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JUAN CARLOS CORTES CARCELEN

Objete de ia consulta

Mediante el documento de la referencia, el Secretario General del Tribunal Constitucional, solicita
opinidén a SERVIR sobre contrato por suplencia en el régimen del Decreto Legislativo N° 728.

Analisis

De las competencias de SERVIR

2.1

tas competencias de SERVIR para emitir opiniones en materia del Servicio Civil estdn
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 v supervisa las politicas de personal
de todo e Estado, no puede entenderse que como parte 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 gue las consultas gue absuelve SERVIR son aquellas referidas
al sentido vy aicance de la normativa sobre el Sistema Administrativo de Gestidn de Recursos
Humanos, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusion a
asuntos concretos o especificos; por lo tanto, las conclusiones dei presente informe no se
encuentran vinculadas necesariamente a situacion particular alguna.

De la vinculacion con el Estado a traves de las reglas de acceso al servicio civil

2.4

En primer lugar, corresponde mencionar que el acceso al servicio civil, indistintamente del
régimen al gue se encuentre adscrita la entidad se realiza necesariamente por concurso
plblico de méritos en un régimen de iguaidad de oportunidades de acuerdo con los
principios de méritc y la capacidad de las personas, con excepcidn de los puestos de
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confianza, canforme a los documentos de gestidn interna de ia entidad, para los cuales no se
exige dicho proceso de seleccion.

En efecto, la exigencia legal del ingreso mediante concurso publico de méritos esta
establecida por mandatos imperativos de observancia obligatoria, tales como el articulo 5°
de la Ley N° 28175, Ley Marco del Emplec Publico y en el articulo IV del Titulo Preliminar del
Decreto Legislativo N° 1023, norma legal que crea la Auicridad Nacional del Servicio Civil,
rectora del sistema administrativo de gestién de recursos humanos.

Cabe anotar asimismo, que el articulo 8° de la referida Ley Marco del Empleo Publico
sanciona con nulidad los actos administrativos que contravengan las normas de acceso al
servicio civil, puesto que vulneran el interés general e impiden la existencia de una relacion
valida, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles o penaies de guienes los
promuevan, erdenen o permitan.

Por su parte, el literal a) de la Tercera Disposicién Transitoria de! Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupueste, aprobado por Decreto
Supremo N° 304-2012-FEF, dispone que, en materia de gestidn de personal en la
Administracion Pablica, el ingreso de personal solo se efectla cuando se cuenta con |z plaza
presupuestada. Toda accion que transgreda esta disposicién serd nula de plenc derecho, sin
periuicio de la responsabilidad del funcionario de la entidad que autorizd tal acto, asi como
de tu titular.

En este sentidg, el proceso de seleccidn para el acceso al servicio civil debe cefiirse a los
principios de mérito y capacidad, igualdad de oportunidades y publicidad, dado que ia
inobservancia de los mismos genera la nulidad de dicho proceso.

De las restricciones para el ingreso de personal en la Ley de Presupuesto del Sector Piblico para el
Afio Fiscal 2016

2.10

La Ley N° 30372, Ley de Presupuesto del Sector Pablico para el Aflo Fiscal 2016, asf como las
leyes presupuestaies de afios anteriores, referido a las medidas en materia de ingreso de
personal, en su articulo 8° prohibe el ingreso de personal en el sector pablico por servicios
personales y el nombramiento, salvo las excepciones que dicha norma establece; aplicdndose
esta prohibicion a toda contratacidn de personal para la Administracion Pablica, sea a través
del régimen labaral pablico (Decreto Legislative N° 276) o del régimen laboral de la actividad
privada (Decreto Legislativo N° 728).

Dentro de esos supuestos de excepcidn legalmente previstos, se permite la contratacion para
el reemplazo por cese del personal (siempre que el cese se hubiese producido a partir de!
afio 2014), ascenso, promocion (servidores del régimen del Decreto Legislativo N° 276) y
suplencia temporal de los servidores del sector pdblico, en tanto se implemente la Ley N°
30057, Ley del Servicio Civil, en los casos que corresponda’.

L Ley N° 30281, Ley de Presupuesto del Sector Pablico para el Afio Fiscal 2015
“Articuto 8%, Medidas en materia de persenal
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Atendiendo a dichas excepciones, las entidades publicas en el presente ejercicio fiscal se
encuentran expresamente habilitadas para realizar la contratacidn de personal por suplencia
ternporal, cuyos contrates guedaban resueltos automaticamente, una vez finalizada la labor
para ia cual fue contratada el personal.

Sobre esto tltimo, queda a consideracion de la entidad estipularlo en el contrato, puesto que
la naturaleza misma del contrato por suplencia es que dicha contratacion es estrictamente
temporai por la ausencia del titular del puesto, quien a su retorno ocupard su puesto,
guedando resuelto automaticamente el contrato con el servidor que suplié a este,

Cabe precisar, que aun traténdose de los supuestos de excepcion citados para el ingreso de
personal, entre los cuales se encuentra el contrato por suplencia, el ingreso a la
Administracion Publica se efect(a a través de las reglas de acceso al servicio civil, razén por la
cual debe seguirse el procedimiento establecide en las normas vigentes para la contratacion
de personal en el sector piblico, gue incluye la publicacidn de fa convocatoria en el Servicio
Nacional de Empleo del Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo.

Finalmente, debemos sefialar que las entidades son las que determinan el tipo de
contratacién del personal que realizara el trabajo del servidor titular, cuya licencia,
designacidn, enire otros supuestos de ausencia, amerita un reemplazo temporal en e} puesto
por la necesidad de servicios, teniendo en consideracion que el acceso al servicio civil, asf sea
de manera temporal es por concurse publico de méritos.

Siendo asi, es posible la contratacidn temporal bajo ei régimen CAS {por norma se encuentra
habilitado} o un contrato por suplencia previsto en el numeral 1 del articulo 8° de la Ley N°
30372, Ley de Presupuesto del Sector Publico para et afio 2016.

De la suplencia en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

Tal como se sefiald en el Informe Legal N° 615-2011-SERVIR/GG-0AI, disponible en nuestro
portal institucional: www.servir.gob.pe, el articulo 73° de la ley N° 27444, ley del
Procedimiento Administrativo General, regula la figura de la suplencia desde la perspectiva
de la actuacidn administrativa v de organizacion de la entidades para el ejercicio de las
competencias que tienen atribuidas, mas no desde el punto de vista laboral (aun cuando
también tiene efectos en este &mbito).

Por ello, la manera de efectivizar las acciones para la cobertura temporal de puestos o para el
gjercicio {también temporal} de funciones debe ser analizada, principalmente, desde la

8.1 Prohibese el ingreso de personal en el sector pdblico por servicios persenales y el nombramiento, safva en los supuestos siguientes:

()

d) La contratacién para el reemplazo por cese, ascenso o promocion del personal, ¢ para la suplencia temporal de los servidores del

sector pliblico, en tante se implemente la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil, en los casos que corresponda. £n el caso de los reemplazos
por cese det personal, este comprende al cese que se hubiese producide a partir det afic 2013, debiéndose tomar en cuenta que el
ingreso a |3 administracion piblica se efectda necesariamente por concurso plblico de méritos v sujeto a los documentos de gestidn
respectivos. En ef caso del ascense o promaocion del persongl las entidades deberan tener en cuenta, previamente 2 la realizacion de
dicha accidn de personal, lo establecido en el fiteral b) de la tercers disposicion transitoria de ia Ley 28411, Ley General del Sistema
Naciona! de Presupuesto. En ef caso de suplendia de personal, una ver finalizada iz lzbor para la cual fue contratada la persona, los

7 contratos respectivos quedan resueltos automaticamente”.
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dptica de las normas que componen los diferentes regimenes laborales que operan en el
sector publico.

En ese sentido, la suplencia prevista en la Ley del Procedimiento Administrativo General, no
es de aplicacién para la contratacion de personal como excepcidn a las medidas de
austeridad, disciplina y calidad en el gasto ptblico —medidas en materia de personal— de la
Ley de Presupuesto del Sector Pablico para el Afio Fiscal 2016, las cuales se rigen por lo
dispuesto en el propio régimen laboral bajo el cual se efectiia a contratacion.

Conclusiones

No es competencia de SERVIR, a través de una opinién técnico legal, hacer alusidn a asuntos
concretos, como el descritc en el documento de referencia, por lo que no puede emitir
pronunciamiento alguno al respecto.

El acceso al servicio civil debe cefiirse a los principios de mérito y capacidad, igualdad de
oportunidades y publicidad, dado que la incbservancia de los mismos genera la nulidad de
dicho proceso.

La Ley N° 30372, Ley de Presupuesto del Sector Pablico para el Afie Fiscal 2016, en su articulo
8° prohibe el ingreso de personal en el sector pdblico por servicios personales y el
nombramiento, salvo determinadas excepciones que dicha norma establece; aplicandose
esta prohibicién a toda contratacion de personal para la Administracién Publica, sea a través
del régimen laboral pdblico {Decreto Legislativo N° 276} o del régimen laboral de la actividad
privada (Decreto Legislativo N® 728).

Dentro de los supuestos de excepcion legalmente previstos, se permite {a contratacion para
el reemplazo por cese del personal {siempre que el cese se hubiese producido a partir del
afio 2014}, ascenso, promocién (servidores del régimen del Decreto Legisiativo N® 276) y
suplencia temporal de los servidores del sector ptiblico, en tanto se implemente la Ley N°
30057, Ley det Servicio Civil, en los casos que corresponda.

Ef acceso al servicio civil es por concurso publico aun tratdndose de los supuestos de
excepcion previstos en la Ley del Presupuesto del Sector Publico, entre los cuales se
encuentra el contrato por suplencia, razdn por la cual las entidades deben seguir el
procedimiento establecido en las normas vigentes para la contratacién de personal en el
sector publico.

Queda a consideracién de la entidad estipular en el contrato por suplencia, que este quedara
resuelto automaticamente cuando el titular del puesto retorne a la entidad, dado que la
naturaleza misma del contrato por suplencia es que dicha contratacién es estrictamente
temporal por la ausencia del titular del puesto a suplir hasta su retorno.

La suplencia prevista en la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, no es
de aplicacién para la contratacion de personal como excepcion a fas medidas de austeridad,
disciplina y calidad en el gasto publico ~medidas en materia de personal- de la Ley de
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Presupuesto del Sector Pdblico para el Afio Fiscal 2016, las cuales se rigen por lo dispuesto en
el propio régimen laboral bajo el cual se efectia la contratacién.

Lo expuesto es cuanto informo a su Despacho para los fines pertinentes, a cuyo efecto adjunto el
proyecto de oficio respectivo.
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