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. Objeto de la consulta

Mediante el documento de la referencia, el Gerente de Recursos Humanos del Servicio de Administracién
Tributaria de Lima (SAT) remitiéndose a un informe legal interno consulta a SERVIR lo siguiente:

a)

b)

c)

Teniendo en cuenta el Informe Legal N° 268-2010-SERVIR/GG-0OAJ que facultd el pago de
indemnizacién a un trabajador promocionado por causal de despido injustificado, y habiéndose
emitido el Informe Técnico N° 272-2018-SERVIR/GPGSC, sefialando de manera expresa lo
contrario ¢Recién con el Informe Técnico N° 272-2018-SERVIR/GPGSC se aplicaria el nuevo
criterio?

iPese a que la normativa que regula el régimen laboral del Decreto Legislativo N° 728 y la Ley N°
28175, Ley Marco del Empleo Plblico, no han regulado la figura de la reserva de la plaza de aquel
trabajador del citado régimen, que al haber realizado labores comunes u ordinarias es promovido
a un cargo de confianza o de direccién, y que después de perderla o retirdrsele (remocion), debe
retornar a realizar sus labores ordinarias o habituales previas a su designacidn, tal y como se
efectda en el régimen laboral del Decreto Legislativo N° 276; las autoridades de la administracién
publica se encontraria habilitadas y tendrian la potestad legal para efectuar dicha reserva, sin
contravenir el principio de legalidad?

éSobre la base de lo sefialado en el Informe Legal N° 268-2010-SERVUR/GG-0AI, corresponderia
el pago de la indemnizacién respectiva en el caso de un trabajador del régimen laboral del
Decreto Legislativo N° 728 que: i) accedido a un puesto de trabajo de manera directa en la
administracién publica para realizar funciones comunes u ordinarias y que posteriormente fue
promovido a la condicion de confianza o de direccién; vy ii) respecto del cual, al extinguirse la
relacion laboral por retiro de confianza, resulta imposible efectuar su reposicién, debido a que,
en tanto el cargo como la unidad organica a la que pertenecia antes de ser promavido, ya no
existian (ni existen a la fecha) en la entidad, por cuando fueron derogados al aprobarse una
nueva estructura orgdnica contemplada en su vigente Reglamento de Organizacién y Funciones y
Manual de Organizacion y Funciones de la entidad, no habiendo incluso plaza vacante de similar
nivel, categoria y remuneracién para efectuar la reposicién?
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Il.  Analisis
De las competencias de SERVIR

2.1 Las competencias de SERVIR para emitir opiniones en materia del Servicio Civil estan
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.

2.2 Siendo SERVIR un 6rgano rector que define, implementa y supervisa las politicas de personal de
todo el Estado, no puede entenderse que como parte de sus competencias se encuentra el
constituirse en una instancia administrativa o consultiva previa a la adopcion de decisiones
individuales que adopte cada Entidad.

2.3 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 Gestién de Recursos
Humanos, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusién a asuntos
concretos o especificos; por lo tanto, las conclusiones del presente informe no se encuentran
vinculadas necesariamente a situacién particular alguna.

Sobre el pago de una indemnizacion por despido arbitrario

2.4 Al respecto, corresponde sefialar que en el Informe Legal N° 268-2010-SERVIR/GG-0AI, sobre el
pago de una indemnizacion por despido arbitrario de un servidor de confianza, se concluyd lo
siguiente:

“3.1 En el régimen laboral privado se presume, en toda prestacion personal de servicios
subordinados y remunerados, la existencia de un contrato de trabajo a plazo
indeterminado o sujeto a modalidad.

Generalmente los contratos de trabajo para el personal de direccidn o de confianza, en el
régimen del Decreto Legislativo N° 728, se realizan a través de contratos a plazo
determinado, donde el vencimiento del plazo permite la extincion del mismo.

Distinto seria el caso para aquellos funcionarios que accedieron a una plaza mediante
concurso publico a plazo indeterminado; toda vez que, para que dicho contrato se
extinga, éste debe sustentarse en una causal prevista en ley y debidamente probada, de
lo contrario, el mismo calificaria como arbitrario y se generaria el pago de la
indemnizacion.

()"

2.5 Ahora bien, en el Informe Técnico N° 272-2018-SERVIR/GPGSC respecto de la extincién del vinculo
laboral del personal de confianza de la actividad privada, se ha concluido lo siguiente:

“3.2 De acuerdo a los reiterados pronunciamientos del Tribunal Constitucional, el retiro de
la confianza genera la pérdida del empleo, siempre que desde el inicio de sus labores este
trabajador haya ejercido un cargo de confianza o de direccion; de no ser asf, y af haber
realizado labores comunes u ordinarias antes de la designacién a un cargo de confianza,
el servidor tendria que regresar a realizar sus labores habituales, bajo las condiciones
remunerativas que corresponde al cargo que ostenta.”.
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2.6 La entidad consultante sostiene que mediante Informe Legal N° 268-2010-SERVIR/GG-OA] se
facultd el pago de indemnizacion a un trabajador promocionado por causal de despido
injustificado; sin embargo, corresponde sefialar que bien entendidas las cosas, en el referido
informe legal se hace un andlisis normativo sobre las consecuencias del despido arbitrario, cuando
el cese del servidor con contrato a plazo indeterminado no estd relacionado con su conducta o
capacidad prevista en el Decreto Legislativo N° 728,

2.7  Asi, no se puede sostenerse que el informe legal en referencia se “autorizé” a la entidades de la
administracién publica al pago de una indemnizacion por despido arbitrario a aquellos servidores
que accedieron a un contrato laboral a plazo indeterminado mediante concurso publico
promovidos a un cargo de confianza; ello en razon, la Administracién Publica, conforme al principio
de legalidad’, deben actuar dentro de las facultades que le estén expresamente atribuidas por
normas juridicas, no pudiendo otorgar conceptos econémicos si no existe precepto legal previo que
especificamente los habilite para ello; mas aun, si el referido informe no constituye precedente
administrativo de observancia obligatoria.

2.8 Aunado a lo expuesto no puede perderse de vista, como se ha sefnalado en el numeral 2.8 del
Informe Técnico N® 272-2018-SERVIR/GPGSC, que el Tribunal Constitucional N° 03501-2006-PA/TC
ha sefialado que: “11. {...) £l retiro de la confianza comporta la pérdida de su empleo, siempre que
desde el principio de sus labores este trabajador haya ejercido un carge de confianza o de direccion,
pues de no ser asi, y al haber realizado labores comunes o ordinarias y luego ser promocionado a
este nivel, tendria que regresar a realizar sus labores habituales, en salvaguarda de que no se
produzca un abuso del derecho (articulo 1032 de la Constitucidn), salvo que haya cometido una
causal objetiva de despido indicada por ley.”.

2.9 Ahora bien, corresponde observar el Informe Legal N° 418-2012-SERVIR/GPGRH de cardcter
vinculante, en el que se concluyd: “La remocion de los empleados de confianza en los términos de la
Ley Marco del Empleo Publico no genera derecho alguno de indemnizacidn, toda vez que de
acuerdo a dicha norma, la designacion y remocién de aquellos es libre.”

Mientras que en el Informe Técnico N° 272-2018-SERVIR/GPGSC se concluyé en el numeral 3.3 que:
“La remocidn (término de la designacion) de un servidor en el cargo de confianza, ya sea que haya
accedido de forma directa o por promocidn no genera pago alguno de indemnizacidn, toda vez que
de acuerdo al articulo 4 de la Ley Marco del Empleo Publico los servidores de confianza son de libre
designacion o remocion.”.

2.10 Entonces, la conclusién contenida en el numeral 3.3 del Informe el Informe Técnico N° 272-2018-
SERVIR/GPGSC no se contradice con Informe Legal N° 418-2012-SERVIR/GPGRH (de caracter
vinculante) ni con el Informe Legal N° 268-2010-SERVIR/GG-0AJ, toda vez que la remocion (término
de la designacion) de un servidor en el cargo de confianza por designacién no genera pago alguno

Al respecto, el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado mediante

Decreto Supremo N° 006-2017-JUS prevé:

rticulo IV. Principios del procedimiento administrativo

. El procedimiento administrativo se sustento fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la

vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas.
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de indemnizacién, ya que dicho servidor debe regresar a las labores habituales u ordinarias de
origen, conforme lo ha sefialado el Tribunal Constitucional en retiradas sentencias?, de haber
accedido al empleo piblico mediante concurso de méritos a un contrato a plazo indeterminado. En
consecuencia, ratificamos el Informe Técnico N° 272-2018-SERVIR/GPGSC.

Respecto de la reserva de plaza de un servidor designado en un cargo de confianza
2.11 En relacion a la reserva de plaza de un servidor bajo el Decreto Legislativo N° 728, SERVIR ha tenido

oportunidad de emitir opinion legal en el Informe Técnico N° 373-2018-SERVIR/GPGSC (publicado
en: www.servir.gzob.pe) en el que se sefnald lo siguiente:

“2.5 Por su parte, en el régimen del Decreto Legislativo N° 728 la figura del
desplazamiento no cuenta con una regulacion especial; sin embargo, la posibilidad de
desplazar fisicamente a un servidor, para desempenfar iguales o diferentes funciones en la
misma entidad o en distinto lugar geogrdfico, emerge del poder de direccion que ostenta
la entidad respecto del servidor en el cumplimiento de las funciones encomendadas, 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.

2.6 Por otro lado, debemos resaltar la conveniencia de que cada institucion con personal
sujeto al régimen de la actividad privada, cuente con instrumentos internos que normen
la manera y condiciones en que se hacen efectivos las acciones de desplazamiento, como
la designacion o el encargo, a efectos de ordenar su gestion administrativa y proscribir
cualguier arbitrariedad que se pudiera alegar en la ejecucion de dichas acciones.

2.7 Atendiendo a lo sefialado precedentemente, para el caso de los servidores sujetos al
régimen del Decreto Legislativo N° 728, ademds de que dicha accién de desplazamiento
debe estar contenida en directivas o lineamientos que previamente hayan aprobado las
instituciones, debe respetarse las condiciones contractuales esenciales de los servidores
involucrados como la remuneracion y categoria, segun lo previsto en las disposiciones que
son propias de su régimen, a fin de reducir al mdximo la posibilidad de tratos arbitrarios o
diferenciados sin justificacion.

2.8 Asimismo, debemos indicar que en caso un servidor contratado bajo el régimen del
Decreto Legislativo N° 728 a plazo indefinido sea designado a un cargo distinto bajo el
cual fue contratado, se deberd proceder a la reserva de su plaza por todo el periodo que
dure la designacion o desplazamiento efectuado; pues si bien en el régimen del Decreto
Legislativo N° 728 no ha sido requlada la figura de la reserva de la plaza, esta seria de
aplicacion tomando como referencia lo regulado a tal efecto en el régimen del Decreto
Legislativo N° 276, toda vez que el servidor contratado a plazo indeterminado realiza una
prestacion de servicios a tiempo indeterminado.

2.9 Es importante indicar que en el caso de los trabajadores sujetos a contratos
temporales dentro del régimen del Decreto Legislativo N° 728, la duracion de dichos
contratos esta supeditada al cumplimiento del objeto del contrato segun la modalidad
suscrita, en ese sentido, si el trabajador sujeto a un contrato modal es desplazado, debe

2Sentencias N° 03501-2006-PA/TC, 08257-2006-PA/TC entre otras.
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verificarse que la causa objetiva que motivo su contratacion temporal subsista, debiendo
retornar a su cargo de origen para que concluya su prestacion bajo la modalidad
temporal por la cual fue contratado.”

Por lo tanto, respecto de la reserva de plaza de un servidor designado a un cargo de confianza
bajo el Decreto Legislativo N° 728, nos remitimos y ratificamos el informe técnico aludido.

En cuanto a la reestructuracion de la entidad

2.12 Como se ha sefialado en el numeral 2.3, las consultas que absuelve SERVIR son aquellas referidas al

1.

3.1

3.2

3.3

sentido y alcance de la normativa sobre el Sistema Administrativo de Gestion de Recursos
Humanos, sin hacer alusién a asuntos concretos o especificos; en este sentido, corresponde a la
entidad adoptar los medidas o mecanismos administrativos con el objeto de salvaguardar derechos
irrenunciables de los servidores, asi como observar los pronunciemos del Tribunal Constitucional
en relacion a los trabajadores designados a cargos de confianza, que se han hecho referencia en el
presente informe.

Conclusiones

En el Informe Legal N° 268-2010-SERVIR/GG-OA) se realizé un andlisis normativo sobre las
consecuencias del despido arbitrario, cuando el cese del servidor con contrato a plazo
indeterminado no esta relacionado con su conducta o capacidad conforme el Decreto Legislativo N°
728. En este sentido, el Informe Técnico N° 272-2018-SERVIR/GPGSC, sobre la remocién (término
de la designacion) de un servidor en el cargo de confianza, no contiene una opinidn contradictoria,
por el contrario se condice con el informe Legal N° 418-2012-SERVIR/GPGRH de caracter
vinculante; por lo que ratificamos el Informe Técnico N° 272-2018-SERVIR/GPGSC, en todos sus
extremos.

Sobre la reserva de plaza de un servidor bajo el Decreto Legislativo N° 728, nos remitimos al
Informe Técnico N°373-2018-SERVIR/GPGSC (publicado en: www.servir.gob.pe) el que ratificamos.

Las consultas que absuelve SERVIR son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre
el Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos, sin hacer alusion a asuntos concretos
o especificos; en este sentido, corresponde a la entidad adoptar los medidas o mecanismos
administrativos con el objeto de salvaguardar derechos irrenunciables de los servidores, asi como
observar los pronunciamiento del Tribunal Constitucional en relaciéon a los trabajadores designados
a cargos de confianza, que se han hecho referencia en el presente informe.

Atentamente,
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