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I. Objeto de la Consulta

Mediante el documento de la referencia, el Gerente de Planeamiento, Presupuesto e Informética de la
Municipalidad Distrital Santa Maria del Mar consulta a SERVIR respecto de la posibilidad de tener una
remuneracion en funcién a escalas remunerativas con intervalos para los Gerentes y Subgerentes, donde
los Gerentes y/o Subgerentes pueden variar el monto de acuerdo a las metas cumplidas mes a mes,
teniendo en consideracién que dichos funcionarios se encuentran bajo el régimen del Decreto Legislativo
N° 1057.

II.

Analisis

Competencia de SERVIR

2.1.

2.2.

2.3,

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.

Siendo SERVIR un drgano 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 adopcién 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 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 situacion particular alguna.

Connotacién de funcionario puiblico en la Ley N° 28175 y la Ley N° 30057

2.4,

Sobre la connotacién de funcionario, la Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Piblico (en adelante
LMEP) establece en su articulo 4° que Funcionario Publico es el que desarrolla funciones de
preeminencia politica, reconocida por norma expresa, que representa al Estado o a un sector de la
poblacidn, desarrolla politicas del Estado y/o dirige organismos o entidades publicas; pudiendo ser:
a) de eleccién popular directa y universal o confianza politica originaria, b) de nombramiento y
remocion regulados, o c) de libre nombramiento y remocidn (articulo 4, numeral 1).

De acuerdo con dicha definicién, la condicién de Funcionario Publico esta dirigida para aquellas
personas que ocupan los puestos de mayor jerarquia en la entidad (por ejemplo, Titulares de
organismos publicos). Asimismo, es aquél que desarrolla funciones de preeminencia politica,
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reconocida por norma expresa, que representa al Estado o a un sector de la poblacion, desarrolla
politicas del Estado y/o dirige organismos o entidades publicas.

2.5.  Porsu parte, debemos indicar que el articulo 52° de la Ley N® 30057, Ley del Servicio Civil, vigente
y de aplicacién comin a todos los regimenes laborales por entidades (D.L 276, D.L 728 y CAS) desde
el 5 de julio de 2013, sefiala que los funcionarios publicos pueden ser: de eleccion popular directa
y universal, de designacion o remocion regulada y de libre designacidn y remocion.

Ahora bien, de acuerdo al literal c) de dicho articulo, se considera funcionarics de libre
nombramiento y remocidn a aquellos cuyo acceso al Servicio Civil se realiza por libre decisién del
funcionario publico que lo designa, basada en la confianza para realizar funciones de naturaleza
politica, normativa o administrativa.

Sobre el personal que constituye funcionario, empleado de confianza y directivo superior en gobiernos
locales

2.6. De conformidad con el numeral 6 del literal c) del articulo 52° de la Ley del Servicio Civil,
concordante con el articulo 27° de la Ley N° 27972, Ley Orgdnica de Municipalidades, se considera
como funcionario de libre designacién y remocién al Gerente Municipal, cuyo cargo esta sujeto a
la confianza otorgada por la autoridad que lo designd, es decir, el Alcalde Municipal.

2.7. Por su parte, conforme a la Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico, se consideran como
directivos superiores al personal que ejerce funciones administrativas y relativas a la direccion de
un érgano, programa o proyecto, la supervision de empleados publicos, entre otras (por ejemplo,
jefes de areas u otros gerentes). De otro lado, se consideran empleados de confianza al personal
que ocupa un cargo de confianza técnico o politico en |a entidad. El nimero de personal, en ambos
casos, esta sujeto al porcentaje establecido en dicha Ley.

2.8.  Losrequisitos minimos que debe reunir todo el personal referido debe constar en los documentos
de gestion de la entidad, tales como el Cuadro de Asignacién de Personal (CAP):, Manual de
Organizacién y Funciones (MOF)? o Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF).

De la contratacién de funcionarios, empleados de confianza y directivos bajo el régimen CAS

2.9. Previamente, debemos indicar que el acceso al servicio civil, indistintamente del régimen laboral
al que se vincule el servidor (Decreto Legislativo N° 276, Decreto Legislativo N° 728 o Decreto
Legislativo N° 1057 - CAS), se realiza necesariamente por concurso publico de méritos, en
condiciones de igualdad de oportunidades; salvo en el caso de puestos de confianza conforme a
los documentos de gestion interna de la entidad, en los que no se requiere de dicho concurso, no
obstante, la persona designada debe cumplir con el perfil minimo del puesto.

2.10. Siendo asi, el Decreto Legislativo N° 1057 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 075-
2008-PCM y modificado por Decreto Supremo N° 065-2011-PCM, establecen las reglas para la
vinculacién al Estado bajo dicho régimen, en igualdad de oportunidades y garantizando el
cumplimiento de los principios de mérito y capacidad. El primer dispositive citado, prescribe que
el acceso a dicho régimen se realiza obligatoriamente mediante concurso publico; en tanto, que el
segundo, prevé el procedimiento que incluye diversas etapas para tal efecto: preparatoria,
convocatoria, seleccion y finalmente de firma y suscripcién del contrato.

1Ver Directiva N° 001-2014-SERVIR/GPGSC
2\/er Directiva N2 001-2013-SERVIR/GDSRH
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2.11. Ahora bien, la Unica posibilidad de incorporacidn de personal al régimen CAS, sin concurso publico,
se encuentra prevista en la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29849% (que
modificd el Decreto Legislativo N° 1057) y estd referida al personal mencionado en los numerales
1), 2), e inciso a) del numeral 3) del articulo 4° de la Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico,
(funcionarios publicos, empleados de confianza y directivos superiores, respectivamente);
respecto del que se dispone ademas que, solo puede ser contratado para ocupar una plaza
organica contenida en el Cuadro de Asignacidn de Personal — CAP de la entidad.

Los funcionarios publicos, sobre los cuales recae lo establecido en el parrafo anterior, son solo los de
libre nombramiento y remocién, por lo gue al tener dicha condicion se excluyen de la realizacidn de
concurso publico. Esta disposicidn no es extensiva a los funcionarios de eleccién popular o de
nombramiento y remocidn regulados, quienes se rigen por sus normas y caracteristicas de su cargo.

2.12. En ese sentido, por autorizacién expresa de la Ley N°® 29849, es posible contratar al personal
indicado bajo el régimen CAS, sujetdndose a una condicién, y esto es, que el mismo va a ocupar
una plaza organica contenida en el Cuadro para Asignacion de Personal - CAP de la entidad;
regulacién que persigue garantizar que la contratacion de personal sin concurso no responda al
libre albedrio de las autoridades de las entidades, sino que encuentre sustento en las necesidades
institucionales, reflejadas en la existencia de cargos al interior de la institucidn.

2.13. Sin perjuicio de lo sefialado, cabe precisar que corresponde a cada entidad, efectuar la
correspondiente clasificacion y calificacion de los cargos de confianza en atencidn a su estructura
organica y necesidades, observando los criterios generales contenidos en la Ley N° 28175, Ley
Marco del Empleo Publico, entre ellos, el porcentaje limite, es decir, el nimero de servidores de
confianza no puede ser mayor al 5% de los servidores ptblicos existentes de la entidad, por lo que
dicho porcentaje debe ser computado en funcion al total de servidores publicos previstos en el
CAP vigente de la entidad, incluyendo al personal sujeto al régimen CAS que tenifa la entidad a la
fecha de publicacién del Decreto Supremo N° 084-2016-PCM*. La calificacién de confianza no se
aplica a puestos CAS sino a plazas del CAP.

Sobre la remuneracion del personal del régimen CAS

2.14. En cuanto al monto de la retribucidén que podria abonarse al personal contratado bajo el régimen
CAS, deben tomarse en cuenta las siguientes disposiciones:

3 La Ley N° 29849, Ley que establece la eliminacién progresiva del Régimen Especial del Decreto Legislativo 1057 y otorga derechos
laborales

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA. Contratacion de personal directivo

El personal establecido en los numerales 1), 2), e inciso a) del numeral 3) del articulo 4 de la Ley 28175, Ley Marco del Empleo Publico,
contratado por el Régimen Laboral Especial del Decreto Legislativo 1057, est6 excluido de las reglas establecidas en el articulo 8 de
dicho decreto legislativo. Este personal solo puede ser contratado para ocupar una plaza orgdnica contenida en el Cuadro de
Asignacion de Personal- CAP de la entidad.(...)” (Enfasis agregado)

* Decreto Supremo N° 084-2016-PCM, Decreto Supremo que precisa la designacién y los limites de empleados de confianza en las
entidades piblicas ) ' i
«Articulo 2.- Limites de los empleados de confianza Para el cdlculo del cinco por ciento (5%) de empleados de confianza en las
entidades publicas, establecido en el numeral 2) del articulo 4 de la Ley N° 28175, se entenderd que los “servidores publicos existentes
en cada entidad” hace referencia a la sumatoria de los cargos ocupados y previstos en su Cuadro para Asignacién de Personal o en
el Cuadro para Asignacion de Personal Provisional, mds el nimero de servidores contratados bajo el régimen de Contratacion
Administrativa de Servicios de la misma entidad, a la fecha de publicacién de la presente norma.

En ningtin caso, el nimero de empleados de confianza serd mayor a cincuenta (50), siendo gue mediante Resolucidn de Presidencia
Ejecutiva debidamente justificada, SERVIR puede establecer excepciones debidamente justificadas a este tope; resolucion que deberd
publicarse en el diario oficial El Peruano.»
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a) La Primera Disposicion Complementaria Final del Reglamento del Decreto Legislativo N°
1057, establece que “Ninguna entidad piblica puede suscribir un contrato administrativo de
servicios por un monto menor al de la remuneracién minima vital.”

b} El articulo 2° del Decreto de Urgencia N° 038-2006, establece que “Ningdn funcionario o
servidor publico que presta servicios al Estado bajo cualquier modalidad contractual y
régimen laboral, con excepcion del Presidente de la Republica, percibird ingresos mensuales
mayores a seis (6) Unidades de Ingreso del Sector Publico, salvo en los meses en que
corresponda las gratificaciones o aguinaldos de julio y diciembre.”

¢) El numeral 10.3 del articulo 10° de la Ley N° 30693, Ley de Presupuesto del Sector Publico
para el Ao Fiscal 2018, sefala literalmente:

“Articulo 10.- Medidas de materia de bienes y servicios

{...)

10.3 Establécese que el monto méaximo por concepto de honorarios mensudales es el tope de
ingresos sefialado en el articulo 2 del Decreto de Urgencia 038-2006 para la contratacién por
locacidn de servicios que se celebre con personas naturales, de manera directa o indirecta, y
para la contratacion bajo el Régimen Laboral Especial del Decreto Legislativo 1057,
regulado por el Decreto Legislativo 1057(...)." (Enfasis agregado).

Asi también, recomendamos revisar el Informe Técnico N® 377-2011-SERVIR/GPGSC (disponible en
nuestro portal institucional www.servir.gob.pe), en el que se precisé que no existe impedimento
para que la retribucién fijada para el personal de confianza via Contrato Administrativo de Servicios
pueda ser mayor a la prevista en la Escala Remunerativa; no obstante, deberd respetarse los topes
maéximos establecidos mediante Decreto de Urgencia N° 038-2006.

Por tanto, de acuerdo a las normas antes citadas la retribucién de los funcionarios, empleados de
confianza y personal directivo bajo el régimen CAS, no puede ser menor a la remuneracidén minima
vital ni superior a las seis (6) Unidades de Ingreso del Sector Pdblico, siendo que la entidad cuenta
con total autonomia para fijar el monte de dicha retribucidn, pero dentro de los limites sefialados
y de acuerdo a su disponibilidad presupuestal.

a modificacion del Contrato Administrativo de Servicios

En el régimen del Decreto Legislativo N° 1057, existe la posibilidad de introducir modificaciones al
CAS, de acuerdo con el articulo 72 del Reglamento del Decreto Legislativo N2 1057, aprobado por
el Decreto Supremo N° 075-2008-PCM, y modificado por el Decreto Supremo N° 065-2011-PCM.

De acuerdo a las normas acotadas existen Uunicamente tres elementos que pueden variarse sin que
supongan la celebracion de un nuevo contrato: el modo, el lugar y el tiempo de la prestacién de
servicios:

“Articulo 7.- Modificacion contractual

Las entidades, por razones objetivas debidamente justificadas, pueden unilateralmente
modificar el lugar, tiempo y modo de la prestacién de servicios, sin que ello suponga la
celebracién de un nuevo contrato.

Salvo expresa disposicion legal en contrario, la modificacién del lugar, no incluye, la
variacion de la provincia ni de la entidad en la que se presta el servicio. La modificacién del
tiempo, no incluye la variacion del plazo del contrato. La medificacién del modo de la
prestacion de servicios, no incluye la variacion de la funcion o cargo ni del monto de la
retribucion originalmente pactada”. (E| énfasis es nuestro)
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2.19. De esta manera, en un contrato CAS solo pueden ser modificados los aspectos no esenciales, esto
es, aquellos que responden a la necesidad de una mejor organizacion del trabajo; y no aquellos
aspectos esenciales. El sentido de esta disposicion es impedir que elementos determinantes de la
contratacion sean alterados de manera sustancial y definitiva en el curso de la ejecucion
contractual.

Asi, el lugar, el tiempo y el modo pueden ser modificados, porque ello puede ser necesario para
una mejor prestacion de los servicios, pero dicha modificacién debe ser razonable y no puede
significar una alteracion de condiciones contractuales esenciales (como es el caso de la
remuneracion). Una modificacion hecha en esos términos (tiempo y modo) no requiere la
suscripcion de una adenda ni de un nuevo contrato.

2.20. Por tanto, en el régimen CAS no es posible la modificacion de la remuneracion de los trabajadores
bajo su amparo. Incrementarla supone la extincidn del vinculo, la realizacion de un concurso
publico® y la consiguiente suscripcion de un nuevo contrato.

De la prohibicién de incrementos remunerativos en el Sector Puablico

2.21. Finalmente, debemos sefialar que las leyes de presupuesto de afios anteriores asi como la Ley N2
303725, Ley N° 305187 y la del presente ejercicio fiscal, Ley N° 306938, vienen estableciendo una
limitacién aplicable en las entidades de los tres (3) niveles de gobierno en virtud de la cual, se
estaria eliminando cualquier posibilidad de incremento remunerativo asi como la aprobacion de
nuevas bonificaciones u otros beneficios (independientemente de la denominacién, naturaleza o
fuente de financiamiento) inclusive aquellas derivadas de convenios colectivos; por lo que
cualquier reajuste o incremento remunerativo debera encontrarse autorizado por ley expresa.

Ill. Conclusiones

3.1. De acuerdo a la LMEP y la Ley N° 30057, la condicién de Funcionario Publico esta dirigida para
aquellas personas que ocupan los puestos de mayor jerarquia en la entidad (por ejemplo, Titulares
de organismos publicos)

3.2. De manera excepcional el Decreto Legislativo N* 1057 permite la contratacion directa de personal
al que hace referencia la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29849
(observando los requisitos para su designacion) sin concurso publico, no obstante, solo puede ser

° Decreto Legislativo N° 1057 (modificado por la Ley N° 29849)
“Articulo 8.- Concurso publico
El acceso al régimen de Contratacion Administrativa de Servicios se realiza obligatoriamente mediante concurso publico. La
convocatoria se realiza a través del portal institucional de la entidad convocante, en el Servicio Nacional de Empleo del Ministerio
de Trabajo y Promocién del Empleoy en el Portal del Estado Peruano, sin perjuicio de utilizarse, a criterio de la entidad convocante,
otros medios de informacion”.

& Ley N° 30372, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2016

7 Ley N° 305018, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2017

5 Ley N° 30693, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2018
“Articulo 6. Ingresos del personal
Prohibese en las entidades del Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, el reajuste o incremento de
remuneraciones, bonificaciones, dietas, asignaciones, retribuciones, estimulos, incentivos, compensaciones econdmicas y
beneficios de toda indole, cualquiera sea su forma, modalidad, periodicidad, mecanismo y fuente de financiamiento. Asimismo,
queda prohibida la aprobacién de nuevas bonificaciones, asignaciones, incentivos, estimulos, retribuciones, dietas,
compensaciones econdmicas y beneficios de toda indole con las mismas caracteristicas sefialadas anteriormente. Los arbitrajes
en materia laboral se sujetan a las limitaciones legales establecidas por la presente norma y disposiciones legales vigentes. La
prohibicién incluye el incremento de remuneracicnes que pudiera efectuarse dentro del rango o tope fijado para cada cargo en
las escalas remunerativas respectivas”.
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contratado para ocupar una plaza orgdnica contenida en el Cuadro de Asignacion de Personal- CAP
de la entidad.

La determinacion del 5% de empleados de confianza de la entidad a que se refiere el articulo 4
numeral 2 de la Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico tiene como base de calculo todos los
puestos contenidos en el CAP o CAP Provisional, es decir, los previstos ocupados y no ocupados,
adicionando los puestos de servidores sujetos al régimen de contratacion administrativa de
servicios del Decreto Legislativo N® 1057, vinculados con la entidad al 10 de noviembre del 2016,
por lo dispuesto por el articulo 2 del Decreto Supremo N° 084 — 2016 —PCM.

La retribucion del personal de confianza bajo el régimen CAS puede ser mayor a lo fijado en la
Escala Remunerativa, sin embargo, debe sujetarse a las reglas expuestas en el apartado 2.9 del
presente informe, la cual sera prevista por la entidad en funcién a su disponibilidad presupuestaria
y siguiendo pardmetros objetivos.

En el régimen CAS, la modificacion del contrato no incluye la variacion de la remuneracién del
servidor. Por tanto, incrementar dicha remuneracién supone la realizacion de un concurso publico
y la consiguiente suscripcién de un nuevo contrato CAS.

Existe expresa prohibicion normativa de las disposiciones legales de presupuesto del sector
publico, para que los servidores publicos no sean beneficiados por acuerdos o decisiones que
impliguen incrementos remunerativos o aprobaciones de nuevas bonificaciones.

Atentamente,

FERNANDO CUADROS LUQUE
Gerente (e) de Politicas de Gestién del Servicio Civil
AUTORIDAD NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

FCL/abs/ktc
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