceso, la cual se inscribira en el Registro
Nacional de Sanciones y Despido, cabe ademas sefialar que la ley ni el
reglamento no establece un procedimiento de rehabilitacion, por lo que se
asume que transcurridos los 5 afios de inhabilitacion, el servidor civil
puede nuevamente acceder a la convocatoria en condiciones de igualdad.
Tenemos, también la inhabilitacion judicial que puede establecerse en la
cuna de un proceso penal cuya sentencia ha quedado firme, dando lugar a
una inhabilitacion como pena principal®® que puede ser minima de 6
meses y maxima de 5 afios; y cuando se aplica como pena accesoria,
permite adecuarla a la naturaleza del deber infringido y se impone cuando
el hecho punible cometido por el condenado constituye abuso de

autoridad, de cargo, de profesion, oficio, poder o violacion de un deber

% Rehabilitacion de la condicion de funcionario, establecido en el articulo 68.2° del EBEP.
% Articulo 36.2° del Cédigo Penal Peruano. Incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o comisidn
de caréacter publico.
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inherente a la funcion puablica, la misma que puede extenderse a la

totalidad de la pena.

- La regulacion peruana ademas de la inhabilitacion, también ha creido
conveniente establecer como requisito de acceso, el “no tener condena
por delito doloso, con sentencia firme”, 10 que en el sentido practico
careceria de sustanciacion, pues los delitos dolosos mantienen pena
efectiva de carcel, y su ejercicio conlleva la inhabilitacion de los derechos
civiles, por lo que no se podria dar acceso al servicio publico existiendo
un impedimento material de por medio para poder postular, perdiendo
sentido dicho requisito; asimismo, la ley abarcaria tanto delitos contra la
Administracion Publica y otros en general perpetuados con dolo; lo que
nos lleva a pensar que una inhabilitacién temporal como hemos visto en
parrafo anterior, tal vez, no seria la verdadera ratio legis de la norma, sino
pretender la inhabilitacion permanente del condenado, cuestion criticable

desde el &mbitos de reinsercion social de la pena.

e)  Requisitos minimos exigidos: Este supuesto esta relacionado directamente
con las caracteristicas propias que debe tener el perfil del postulante,
conforme al perfil de la plaza ofertada; asi podemos distinguir entre ambas

regulaciones diferenciadas caracteristicas:

- Espafia, entiende por este supuesto, el requisito de “poseer la titulacion
exigida” pues tiende a un empleo publico profesionalizado, determinante
en su organizacion de su empleo publico, en funcién a base de cuerpos y

escalas a las que les corresponde una titulacion exigible.

- Otro requisito que contempla la regulacion espafiola, y que la podemos
incardinar en este supuesto, es la exigencia de cada Administracion
Publica de incluir en sus convocatorias el cumplimiento del requisito del
conocimiento de la lengua oficial de la Comunidad Auténoma; esto por
su reconocimiento a nivel de cada Estatuto de la Comunidad Autonomica,
de oficializar su lengua natural, facilitandose asi la atencion conforme al
derecho de cada ciudadano a dirigirse ante la administracion en su lengua

natural.
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- Perq, por su parte, ha variado su sistema de organizacion de la funcion
publica, trasladandose de un sistema muy parecido al espafiol, clasificado
en cuerpos y escalas conforme a sus titulaciones -servidor profesional,
técnico y auxiliar (clasificacion contenida en la Ley de Bases)- a una
organizacion por puestos y familia de puestos, correspondiéndoles a cada
puesto un perfil determinado. Siendo asi, el perfil de cada puesto tendra
como requisito minimo no solo la ‘“titulacion”, sino también la
“experiencia profesional”’; entre otros, considerados como requisitos
minimos exigibles; es preciso ademas sefialar que en base a este nuevo
sistema de organizacion publica, dichos perfiles vienen direccionados
desde el ente rector del servicio civil (SERVIR) el cual aprueba un
Modelo de Perfiles de Puestos, que debera ser replicado y adaptado a cada
entidad por su Oficina de Recursos Humanos.

f)  Otros requisitos especificos: Nos encontramos en un supuesto, por el cual
cada administracion puede determinar la exigencia de requisitos exigibles en
base a la naturaleza del puesto, guardando relacion directa con las funciones
a desempefiar, por lo que dichos requisitos deben fundarse en los requisitos
de proporcionalidad, generalidad, y objetividad, limitando que este tipo de
supuestos se degenere en la imparcialidad y direccione la convocatoria a el
beneficio de determinado(s) postulante(s). Sobre este supuesto ambas

regulaciones atienden a la misma disposicion bajo los mismos criterios.
4.4. DE LOS ORGANOS DE SELECCION

Tener las garantias de un 6rgano de seleccion imparcial, apolitico, profesional, y que en
sobre toda calificacion a los candidatos, prevalezcan los principios de mérito y capacidad,
también es fundamental para la consecucion en la finalidad de dotar a la Administracion

Publica del personal mas idoneo.

Veamos las construcciones juridicas que han establecido ambos paises en sus

regulaciones sobre los 6rganos de seleccion; asi tenemos:

Pera:
Articulo 174° R.LSC: “Durante el concurso publico de méritos, las responsabilidades

en la entidad son las siguientes:
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a) La Oficina de Recursos Humanos o la que haga sus veces es el 6rgano técnico
responsable de gestionar y conducir los concursos publicos de méritos, de acuerdo
con la directiva de SERVIR. Asi mismo, define y aprueba las bases y gestiona el

desarrollo del resto de las etapas del proceso (...)

b) ()

c) Elcomité de Seleccion es responsable de la entrevista y eleccion de los participantes

(...)
Articulo 175° R.LSC: “Todos los comités de Seleccion tienen como miembro al jefe de
la Oficina de Recursos Humanos o un representante de este, asi como al jefe del area
usuaria que formulé el requerimiento, o su representante. El jefe del &rea usuaria o su
representante cuenta con voto dirimente. La formalizacion de la Constitucién del Comité
de Seleccion se realiza mediante comunicacion de la Oficina de Recursos Humanos o de

quien haga sus veces.

Espafia:

Articulo 60° EBEP: “Organos de seleccion:

1. Los drganos de seleccion seran colegiados y su composicion debera ajustarse a los
principios de imparcialidad y profesionalidad de sus miembros, y se tendera,
asimismo, a la paridad entre mujer y hombre.

2. El personal de eleccidn o de designacion politica, los funcionarios interinos y el
personal eventual no podran formar parte de los 6rganos de seleccién.

3. La pertenencia a los 6rganos de seleccion sera siempre a titulo individual, no

pudiendo ostentarse ésta en representacion o por cuenta de nadie.

De la simple lectura de los articulos citados, se puede apreciar profundas diferencias entre
ambas regulaciones, pero no nos referimos sélo al aspecto formal de la redaccion, sino al
contenido sustancial de las mismas, tenemos la certeza de que la regulacion peruana poco
favorece a la proteccion de un proceso de seleccion garantista del principio de

imparcialidad; asi podemos destacar las siguientes consideraciones:

- Latécnica legal de la regulacion peruana es pobre, no presenta una construccion
juridica en base a los principios que rigen el sistema de acceso y seleccion al
empleo publico. Primero, si tenemos en cuenta, que la concentracion de la gestion
y direccién de todo proceso de seleccion esta a cargo de la Oficina de Recursos
Humanos (ORH) como ente descentralizado de la Autoridad del Servicio Civil
(SERVIR) en la entidad publica convocante, cuyo jefe segun el Manual de Puestos
de Trabajo aprobado por SERVIR corresponde a un Directivo publico -que puede

ser- de confianza politica designado libremente por la autoridad miembro del
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gobierno a nivel local o regional, lo que hace inexistente alguna garantia de
imparcialidad en la totalidad del proceso selectivo; en segundo lugar, se tiene que
el Comite de Seleccion encargado de la etapa de Entrevista Personal y de eleccion
del postulante, es designado por la ORH, y est4 conformado y presidido por el
Jefe de la ORH, originandose una irregular situacion, el jefe de Recursos
Humanos se consolida asi mismo como parte del comité seleccionador;
convirtiéndose éste en un ente sumamente poderoso cargado del factor politico,

con escazas posibilidades de neutralizar las presiones e injerencias politicas.

En contraposicion de lo anterior, la regulacion espafiola determina claramente,
que el 6rgano de seleccion debe ser imparcial y para asegurarse cualquier carga
politica, exige que el Organo de seleccion esté integrado exclusivamente por
personal funcionario de carrera cuando el puesto en concurso es de funcionario de
carrera, y salvo si fuera de personal laboral, el tribunal puede estar conformado
por miembros de esta clase, dejando fuera de su composicion al personal de
eleccion o designacion politica, funcionarios interinos o personal eventual
(confianza politica); ElI dérgano de seleccion, por ejemplo a nivel de la
Administracion local es designado por la Conseller®” competente en materia de
funcién puablica, que es un dérgano ejecutivo de la administracién publica en

materia de funcion publica.

Se puede apreciar que la regulacion peruana, no asegura ni el caracter colegiado
del 6rgano de seleccion y en mayor grado de desproteccion desconoce la
profesionalidad y especialidad técnica directamente vinculada con los puestos
convocados a concurso, pues establece por ejemplo, que “en los casos de
concursos publicos para servidores de actividades complementarias, se
conformaran Comités s6lo para los casos en que un puesto involucre
responsabilidades jefaturales, y otros en los que la entidad considere conveniente.
En los demas casos, sera la ORH la responsable de la seleccion y asumira todas

las funciones correspondientes a un Comité”’; surge asi la pregunta ¢qué tanto

puede saber el Jefe de la ORH sobre las peculiaridades de la especialidad de las

% Es especifico sobre regulacion autonémica y local, citamos el Articulo 6° literal ) y articulo 7 literal j)
de la Ley de Funcion Pablica Valenciana Ley 10/2010, por ser nuestro referente de investigacion mas
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labores a realizar en un puesto determinado?; ante esto, las posibilidades son

realmente escazas.

- Por su parte Espafia, tiene clara la importancia de un 6rgano seleccionador
profesional, especializado y técnico que garantice la rigurosidad en el ejercicio de
su discrecionalidad técnica®® en sus decisiones, claro estd que dicha
especializacion debe ser tanto en la materia en la que se desenvuelve el puesto, y
también especializacion en las técnicas de seleccion de personal. Es por ello que
ademés el EBEP prevé la posibilidad de establecer 6rganos de seleccidn
permanentes y en cooperacion con las Administraciones Publicas, ademés de la
posibilidad de encomendar estas funciones a Institutos especializados o Escuelas

de Administracién Publica®.

Sobre la citada discrecionalidad técnica de los 6rganos de seleccién se debe
advertir que esta se extiende a la obligacion que tiene éstos de motivar sus
decisiones y observar el cumplimiento cabal de las etapas de procedimiento de
acuerdo al principio de transparencia; esta facultad reconocida a los 6rganos de
seleccion no puede ser sustituida por otro 6rgano, incluso con mayor razon a los
Tribunales de lo Contencioso-Administrativo, cuando se ventile en su sede
controversias referidas al acceso; éstos tribunales deben ejercer su jurisdiccién
respecto el velar por el cumplimiento irrestricto del procedimiento y garantizar el
respeto de los principios que lo rigen; pero bajo ningun punto, éstos podran
suplantar los juicios de valor sobre los resultados de las calificaciones realizadas
por razén de su especializacion o profesionalizacién del érgano selectivo, asi los
tribuales tienen como limites: a) la inobservancia de los elementos reglados del
procedimiento; b) existencia de error manifiesto; c) infraccion de normas que

regulan el régimen juridico; d) infraccion de las bases del proceso selectivo; €)

% Se puede apreciar en ese sentido las conclusiones de FONDEVILA, JORGE. En “Seleccion y Pérdida de la
condicion de empleado publico...” Pag., 126-127:“Como conclusion debemos destacar que a la vista de lo
sefialado se confirma que la razén que ha servido de fundamento al criterio de los tribunales de respetar al
ejercicio de la “discrecionalidad técnica” por parte de esos érganos de seleccion, radica en el “cardcter
especializado”, que deberian tener los mismos, cuestién que hemos observado del propio Tribunal
Constitucional (STC 353/1993) que considerd elemento esencial, ratificando el propio Tribunal Supremo,
que la exigencia de la citada “cualificacion o especializacion” de los érganos de seleccion. Por ello
podemos afirmar que la incorporacion de los principios de especialidad, como directa manifestacion de la
profesionalidad supone reforzar el sentido adecuado y justo del ejercicio de la discrecionalidad técnica por
parte de los 6rganos de seleccion.

9 Articulo 61.4 del EBEP; complementa su desarrollo la Ley de la Funcion Publica Valenciana Ley
10/2010, en su articulo 57°.
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actuacion con desviacion de poder; f) violacién del principio de igualdad, mérito

y capacidad; g) actuacion calificable como arbitrarial®.

- Se puede apreciar que en la regulacion peruana se comparte las funciones de
evaluacién por etapas, en ese sentido, la ORH tiene a cargo de la Evaluacion
curricular y los Evaluaciones de conocimientos; dejando solo la etapa de
Entrevista Personal al Comité Seleccionador; es nuestro criterio que si
trasladamos la evaluacion conjunta de todas las etapas de la convocatoria al
Organo de Seleccion especializado e imparcial, tendra una vision mas conjunta y
completa de todos los méritos, capacidades y aptitudes que presenta el postulante,
tornando mas acertada su eleccidn; en esta linea persigue la regulacién espafiola,
donde el Organo Seleccionador evallia todas las etapas del proceso bajo los
principios de mérito y capacidad y cuyos miembros ejercen la titularidad
individual “intuito personae” sin posibilidad a representacion, limitando incluso
la participacion de los sindicatos!®* en los 6rganos de seleccion asegurando su
independencia en su discrecionalidad técnica; contrario a la regulacion peruana,
donde absolutamente todos los miembros pueden designar y pueden disponer de
un representante, aunque no hace referencia especificamente a los limites sobre

la concurrencia de sindicatos®?

- Por ultimo, y aungue no menos importante, es la disposicion en la regulacion
espafola, de que los 6rganos de seleccidn tiendan a la paridad entre hombre y
mujer, asegurando la igualdad de género, mision muy arraigada en las
regulaciones esparfiolas y en su sociedad en si misma; por su parte Per( carece de

alguna disposicion analoga en su regulacion, salvo la remision genérica a respetar

100 Sobre discrecionalidad técnica se puede revisar: PALOMAR, ALBERTO. “El nuevo Estatuto de Empleado
Publico”. P4g.36; FONDEVILA, JORGE. “Seleccion y perdida...” Pdg. 124-121.

101 Compartimos las criticas de FONDEVILA, JORGE. “Seleccién y perdida...” Pag. 140-145; sobre esta
prohibicién de intervencion de los sindicatos dentro de los 6rganos de seleccidn; este autor entiende que es
criticable la disposicidn de negociacion en las formas de colaboracion con los sindicatos en los procesos de
seleccidn, pues no se alcanza a comprender qué papel va a desempefiar una entidad que representa concretos
intereses de los profesionales, si lo que esté en juego son derechos individuales de todos los ciudadanos. A
nuestro juicio creemos que dicha colaboracion de los sindicatos podria presentarse ademas en los procesos
internos de progresién transversal (que no es necesariamente acceso).

102 Estas practicas de intervencion de los sindicatos en los drganos de seleccion y procedimientos de acceso,
es muy frecuente en Perl en las empresas de capital pablico, por dar un ejemplo: Petroper( (Empresa con
capitales mayoritarios del Estado en el sector de hidrocarburos, especificamente en la extraccion de
petréleo), las vacantes de un puesto laboral estdn dirigidos a los hijos o familiares directos de los
trabajadores de Petroper( gracias a los acuerdos entre las organizaciones sindicales y los 6rganos directivos
de Petroperd; practica que vulnera abiertamente el principio de igualdad de todos los postulantes.
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el derecho constitucional de igualdad y no discriminacion por razén de sexo a todo

ciudadano(a).
45. DEL PROCESO O PROCEDIMIENTOS DE SELECCION

De la ejecucién de un adecuado proceso de seleccidn va depender el futuro del empleo
publico, por lo que necesario que los procesos de seleccion respeten los principios
sefialados anteriormente que rigen el sistema de acceso al empleo publico: “Igualdad,
mérito y capacidad” y los demas principios que emergen de estos, como el de “publicidad

y transparencia” que aseguraran el tratamiento igualitario de los postulantes.

El producto a favor (funcion publica imparcial, profesional, eficiente y eficaz) o en contra
(funcidn publica politizada, clientelista, ineficiente y corrupta) depende ademas del tipo
de mecanismo utilizado dentro del proceso de seleccion para el reclutamiento de los
empleados publicos, méxime si estos empleados publicos son permanentes o hacen
carrera administrativa en la funcién publica (funcionario de carrera en el caso de Espafia
o servidor civil de carrera para el caso de Per() representando una carga que el Estado

debera afrontar casi de manera vitalicia.

Existen diferencias notables entre las regulaciones de ambos paises, respecto de los
procesos de seleccion a utilizar teniendo en cuenta ademas a la clase o grupo de empleado

publico al que se le va aplicar; asi, procederemos a explicar en mayor detalle.
45.1. DE LOS MODELOS DE SELECCION

Ambos paises contienen en sus ordenamientos juridicos distintas formas de modalidad de

seleccion, asi tenemos:

Pera:
Articulo161° R.LSC: “La incorporacion se realiza a través de un proceso de seleccion
que tiene las siguientes modalidades: concurso publico de méritos, contratacion directa
y cumplimiento de requisitos de leyes especiales...” .
Articulo 165° R.LSC: “El proceso de seleccion'® de servidores civiles puede ser de tres

modalidades:

103 Es el mecanismo de incorporacién al grupo de directivos publicos, servidores civiles de carrera, y
servidores de actividades complementarias; cuya finalidad es seleccionar a las personas idéneas para el
puesto sobre la base del mérito, la competencia y transparencia, garantizando la igualdad en el acceso a la
funcion puablica (Articulo 8° de la Ley del Servicio Civil).
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a) Concurso publico de méritos: Este proceso de seleccion puede ser de dos partes:

a. Concurso publico de méritos transversal: (...) por el que se accede a un
puesto de carrera distinto en la propia entidad o en una diferente, y al que
solo pueden postular los servidores civiles de carrera (...).

b.  Concurso publico de méritos abierto: (...) por el que se accede a un puesto
propio del grupo de directivos publicos, servidores civiles de carrera (...)
y servidores de actividades complementarias, y al que puede postular
cualquier persona que cumpla con el perfil del puesto requerido.

b) Cumplimientos de requisitos de leyes especiales: Se aplica para los casos previstos
en la clasificacion de funcionarios (...) en los casos en que su incorporacion se
encuentre regulada por norma especial con rango de ley.

c) Contratacion directa: Es aquella modalidad en donde no se requiere un concurso

publico de mérito para la contratacion de acuerdo a lo previsto en la Ley.

Espafia:

Articulo 61° EBEP: Sistemas selectivos:

(...)

6. Los sistemas selectivos de funcionarios de carrera seran los de oposicién y concurso
oposicion que debera incluir, en todo caso una o varias pruebas para determinar la
capacidad de los aspirantes y establecer el orden de prelacion.

7. Los sistemas selectivos de personal laboral fijo serén los de oposicion, concurso-
oposicion, con las caracteristicas establecidas en el apartado anterior, o concurso de

valoracién de méritos.

Sobre esta parte de la regulacién debemos hacer algunas consideraciones importantes:

a)

Lo que para la regulacion peruana se concibe como “concurso” se diferencia
de la regulacion espafiola; asi se puede apreciar que el “concurso publico de
méritos” en la regulacion peruana, es un procedimiento con diferentes etapas,
que debe contar con reglas generales, impersonales, y objetivas sin
discriminacion alguna y comprende como minimo las etapas de: Evaluacion
Curricular, Evaluacion de conocimientos y habilidades y la Entrevista
personal. Diferenciandose del sistema de “concurso” en la regulaciéon
espafola, que consiste solo en la comprobacién y la calificacion de los méritos
de los aspirantes y en el establecimiento del orden de prelacién de los

mismos®, y cuya valoracion abarca méritos concretos y entre estos

104 MONEREO PEREZ Y OTROS AUTORES. “Manual del Empleo Plblico”. Pag. 62.
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encontramos servicios prestados, trabajo, experiencia, publicaciones, cursos
realizados o impartidos; etc.'%® En semejanza ambas regulaciones establecen
su caracter abierto de los sistemas de seleccion con la excepcion de la
promocion interna y en el caso de Espafia, ademas por las medidas de

discriminacion positiva.

b)  El concurso publico de méritos en la regulacion peruana, teniendo en cuenta
las etapas que contiene, estd mas cerca a parecerse al sistema de Concurso-
Oposicion en la regulacién espafiola; en donde primero se aplica la fase de
Concurso, calificandose los méritos (Evaluacion curricular u Hoja de vida),
luego le prosigue la fase de la Oposicidn, aplicandose evaluaciones escritas u
orales de conocimientos y habilidades, ejercicios practicos, (Evaluacion de
conocimientos y habilidades) y entrevistas ante el tribunal seleccionador del
organo de seleccion (Entrevista Personal).

a) EN EL PERU:

Como el articulo 165° del Reglamento de la Ley del Servicio Civil(R.LSC), citado
anteriormente, la fase de seleccidn en el Peru se puede dar por medio de tres modalidades
de seleccion al servicio pablico: a) Concurso publico de méritos; b) contratacion directa;
c) Exigencia del cumplimiento de requisitos especiales. Desde aqui se deben hacer

algunas consideraciones:

- La primera modalidad de seleccion es por “Concurso Publico de Méritos”, esta
destinada a los grupos de directivos publicos; servidores de actividades
complementarias; y servidores civiles de carreral®. Al ser un proceso garantista
y cuyas diferentes etapas estan destinadas a asegurar la prevalencia del principio
de mérito y capacidad, nos parece correcta la intencion de su aplicacion tanto al
personal de caracter permanente como lo es el servidor civil de carrera (el Unico
grupo que tiene reconocida el derecho de ejercer carrera administrativa), asi como
también su aplicacién al personal temporal, como lo es el personal directivo

publico (cuya designacion es de tres afios, que pueden ser renovables hasta en dos

105 FONDEVILA, JORGE. “La Seleccion y perdida de la condicién de empleado puiblico”. Pag163.

108 Se aplica a los servidores civiles de carrera cuando: a) Los puestos a cubrir son del nivel inicial de una
familia de puestos; b) Los puestos a cubrir corresponden a una vacante de puesto altamente especializado;
c) Los puestos para una entidad nueva; y d) los puestos resultantes de un concurso publico de méritos
transversal desiertos. (Articulo 167° de la Ley del Servicio Civil)
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oportunidades'®’), y el servidor de actividades complementarias (que puede ser
contratado por plazo fijo o indeterminado). Ahora bien, ocupandonos del
Concurso publico de méritos la ley diferencia en'®: transversal dirigido a los
servidores civiles de carrera, por medio del cual puede acceder a un puesto de
carrera distinto dentro o fuera de la entidad; y abierto'®, por el que se accede a un
puesto de nivel inicial de la familia de puestos propio del grupo directivo, servidor

de carrera o servidor de actividades complementarias.

- Ademas tenemos otra modalidad, la Contratacion directal’®, la que a nuestro
entender va seguir resultando fuente de problemas graves al no buscarse
herramientas que limiten el poder discrecional del érgano responsable de la
designacion del servidor civil; bajo esa linea las administraciones avanzadas para
este tipo de contrataciones también aplican concursos de manera administrativa
por el érgano nominador, y que buscan aplicar criterios abiertos, transparente y
meritocraticos en esta seleccion®'!. Asi, teniendo en cuenta los grupos a los que
se proyecta y a las que esta destinada a contratar como lo son los servidores de
confianza, servidores por suplencia por progresion en la carrera, servidores para
los casos de suspension previstos en la ley y servidores por incremento
extraordinario y temporal de actividades, cabe tener cuidado, puesto que la norma
no limita el tiempo de contratacion salvo en el caso de suplencia por progresién

(plazo de 6 meses méaximos y no renovables).

En esta modalidad de contratados de manera directa sin mayor control
(requiriéndose so6lo el cumplimiento del perfil para el puesto, en relacion a los
requisitos de formacidn y experiencia, que en la practica nunca se cumplen) por
el organo competente, se encuentran miles de trabajadores en los Gobiernos
Locales y Regionales, donde méas se ha implantado el favoritismo politico, el
clientelismo, la prebenda, y la corrupcién generando una situacion irregular. Asi

la norma no soluciona en nada el mayor problema que mantienen dichos entes

107 Articulo 60° de la LSC.

108 Articulo 165° del Reglamento de la Ley del Servicio Civil.

199Articulo 67° de la Ley del Servicio Civil.

10 Articulo 178° del reglamento de la Ley del Servicio Civil.

111 Chile es un ejemplo de este desarrollo, que, aunque no estas formalizados legalmente, su autoridad del
servicio civil si los aplica administrativamente. LLANO, M. Citado por CORTAZAR VELARDE, JUAN CARLOS;
LAFUENTE, MARIANO; SANGINES MARIO [Editores]. “Al servicio del ciudadano: una década de reformas
del servicio civil en América Latina (2004-13)”. P4ag.32-33.
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publicos, cuyos trabajadores contratados bajo esta modalidad de contratacion
directa vienen ejerciendo sus servicios y a los cuales se les corta el vinculo con la
entidad antes de cumplir el afio laborable, y luego se les renueva; asi pueden estar
toda una gestion, tratando de ser lo mayormente complaciente con la autoridad,
apoyando incluso en situaciones irregulares salvaguardando su puesto de trabajo.

Por ultimo; tenemos la modalidad de seleccién por cumplimiento de requisitos de
leyes especiales, aplicable exclusivamente al grupo de los funcionarios publicos
de designacion y remocion regulada como por ejemplo: Magistrados del Poder
Judicial y del Tribunal Constitucional, Defensor del pueblo, Fiscal de la Nacion,

entre otros'*2; donde su incorporacion se encuentra regulada por norma especial.

b) EN ESPANA:

En el articulo 61° del EBEP del Empleado Publico citado textualmente, se puede observar

que Espafia presenta tres modalidades de sistemas de seleccion: a) Oposicién; b)

Concurso; ¢) Concurso oposicién; ambos presentan diferencias a detallar:

Sobre el primero, la Oposicion es el sistema ordinario de ingreso de los
funcionarios, que consiste en la celebracion de una o varias pruebas en las que los
aspirantes deben mostrar sus conocimientos del temario o programas que han sido
previamente objeto de publicacién en la convocatoria, a capacidad analitica, la
posesion de habilidades o destrezas, el dominio de lenguas extranjeras y en su

caso superacion de pruebas fisicas'®®.

El concurso, consiste como ya lo hemos enunciado anteriormente,
exclusivamente en un tramite de comprobacion, valoracion y calificacién de los
méritos alegados por los aspirantes con unos baremos previamente establecidos

en la convocatoria*.

Y, por ultimo, tenemos el Concurso-Oposicion que es practicamente la conjuncion

de ambos sistemas en uno solo, cuya etapa primera es la del concurso (que no

112 Articulo 52° literal b, de la Ley del Servicio Civil.
113 BERMEJO, JOSE. “Derecho Administrativo Bdsico”. Pég. 217.
14 O, Cit. Pag. 217.
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puede determinar por si misma el resultado del proceso) y luego la oposicion,

cuyas valoraciones proporcionadas determinan el ganador.

Ahora bien, el EBEP-Estatuto Basico del Empleo Publico, no diferencia entre la
utilizacion exclusiva de uno u otro sistema, sino que de manera bésica determina
ciertas reglas: Asi tenemos que para los funcionarios de carrera son posibles la
aplicacion de la Oposicion o el Concurso-Oposicion, y sélo de caracter
excepcional el Concurso cuando sea aprobado por ley de las Cortes de la
Administracion Local; para el personal laboral fijo también pueden ser aplicados

los tres sistemas indistintamente.

Ahora como bien lo destaca FONDEVILA, JORGE!® sobre la seleccion del
funcionario interino y del personal laboral temporal, el EBEB no aporta una
regulacion que incorporé mecanismos de seleccion que impidan las situaciones de
problemas graves que se generan en las Administraciones Publicas frente a la alta
tasa de temporalidad; empero, nada impide y serd perfectamente aplicable las
reglas del funcionario de carrera al interino, y las reglas del personal laboral fijo
al temporal; asi la ley de Funcion Pablica Valenciana del 10/2010, por ejemplo,
al expresarse de manera genérica al “funcionario” creemos que abarca tanto
funcionario de carrera e interino, y lo mismo sucede cuando se refiere de manera
genérica al “personal laboral” sin hacer distincion entre fijo o temporal; ademas
claro estd que las Leyes Autondémicas de la funcion pablica pueden establecer
parametros especificos; en todo caso estos mecanismos utilizados deben combinar
la agilidad en su realizacion sin descuidar el respeto de los principios de igualdad,

mérito y capacidad, transparencia, y publicidad.

Tenemos ademas al personal eventual en cuya presencia del factor de confianza
politica, hace que su nombramiento sea mediante mecanismos de libre
designacion del drgano competente y por ultimo tenemos el personal directivo

que como expresa SANCHEZ MORON®, no son cargos de libre designacion puray

115 FONDEVILA, JORGE. “La Seleccién y perdida de la condicion de empleado publico”. Pagl66. El autor
ademas realiza todo un analisis sobre los criterios minimos que deben respetarse en los procedimientos a
establecer para estos grupos, asi también criterios para la mejor aplicacion de las “listas de espera o bolsas
de trabajo” como instrumento a la satisfaccion de la contratacion rapida y agil y finalmente ventila algunas
consideraciones sobre la forma del personal laboral indefinido no fijo de plantilla, cuya posicion resulta
bastante critica al punto de considerarla un disparate juridico; y a nuestro parecer razones suficientes tiene.
116 SANCHEZ MORON, MIGUEL. “El derecho de la funcién piiblica”. Pag88-89.
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simple, pero reconoce la incidencia del factor politico en su designacién, y aunque
el EBEP tampoco elabora una regulacion del sistema de su designacion, si que lo
remite a las leyes de desarrollo, asi toma como ejemplo la seleccién mediante
organos de seleccion, que formula una terna; entre otros. En todo caso el
procedimiento utilizado debe respetar siempre los principios constitucionales de

igualdad, mérito y capacidad, y asi como publicidad y libre concurrencia.
45.2. APUNTES CARACTERISTICOS Y DIFERENCIADORES

Como lo hemos apuntado desde un principio, una de las ideas centrales sobre la diferencia
en la regulacién del empleo publico en ambos paises, es la singularidad propia de la
regulacion espanola que se caracteriza por dividirse en dos &mbitos “la regulacion bésica”
y su regulacion descentralizada mediante las leyes de desarrollo; en contraposicion de la

regulacion peruana que es Unica y centralista.

En funcidn a la caracteristica centralista del régimen peruano, se ha pretendido acaparar
todos los &mbitos de la regulacion del empleo pablico, dirigiéndose en sentido contrario
la regulacion basica espafiola que deja un amplio margen de actuacion a las
administraciones de las Comunidades Auténomas, para que con sus leyes de desarrollo
de la funcion puablica puedan complementar el régimen de acuerdo a sus peculiares

circunstancias y necesidades.

Conforme a lo citado, encontramos campos en la “Ley del Servicio Civil” en la regulacion
peruana, que no ha sido dedicacion del desarrollo del “EBEP” en la regulacion espaiiola,
y que necesariamente debemos de dirigirnos a las regulaciones especificas de las
Comunidades Auténomas para poder establecer apuntes caracteristicos y singulares en
ambas regulaciones, puesto que el respectivo desarrollo se encuentra bajo el ambito

competencial de cada Administracion Autonémica.

a) EN ESPANA:

Tomando como vector referencial la regulacién en la Comunidad Valenciana, vamos
analizar en lo que cabe aspectos comparativos en los desarrollos de la regulacion del

empleo publico:
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- Uno de esos ambitos sin auscultar por parte de la regulacion basica del EBEP, es
el procedimiento de seleccion en si mismo -como el conjunto de actuaciones
administrativa que de manera ordenada que permitan garantizar el respeto de los
principios de orden constitucional y/o legal que rigen el acceso al empleo publico-
con criticas por alguna parte de doctrinal!’ por ausencia y errores en la técnica
legal en el desarrollo del EBEP, creemos aceptable la remision de su desarrollo
al ambito de las CC.AA pues no todas presentan las mismas caracteristicas ( vr.
gr.; porque no es lo mismo organizar el empleo publico en la Comunidad
Valenciana con 222 mil 782 empleados publicos, frente a los 15 mil 484

empleados publicos en la Comunidad de La Riojal*8).

- Asi la regulacion de la Comunidad Valenciana —nuestro referente de estudio-
sefiala que el procedimiento de seleccion (Art. 52° LOGFPV) debe tener caracter
abierto que garantice la libre concurrencia, sin perjuicio de los lineamientos
especificos en los procedimientos para promocion interna y de las medidas de
discriminacion positiva (conforme a la ley de la materia especifica en el caso de

personas con discapacidad), ya establecidas en el EBEP.

Este proceso de Seleccion se inicia con la Convocatoria Pablica, que tiene un
requisito previo y de exigibilidad obligatoria, contenido en la cominmente
llamada Oferta de Empleo Publico® —que puede tomar otra denominacion a
criterio de la Administracion correspondiente- constituyéndose como un
instrumento de prevision y planificacion presupuestaria de las necesidades de la
administracion en la incorporacion de personal de nuevo ingreso, aprobada

anualmente por los érganos de gobierno de cada Administracion Pablica.

La Convocatoria publica, es “la ley ” que rige la relacion que vincula al postulante

y la administracion, aprobada por el Conseller en materia de funcion publica, la

17 Al respecto se puede leer FONDEVILA, JORGE, en “La seleccion y perdida...”. Pagl51 y ss.; SANCHEZ
MORON, MIGUEL, en “Comentarios a la Ley del Estatuto...”.

118 Boletin Estadistico del Personal al Servicio de las Administraciones Plblicas. Registro Central de
Personal. Julio 2014. Ministerio de Hacienda y Administraciones Pablicas.

119 Este instrumento, recoge todas las necesidades de personal de manera anual y presupuesta las plazas que
deberan ser puestas en concurso publico, el mismo que debe ser realizado con plazo maximo improrrogable
de tres afios (cuestion criticada por no corresponder al principio de agilidad para algunos procesos selectivos
como lo son para funcionario interinos, por ejemplo; no existiendo la necesidad de otorgar un plazo
excesivo de obligatoriedad). Serd aprobada por el Consell de la Generalitat a propuesta del Conseller
competente en funcién publica, al ser un instrumento de gestion y planificacion de recursos humanos este
debera cumplir con su publicidad mediante los medios oficiales para su validez.
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misma que debera ser publicada en los medios oficiales de la Comunidad
Valenciana; y ademas debera contener la mayor informacion posible que haga
transparente el proceso de seleccion al que da apertura; asi la convocatoria
incluird: a) EI nmero de vacantes, clasificacion profesional, cuerpo, agrupacion
profesional y en su caso escala o categoria laboral; b) Los requisitos que deben
reunir las(os) aspirantes; c) Sistema selectivo aplicable, con indicacion de las
pruebas concretas, el programa de materias sobre las que versan, y en su caso, la
relacion de méritos, asi como los criterios y las normas de valoracion; d) La
composicion del rgano técnico de seleccidn; e) determinacion del curso selectivo

0 periodo de practicas.

Respecto del tipo de pruebas a aplicar en el proceso de seleccion, éstas se llevaran
a cabo en el tiempo y oportunidad que se ha estipulado en el cronograma de la
convocatoria, asi la regulacion de la funcion publica valenciana, acoge lo
establecido en el EBEP (Art. 61° inciso 2 y 5), abarcando pruebas de caracter
tedrico, en forma escritas u orales en conexion directa con las materias
establecidas en la convocatoria, con el fin de comprobar los conocimientos y la
capacidad analitica del postulante; ademas se podran realizar pruebas de caracter
practico, en base a ejercicios tipo y la forma de comprobar el conocimiento del
idioma valenciano, si le es exigible. Asi mismo, pueden complementarse con otro
tipo de pruebas (Vr.gr. pruebas psicotécnicas, entrevistas, reconocimientos
médicos), siempre y cuando éstas guarden adecuada relacion en forma directa con

las funciones a desempefiar.

Finalmente, la regulacion de la Comunidad Valenciana también recoge la
posibilidad de incluir en sus convocatorias aquellas herramientas que permitan
comprobar la idoneidad del aspirante seleccionado, por medio de la superacion de
cursos selectivos y periodo de précticas; cuyas caracteristicas, forma, y
mecanismos de realizacion, creemos que debera indicarse de manera especifica y
detallada en la convocatoria; compartimos la idea de FONDEVILA, JORGE, en el
sentido de que este tipo de herramientas son escasamente utilizadas en el modelo

espafiol, siendo necesaria una reflexion en torno a su aplicacion, pudiendo
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desarrollar segun su criterio un papel fundamental en la necesaria renovacién de

los sistemas de seleccion?,

- Finalmente, superado todo el proceso de seleccion estipulado en la convocatoria,
incluyendo la aprobacion del curso selectivo o el periodo de précticas
determinado, el o los postulantes ganadores de las plazas convocadas se vinculara
a la administracion, mediante una serie de actos sucesivos que le haran capaz de
adquirir la condicion de empleado publico. Asi tenemos; Primero, deberan
acreditar los requisitos exigidos en la convocatoria (entendiéndose por la
presentacion a la administracién los documentos justificantes, entre otros);
segundo, le prosigue el acto administrativo de nombramiento por el érgano o
autoridad competente, debidamente publicado en el diario oficial o boletin oficial
de la administracion en un plazo maximo de 6 meses*?! desde la finalizacion del
procedimiento de seleccion o la superacion del periodo de practicas; tercero, el
acto simbolico y formal de juramentacion o promesa de acatamiento a la
Constitucion, o en su caso al Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana
y demas leyes que regulen y vinculen a la funcion publica; y por dltimo, toma de
posesion del puesto de trabajo®??, que es el acto de constituirse o apersonase en el

lugar de trabajo.

- En dltimo lugar, la regulacion valenciana establece un procedimiento especifico
respecto del personal laboral fijo, cuyo vinculo en el régimen laboral es distinto
al funcionarial; asi se diferencia con los requisitos citados anteriormente, en la
formalizacion del contrato laboral, constituyéndose en la firma y celebracion de
un contrato laboral con el 6rgano competente; por los demas, el resto de requisitos

se consideran de comun aplicacion.

b) EN EL PERU

120 | 3 realidad peruana no es distinta en este punto, como veremos mas adelante, Peri también menciona
el periodo de prueba, pero con caracter obligatorio; empero sucede que este requisito de superacion del
periodo de prueba es como decimos “un saludo a la bandera”, ningin gestor de la administracion se
preocupa por monitorear el desempefio en el tiempo establecido como periodo de prueba.

121 Seglin nuestro criterio, tampoco se entiende porque el plazo excesivo para el nombramiento, ademas la
ley de la funcién plblica valenciana, también omite establecer las responsabilidades administrativas de no
realizar dicho nombramiento por parte de la administracion dentro del plazo establecido.

122 |_a regulacion determina que la toma de posesion dentro del plazo establecido; pero omite sefialar bajo
que instrumento se establece dicho plazo, que a nuestro entender debera ser establecido en el acto de
nombramiento.
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En la regulacion peruana, la fase de seleccion se basa en las etapas progresivas del
Concurso publico de méritos; con reglas impersonales, bajo el respeto de los principios
de imparcialidad, objetividad, y transparencia que no permitan discriminacion alguna; asi
tenemos: a) Etapa preparatoria; b) Etapa de Convocatoria y Reclutamiento; c) Etapa de
Evaluacion; y finalmente d) Etapa de Eleccion; toda esta informacion del procedimiento
debe estar contenida en el Reglamento Interno de los Servidores Civiles (RIS), que

aprueba cada entidad, comprendiendo®?3:

- La etapa preparatoria como su nombre lo determina, es la encargada de reunir
con requisitos propios para la etapa siguiente, que es la del lanzamiento de la
convocatoria, comprendiendo*?*: a) El requerimiento a cargo de la unidad
organica en la que se ubica en puesto a ser cubierto, dirigido a la Oficina de
Recursos Humano, en esta etapa al igual que la regulacion espafiola, también se
preve un requisito presupuestal previo obligatorio, por lo que la Ley del Servicio
Civil, establece que para iniciar un concurso publico de méritos, la entidad cuente
con el puesto vacante y presupuestado’?®; b) Designacion del responsable, o
Constitucion del comité de seleccion, designado por la Oficina de Recursos
Humanos(ORH), quien gestiona y conduce el proceso de seleccidn; ¢) Aprobacion
de las bases del proceso, incluyéndolas reglas y requisitos para la convocatoria,
constituyéndose la ley que regula la relacion entre los aspirantes y la
Administracion Publica, cuyos contenidos deben garantizar el respeto de los
principios que rigen el régimen del servicio civil, por lo que debera incluir como
minimo: i) el perfil del puesto, el mismo que debera estar contenido en el Manual
de Perfiles de Puestos'?; ii) condiciones del puesto, como periodo de prueba,
horario, compensacion, la familia de puestos, rol, nivel; etc. iii) cronograma de
concurso; iv) descripcion de medios y tipos de evaluacidn; v) contenido de la hoja
de vida (requerimientos académicos y profesionales minimos); vi) declaraciones

juradas (formatos administrativos a complementar); vii) documentacién

123 Aplicable tanto a Concurso plblico de mérito abierto o transversal (interno). Articulo 169° del
Reglamento de la Ley del Servicio Civil.

124 Articulo 170° del Reglamento de la Ley del Servicio Civil.

125 E| Cuadro de Puestos de la Entidad (CPE), es el Instrumento de gestion por el que se organiza el empleo
publico en la entidad, conteniendo el presupuesto de las vacantes de nuevo ingreso, que son coordinados
conjuntamente con el Ministerio de Economia y Finanzas y SEVIR (Art. 128 LSC).

126 E| Manual de Perfil de Puestos (MPP) es un instrumento de gestion donde se consigna el perfil
establecido para todos los puestos a cubrir en la entidad puablica, incluyendo los requisitos personales,
profesionales con las que se accede, asi como las funciones y responsabilidades de los puestos o familia de
puestos de trabajo.
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sustentatoria solicitada al postulante; viii) los criterios de calificacion; y ix)
mecanismos de impugnacion. Todos estos requisitos administrativos
procedimentales se producen de conformidad a los principios de transparencia y

legalidad.

- La siguiente etapa es la etapa de convocatoria o reclutamiento?’, responde al
cumplimiento efectivo del principio de publicidad y transparencia; brindandole a
la administracion dos objetivos: el primero asegurarse que la convocatoria tenga
favorable respuesta social (reclutamiento), y mientras mas amplitud tenga la
publicidad mayores concentraciones de postulantes habran ampliandose las
probabilidades de la captacidon de un personal idoneo para el puesto; y segundo;
cumplir un aspecto formal que acarrearia la nulidad del proceso del concurso
publico. La convocatoria debe contener la informacion para hacer efectiva la
postulacion, como su forma, plazos, nimero de vacantes, y en general toda la
informacidn necesaria para el postulante pueda acceder y participar del proceso.
Resulta curioso que la regulacién peruana, asuma como principal instrumento de
publicidad, a los medios electrénicos (anuncio en el portal web de la entidad), y
otros “medios que promuevan el acceso a oportunidades de trabajo” no siendo
concretos, bajo ningln argumento sefialan ni como posibilidad que debera
realizarse mediante medios de comunicacion masiva; sin embargo, si hacen
referencia directa sobre el “tablon de anuncios de la entidad” como un medio
utilizable. Segun nuestro criterio, el uso Unico de los medios electronicos y el
tablén de la entidad, resulta poco eficiente para los fines de amplio reclutamiento;
méaxime si estos medios son facilmente vulnerados (como lo es en la realidad) con
el afan de reducir el nimero de aspirantes y beneficiar politicamente algun
candidato; por lo que, creemos que el medio preferente deberia ser la publicacién
de anuncios en los medios de comunicacion masiva (escritos o audiovisuales), que
pudiesen ser complementados con el uso de los medios electrénicos (a los que adn
no todos tienen acceso, acercandose concretamente a la realidad peruana)
obteniendo mayor amplitud en su publicidad y acercandose a los fines que se

pretenden en esta etapa.

127 Articulo 171° del Reglamento de la Ley del Servicio Civil.
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- Terminada la etapa de reclutamiento, le prosigue la etapa cardinal en el proceso
de seleccion, la Etapa de Evaluacion, aquella en donde se evalla y califica al
postulante; para esto la ley ha comprendido como pardmetros minimos la
aplicacion de'?8: a) Evaluacion curricular, consistente en la valoracion de méritos
de acuerdo con el baremo?®; y puntuacion de los méritos contenidos en la hoja
de vida del postulante b) Evaluacién de conocimientos y habilidades; en los que
no se dice nada novedoso, mas que la tacita aplicacion de los examenes orales y/o
escritos, tedrico o préacticos; c¢) Entrevista final; referida a la audiencia ante el

tribunal u comité de seleccion.

- En la etapa final del concurso, nos encontramos con la Etapa de eleccion; donde
se toma la decision de escoger al ganador del concurso en base al conjunto de

resultados expuestos y arrojados por el concurso publico de méritos.

- Se debe entender que estas etapas del procedimiento de seleccién en el Concurso
Publico de Méritos, se miden en funcién del mérito y la capacidad del postulante,
donde debe primar la neutralidad tanto del 6rgano conductor (ORH) en todas las
etapas y del comité de seleccion especificamente en la etapa de la entrevista
personal, excluyendo las simpatias partidarias, asegurando la igualdad de
oportunidades a los concursantes, sin la participacion de injerencias y fisgoneos
del poder politico, ¢pero como lograr esta combinacion perfecta?; pues, ahi esta
el gran cambio que se debe plantear; creemos que la nueva ley no viene a decir

nada nuevo que no se haya dicho antes'®, pues el principio de mérito y capacidad

128 Cabe indicar, que en la regulacion no se indica que tipos de evaluaciones seran aplicadas, pues se tendra
que esperar que SERVIR apruebe una directiva al respecto (situacion que hasta la fecha de esta redaccion
no se ha realizado), pues no encontramos directiva alguna en el portal web de SERVIR: www.servir.gob.pe;
sin embargo establece un minimo de evaluaciones (Articulo 172° del Reglamento de la Ley del Servicio
Civil).

129 E| reglamento de LSC (Art. 170°, parte in fine), establece que en las bases de la convocatoria se
estableceran los criterios de calificacion en el concurso publico de méritos; pero nada dice sobre la
obligatoriedad de constituir una tabla de baremos o puntuacién a aplicar sobre la calificacion de los méritos;
por lo que, esta etapa se vuelve en absoluta discrecionalidad del érgano conductor del proceso que tiene a
cargo esta etapa, que es nada menos que el Organo de Recursos Humanos; situacion que no garantiza la
evaluacion imparcial y objetiva de todos los postulantes.

130 Articulo 5° (Ley Marco del Empleo Publico-2004).- Acceso al empleo publico: “El acceso al empleo
publico se realiza mediante concurso publico y abierto, por grupo ocupacional, en base a los méritos y
capacidad de las personas, en un régimen de igualdad de oportunidades”; similar lectura se tiene de la
Ley del servicio Civil, en su articulo 164°: “El proceso de seleccion tiene por objeto seleccionar a las
personas idoneas para el puesto sobre la base del mérito, la transparencia y la igualdad de

”

oportunidades...” .
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en el acceso lleva implantado afios atras, asi el punto de quiebre resultaria por la

forma en su aplicacion material de dicho principio.

- El Per( ha dado un giro en la organizacion de la carrera del servicio civil*®!, que
es plausible; pero, mantiene el mismo sistema de incorporacion al servicio
publico, creemos que es importante destacar criterios que nos ayuden a implantar
mejor el sistema de incorporacion por mérito y capacidad del servidor pablico; y

para ello debemos consideras dos posiciones:

AMBITO JURIDICO: Desde el punto de vista juridico, es menester ajustar

herramientas juridicas como:

)] Debemos consolidar instrumentos que garanticen el mérito y la capacidad,
que nos den mayor seguridad y confiabilidad en las decisiones tomadas
por los drganos de conduccion y el comité de seleccion, nos referimos por
ejemplo: a) EIl reglamento deberia establecer la obligatoriedad de
constituir baremos fijos -en las bases de la convocatoria- a aplicarse sobre
la calificacion en la etapa de Evaluacion Curricular; b) el reglamento
deberia establecer —en las bases de la convocatoria- la exigencia de
establecer un temarios sobre los que se desarrollen las Evaluaciones de
conocimientos, y la obligatoriedad de fijar las pruebas préacticas con
conexion directa a las funciones a desarrollar en el puesto de trabajo; c) el
reglamento deberia establecer la obligatoriedad de que el comité
seleccionador publique con anticipacion el baremo de las cualidades,
actitudes, o criterios a evaluar en la entrevista personal, haciendo
trasparente el proceso de evaluacion en la entrevista personal, limitando el
abuso de la discrecionalidad del comité evaluador; ¢) en concordancia con
el literal anterior, dicha discrecionalidad deberia ser eminentemente
técnica, y para eso se deberia establecer en el reglamento, la exigencia de
que el comité de seleccion represente un 6rgano colegiado que acredite
tener la profesionalidad y especializacién directa con las funciones del
puesto convocado; mayormente perjudicial es lo que la regulacion peruana

establece; es decir, la posibilidad de que el érgano o comité de seleccion

131 Creacion de un ente rector, que en principio debe ser estrictamente técnico y apolitico, sino se seguira
el mismo destino de afios pasados; y la reforma sera un rotundo fracaso.

80
UNIVERSIDAD DE VALENCIA DEIVYS JOEL PEREZ CHUQUIHUANCA



“EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO EN EL PERU Y ESPANA”

pueda ser unipersonal, conformandose Gnicamente por el Jefe de Recursos
Humanos, al que sélo por el cargo se le otorga amplisimas facultades
discrecionales, careciendo a nuestro entender de coherencia y ademas
posibilitando la vulneracién del principio de imparcialidad en la seleccion;
d) El reglamento ni siquiera dispone que sus 6rganos de gestién o comité
de seleccion esté conformado por personal que no represente intereses
politicos, corporativos o gremiales, como si lo hace la regulacion espariola;
por lo que ésta es una exigencia que se deberia tenerse en cuenta; e) Por
altimo, constituir un 6rgano veedor, el cual se puede consolidar en un

representante de SERVIR ajeno a la entidad convocante del concurso®*2.

1)) Establecer un valor porcentual objetivo en el baremo global de las
evaluaciones en su conjunto, el mismo que debe dar mayor importancia al
mérito y capacidad; es decir, creemos que si lo importante es prevalecer el
mérito que se haga valer en mayor grado de calificacion la evaluacién
curricular y de conocimientos (que resultan ser en base parametros
objetivos), en menoscabo de la entrevista personal o final (en base criterios
subjetivos)!®, reduciéndose las practicas a favor del clientelaje politico
del comité evaluador'*: y esto en relacion a que a nuestro entender es
erronea la disposicion del reglamento sobre la etapa de eleccion, en el que
se sefiala: “Articulo 173° R.LSC:...En caso que culminadas las
evaluaciones exista empate de dos 0 méas candidatos, se considera como
ganador del proceso al candidato que haya obtenido mayor puntaje en la

entrevista final”, pues como van las cosas, lo més probable es que el

132 1 o que proponemos no es incorporar un miembro adicional al 6rgano seleccionador establecido por la
Ley del Servicio Civil, sino que SERVIR encargue su deber de fiscalizacion a un representante no vinculado
a la entidad convocante, el mismo que tendra condicién de observador en todas las etapas del proceso; sin
interferir en el mismo; luego informard los resultados a SERVIR, tomando esta ultima las medidas
correspondientes.

133 Generalmente, y esto se ha visto desde siempre en los procesos de seleccion; es que todas las
evaluaciones constan del mismo valor acumulativo: Evaluacion curricular (sobre 10 puntos); Evaluacion
de conocimientos (sobre 10 puntos) y Entrevista personal (sobre 10 puntos); y que sucedia; en algunos
casos las evaluaciones de conocimientos eran manipuladas; en otras oportunidades quien habia alcanzado
ventaja de considerables puntos en las dos primeras evaluaciones, era desplazado por un comité evaluador
de la entrevista personal con preferencias pre-establecidas, calificados ridiculamente al primero y
evaluando magnificentemente al “recomendado”. Por lo que se propone es valorar con menos puntos la
calificacién en Entrevista personal, que puede tomar el valor: (sobre 5 puntos).

134 Generalmente constituido por: el jefe del area del requerimiento o representante; el jefe de recursos
humanos o representante; el titular de la entidad (casos de seleccién de directivos pablicos). Articulo 175°
del Reglamento de la Ley del Servicio Civil.
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comité evaluador haga prevalecer los intereses del jefe de la Oficina de
Recursos Humanos, cuando es titular o cuando es Unico miembro o
ademas del Titular de la entidad o su representante en los casos en los que
es miembro y preside del comité de seleccion®®. Por lo que proponemos:
que caso de empate, que haga la diferencia el mayor valor de la
calificacion en la evaluacion de conocimientos; en caso sean iguales, la
evaluacion curricular; y si persiste el empate por Gltimo la entrevista
personal; en ese orden de prelacion, evitando la discrecionalidad arbitraria
al calificar mejor al postulante de su agrado personal, o afinidad partidaria

o de recomendacion.

1)  Es necesario realizar un ajuste importante en la regulacion peruana; no es
posible que no se garantice la imparcialidad politica o la profesionalidad
en base al mérito y la capacidad del Jefe de la Oficina de Recursos
Humanos, aun cuando se le han conferido amplisimas facultes dentro de
la organizacion y gestion en el acceso e incorporacion al empleo publico.
Asi tenemos las siguientes consideraciones: El Jefe de recursos Humanos
debe ser un directivo publico; el directivo puablico puede ser un servidor
de confianza®®, el cual es designado libremente por la confianza politica
de quien lo designa; por lo que nos encontramos en un campo sin minar, y
libre de ser utilizado por actividades clientelistas; y aunque el reglamento
propone una forma de veeduria y supervision'®’ por parte de SERVIR, es
Unicamente sobre los concursos publicos para incorporar directivos
publicos!®, se necesita a nuestro parecer una exigencia explicita sobre la
no contratacion directa de un servidor de confianza en el grupo de

directivo publico bajo el puesto de Jefe de la Oficina de Recursos

135 Al respecto se debe tener en cuenta lo siguiente: “Los comités para la seleccion de los Directivos
Plblicos serdn presididos por un tercer miembro que serd el representante del titular de la entidad”. (Art.
175° del Reglamento de la LSC).

136 Cabe recordar, que el servidor de confianza puede formar parte del grupo de Directivos Publicos. Art.
3° literal e).

137 Art. 238° y 245° del Reglamento de la LSC.

138 Que brilla por su ausencia, puesto que SERVIR debe de aprobar los lineamientos, ya ha trascurrido casi
un afio y hasta el momento no se han aprobado.
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Humanos, y bajo este supuesto optar por la disposicion de seleccién por
encargo a la Autoridad del Servicio Civil-SERVIR®,

AMBITO SOCIAL: En segundo lugar, desde el ambito social también es
importante construir un epicentro de profesionalidad que sirva de detonante y que
expanda sus ambiciones hacia la construccion de un servicio civil de calidad
eficiente, nos referimos a una nueva generacién de servidores profesionales que
implanten la prevalencia del mérito, como rasgo comun en la Administracion
Plblica; sobre esto, aporta mucho la creacion del Cuerpo Gerentes Plblicos y
la Escuela Nacional de Administracion Plblica*, un proyecto puesto en marcha
con la nueva reforma, que sin duda le brindara a los Gobiernos Regionales y
Locales (entidades mas vulnerables a la corrupcion politica) mayor solidez en su
nivel directivo; completando la idea, creemos que una nueva generacion de
servidores civiles sin pasivos politicos no genera el cobro de interés futuros, con
servidores conscientes de que su ingreso al servicio civil ha sido ganado gracias a
sus méritos y capacidades contribuiran a que mas y mejores recursos se sumen al

compromiso de una Administracion Publica eficaz, eficiente y de calidad.

- La regulacion peruana, también se ha puesto en la posicion de cubrir las
contingencias que transcurran en la fase de seleccion, producto de irregularidades
avizoradas por los aspirantes; asi los postulantes tienen la posibilidad de ir en
contra de los resultados del procedimiento de seleccion, una vez publicados los
resultados por el érgano competente, en ese sentido todo postulante tiene el plazo
de cinco dias habiles para contradecir**? dichos resultados mediante el recurso de
reconsideracion ante el Comité de seleccidn, cuando considere que medien vicios
e irregularidades que afecten el interés general, la eficacia y eficiencia, la

igualdad de oportunidades, el mérito y la capacidad, la legalidad y especialidad

139 Entendiéndose, de tal forma que sea SERVIR, quien tenga facultades para seleccionar al Directivo
Puablico que ejerza el puesto de Jefe de la Oficina de Recursos Humanos en la entidad.

140 Constituye el mecanismo por el que se incorporaran profesionales altamente capaces, seleccionados en
procesos competitivos y transparentes, para ser destinados a entidades del Gobierno Nacional, Gobiernos
Regionales y Gobiernos Locales; los que primero llevan un curso de introduccién capacitacion y
evaluaciones; para captar los recursos mas sobresalientes (Decreto Legislativo N° 1024).

141 |_a Escuela Nacional de Administracion Plblica es un 6rgano de linea de SERVIR que tiene por mision
formar y capacitar en temas de administracion y gestion publica a servidores publicos. La Escuela prioriza
su accionar en el &mbito subnacional, es decir, en gobiernos regionales y locales en temas de ética y servicio
al ciudadano (Decreto Supremo 079-2012-PCM).

142 Art. 177° del R.LSC, sobre la impugnacion del proceso de seleccion.
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normativa, la transparencia, la probidad y la ética publica, durante las etapas
del proceso; en otras palabras cuando se vulneren los principios legales que rigen
el régimen del servicio publico, y en especial los vinculados al proceso de
seleccion. Esto convierte al Comité de seleccidn en una primera instancia; la que
puede acoger o desestimar el pedido en el plazo de diez dias habiles, si el la
decision fuese contraria a los intereses del postulante, éste puede recurrir en
apelacion al Tribunal del Servicio Civil, que deberd decidir en el plazo
correspondiente'®3, su decision otorga calidad de cosa decidida agotando la via en
sede administrativa, estando en su derecho del postulante el acudir a sede judicial

en via del proceso contencioso administrativo.

Finalmente, la regulacion hace referencia a las medidas de “accion afirmativa”,
en un lenguaje que a nuestro parecer minimiza la importancia de estas medidas a
favor de la inclusion del discapacitado. La ley como hemos indicado
anteriormente no se pronuncia sobre las medidas de discriminacion positiva bajo
ningun punto, al respecto el reglamento los enuncia como simples situaciones a
respetar, pero denota una visible despreocupacion al respecto, no sefiala la
posibilidad de utilizar mecanismo alternos de evaluacion adecuadas y atipicas que
les favorezca, y les otorga un riguroso requisito limitante, es decir que si el
postulante discapacitado no lograse completar y superar las calificaciones (en base
a las pruebas hechas para aquellos que no presentan ninguna minusvalia o
discapacidad) no pueden hacer valer su puntajes adicionales que la ley les concede
para poder superar el puntaje minimo requerido que les haga participes de aquella
vacante reservadas exclusivamente a ellos, lo que nos parece totalmente ilegal,
puesto que va contra la ley especial, que no establece ningun limite al respecto:
“Art. 36° de la Ley General de la Persona con Discapacidad Ley N° 27050: En
los concursos para la contratacion de personal del sector publico, las personas
con discapacidad tendran una bonificacion de 15 (quince) puntos en el concurso

’

de méritos para cubrir la vacante.”.

143 Seguin la modificatoria del Reglamento del Tribunal del servicio Civil, el expediente de apelacion se
resolvera en el plazo de 15 dias desde haber declaro el expediente listo para resolver, y la resolucién se
notifica dentro de los 5 dias habiles posteriores. D.S. N° 135-2013-PCM, art. 20.
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Analizada la fase de seleccion, la regulacion peruana presenta en su proceso de

incorporacion al servicio civil, la culminacion de tres fases posteriores, asi veamos:

Sobre la fase de vinculacion (Art. 180° R.LSC), se debe destacar que es la etapa donde se
formaliza la eleccion una vez publicados los resultados'**; la misma que puede tener

distintas modalidades teniendo en cuenta la modalidad de seleccion; asi tenemos:

- Se formaliza el vinculo por medio de la emisién de la “Resolucion
Administrativa”, acto administrativo de autoridad competente para los casos de

funcionarios y directivos publicos;

- Se formaliza el vinculo por la emision de la “Resolucién administrativa” del
responsable de la Oficina de Recursos Humanos de la entidad para los casos de

servidores civiles de carrera;

-y por “Contrato Administrativo”, suscrito por autoridad competente para los
servidores de confianza, servidores de actividades complementarias, y servidores

bajo contratacion directa;

Se tiene que el inicio de la vinculacion se produce desde el momento de la emision de la
resolucion®® o la suscripcion del contrato!*® donde se fija la fecha de ingreso al servicio

civil'#,

Luego prosigue una fase importante en el proceso de incorporacion*® del nuevo servidor,
la fase de induccion, que tiene por finalidad poner en conocimiento a los servidores civiles
de la informacion relacionada a la normativa de funcionamiento general del Estado, y en
especial la vinculada a su institucién, sus normas internas y las caracteristicas de su

puesto. El 6rgano encargado de llevar a cabo la induccion al personal de la entidad es su

144 El reglamento prevé un plazo para la vinculacion de la persona seleccionada (entendemos como
aceptacion) el que se ha establecido de 31 dias calendario desde la publicacion de resultados, lo que nos
parece un plazo algo excesivo, pues genera retraso en el servicio publico; una vez transcurrido el plazo la
entidad tiene facultad para vincularse con el accesitario.

145 Contenido minimo de la Resolucion Administrativa: fecha de inicio del vinculo, nombre del puesto,
grupo y familia del puesto, normas que regulan los derechos y obligaciones, y fijacion del periodo de prueba
si corresponde. (Articulo 181° del reglamento de la Ley del Servicio Civil)

146 Contenido minimo del Contrato Administrativo: fecha de inicio de la vinculacién, puesto, grupo y
familia del puesto, causas objetivas de la contratacion temporal si fuera el caso, obligaciones y
responsabilidades, las funciones a realizar, determinacion del periodo de prueba (Articulo 182° del
reglamento de la Ley del Servicio Civil).

147 Articulos 161° y 180° del reglamento de la Ley del Servicio Civil.

148 Articulo 184° del reglamento de la Ley del Servicio Civil.
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respectiva Oficina de Recursos Humanos; creemos que es una fase importante pues es
aqui donde se orienta y dirige al nuevo servidor en las actividades a realizar dentro de su

institucion, resultando ser el primer paso en su proceso interior de adaptacion a la entidad.

Finalmente, como Ultima fase del proceso de incorporacion nos encontramos con la fase
de periodo de prueba*®, un instrumento ya utilizado en nuestro sistema en normativas
anteriores, pero muy poco observado; el objetivo es realizar la retroalimentacion, apreciar
y validar las habilidades técnicas, competencias o experiencia del servidor en el puesto y
su adaptacion; esta fase se relaciona estrechamente con la anterior, es nuestro parecer que
un buena induccién simplifica en parte de la adaptacion del servidor con la institucion,
criterio valorado en la examinacion del periodo de prueba; la ley establece que su inicio
se computa desde el inicio del servicio, aplicAndosele obligatoriamente a todos los
servidores civiles: directivos publicos (de 3 a 6 meses); servidores de carrera (3 meses);
servidores de actividades complementarias (no mayor a tres meses), con excepcion del
grupo de los funcionarios piblicos'*™. La evaluacion del periodo de prueba determina dos
efectos: a) Superada el periodo de prueba se culmina con el procedimiento de
incorporacion, y el vinculo juridico entre el servidor y el Estado se considera
indeterminado®?; y b) Si no se supera el periodo de prueba, el vinculo juridico se
considera culminado sin mediar indemnizacion a favor del ex servidor, las razones deben
ser comunicadas al servidor en un plazo de cinco dias anteriores a la culminacién del
periodo de prueba establecido; creemos que la no comunicacion hace fenecer la facultad
de la Administracién de concluir el vinculo, dichas razones deben ser objetivas y
debidamente motivadas, y aunque la naturaleza de la declaracién el reglamento no lo
defina concretamente, es menester que se haga efecto por medio de resolucién

administrativa, haciendo posible recurrirla’®. Se entiende que el 6rgano a cargo de la

149 Articulos 185°, 186°,187°, 188°, 189°, 190° y 191° del reglamento de la Ley del Servicio Civil.

150 Ademas de la excepcion por proceso de incorporacion de servidores de regimenes anteriores al nuevo
régimen; exonerados por la cuarta disposicidn complementaria transitoria de la Ley del Servicio Civil.

181 Articulos 161° y 183° del reglamento de la Ley del Servicio Civil

152 Creemos que una “resolucion” de cese por no superar el periodo de prueba fundamentada en razones
subjetivas del evaluador (jefe inmediato, pues su informe en vinculante-articulo 188° del reglamento de la
Ley del Servicio Civil), motivadas en apreciaciones discriminatorias de raza, sexo y opcion sexual, religion,
nivel econdmico, politico; que transgredan derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion vy las
leyes, y ademas de invalidaciones procedimentales como oportunidad de la comunicacion, pueden ser
recurridas en forma de ley, sea a nivel administrativo y judicial; y si en esta Gltima se acredita un perjuicio
se puede establecer indemnizaciones a favor del recurrente aunque la norma expresamente lo prohiba.
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evaluacion del periodo de prueba es el jefe inmediato, pues de su informe se sustenta la

resolucion a cargo de la ORH, que da por no satisfecha el periodo de prueba.

Finalmente, examinadas en detalle todas las fases, etapas, mecanismos y modalidades
vinculadas con el acceso e incorporacion al empleo publico, los procedimientos de
seleccidn, y la adquisicion de la calidad de empleado publico, en ambos paises, hemos

podido apreciar un sistema formal, estructurado y con patentes diferencias.

Empero, surge la necesidad de construir un sistema de acceso concentrado alrededor del
principio de mérito y capacidad, es nuestro parecer que las administraciones en mediano
crecimiento como la del Per(, necesita y se debe seguir apostando en priorizar la
meritocracia'®3; es decir, estamos convencidos que siendo la prioridad de hoy el mérito y
capacidad, podremos consolidar una administracion alejada del intervencionismo politico
y su clientelismo partidario, consolidandose en una burocracia profesional solida; para
posteriormente tener mayor amplitud de mover engranajes dentro del sistema que nos
brinden mayor capacidad de flexibilidad en el servicio civil, resultando mejores niveles

de calidad, eficiencia y eficacia en el mismo®*,

Se debe tener en cuenta que Espafia y Peri materialmente van en velocidades y trayectos
diferentes; por factores como el desarrollo econémico que ha determinado su apogeo o
crisis financiera; el desarrollo constitucional; el destacable modelo de descentralizacion
por parte de Espafa; entre otros; que han permitido forjar matices y herramientas distintas

en sus respectivos regimenes del empleo publico.

153 Que en si misma nos genera mayor eficiencia en el servicio, aunque quizas en menores cuotas.

154 para ampliar se puede apreciar la postura con la que coincidimos de: VILLORIA MENDIETA, MANUEL.
En “El Servicio Civil de Carrera en Latinoamérica: Diagndsticos, causas y propuestas”. Pag. 92; y lo
relacionado a la necesidad de aplicacion por fases; y paulatina aplicacion del mérito y luego la flexibilidad
en: CORTAZAR VELARDE, JUAN CARLOS; LAFUENTE, MARIANO; SANGINES MARIO [Editores]. En: “Al
servicio del ciudadano: una década de reformas del servicio civil en América Latina (2004-13)”. Pag.121-
125,
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CAPITULO V:
ANALISIS COMPARATIVO
V. ANALISIS DEL DERECHO COMPARADO ENTRE PERU Y ESPANA

Habiendo desarrollado en los capitulos anteriores un andlisis singularizado de cada
régimen dentro de su sistema normativo, es menester del presente trabajo de investigacion
definir y sefialar las semejanzas y diferencias mas resaltantes, asi como elogiar los
aciertos y sincerar los desatinos de ambas normativas respecto al tratamiento de su empleo
publico en Espafia o indistintamente conceptualizado lldmese también servicio civil en el

Perd.

A continuacién, describiremos las semejanzas y diferencias que se arraigan a cada sistema
y que constituyen piezas estructurales singulares de los mismos, ademas resaltar sus

aciertos:
5.1.  Sobre el derecho de acceso al empleo publico:

Tanto Per( y Espafia han formulado una regulacion del acceso al empleo publico que
logre la captacién del personal idoneo para desempefiar las funciones y responsabilidades
de los puestos de trabajo en su empleo publico; en ese sentido, las ambiciones de ambos
paises se concentran en la construccion de un empleo publico profesional, técnico, eficaz
y eficiente, que brinde un mejor servicio a sus ciudadanos. Asi, podemos observar que
ambas regulaciones tienen una base constitucional sélida en la que reposa su sistema de
empleo publico; en el sentido que consolidan como factor determinante la disposicién
normativa constitucional que da lugar a que el desarrollo de la regulacion de su funcién
publica se reproduzca mediante norma con rango de ley; es decir la declaracion de reserva

de ley sobre materia de funcién puablica.

En ese mismo dmbito, ambos paises reconocen el derecho de acceso a la funcion pablica,
aunque con unos matices diferentes; nos queda claro que Espafia reconoce
constitucionalmente el derecho de acceso a la funcién o cargo publico como un derecho
fundamental (Art. 23.2 CE), en concrecién directa del principio-derecho de igualdad cuya
garantia de proteccion se puede llegar a tutelarse incluso en sede del maximo intérprete
de la Constitucion mediante el recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional; por su

parte, en el Pert aquejamos la ausencia en la Constitucion de la prevision del derecho de
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acceso a la funcion publica, pues sefiala una simple remision de su desarrollo en la ley;
sin embargo, como lo indicamos en su oportunidad el Tribunal Constitucional Peruano
enmendo la plana constitucional, en directa aplicacion de los Tratados Internacionales
(Art. 23 de la Convencion Americana de Derecho Humanos), logrando reconocer al
derecho de acceso a la funcion publica en condiciones de igualdad como derecho de nivel

constitucional vinculado con el principio-derecho fundamental de igualdad.
5.2.  Sobre los principios de igualdad, mérito y capacidad:

Como venimos insistiendo, ambas regulaciones asumen la importancia de hacer
prevalecer en su régimen acceso a la funcion publica, los principios de igualdad, mérito
y capacidad, aunque también registran una diferencia singular; Espafia consolida dichos
principios desde el plano constitucional, el principio de igualdad ademéas como un derecho
fundamental, y los principios de mérito y capacidad como pardmetros de control de la
discrecionalidad técnica; criterios que robustecen el sistema y lo convierten en un

régimen garantista.

Per( por su parte, tiene en cuenta el derecho de igualdad desde el plano constitucional y
los criterios de mérito y capacidad desde el desarrollo legal; més alla de ser solo una
ausencia en forma, constituye un desbalance sustantivo; pues la aplicacion de dichos
requisitos va ligada a la potestad del legislador, un claro ejemplo de esas potestades es la
determinacion del ambito de aplicacién a los cuales se extiende su exigencia y sus

exclusiones, citando el caso peruano hemos notado exclusiones sin razon justificante .

Es necesario ademas resaltar que, bajo el principio de igualdad, también se reconocen las
medidas de discriminacion positiva; aunque a nuestro parecer la regulacion espafiola sea
mas respetuosa de estos derechos reconocidos a las personas con discapacidad que la
regulacion peruana, donde mas que una critica juridica, es muestra explicita de nuestro
desfavorecido desarrollo politico-social y de conciencia cultural frente a los derechos

reconocidos a estos grupos minoritarios.

Teniendo en cuenta la remision legal, nos encontramos que la regulacion espafiola

presenta un régimen juridico aplicable a la funcion publica desde dos ambitos: La

155 Asf, nos volvemos a la explicacion sobre las exclusiones del personal civil del Congreso de la replblica
cuando su ambito de aplicacion comprende al Poder Legislativo; exclusién que se gener6 por el propio
impulso de los sefiores congresistas, claro esta que con afanes de seguir manejando los puestos de trabajo
por afinidad politica (Art. 1 de la LSC, y Primera Disposicion complementaria final de la LSC).
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regulacién basica a cargo de la Administracion General del Estado, contenido en el
Estatuto Basico del Empleo Publico (EBEP) , y las Leyes de desarrollo de la Funcion
Publica en cada Administracion Autonomica; concibiéndola finalmente como una
regulacion que busca sistematizar, coordinar y complementar el régimen entre sus
Administraciones Publicas. Respecto lo sefialado diferenciar, que la regulacion peruana
de la funcién publica es centralista, unitaria y exclusiva; por lo que encontramos en su

Ley del Servicio Civil (LSC) una Gnica norma de amplitud nacional.

Si las ambas regulaciones buscan la prevalencia del mérito y la capacidad, la Gnica forma
de conseguirlo es minimizar los riesgos de filtraciones del clientelismo y Spoil symtem en
sus administraciones, y con mayor rigor en las administraciones donde se ha arraigado
dichas practicas, como lo es tanto en el caso peruano y espafiol en sus Administraciones
Publicas descentralizadas (Municipios y Provincias); en ese sentido, se debe promover la
implantacién de tanto las herramientas en el ambito juridico (supervision de mecanismos
de seleccion, limites en el porcentaje de personal de confianza, determinacion clara de los
puestos que no pueden ser ocupados por personal de confianza, entre otros que hemos
planteado en el estudio) y social (entre otros muchos, la voluntad politica para interiorizar
los cambios, liderazgos profesionales, nuevos servidores sin pasado pasivos clientelistas,
una nueva generacién de directivos publicos altamente profesionalizados en los cargos

gerenciales) .

Finalmente, se debe dejar por sentado que la importancia que reviste la construccion
constitucional alrededor de los derechos que asisten al ciudadano frente al acceso a la
funcién publica, es la de ser su manto protector que le brinda la Constitucion como
maxima ‘“garantia de proteccion frente a la amenaza o violacion de un derecho
fundamental constitucionalmente reconocido”; que se ve reflejada en los controles
jurisdiccionales contemplados, llegando a consolidarse la idea que como derecho
fundamental -contemplado en ambas regulaciones, con las diferencias citadas
anteriormente- les asiste ademas de la via contenciosa administrativa, el recurso de

amparo en sede del Tribunal Constitucional.

5.3.  Sobre los requisitos de acceso:
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Sobre este aspecto encontramos muchas similitudes respecto del establecimiento de los
requisitos de acceso desde dos ambitos: Primero tenemos los requisitos generales de
acceso, pudiendo asi sefialar entre otros, algunos requisitos analogos como los de:
nacionalidad, capacidad fisica, capacidad funcional, edad minima y méxima, exigencias
de no haber sido sancionado disciplinariamente, Etc.; cuyos matices hemos resaltado
anteriormente y a los cuales nos remitimos, resaltando que estos vienen determinados de
manera explicita, general y abstracta; y en un segundo ambito, la regulacion también
reconoce la exigencia de requisitos especificos de acceso constituidos en el perfil de
determinado puesto, cuyas concreciones vienen directamente vinculadas con los
principios de igualdad, procurando en su exigencia garantizar el cumplimiento de la
imparcialidad, conexion y proporcionalidad entre dicha exigencia especifica y las labores
del puesto a desempefiar, procurando eliminar cualquier requisito ad personam.

A estas alturas, debe quedar meridianamente claro, que tanto los requisitos generales y
los requisitos especificos se concretizan alrededor de tres derechos constitucionales
relacionados al acceso a la funcion publica: el de igualdad, mérito y capacidad; estos dos

altimos como parametros constitucionales para la seleccion.
5.4.  Sobre la clase de empleados publicos:

Ambas regulaciones se inclinan por reconocer a un grupo reducido de efectivos, el
derecho en condicion de permanencia en el empleo publico; en ese sentido, la regulacion
espanola reconoce este derecho de carrera administrativa a los funcionarios de carrera, y
en la regulacion peruana, el derecho de carrera administrativa esta reconocido a los
servidores civiles de carrera; cuya permanencia representa la mayor garantia en
salvaguarda de la neutralidad, imparcialidad y objetividad en el ejercicio de sus funciones.
Este derecho de permanencia muchas veces ha degenerado en la apatia y desgano del
empleado publico por sentirse duefio del puesto, restandole productividad al servicio
publico; asi ambas regulaciones se han preocupado al respecto, y lo que nos parece muy
apropiado es la aplicacion de la “evaluacion del desempefio” como herramienta
flexibilizadora del sistema, lo que en el PerG incluso ha llegado a determinar que el pobre
desempefio o bajo rendimiento sea concebida como una falta grave que acarrea el

despido®®®.

156 E] despido se da bajo los parametros del procedimiento administrativo sancionador, y creemos que para
que la evaluacion de desempefio no se convierta en una herramienta de desaforar personal por razones que
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Ademas en ambos paises se reconoce la existencia de los empleados de confianza politica
de libre designacion; y sobre el cual, nos parece adecuada la prevision de la regulacion
espanola frente a su personal de confianza, asi el personal eventual esta designado sélo
a labores de asesoramiento especial de quien lo designd, limitando sus actividades a no
intervenir ni participar en el funcionamiento ordinario de la administracion; distinto en la
regulacién peruana, donde los servidores de confianza, que aunque se halla estipulado un
limite del 5% del total de puestos en una entidad; éstos pueden pertenecer al grupo de
directivos publicos, servidor civil de carrera o de actividades complementarias, sin ningin
limite de intervencion en las actividades funcionales e incluso de participacion directa en
la gestion de la Administracion Pdblica, lo que hace proclive a la realizacion de
actividades irregulares que favorezcan directamente intereses particulares, acrecentando

los niveles de corrupcidn politica.

Una clasificacion sobre la que se deberia trabajar mucho y més es la del grupo de
Directivos Publicos profesionales; a nuestro parecer este grupo ocupa un factor
determinante por las funciones encomendadas, referidas a la direccidn, y gestion directa
en la aplicacion de las politicas publicas en las administraciones; asi es menester que este
cuerpo se sostenga en una base infranqueable de profesionalizacion donde prime el mérito
y la capacidad, estamos convencidos que los nuevos gestores en la Administracion
Publica y sus buenas practicas hacen la diferencia hacia una Administracion Publica
moderna; en ese sentido, creemos que la intencion de ambas regulaciones en dotar de
directivos publicos profesionales y altamente capacitados a sus administraciones es
importante; sin embargo, surgen algunas fisuras que enmendar; por citar un ejemplo en
el caso peruano, no se puede permitir que un directivo publico sea un servidor de
confianza de libre designacion, menos si éste podria ser encomendado a ocupar un puesto
determinante como el de Jefe de la Oficina de Recursos Humanos; por lo que se hace
necesario que la Autoridad Nacional del Servicio Civil en el Per(-SERVIR dicte
directivas que determinen que puestos de directivos publicos no pueden ser ocupados por

servidores de confianza; ademas se rescata la posibilidad de que SERVIR, se constituya

no sean objetivas, se necesita primero de un sistema de evaluacién que garantice una evaluacién objetiva e
imparcial, asi como también contar un procedimiento disciplinario garantizador. Ver mas sobre evaluacion
de desempefio en: ALVA LOPEZ, NOELIA. “Capacitacién y Evaluacién en la Ley del Servicio Civil”; y
sobre proceso disciplinario en: CAMARA DEL PORTILLO, DIEGO. “Régimen disciplinario de los
empleados publicos”; ZEGARRA SANCHEZ, IRIS MIREYA. “El procedimiento sancionador del
Reglamento General de la Ley del Servicio Civil”. LIZARRAGA GUERRA, VICTOR. “El Régimen
disciplinario unico en la Ley del Servicio Civil .

92
UNIVERSIDAD DE VALENCIA DEIVYS JOEL PEREZ CHUQUIHUANCA



“EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO EN EL PERU Y ESPANA”

como 6rgano veedor en los procesos de seleccion de los directivos pablicos, o que éstos

sean directamente seleccionados por dicha autoridad.

Sobre este encargo de seleccion de Directivos Publicos -siempre en el caso peruano-,
desde nuestro punto de vista va ser muy dificil que la propia la autoridad de la entidad -
Alcalde del Gobierno Local- aleje de su alcance las posibilidades de ejercer presion o
incida directamente en los procesos de seleccion; maxime, cuando su jefe de la Oficina
Recursos humanos es un servidor de confianza directa; siendo desde nuestro punto de
vista necesario que la Autoridad del Servicio Civil-SERVIR- emita directivas bajo las
que se regulen y establezcan dichos procesos de seleccién por encargo.

Espafia bajo cifras demuestra el mas bajo indice de implementacion sobre su gerencia
publica que incide sobre los directivos publicos, ya lo decia Koldo Echevarria®®’, la
experiencia indica que la clave del éxito es la institucionalizacion de una funcidn pdblica
profesional. No es posible un modelo gerencial sin directivos publicos (al que nosotros le
agregamos la nocion de profesionalizacion) lo que requiere: a) Definicion especifica de
puestos y perfiles (sobre esto nos referimos en la idea de prever que los puestos
gerenciales e especialmente los que gestionan los recursos humanos en una institucion,
sean directivos publicos profesionalizados con perfiles preestablecidos); b) seleccion
basada en el cumplimiento de los requisitos (es decir ajustarse a la discrecionalidad
técnica de los 6rganos de seleccion); c) condiciones de trabajo que delimiten incentivos
coherentes con el logo de resultados (en este sentido; ambas regulaciones han establecido
que los directivos publicos estan bajo constante evaluacion de sus resultados, por lo que
creemos que sobre ellos debera recaer incentivos proporcionales a sus responsabilidades,
que sean capaces de impulsar capaces de atraer excelentes efectivos, y una vez reclutados
que les impulse a la realizacién de sus logros, asi tenemos por ejemplo mejores

compensaciones o bonificaciones).

Por Gltimo, una de las mayores diferencias sobre este &mbito a resaltar es la clasificacion
del personal laboral en la regulacion espafiola; este grupo de empleados publicos esta
vinculado bajo el régimen del Derecho Laboral y presta servicios mediante un contrato

laboral, lo cual le otorga a la administracion cierta flexibilidad en la gestion de sus

157 KoLpo ECHEVARRIA presenta los resultados expuestos por los estudios de la OCDE The state of the
public service, 2008, donde Espafia arroja una calificacion entre el 0,1 y 0,2, donde la calificacion de 0
representa “una gerencia publica no institucionalizada” y el mayor indice es 10. En “Crisis fiscal y reforma
del sector publico en el contexto de gran recesion”. Pag. 155.
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recursos humanos. Por su parte, el régimen peruano no concibe la laboralizacion del
empleo pablico, su finalidad ha sido contraria a la del legislador espafiol; pero si establece
los contratos administrativos para los servidores de actividades complementarias; asi
desde nuestro punto de vista, nos resulta trivial profundizar en la validez o no de la
laboralizaciéon del empleo publico; pero si se debe resaltar la necesidad de que las
Administraciones Publicas eviten desnaturalizar dichos contratos y se reconozcan los
derechos basicos y las mejores condiciones laborales, evitando la precariedad de este
sector, otorgando por ejemplo una remuneracion justa de acuerdo al trabajo realizado,
pues estos empleados laborales (Espafia) o de actividades complementarias (Per()
cumplen funciones de naturaleza distinta a las de un funcionario o servidor de carrera,

por lo que son y seguiran siendo necesarios para el funcionamiento de la entidad publica.

Sobre este mismo tema de los empleado laborales, en Espafia se ha dado una cierta
malformacion o desconfiguracion legal de una clase de los empleados laborales, pues el
EBEP concibe como parte de sus empleado laborales temporales y fijos, y ademas la clase
de “indefinidos” consistente en una figura mediante la consolidacion el empleo temporal
por culpa de una contratacion irregular por parte de la administracion; es nuestra
apreciacion en la que coincidimos cabalmente con la mayoria de la doctrina, de que es
innecesaria dicha figura en el EBEP; estos tipos de practicas ilegales e inconstitucionales
(pues violan los principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso) pueden ser
facilmente evitadas, por medio de una planificacion estratégica y ordenada de prevision
de puestos de trabajo y de una construccion coherente de la carrera administrativa.

5.5.  Sobre los érganos de seleccion:

La idea central de este estudio gira sobre la importancia de construir un sistema de acceso
a la funcién publica que permita a la Administracion Publica dotarse de los efectivos
“idoneos”, -concretizando- el personal méas cualificado personal y profesionalmente que
asegure -con mayor probabilidad de acierto- a la Administracion Publica disminuir el
margen de error en el ejercicio de sus funciones evitando pérdidas, y que procure un mejor
servicio publico al ciudadano —hace falta decir, un servicio publico de calidad, eficiente
y eficaz- con mayores niveles de produccion que sumen al logro de las metas trazadas por

las Administraciones Publicas.
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En esa misma linea, podemos concluir que si el érgano de seleccion elige de manera
erronea al futuro empleado puablico —entre otros motivos, por no aplicar su
discrecionalidad técnica bajo los estrictos contenidos de los principios de igualdad, mérito
y capacidad- genera cargas en la Administracion Pablica dificiles de sobrellevar en el
tiempo, pues los costes de mantener un empleado publico ineficaz son mayores, respecto
de la suma que genera éste mismo en la produccion o el servicio brindado. En mayor
grado de afectacion nos encontramos cuando se trata de la eleccion de un funcionario de
carrera, que se vincula casi de manera vitalicia —caracter inamovible- a la Administracion

Publica.

El rol que juega el érgano de seleccidn en la captacion de personal idoneo para la
administracion es de suma importancia; asi de los analisis de las regulaciones materia de
estudio hemos podido apreciar caracteristicas que deben ser implementadas a favor del
fortalecimiento del sistema; asi tenemos, como primera caracteristica destacable es el
aseguramiento de la imparcialidad, neutralidad e independencia del 6rgano de seleccion,
caracteristicas que no se podran lograr cuando no se impone limites especificos de
intervencion politica sobre ellos, destacable aqui es la negacion de pertenencia a los
6rganos seleccion de cualquier cargo politico o representativo, dejando fuera al personal
de eleccion politica, sindicatos, personal de confianza (personal eventual) y funcionario
interino, en la regulacién espafiola; y ademas la debida aplicacion de las reglas de
recusacion y abstencion de los miembros de seleccidn por vinculacion de parentesco

consanguineo y por afinidad con el postulante.

Como segunda caracteristica destacable es la necesidad de que el érgano de seleccion sea
preeminentemente técnico -profesional o especializado, como quiera llamarsele- esto nos
asegura en mayor grado una adecuada discrecionalidad técnica en la eleccion del
candidato, definitivamente esta profesionalizacién de los 6rganos de seleccion contribuira
a que se reconozca entre los candidatos quién posee mejor desenvolvimiento personal,

académico y profesional respecto a la naturaleza de las funciones del puesto convocado.

El respecto de las caracteristicas descritas anteriormente favoreceran la conformacion de
un organo de seleccion capacitado que responda a los fines de la convocatoria. A todo
ello, nuestra critica razonable de ambos sistemas nos hace prever que la regulacion
espafola contiene las citadas caracteristicas y suma ademas el caracter colegiado y de

tendencia paritaria entre ambos géneros, acercandose de manera destacable a un sistema
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garantista; se lamenta no poder decir lo mismo de la regulacion peruana, cuya
configuracion estd muy desprotegida de incidencias nefastas como el Spoil symtem y el

clientelismo politico.

En ese sentido, no es aceptable caer en la equivocacion por parte del legislador de ser
ambiguo; refiriéndonos a la experiencia peruana, donde el 6rgano de seleccién esta
concentrado en las competencias de la Oficina de Recursos Humanos, cuyo jefe “directivo
publico” puede ser designado como servidor de confianza; por lo tanto se le requiere al
legislador peruano asuma con verdadera conviccion politica el cambio que debe fomentar,
incidiendo en la obligatoriedad de sefalar claramente que el citado cargo debe ser ejercido
por un funcionario de carrera; asi mismo, es importante ademas que el legislador sefiale
claramente cudl es el érgano que designa al 6rgano o comité de seleccion, el mismo que
debera -a nuestro criterio- ser un 6rgano competente especializado en la funcion publica
en cada Administracion Publica, imitando el modelo espafiol. Sumado a esto estan las
demas debilidades que presenta la regulacion peruana que hemos ventilado en el analisis

respectivo y a la cual nos remitimos, para evitar sonar repetitivos.
5.6. Modelos de acceso al empleo publico:

Es sobre las modalidades de acceso al empleo publico, donde se deben de aplicar los
mayores esfuerzos en implantar herramientas capaces de disminuir las intromisiones que
vulneran los principios de imparcialidad, mérito y capacidad del acceso al empleo publico
y en especial los principios de transparencia e imparcialidad en los procesos de

incorporacion o seleccion.

Expresamos esto a raiz de que creemos fundamental, que la forma de seleccionar a un
candidato es responsable de los resultados pasivos en contra o activos a favor que genere
éste para con la entidad publica a la cual desempefia sus funciones; en ese sentido, para
que la modalidad de seleccion sea eficaz requiere de instrumentos que proporcionen un
verdadero andlisis de los méritos, conocimientos, habilidades y capacidades del

candidato.

Respecto a los modelos o sistemas de acceso; se pueden equiparar en ambas regulaciones
la intencion de aplicar diversos tipos de pruebas objetivas que hagan posible la evaluacion
del conocimiento, habilidades y destrezas, asi como valorizacion del mérito; en ese

sentido, Espafa disefia tres modalidades: Oposicion, Concurso, y Concurso-Oposicion;
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mientras que la regulacion peruana lo unifica en un s6lo modelo de Concurso Publico de
Meéritos, figura que tiene mayor parecido a la de concurso-oposicion de la regulacion

espafola.

Se ha criticado mucho la rigidez**® de la modalidad de oposicion como modelo tradicional
de seleccion del empleado publico, basicamente en el de funcionario de carrera, que se
contrapone a las necesidades de agilidad y rapidez que requiere el reclutamiento de
nuevos efectivos en el nuevo modelo de gestion de recursos humanos en las

administraciones modernas.

Pero, sin embargo, cabe también preguntarse ;como cambiar un modelo que es el que
mejores resultados le ha dado al sistema? Sabido son las terribles injerencias clientelistas
que se dan en los sistemas de concurso, por lo que parece que la solucion no llega por esa
via, y si de agilidad —en cuestion de tiempo- se refiere, pues las garantias de imparcialidad,
transparencia, mérito y capacidad son franqueables. Queda analizar el modelo de
concurso-oposicion, que es el modelo méas préximo a ser analogo a lo que considera la

regulacion peruana “concurso publico de méritos”.

Sobre el citado sistema de Concurso-Oposicion, es —segun nuestro criterio- un modelo
maés completo que el de oposicion en si mismo, pues aqui primero se valoriza el mérito y
posteriormente se califican los conocimientos, capacidades y habilidades del postulante a
través de un conjunto de exdmenes de amplio tipo, como examenes escritos, orales,
practicos, psicotécnicos, fisicos e inclusive la valoracién de las entrevistas ante un
tribunal, muy parecido al Concurso publico de Méritos en la regulacion peruana,
rescatando sobre ambos su caracter abierto, donde se debe garantizar la libre concurrencia
en condiciones de igualdad y que todos los tipos de examenes incluido la valorizacion del
mérito debe tener un valor proporcional, que en sumatoria total arrojaran el valor general

obtenido por el postulante.

Creemos que se debe trabajar por impulsar esta modalidad en el proceso de seleccion de
personal de nuevo ingreso; pero ademas debe preverse la oportunidad de aplicar tal o
cual modelo de seleccion en un proceso de seleccion determinado para cada clase de

empleado publico; en ese sentido por ejemplo la amplitud para la incorporacion de

158 SANCHEZ MORON, MIGUEL. “El Empleo Puiblico en Espaiia: Problemas actuales y retos a futuro”. Pdg.
21.
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funcionarios de carrera (Espafia) o servidores civiles de carrera (Peru), no debe ni tiene
que ser la misma, que para los contratados laborales temporales (Espafia) o servidores de
actividades complementarias (Per(); pues sobre la primera podemos disponer de etapas
més amplias y con mayor plazo puesto que la vinculacion del postulante principalmente
se caracteriza por ser permanente lo que deberia desplegar mayores esfuerzo y respecto
del segundo supuesto la Administracion Publica debera disponer de plazos mas cortos en
sus etapas del proceso, tratando de agilizar la seleccién sin despreocupar la exigencia del

mérito y la capacidad.

Luego siguiendo el ambito de las modalidades de acceso, también representa una
semejanza entre ambas regulaciones, la inclusion de la modalidad de acceso por libre
designacion, o designacion por confianza politica; que a nuestro parecer deberia irse
limitando a su minima expresion; asi estamos convencidos de la pertinencia en incluir
pardmetros que también puedan medir el mérito y la capacidad entre las decisiones de los
organos competentes de los puestos de libre designacion o confianza politica; pero claro
sobre, esto también prima un aspecto de voluntad politica de quién se dispone ser titular
del derecho de libre eleccidon; y sobre esto se deben concentrar también los mejores

esfuerzos a futuro.
5.7.  Sobre la prevision presupuestaria del empleo pablico:

Sobre este alcance, en ambas regulaciones presentan disposiciones analdgicas; asi se
disefian instrumentos de gestion de recursos humanos, para la planificacién
presupuestaria de los empleados publicos de nuevo ingreso, la Oferta de Empleo Publico
(Espafia) y el Cuadro de Puestos de la Entidad (Peru) son requisitos previos para poder

convocar al proceso selectivo de empleos publicos.

Estos instrumentos resultan herramientas desde nuestro punto de vista necesarias, a las
que deberian darles el valor que les corresponden; en primer orden y como nota general
se puede establecer que estas herramientas permiten limitar la acumulacion indtil de
personal en las Administraciones Publicas, advirtiendo el engorde injustificado de las
planillas presupuestarias de personal; y desde un punto de vista mas concreto, estas
herramientas sirven como limite del poder politico en la creacion adrede de puestos de

trabajo para el beneficio de sus partidarios.
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Finalmente, estos instrumentos pasan desapercibidos en épocas de buenos aires
econdmicos, pero ademas creemos gue aporta en buena medida en favor de la estabilidad
presupuestaria y la sostenibilidad financiera en épocas de crisis y que en el caso concreto

de Espafia se caracteriz6 por la congelacion de las Ofertas de Empleo Pablico.
5.8.  Sobre la convocatoria, periodo de pruebay vinculacién:

Como se ha dicho anteriormente las convocatorias comprenden la ley entre las partes
dentro del proceso de seleccidn, asi vincula y rige las relaciones juridicas entre la

Administracion Publica, y los postulantes.

Las convocatorias representan un rol importante en la idea central que venimos
persiguiendo, es decir la incorporacion del personal idoneo; por lo que esta convocatoria
debe de cumplir con caracteristicas minimas que revistan su validez. Asi se debe apostar
por una convocatoria de caracter publico y abierto; sin perjuicio de las medidas
diferenciadoras validas de promocion interna y aquellos que revistan mecanismos de
discriminacion positiva; las Administraciones Publicas deben estar dirigidas a presentar
una amplitud adecuada que asegure una Optima concurrencia de candidatos, debiendo
procurar ser publicitada por medio de los medios de comunicacion idéneos, privilegiando
aquellos que tengan mayor alcance y accesibilidad a la poblacion (medios masivos de

comunicacion escrita y/o audiovisual) procurando la transparencia en la convocatoria.

El documento de la convocatoria debe contener las bases que rigen el proceso de
seleccidn, brindado al lector y posible candidato la mayor informacion posible que facilite
el ejercicio de su derecho de acceso en condiciones de igualdad al empleo publico en la
convocatoria publica; asi como la modalidad de seleccidn, los tipos de evaluacion, los
procedimientos y etapas del proceso; entre otros requisitos propios de cada regulacion

estudiados en el apartado correspondiente.

La regulacion peruana sobre este ambito mantiene cuestiones que son perfectibles,
cuestiones ya analizadas anteriormente, que pero por citar un ejemplo, nos podemos dar
cuenta que la regulacion no prevé la utilizacion de medios masivo de comunicacion para
la publicidad de la convocatoria, aunque también da un paso innovador frente a la
publicidad por el uso medios electrénicos (Portales Web oficiales, entre otras plataformas
de promocidn del empleo) esta no puede ser utilizada como medio principal, aun cuando

el pais se sitda en una disonante diferencia estructural sobre el alcance del internet y el
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uso de medios electronicos entre sus diversas poblaciones; es decir la tecnologia aun no
llega a todos los rincones y lo que es mas aun no esta al alcance de todos los bolsillos, y
ademas, se mantiene en la validez de los anuncios en los tablones de la entidad, cuyo
mecanismo deberia ser a nuestro criterio eliminado, por su alta posibilidad de maniobras

perversas de corrupcion y el favoritismo.

Por todo lo demas, se debe rescatar que ambas regulaciones presentan con claridad la idea
de que la convocatoria debe garantizar el respeto por el derecho de igualdad, libre

concurrencia, imparcialidad y trasparencia.

Sobre el periodo de prueba -digase practicas en Espafia-, cabe mencionar que existe una
diferencia resaltante en ambas regulaciones; por la parte de la regulacion peruana se tiene
que el periodo de prueba tiene caracter obligatorio, mientras que en la regulacion espafiola
es de caracter optativo, si es que la convocatoria lo estipula. Teniendo esas
consideraciones se debe rescatar unas precisiones sobre las que creemos que son de vital
importancia: La no superacion del periodo de prueba al menos en la regulacion peruana,
se constituye como causal de fenecimiento del vinculo con la Administraciéon Publica,
por lo que resulta necesario que como todo acto administrativo, el documento por el que
se comunica dicha situacion debera estar debidamente motivado conforme a fundamentos
objetivos que sustente dicha decisidn; el mismo que puede ser efectivamente recurrido en
sede administrativa y judicial respectivamente. Por parte de Espafia la superacién del
periodo de prueba no representa la perdida de la vinculacion sino mas bien es constitutivo
de tal derecho; por lo que se hace necesaria en ambos casos que las reglas de evaluacion

en el periodo de prueba estén contenidas en las bases de la convocatoria.

Antes de proceder al supuesto de vinculacion, creo conveniente detenerme en la
oportunidad de los “la superacion de cursos”. Espafia lo concibe como un medio de
complemento en aseguramiento de los principios de objetividad y racionalidad en los
procesos de seleccidn, es decir una herramienta adicional para comprobar la idoneidad
del postulante, en cuya superacion radica su vinculacion con la Administracion Pablica;
por su parte Pert no lo concibe como tal; pero si que cabe poner de manifiesto que la
modalidad de “Superacion de Cursos Especializados” ciertas administraciones en el caso
concreto de la SUNAT- Superintendencia de Nacional de Aduanas y Administracion
Tributaria- lo utilizan como mecanismo de seleccion de su personal; ésta entidad

considerada como una de las mas eficientes en la Administracion Publica del Perd, y
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cuenta con un empleo publico mayormente profesionalizado Siendo asi de la experiencia
practica de sus procesos de seleccion para sus funcionarios de carrera se puede rescatar:
Una convocatoria publica abierta de alcance nacional, donde en una primera etapa de pre-
seleccion (donde se aplican examenes de conocimientos, psicotécnicos y précticos, sobre
las materias pre establecidas y la valoracion de méritos académicos y profesionales) para
participar luego del “Curso de Especializacion”; éste curso de especializacion
corresponde la segunda etapa del proceso de seleccién donde se evalua el desempefio
integral del postulante de manera individual y colectiva, dando como resultados que los
primeros puestos de dicho curso sean seleccionados como servidores publicos de caracter
permanente destacados a puestos vitales en las dependencias de SUNAT a lo largo y

ancho del pais.

Por lo descrito anteriormente, prevemos que desde la experiencia peruana ha arrojado
destacables resultados en direccion al mérito y eficiencia en el desempefio de sus
funciones; constituyéndose en un modelo digno de tener en cuenta al menos para la
aplicacion de la prevision de puestos de funcionarios pablicos y en nimero significativo

—como cuerpos especiales de funcionarios en el caso espafiol-.

Finalmente, sobre la vinculacion, se puede determinar que ambas regulaciones distan en
su punto de partida de la relaciéon Administracion y empleado publico; en Espafia por
ejemplo, se tiene primero que superar el periodo de practicas para vincularse por los
medios y procedimientos legalmente establecidos (hombramiento y contrato laboral) en
su regulacidn; sin embargo en Per( la vinculacion se realiza antes de dicho periodo de
prueba, por lo que se entiende que obtenidos los resultados del proceso de seleccion, se
prosigue a vincular al candidato ganador mediante los medios establecidos
(nombramiento o contrato administrativo) y si posteriormente a esto se descalifica

profesionalmente al candidato en el periodo de prueba, el vinculo fenece.
CONCLUSIONES

Primero: Atendiendo las necesidades y finalidades del presente estudio y su justificacion
en razon del método de andlisis del Derecho Comparado entre los ordenamientos
juridicos que vertebran el contenido del mismo, la investigacion se ha enmarcado en la
utilizacion del tipo de estudio descriptivo al desarrollar los antecedentes y desarrollo legal

y sus caracteristicas propias de las regulaciones objeto de analisis, ademés de la

101
UNIVERSIDAD DE VALENCIA DEIVYS JOEL PEREZ CHUQUIHUANCA



“EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO EN EL PERU Y ESPANA”

utilizacion del tipo de estudio explicativo para fijar nuestras posturas; utilizando como
fuentes de la investigacion principalmente su regulacion vigente, la doctrina y la

jurisprudencia en menor grado.

Segundo: Las Administraciones Publicas de Espafia y Per( han transitado por momentos
oscuros en general y en su empleo publico en particular; que en mucho tiempo se ha
caracterizado por fuertes ataduras a favor del clientelismo politico, el favoritismo de las
recomendaciones personales, y la prebenda partidista. Sin embargo, las nuevas tendencias
ideoldgicas hacia la construccion de una Administracion Publica moderna, también los
ha contagiado en estos tiempos, encontrando luz en las reformas de la funcién publica,
que deberian suponer el favorecimiento de un servicio publico de calidad, eficiente, y

eficaz.

Tercero: Se puede afianzar la idea central de que toda Administracién Publica que
pretenda asegurarse un servicio publico de calidad, debe apostar por un empleo publico
de calidad, profesionalizado, y eficiente; y esto s6lo se consigue implementando medidas
en la gestidn de los recursos humanos, que aseguren en mayor medida que se seleccionen
a los mejores candidatos; consecuentemente, las reformas implantadas tanto en Espafia

como en Perd, buscan estos fines , al menos son expresados en base a la letra de la ley.

Cuarto: Definitivamente, las reformas implantadas tanto en PerG como en Espafia,
presentan remarcadas diferencias y también acentuadas semejanzas, que podria ser una
obviedad innecesaria empezar a enumerarlas; por lo que a nuestro analisis nos remitimos;
pero sin embargo si que es necesario resaltar ciertas virtudes que hacen la diferencia desde
el punto de partida; como por ejemplo que entre Espafia y Per(; en el primero se destaca
por su construccion constitucional bajo los principios de igualdad mérito y capacidad
elevados todos ellos a nivel constitucional, tanto el primero como derecho de acceso
(reconocimiento como derecho fundamental) y los segundos como pardmetros de
seleccion del empleado publico; frente al segundo pais estudiado, donde si bien se
reconoce el derecho de acceso en condiciones de igualdad (pero bajo concrecion de
Tratados Internacionales), y que carece de su construccion garantista en base al mérito y

capacidad.

Quinto: Especificamente, sobre la regulacién peruana -en su reciente reforma- creemos

que poco se ha hecho por superar las graves dificultades que presentaba, sobre todo en
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los Gobiernos Locales y Regionales; asumiendo que es una regulacion ampliamente
perfectible en &mbitos que estan aun sin minar; por ejemplo: se hace necesario corregir
los problemas respecto de la imparcialidad y profesionalidad de los 6rganos de seleccion,
mejorar sus modelos de seleccion en base a criterios técnicos vinculados al mérito y la
capacidad, incorporar mejores medios en favor a la trasparencia y alcance de sus
convocatorias publicas, y apostar por el impulso de una nueva generacion de empleados
publicos sin pasivos politicos, encabezada por el cuerpo de gerentes publico y los
directivos publicos profesionales, y el solapamiento politico de un verdadero impulso

reformista, entre otros.

Ademas creemos que también es justo aludir a sus aciertos: por ejemplo, el
establecimiento de un limite maximo obligatorio en la contratacion de personal de
confianza, las previsiones de supervision en los procesos de seleccion de directivos
publicos y la figura de la seleccion por encargo facultades otorgadas a la Autoridad
Nacional del Servicio Civil-SERVIR-, asi como el reclutamiento de seleccion en base a
los cuerpos de gerentes publicos de alta profesionalizacién a cargo de SERVIR a nivel

nacional.

Sexto: Espafia si bien es cierto consideramos presenta un sistema de acceso a la funcion
publica mas garantista, cuyas virtudes se concentran como por ejemplo: Entre otros
muchos, la negacion de pertenencia a los 6rganos de seleccion de cargos politicos o de
representacion, sindicatos, personal de confianza y funcionario interino, asegurando la
imparcialidad de sus 6rganos de seleccion, ademas de establecer la posibilidad de
nombrar un Organo seleccionador permanente independiente de la Administracion
Publica, apuesta por la profesionalidad de su 6rgano de seleccion asegurando una mayor
discrecionalidad técnica basada en el respeto de los principios de mérito y capacidad, los
limites de actuacién del personal de confianza reducida al asesoramiento especial
negando la posibilidad de actuacion en actividades sustantivas del funcionamiento propio

de la entidad, etc.

Pero también presenta serias deficiencias, como la necesidad de contar un limite de
contratacion de libre designacion, cobijar los nuevos medios de comunicacion
electrénicos; alta temporalidad de sus empleados publicos, la escases de intensidad —o
desinterés- en los desarrollos de la normativa de funcion publica en las Comunidad

Autondmicas, entre otras.

103
UNIVERSIDAD DE VALENCIA DEIVYS JOEL PEREZ CHUQUIHUANCA



“EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO EN EL PERU Y ESPANA”

Séptimo: No nos cabe la menor duda que las deficiencias en las regulaciones comprenden
nuevos retos que debe asumir el legislador peruano y espafiol en respaldo de la mejora de
sus Administraciones Publicas, con un elevado sentido de compromiso politico,
despojandose de enervar sus interés particulares frente a los intereses generales, y en esa
linea debe tener claro que la nuevas reformas pro modernistas de la Administracion

Publica requieren de la innovacion y el alejamiento de un empleo publico clasico.

Asi por ejemplo, como hemos sefialado en el estudio, se hace necesario el impulso,
respaldo e implantacibn de wuna nueva generacion de efectivos altamente
profesionalizados, sin pasivos politicos que ejerzan liderazgo en base a criterios del
mérito, encabezadas por los directivos publicos profesionales; y el ajuste de la realidad
concreta y flexibilizadora sobre las deficiencias que aquejan el sistema, como por
ejemplo, siguiendo el ejemplo peruano, de la evaluacién del desempefio, que amerita el
despido si se acredita el deficiente rendimiento del servidor publico, lo que resulta

cambiar el paradigma de la “permanencia vitalicia” del cargo de funcionario publico.

Octavo: Por ultimo, a las administraciones del futuro, bajo suficientes razones, no les
queda otro camino que apostar por un verdadero cambio de sistema, ain mas cuando las
circunstancias apremian-como es la crisis econdmica de Espafia- y sobre esa experiencia
Per( tiene la posibilidad de rescatar herramientas, mecanismos e instrumentos suficientes
para poder aplicarlos sobre dos contextos: el primero, asegurarse el mejoramiento de su
empleo publico bajo contextos amables del su desarrollo economico actual y segundo,

empalmar el terreno para asumir los achaques de una posible futura economia en crisis.
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ANEXOS

1. GRAFICOS

a. Grafico N° 1: (Fuente: SERVIR)
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b. Grafico N° 2: (Fuente: SERVIR)
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Elaboracion: SERVIR - GPGRH
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“EL ACCESO AL EMPLEO PUBLICO EN EL PERU Y ESPANA”

c. Gréfico N° 3: (Fuente: creacion propia)

| CUADRO DE DIFERENCIAS SOBRE EL ACCESO AL SERVICIO CIVIL l

D.LEG N° 276 D.LEG. 728 /LEY MARCO DEL EMPLEO plBLICO D.LEG 1057 [CAS]
Concurso Pablico: Servidor de Carrera y s Concursopiblicoabierto s Concurso Piblico.
contratado permanente, ¢ Ingreso por grupo ocupacional; Requisitos ¢ Requerimientoy disponibilidad
Incorporacion al nivel inicial del grupo presupuestales para el concurso [CAP-RAR]; presupuestaria.

ocupacional,
El concurso tiene dos fases:
1. Convocatoria:
Requerimiento del drgano,
Confirmacidn presupuestal
Publicacidn|de aviso.
Divulgacian de bases del concursa
Verificacion documentaria,
Inscripeion del postulante,
2. Seleccion:
Calificacion curricular.
Prueba de conacimientos,
Enfrevista personal
Publicacion de cuadro de méritos
- Nombramiento o contrafacion,
Estabilidad a partir del nombramiento. No
existe periodo de prueba,
i hay Capacitacidn inicial o induccidn,
Requisitos generales: ) Ser ciudadano peruano
en efercicio; b) Acreditar buena conducta y
salud comprobads; ¢) Reunir los atributos
propios del respectivo grupo ocupacional; d)
Presentarse y seraprobado en el Concurso de
Admisidn;y €) Los demds que sefiale laLey,

Incorparacion ala carrera sin concurso luego de

3 aflos de contratacion permanente,

Descripcion del Perfil.

s Procedimiento de Seleccian:
1. Convocatoria.

2. Suscripcion del contrato.

s Debe existir publicidad de la convacatoria
[medios de comunicacion y portal web]

s Requisitos generales: a) Declaracion de
voluntad del postulante; b) Tener habiles sus
derechoscivilesylaborales; c) No poseer
antecedentes penales ni policiales,
incompatibles con |a clase de cargo; d) Reunir
los requisitos y/o atributos propios de [ plaza
vacante; &) Los demas que se sefiale para cada
Concurso.

+ Periodode prueba: 3 meses para servidores
piblicos, 6 para servidores de confianza, 1 afio
para directivos.

o 5ihay periodo deinduccion.

¢ Procesodeseleccion:

1. Etapa preparatoria

1. FEtapa de convocatoria:
publicidad.

3. Etapa de Seleccion:
Evaluacion curriculary
entrevista personal.

4. Ftapa de Contratacion.

o Publicidad en el portal del
ministerio de trabajo y de la
entidad convocante.

s No hay periodo de prueba.

o No hay induccion

s Mo hay estabilidad laboral.
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