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Lima, 24 de enero de 2022

INFORME TECNICO N° 000103-2022-SERVIR-GPGSC

Para : BRATZO BENJAMIN BARTRA IBAZETA
Gerente de Politicas de Gestion del Servicio Civil

De : MARIA EUGENIA DEL CARMEN CERNA GARCIA DE ORSOS
Ejecutivade Soporte y Orientacién Legal

Asunto : a) Sobre la acumulacion del periodo de prueba en el régimen laboral del
Decreto Legislativo N° 728

b) Sobre la encargaturaen el régimen laboral del Decreto Legislativo N° 728

Referencia : Oficio N°010145-2021-MP-FN-GG-OGPOHU-OAPH

1. Objetode la consulta

Mediante el documento de la referencia, la Oficina de Administracion de Potencial Humano
del Ministerio Publico formula a SERVIR las siguientes consultas:

1.1 Sobre laacumulaciéon del periodo del periodo de prueba

a. ¢Resultanaplicableslosarticulos 16y 75, del Decreto Supremo N2001-96-TR, a efecto de
realizar la suma de los periodos laborados bajo modalidades distintas de contrato
(suplenciay contratacionregular) aefectos del computo del periodo de prueba?.

b. ¢Existe la posibilidad de realizar la exoneracién del periodo de prueba del servidor que
inicialmente celebré un contrato bajo la modalidad de suplenciay posterior a ello una
nuevacontratacién?

1.2 Sobre la encargatura en el régimen laboral del Decreto Legislativo N2 728

a. (¢Es factible encargar dicho cargo (que ya se encuentra encargado) por motivos de
vacaciones, licencia, comision de servicios u otros a otro servidor?

b. De existirlaposibilidad de encargar un cargo que ya se encuentra encargado (puesto o
funciones), éesteacto administrativo debe ser formalizado con acto resolutivo emitido por
la maximaautoridad administrativa de laentidad?

c. ¢Tendrialos mismos efectos aquellos actos administrativos emitidos por el servidor que
asume la encargaturade un cargo que ya se encuentraencargado?

L. Andlisis

Competencias de SERVIR

2.1 La Autoridad Nacional del Servicio Civil - SERVIR es un organismo rector que define,
implementay supervisalas politicas de personal de todo el Estado. No puede entenderse que

como parte de sus competencias se encuentrael constituirse en unainstanciaadministrativa
o consultivapreviaalaadopcidon de decisiones individuales que adopte cada entidad.
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Debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR son aquellas referidas al sentido y
alcance de la normativaaplicableal Sistema Administrativo de Gestidnde Recursos Humanos,
planteadas sobre temas genéricosy vinculados entre si, sin hacer alusiéon aasuntos concretos
o especificos. Porlotanto, las conclusiones del presente informe no se encuentran vinculadas
necesariamente asituacién particularalguna.

Considerandolo sefialado hasta este punto resultaevidente que no corresponde aSERVIR —a
través de una opinién técnica—emitir pronunciamiento sobre alguna situacién concreta. Por
ello, el presente informe examinalas nociones generales a considerar sobre las materias de la
presente consulta.

De la acumulacion del periodo de pruebaen el Decreto Legislativo N2 728

24

2.5

2.6

De acuerdoa lo previsto en el articulo 10 del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N°
728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003-
97-TR, el periodo de prueba enel referido régimen laboral tiene la siguiente regulacion:

"Articulo 10.- El periodo de prueba es de tres meses, a cuyo término el trabajador
alcanza derecho a la proteccion contra el despido arbitrario.

Las partes pueden pactaruntérmino mayoren casolas labores requieran de un periodo
de capacitacion o adaptacion o que por su naturaleza o grado de responsabilidad tal
prolongacion pueda resultar justificada. La ampliacion del periodo de prueba debe
constarporescritoy no podrd exceder, en conjuntocon el periodo inicial, de seis meses
enel caso detrabajadorescalificados o de confianzay de un afio en el caso de personal
de direccion".

De la citada disposicidnlegal se desprende que el periodo de prueba es aquel periodoinicial
delarelacion laboral de duracidon temporal, que entérminos generales se circunscribe al plazo
de tres meses, salvo con las excepciones prescritas por Ley. Cuya finalidad consiste en que el
empleador pueda efectuar una adecuada evaluacién de las aptitudes del trabajador, para lo
cual deberatenerencuenta, losiguiente:

i) La capacidad deltrabajadorparaloscambiostecnolégicos;

ii) Las posibilidades de desarrollo profesional;

iii) El grado deiniciativa pararesolver situaciones imprevistas;

iv) Las relaciones con el resto del personal o con sus clientes que facilitenunas relaciones
cordiales entre los mismos, etc.

De igual manera, se puede apreciar del dispositivo legal en mencién, que la regla general es
gue el periodo de pruebasea de tres(3) mesesy que excepcionalmente las partes de comun
acuerdo pueden pactar un periodo mayor si es que el trabajador requiere un periodo de
capacitacion o adaptacion, osi resultajustificado porel grado de responsabilidad que tenga.
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En este punto corresponde precisar que los articulos 16 y 17 del Reglamento de la Ley de
Fomento al Empleo aprobado por Decreto Supremo N°001-96-TR?, sefialan que en el régimen
laboral de la Actividad Privada, en caso de suspensién del contrato de trabajo o reingreso del
trabajador -en tanto este Ultimo no se produzca luego de transcurrido los tres (03) afios del
cese- es posible la acumulacion de los periodos hasta completar el periodo de prueba
establecido por ley, siempre que el puesto al que se reingresa no sea notoria y
cualitativamente distinto al ocupado previamente.

Sin embargo, en la Administracién Publica no se puede aplicar Unica y exclusivamente el
régimen de la Actividad Privada (Decreto Legislativo N° 728), pues aun cuando dicho régimen
laboral (creado para las empresas privadas) también es utilizado en determinadas entidades
publicas nofue disefiado paraincorporarunacarreraal interior del Estado. Porlo que, lamera
existenciade unaescalade niveles remunerativoso la clasificacién de cargos con los requisitos
para cadanivel o puestonohacenensimismaunaprogresién regladay menos aln unacarrera
interna.

Por ello, lapersonaque se incorpora al Estado bajo este régimen laboral lo hace aun puesto o
cargo especifico, siempre que reuna el perfil y los requisitos del puesto y haya transitado
previamente por un proceso de seleccion de personal, publico y abierto, conforme a lo
sefialadoen el articulo 5° de la LMEP?,

De esta manera, aun cuando no existe prohibicion legal alguna que impida a los servidores
publicos del régimen de la actividad privada, con vinculo laboral vigente, acceder mediante
concurso de méritos aun nuevopuesto de trabajo dentro de su misma entidad, ello no significa
gue nos encontremos frente a un mismo vinculo laboral, pues el servidor publico para
adjudicarse sunuevo puesto de trabajo previamente debera renunciarasu anterior puesto de
trabajo en laentidad, extinguiendo asidicharelacién laboral.

Esasi que conlasuscripcién del nuevocontrato de trabajo, el servidor publico iniciara un nuevo
vinculo laboral con la entidad debiendo asumir las obligaciones y responsabilidades propias
del puesto a ocupar. Consecuentemente, el servidor publico no solo debera acreditar que
cumple con el perfil del puesto -pues ello era requisito previo para su acceso- sino ademas
deberd superar el periodo de prueba correspondiente a su nuevo puesto de trabajo a fin de
verificarsu desenvolvimiento eficiente entodos los aspectos relacionados adicho puesto-

1 Reglamento de laLey de Fomento al Empleo aprobadopor Decreto Supremo N2 001-96-TR
“Articulo 162.- En caso de suspension del contrato de trabajo o reingreso del trabajador, se suman los periodos laborados en cada
oportunidad hasta completarel periodo de prueba establecido por la Ley. No corresponde dicha acumulacion en caso que el reingreso se
haya producido a un puesto notoriay cualitativamente distinto al ocupado previamente, o que se produzca transcurridos tres (3) afios de
producidoel cese”.

Articulo 172.- El exceso del periodo de prueba que se pactara superando los seis meses a o el afio, en el caso de trabajadores calificados o
de confianza, respectivamente, no surtird efectolegal alguno”.

2 Conforme se sefialden el Informe Legal N° 1061-2011-SERVIR/GG-OAJ disponible en nuestro portalinstitucional www.servir.gob.pe
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Respectoal encargo en el régimen del Decreto Legislativo N° 728

2.12

2.13

2.14

2.15

Sobre este tema, es preciso remitirnos al Informe Legal N° 286-2010-SERVIR/GG-0AJ referido
al tratamientode la figuradel encargoen el régimen de la actividad privada, el cual sefialalo
siguiente:

- lafiguradel encargoenel régimendel Decreto Legislativo N° 728, no cuentacon una
regulacidn especial. No obstante, el desplazamientode personal, quederiva del poder
de direccidon del empleador,acargos que implique responsabilidaddirectiva, en razén
a las necesidades institucionales, tiene efectos remunerativos que no han sido
normados.

- El desplazamiento de un trabajador hacia un puesto de mayor jerarquia, en estricto,
debe dar lugar al pago de la diferencia generada entre la remuneracién original de
dicho servidor y la correspondiente al puesto materia del encargo, ya que resulta
razonable retribuir con unaremuneracion equivalente auna mayor responsabilidad.

- Ellotiene sustento en que el contrato de trabajo es de prestaciones reciprocas, porlo
que, debe tenderse a que dichas prestaciones mantengan su equilibrio, lo que se
alcanza cuando el desempefio (temporal) de funciones correspondientes a un mayor
nivel jerarquico, tienen como correlato la percepcion (temporal) de un monto mayor
por concepto de compensacién econémica.

- El pago diferencial por concepto de encargo debe sujetarse de manera estricta al
presupuesto autorizado porlaentidad.

- Laentidaddeberegularatravésde directivasinternas (reglamentointerno de trabajo
o lineamientossimilares) lamaneray condiciones en que se hacen efectivos los pagos
por encargo a finde ordenarla gestidn administrativay evitar cualquierarbitrariedad
que se pudieraalegarenla ejecucion de dichas acciones.

De acuerdo conlo sefialado, en el régimen del Decreto Legislativo N° 728 lafigura del encargo
no cuentacon una regulacidn especial.

En ese sentido, y dado que no existe una norma de caracter general que regule la figura del
encargoenelrégimende laactividad privada, corresponderdalaentidad publica con personal
sujeto al régimen de la actividad privada, regular a través de sus instrumentosinternos de
gestidn (reglamento interno de trabajo, directiva o normativa interna de la entidad) la figura
del encargo, como una accién de desplazamiento, asicomo, las condicionesy requisitos para
el pago de la diferencial, ello a efectos de ordenar su gestidén administrativa y proscribir
cualquierarbitrariedad que se pudieraalegarenlaejecucién de dichas acciones.

Resulta pertinentesefialar que las acciones de desplazamiento, como porejemplo, el encargo,
solo resulta aplicable a servidores que presten labor efectiva y no se encuentren bajo algin
supuesto de suspension de labores.
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Conclusiones

De acuerdo al articulo 10 del TUO del Decreto Legislativo N° 728, el periodo de pruebaes una
fase inicial del contrato de trabajo que permite al empleador efectuar una adecuada
evaluacidn de las aptitudes del trabajador para el desempefio en el puesto de trabajo.

Cuandounservidorpublicodelrégimen de laactividad privada, con vinculo laboral vigente, se
adjudica mediante concurso de méritos un nuevo puesto de trabajo dentro de su misma
entidad, previamentedeberdrenunciarasuanterior puesto de trabajo, a finde no incurriren
la prohibicién de doble percepcidn.

Si bienlosarticulos 16 y 17 del Decreto Supremo N°001-96-TR, sefialan que en el régimen de
la actividad privada es factible la acumulacién del periodo de prueba, debemos precisar que
en la Administracién Publica no se puede aplicar Unica y exclusivamente el régimen de la
Actividad Privada (Decreto Legislativo N° 728), pues aun cuando dicho régimen laboral (creado
para las empresas privadas) también es utilizado en determinadas entidades publicas no fue
disefiado para regular una carrera al interior del Estado, por ello deberd acudirse a la LMEP,
norma de cardcter transversal a laentidades publicas.

Con lasuscripcién del nuevo contrato de trabajo, el servidor publicoiniciard un nuevo vinculo
laboral conlaentidad debiendo asumir las obligaciones y responsabilidades propias del puesto
a ocupar. Consecuentemente, debera superar el periodo de prueba correspondiente a su
nuevo puesto de trabajo afin de acreditar su desenvolvimiento efici ente en todos los aspectos
relacionados al puestoaocupar.

Al no contar la figura del encargo en el régimen del Decreto Legislativo N° 728 con una
regulacion especial, corresponderd a la entidad publica con personal sujeto al régimen de la
actividad privada, regular a través de sus instrumentos internos de gestion (reglamento
interno de trabajo, directiva o normativainternade la entidad) dichafigura, como una accién
de desplazamiento, asi como, las condiciones y requisitos para el pago de la diferendal,
aplicable solo al personal sujeto adichorégimen.

Las acciones de desplazamiento, como porejemplo, el encargo, soloresultaaplicable a
servidores que presten laborefectivay no se encuentren bajo algin supuesto de suspension
delabores.

Atentamente,

DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE

MARIA EUGENIA DEL CARMEN CERNA GARCIA DE ORSOS
Ejecutiva de Soporte y Orientacion Legal
AUTORIDAD NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
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