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INFORME TECNICO N° AP\ -2019-SERVIR/GPGSC

CYNTHIA SU LAY
Gerente (e) de Politicas de Gestién del Servicio Civil

Sobre el contrato de suplencia y el encarge en el régimen laboral del Decreto
Legislativo N2 728

Referencia : Offcio N2 00756-2019-GR.LAMB/PEQT-GG [3222427-7])

Fecha

Lima, 2.8 JUN. 2019

Objeto de la consulta

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General del Proyecto Especial Olmos Tinajones realiza
a SERVIR las siguientes consultas:

a) {Es posible encargar puestos de trabajo o funciones a personal bajo el régimen laboral de la actividad
privada contratado bajo la modalidad accidental de suplencia?

b) ¢Debe reconocerse y pagarse el diferencial remunerativo derivado del encarge del puesto de trabajo
o funcién al personal bajo el régimen laboral de la actividad privada contratado bajo la modalidad

accidental de suplencia?

Andlisis

Competencia de SERVIR
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2.2
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Las competencias de SERVIR para emitir opiniones en materia del Servicio Civil estédn contextualizadas en
el marco de las politicas que en materia de gestion del empleo e ingreso al Servicio Civil, entre otras, emita
de manera progresiva.

Siendo SERVIR un drgano rector que define, implementa y supervisa las politicas de personal de todo el
Estado, no puede entenderse que como parie de sus competencias se encuentra el constituirse en una
instancia administrativa o consultiva previa a la adopcidn de decisiones individuales que adopte cada
Entidad.

En ese sentido, debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR son aquellas referidas al sentido y
alcance de la normativa sobre el Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos (en adelante
SAGRH), planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusidn a asuntos concretos o
especificos; por lo tanto, las conclusiones del presente informe no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacién particular alguna.

blimitacién del presente informe

En atencién a |a consulta planteada, debemos sefialar que SERVIR no se constituye en instancia previa a
la toma de decisiones de [as entidades de la Adminisiracién Publica, ni se pronuncia sobre situaciones
particulares. En ese sentido, el presente informe abordard las reglas generales a considerar en relacidn a
las materias consultadas.
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2.7

28

De acuerdo con la Ley N° 30879, Ley de Presupuesto del Sector Pdblico para el Afio Fiscal 2019%, una de
las excepciones a las medidas de austeridad, en materia de personal, contempla “La contratacién para el
reemplazo por cese, para la suplencia temporal de los servidores del Sector Publico, o para el ascenso ¢
promocion del personal, en tanto se implemente la Ley 30057, Ley del Servicio Civil”.

Como se puede apreciar, la contratacidén por suplencia es permitida por la referida Ley de Presupuesto,
en tanto para que pueda realizarse es necesario que se cumpla determinados requisitos:

i) secuente con la plaza prevista en el Presupueste Analitico de Personal (PAP), ¥

ii) que el ingreso a la administracion publica se efectlia necesariamente por concurso publico de
méritos, ello conforme al articulo 5° de la ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico y el articulo
IV del Titulo Preliminar del Decreto Legislativo N° 1023.

Asimismo, la citada Ley agrega que: "En el caso de suplencig de personaol, una vez finalizada la labor para
la cual fue contratada la persona, los coniratos respectivos quedan resueltos automdticamente",
reafirmando con ello lo establecida en el articulo 612 del TUQ del Decreto Legislativo 728, que sefiala que
una vez finalizada 1a labor para la cual se realizé el contrato de suplencia, es decir reincorporado el
trabajador titular, el contrato de suplencia queda resuelto automaticamente. Asimismo, el citado articulo
sefiala que “..Su duracidn serd la que resulte necesaria segiin las circunstancias.”

De esta manera, las entidades publicas son las que determinan el tipo de contratacion del personal que
realizard el trabajo del servidor titular, cuya licencia, designacidn, entre otros supuestos de ausencia,
amerita un reemplazo temporal en el puesto por la necesidad de servicios, teniendo en consideracién que
el acceso al servicio civil, asi sea de manera temporal es por concurso plblico de méritos.

Del encargo en el régimen del Decreto Legislativo N° 728

2.9

Sobre este tema, es preciso remitirnos al Informe Legal N° 286-2010-SERVIR/GG-OAJ (disponible en
www.servir.gob.pe), referido al tratamiento de la figura del encargo en el régimen de la actividad privada,
el cual sefiala lo siguiente:

- La figura del encargo en el régimen del Decreto Legislativo N° 728, no cuenta con una regulacion
especial. No obstante, el desplazamiento de personal, que deriva del poder de direccién del
empleador, a cargos que implique responsabilidad directiva, 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 remuneracion original de dicho servidor y la correspondiente
al puesto materia del encargo, ya que resulta razonable retribuir con una remuneracién equivalente a
una mayor responsabilidad.

- Ello tiene sustento en que el conirato de trabajo es de prestaciones reciprocas, por lo 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 jerdrquico, tienen como correlato la
percepcion (temporal) de un monto mayor por concepto de compensacién econdmica.

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

L Artfculo 8.1, literal ¢}, de la Ley N° 30879
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- La entidad debe regular a través de directivas internas {reglamento interno de trabajo o lineamientos
similares) la manera y condiciones en que se hacen efectivos los pagos por encargo a fin de ordenar la
gestidén administrativa y evitar cualquier arbitrariedad que se pudiera alegar en la ejecucion de dichas
acciones,

De acuerdo con lo sefialado, en el régimen del Decreto Legislativo N° 728 |a figura del encargo no cuenta
con una regulacidn especial. Siendo asi, la posibilidad de desplazar de puesto o funciones a un servidor,
encargandole actividades correspondientes a un puesto distinto del suyo {superior en escala), o un cargo
que implique responsabkilidad directiva, emerge del poder de direccidn que ostenta la entidad -establecido
en sus documentos de gestidn interna- respecto del servidor publico en el cumplimiento de la funcién
publica encomendada, lo que le permite organizar el trabajo de la manera que resulte conveniente a las
necesidades institucionales y, en ese entendido, variar algunas condiciones de la prestacidn de servicios.

En ese sentido, y dado que no existe una norma de caracter general que regule la figura del encargo en el
régimen de la actividad privada, correspondera a la entidad pblica con personal sujeto al régimen de la
actividad privada, regular a través de sus instrumentos internos de gestion la figura del encargo, como
una accion de desplazamiento, asi como, las condiciones y requisitos para el pago de la diferencial, ello a
efectos de ordenar su gestién administrativa y proscribir cualquier arbitrariedad que se pudiera alegar en
la ejecucion de dichas acciones.

Del poder de direccién del Estado — empleador como premisa para el desplazamiento de un servidor

2.12

213

2.14

Ahora bien, en todo contrato de trabajo confluyen tres (3) elementos o caracteristicas esenciales:
prestacion personal de servicios, remuneracion y subordinacién, siendo este ultimo el elemento
determinante, caracteristico y diferenciador del contrato de trabajo frente a otros que no tienen esa
naturaleza (los contratos de locacidn de servicios, par ejemplo).

El elemento subordinacion implica, del lado del empleador, el ejercicioc del denominado poder de
direccion, gque comprende una pluralidad de facultades necesarias e indispensables para el
funcionamiento normal de la empresa o entidad, y del lado del trabajador, el deber de sujetarse a dicho
poder, cumpliende estrictamente las érdenes impartidas.

Una de las manifestaciones del poder de direccién del empleador es la facultad de variacidn, ius variandi.
Al respecto, de acuerdo con la Casacién N2 12961-2014 CUSCC “...se entiende como aquella facultad
especial que tiene el empleador de modificar, entre otros, los elementos no esenciales de una refaciéon
laboral o aquelias condiciones accesorias a la relacion laboral; ademds, que esta facuftad se encuentra
expresado dentro del poder de direccién del empleador, es decir, del elemento de subordinacién felemento
esencial del vinculo laboral), toda vez que el empleador, como duefio del centro laboral, puede realizar las
acciones pertinentes, asi como establecer las directrices necesarias para el correcto y adecuado
funcionamiento del centro laboral. Asimismo, este precepto deberd estar dentro de los criterios de
razonabilidad, tal como lo prevé el articulo 9° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legisiativo N° 728,
Ley de Productividad y Competitividad Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003- 97-TR...™?

Asimismo, en la citada casacién se sefialé que “Ef contrato de naturaleza accidental de suplencia, tiene
como causa objetiva que el trabajador contratado supla al trabajador estable cuyo vinculo se encuentre
suspendido, lo que supone que deberd realizar las mismas funciones del titular; sin embargo, dicha
situacién no limita fa aplicacion del ius variandi por parte del empleador, toda vez que se encuentra dentro
de su facuftades ejercer su poder de direccion dentro de los criterios de razonabilidad.”

En ese sentido, debemos sefialar que en el caso de variacion de las condiciones no esenciales del contrato
de trabajo por parte del Estado — empleador, la aplicacion de la facultad del ius variandi ha de estar

2 Fundamento Noveno de la Casacién N2 12961-2014 CUSCO
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debidamente razonada y fundamentada, en funcion a las necesidades de la entidad, paralo cual, el Estado
— empleador tendrd que actuar siempre dentro de los limites constitucionales y legales, respetando
siempre los derechos de los trabajadores.

Conclusiones

La Ley N° 30879, Ley de Presupuesto del presente afio fiscal, permite la contratacién por suplencia, en
tanto que la plaza a cubrir se encuentre prevista en el Presupuesto Analitico de Personal — PAP y que se
efectlia necesariamente por concurso publico de méritos. Asimismo, sefiala que una vez finalizada la labor
para la cual fue contratada por suplencia la persona, queda resuelto automaticamente.

En el régimen del Decreto Legislativo N° 728 la figura del encargo no cuenta con una regulacién especial.
Siendo asi, la posibilidad de desplazar de puesto o funciones a un servidor, encargandole actividades
correspondientes a un puesto distinto del suyo (superior en escala), o un cargo que implique
responsabilidad directiva, emerge del poder de direccién que ostenta la entidad -establecido en sus
documentos de gestidn interna- respecto del servidor publico en el cumplimiento de la funcién publica
encomendada, lo que le permite organizar el trabajo de la manera que resulte conveniente a las
necesidades institucionales y, en ese entendido, variar algunas condiciones de la prestacién de servicios.

Corresponderad a la entidad publica con personal sujeto al régimen de la actividad privada, regular a través
de sus instrumentos internos de gestidn la figura del encargo, como una accién de desplazamiento, asi
como, las condiciones y requisitos para el pago de la diferencial, ello a efectos de ordenar su gestién
administrativa y proscribir cualquier arbitrariedad que se pudiera alegar en la ejecucién de dichas
acciones.

Por otra parte, una de las manifestaciones del poder de direccién del empleador es la facultad de
variacién, ius varigndi, entendiéndose esta como aquella facultad especial que tiene el empleador de
modificar, entre otros, los elementos no esenciales de una relacion laboral o aquellas condiciones
accesorias a la relacion laboral; ademas, que esta facultad se encuentra expresado dentro del poder de
direccién del empleador, es decir, del elemento de subordinacion (elemento esencial del vinculo laboral),
toda vez que el empleador, como duefio del centro laboral, puede realizar las acciones pertinentes, asi
como establecer las directrices necesarias para el correcto y adecuado funcionamiento del centro laboral.
Asimismo, este precepto deberé estar dentro de fos criterios de razonabilidad, tal como lo prevé el articulo
9° del Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad
Laboral, aprobado por Decreto Supremo N° 003- 97-TR. (Casacidn N2 12961-2014 CUSCO).

En el caso de variacion de las condiciones no esenciales del contrato de trabajo por parte del Estado -
empleador, la aplicacidon de la facultad del jus variandi ha de estar debidamente razonada vy
fundamentada, en funcidn a las necesidades de la entidad, para lo cual, el Estado — empleador tendra que
actuar siempre dentro de los limites constitucionales y legales, respetando siempre los derechos de los

Atentamente,

trabajadores.
g '

CYNTHIA SU LAY
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