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l. Objeto de la consulta

Mediante el documento de la referencia, el Secretario General de la Presidencia del Consejo de Ministros
caonsulta a SERVIR si es procedente otorgar el beneficio de defensa y asesoria legal a una persona que ha sido
designado por la Entidad, a través de una Resolucion Ministerial, como Secretario Técnico de una Comisidn
(adscrita a la misma Entidad) cuando no es posible verificar el tipo de vinculo laboral o contractual o ha sido
contratada bajo el PNUD o ha ejercido funciones ad honorem.

Andlisis

Competencias de SERVIR

2.1
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2.3

SERVIR es un érgano 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.

Debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR son aquellas referidas al sentido y alcance de la
normativa sobre el Sistema Administrativo de Gestidn 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.

En tal sentido, cabe concluir que no corresponde a SERVIR, a través de una opinidn técnica, emitir
pronunciamiento sobre alguna situacidn concreta. Por ello, el presente informe examina las nociones
generales a considerar sobre |las materias de la presente consulta.

Del beneficio de asesoria y defensa legal

De acuerdo con el literal I) del articulo 352 de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil (en adelante LSC) se
establece el derecho de los servidores civiles a contar con defensa y asesoria legal, contable, econdmica
o afin, con cargo a los recursos de la entidad para la defensa en procesos judiciales, administrativos,
constitucionales, arbitrajes, investigaciones congresales y policiales, ya sea por omisiones, actos o
decisiones adoptadas o ejecutadas en el ejercicio de sus funciones, inclusive como consecuencia de
encargos, aun cuando al momento de iniciarse al proceso hubiese concluido la vinculacién con la entidad.

Por su parte, la Directiva N2 004-2015-SERVIR/GPGSC "Reglas para acceder al beneficio de defensa y
asesorio de los servidores y ex servidores civiles", aprobada por Resolucidn de Presidencia Ejecutiva N2
284-2015-SERVIR-PE® reguld el procedimiento para solicitar y acceder al beneficio de [a defensa y asesoria

! Modificada por Resolucion de Presidencia Ejecutiva N2 103-2017-SERVIR-PE
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de los servidores y ex servidores civiles, que se encuentren prestando servicios o hayan prestado servicios
para las entidades de la administracién ptblica, independiente de su autonomia y nivel de gobierno
{gobierno nacional, regional y local), con cargo a los recursos de la entidad, en procesos que se inicien por
omisiones, actos ¢ decisiones adoptadas o ejecutadas en el ejercicio regular de sus funciones o
actividades? o bajo criterios de gestién en su aportunidad?®, inclusive, como consecuencia de encargos,
aun cuando al momento de iniciarse el proceso hubiese concluido su vinculacién con la entidad; y
estrictamente relacionadas con el ejercicia de la funcién publica.

De esta manera, el beneficio de defensa y asesoria legal contempiado en el literal I) del articulo 352 de la
LSC es de aplicacion a todos los servidares y ex servidores civiles de las entidades de la Administracién
Publica, que como consecuencia del ejercicio de la funcién plblica se ven inmersos en procesos o
procedimientos iniciados en su contra, ya sea por omisiones, actos o decisiones adoptadas o ejecutadas
en el ejercicio regular de sus funciones o actividades o bajo criterios de gestion en su oportunidad.

De la consulta planteada

2.7

2.8

Previamente, nos remitiremos al Informe Técnico N° 262-2010-SERVIR/GPGSC (disponible
www.servir.gob.pe) en el cual se sefiala lo siguiente:

“Tradicionalmente, se entendia que la calidad de funcionario publico se encontraba basada en la
existencia de un vinculo laboral o estatutario con el Estado, derivindose de ese vinculo una serie de
derechos, deberes y prohibiciones aplicables a quienes ostentan aquella condicién.

Esta vision se ha visto atemperada con la existencia, legaimente admitida, de diversas situaciones en
que la incorporacién de personas al servicio del Estado para el ejercicio de funcion publica, se produce
mediante formas no laborales ni estatutarias, como pueden ser las contrataciones realizadas a través
del FAG o ef PNUD.

En tales casos, importa distinguir, esencialmente, dos situaciones:
* la de quienes son contratados para desempefiar encargos especificos y de manera autonoma, y

* la de quienes son contratados para ocupar cargos previstos en los instrumentas de gestion de
alguna entidad.

Aun cuando la materia requiere siempre un andlisis caso por caso, puede sefialarse en lineas generales,
gue en el primer supuesto, la gutonomia con que el contratado realiza las labores objeto de la
contratacion y el cardcter especifico de las mismas, determing que dicha persona no asuma la
condicidn de funcionario o servidor piblico. No ocurre lo mismo en el sequndo supuesto, en el que las
labores ejecutadas suponen el desempefio de funcion piblica, y como tal, determinan la configuracién
de una relacion funcionarial con el Estado”

Ahora bien, la Ley N° 28715, Ley del Cddigo de Etica de la Funcion Publica, sefiala que se considera como
empleado piblico a todo funcionario o servidor de las entidades de la Administracién Pdblica en
cualquiera de los niveles jerarquicos sea éste nombrado, contratado, designado, de confianza o electo
gue desempefie actividades o funciones en nombre del servicio del Estado. Consecuentemente, debera

2 pirectiva N° 004-2015-SERVIR/GPGSC "Reglas para acceder al beneficio de defensa y asesoria de los servidores y ex servidores civiles”
“5.1.1. Ejercicio regular de funciones: Es aquella actuacién, activa o pasiva, conforme a las funciones, octividades o facuitades propias del

cargo o de la unidad organizacional o lu que pertenece o pertenecic el solicitante en el ejercicio de Ja funcion piiblica, asi como también
la actuacion que resulte del cumplimiento de disposiciones u 6rdenes superiores.”

3 Directiva N° 004-2015-SERVIR/GPGSC "Reglas para acceder al beneficio de defensa y asesoria de los servidores y ex servidores civiles"
“5.1.2. Bajo criterios de gestion en su oportunidad: Es aquella actuacion, activa o posiva, que no forma parte del efercicio de funciones del

solicitante, tales como el ejercicio de un encargo, comision u otro efercicio temporal de actividades dispuestos o través de actos de
odministracion interna o cualquier otro acto normative predeterminado. Asimismo, se refiere a las acciones efectuadas en contextos
excepcionales en nombre o ol servicio de las entidades de la Administracién Publica persiguiendo los fines propios de la funcién publica.”
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entenderse por funcionaric o servidor piblico a toda persona que realice funcién publica®,
indistintamente de su régimen laboral o modalidad de contratacidn, previendo una serie de principios,
deberes y prohibiciones cuya transgresion podrfa generar responsabilidad pasible de sancidn.

Siendo asi, debemos considerar que la condicidn de funcionario publico o de empleado de confianza, no
se da a partir del régimen contractual que tengan dichas personas, sino a partir de la existencia de una
resolucidn que las ha designado en tales cargos. Desde esa perspectiva, 1a persona que es designada en
un puesto directivo o de confianza, se vinculara al régimen laboral que corresponde a la entidad que
realiza la designacidn, ya sea éste del régimen laboral de la actividad publica o privada, sin embargo,
también pedria vincularse a traves de un régimen laboral o contractual distinto al de la entidad, ya sea
porque es contratado bajo el régimen de Contratacion Administrativa de Servicios, de acuerdo a las reglas
del Fondo de Apoyo Gerencial u otras.

En ese sentido, corresponderd a cada entidad publica analizar y evaluar el caso en concreto a efectos
determinar si las funciones que desempefia como consecuencia de la designacién efectuada constituyen
o no funcidn piblica; de ser asi, se configuraria uno de los supuestos exigidos para el otorgamiento del
beneficio de defensa y asesoria legal previsto en la LSC, esto es, el ejercicio de la funcidn publica.

Hl. Conclusiones
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3.2

3.3.

El beneficic de defensa y asesoria legal contemplado en el literal I} del articulo 352 de la LSC es de
aplicacién a todos los servidores y ex servidores civiles de las entidades de la Administracién Piblica, que
se encuentran inmersos en procesos gue se inicien por omisiones, actos o decisiones adoptadas o
ejecutadas en el ejercicio regular de sus funciones o actividades o bajo criterios de gestién en su
oportunidad, inclusive, como consecuencia de encargos, aun cuando al momento de iniciarse el proceso
hubiese concluido su vinculacién con la entidad; y estrictamente relacionadas con el ejercicio de |a funcién
publica.

La condicion de funcionario o servidor publico se encuentra fundamentalmente determinada por el
ejercicio de funcién publica, y no sélo por el caracter, laboral o estatutario, del vinculo que enlace a una
persona con el Estado.

De ahi que, corresponderd a cada entidad ptblica analizar y evaluar el case en concreto a efectos de
determinar si las funciones que desempefia como consecuencia de la designacion efectuada constituyen
o no funcién piblica; de ser asf, se configuraria uno de los supuestos exigidos para el otorgamiento del
beneficio de defensa y asesorfa legal previsto en la LSC, esto es, el ejercicio de la funcién pablica.

Atentamente,

e T A PR PAN OB AR s e

CYNTHIA SU LAY
Gerenta de Politiessd® Tiastan del Sarvicio Civil
AUTORIDAT) NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

CSL/abs/kte
K:\8. Consultas y Opinidn Técnica\02 Informes téenicos\2019

i ey N° 28715, Ley del Cédigo de Etica de la Funcion Publica

Articulo

2.- Funcion Pablica

Afos efectos del presente Cddigo, se entiende por funcién plblica toda actividad temporal o permanente, remunerada u henorario, realizado

por una

persona en nombre o al servicio de las entidades de la Administracién Piblico, en cualquiera de sus niveles jerarquicos”
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