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Objeto de la consulta
Mediante el documento de la referencia, se formula a SERVIR las siguientes consultas:

a. ¢Puede contratarse personas en una entidad publica bajo la condicién de CAS o locacién
de servicios, cuando sus padres, hermanos o tios laboran en la misma entidad (otras dreas)
en condicion de nombrados, contratados, CAS o por locacion de servicios y, estos Gltimos
no tienen poder ni ostentan la facultad de contratar?

b. éPuede contratarse en una entidad publica personas bajo la condicién de CAS o locacion
de servicios en otra area, cuando sus padres, cényuges o tios laboran como asesores,
secretarias, jefe de gabinete de un despacho ministerial o viceministerial, o jefatura de la
entidad?

c. Existe alguna restriccién que desde un determinado nivel directivo del personal del DL. 276
tenga prohibido tener familiares CAS o locacién de servicios que laboren en otras
dependencias del mismo Ministerio o entidad.

Analisis

Competencias de SERVIR

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 gestién del empleo e ingreso al
Servicio Civil, entre otras, emita de manera progresiva.

Siendo SERVIR 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 por 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 alusion a asuntos
concretos o especificos; por lo tanto, las conclusiones del presente informe no se encuentran
vinculadas necesariamente a situacion particular alguna.
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Delimitacion de la consulta

2.4

En atencién a lo sefialado, no corresponde a SERVIR, a través de una opinién técnica como la
presente, pronunciarse respecto a casos concretos como el planteado por la consultante; por
lo que el presente informe abordard las reglas generales a considerar con relacién a la materia
consultada.

Sobre la prohibicién del acto de nepotismo

2.5

2.6

2.7

2.9

La Ley N° 26771, Ley por la que se establece la prohibicion de ejercer la facultad de
nombramiento y contratacion de personal en el sector publico en casos de parentesco,
incorporé al ordenamiento juridico peruano una regulacién especifica en materia de
nepotismo. Dicha Ley fue reglamentada por el Decreto Supremo N° 021-2000-PCM, modificado
posteriormente por los Decretos Supremos N° 017-2002-PCM y N° 034-2005-PCM.

El articulo 1 de la mencionada Ley, modificada por la Ley N° 30294, sefiala expresamente que:

“Articulo 1.- Los funcionarios, directivos y servidores ptiblicos, y/o personal de confianza de las
entidades y reparticiones publicas conformantes del Sector Piblico Nacional, asi como de las
empresas del Estado, que gozan de la facultad de nombramiento y contratacién de personal, o
tengan injerencia directa o indirecta en el proceso de seleccion se encuentran prohibidos de
nombrar, contratar o inducir a otro a hacerlo en su entidad respecto a sus parientes hasta el
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, por razén de matrimonio, unién de
hecho o convivencia.

Extiéndase la prohibicion a la suscripcién de contratos de locacion de servicios, contratos de
consultoria, y otros de naturaleza similar”,

Siendo asi, la norma busca impedir la incorporacién de personal a la Administracién Publica
sustentada en los vinculos parenterales que pudiera existir con el funcionario o servidor
competente para contratar o con capacidad para influir sobre quien puede efectuarlo, de allf
que se proscribe el nombramiento o contratacién del pariente por consanguinidad o afinidad
e, incluso, del conyuge.

La justificacion de la prohibicién expuesta, se encuentra descrita en la parte considerativa del
Decreto Supremo N° 021-2000-PCM, bajo los siguientes términos: "Ef nepotismo constituye
una prdctica inadecuada que propicia el conflicto de intereses entre el interés personal y el
servicio publico; restringe el acceso en condiciones de igualdad a las funciones piblicas, la
dificultad que las entidades publicas puedan cumplir objetivamente con las funciones para las
que fueron creadas; debilita un ambiente saludable para el control interno y para la
evaluacion; e incluso perturba la disciplina laboral debido a la falta de imparcialidad del
superior para ejercer su potestad de mando en un plano de igualdad sobre los servidores
vinculados familiarmente con los funcionarios con poder de decision."

En esa linea SERVIR, se ha pronunciado en el Informe Técnico N° 369-2014-SERVIR/GPGSC,
disponible en nuestro portal institucional: www.servir.gob.pe, sefialando que la prohibicién de

* Publicada el 12 de diciembre de 2014, en el Diario Oficial E| Peruano.
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actos de nepotismo esta dirigida a impedir el ingreso a la Administracidn Pdblica de conyuges y
parientes (hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad) y en cualquiera de
sus regimenes laborales, sean los de tipo general como el de la carrera administrativa (Decreto
Legislativo N® 276), el régimen laboral de la actividad privada (Decreto Legislativo N° 728),
régimen de contratacién administrativa de servicios {Decreto Legislativo N° 1057), asi como en
las carreras especiales (profesorado, docentes universitarios, profesionales de la salud,
magistrados, fiscales, diplométicos, entre otros), inclusive la prohibicion alcanza a la
suscripcion de contratos de locacién de servicios, contratos de consultoria y otros de
naturaleza similar.

De la configuracién del acto de nepotismo

2,10 Al respecto, nos remitimos a lo expuesto en los Informes Técnicos N° 369-2014-SERVIR/GPGSC
y N° 039-2016-SERVIR/GPGSC (disponibles en www.servir.gob.pe), esto es, que a partir de lo
establecido en el articulo 2 del Reglamento de la Ley N° 267712, aprobado por Decreto
Supremo N° 021-2000-PCM, podemos sefialar que estamos frente a un acto de nepotismo en
los siguientes casos:

{i) Cuando un funcionario o servidor publico con la facuitad de nombramiento y/o
contratacion de personal, la ejerce respecto de un pariente hasta el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad y por razén de matrimonio.

(i} Cuando el funcionario o servidor, sin contar con la facultad de nombramiento y/o
contratacién de personal, ejerce injerencia directa o indirecta en dicho nombramiento y/o
contratacion.

2.11 Como puede advertirse, en el caso {ii) se contemplan a su vez dos supuestos que son:

(ii.1) Injerencia directa: esta se presume, salvo prueba en contrario, cuando el funcionario o
servidor que guarda el parentesco indicado tiene un puesto superior a aquel que tiene la
facultad de nombramiento y/o contratacién de personal, al interior de su entidad.

(ii.2) Injerencia indirecta: cuando el funcionario o servidor pdblico que sin formar parte de la
entidad en la que se realizé el nombramiento o contratacién tiene, por razén de sus
funciones, alguna injerencia en quienes toman o adoptan la decision de nombrar o
contratar al personal de la entidad. En este supuesto, corresponde a quien imputa la
falta aportar los elementos probatorios suficientes para acreditar la comisién de la

% Articulo 2 del Reglamento de la Ley que establece prohibicién de ejercerla facultad de nombramiento y contratacién de perscnal en el
Sector Piblico, en casos de parentesco, aprobado por Decreto Supremo N° 021-2000-PCM y modificado por el articulo 1 del Decreto
Supremo N° 017-2002-PCM:;

"Se configura el acto de nepotismo, descrito en ef articulo 1 de la Ley cuando los funcionarios de direccion y/o personal de confianza de la
Entidad ejerzan su focultad de nombramiento y contratacion de personal respecto de parientes hosta el cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad y por razén de matrimonio; o cuando los funcionarios descritos precedentemente ejerzan injerencia directa o indirecta
en el nombramiento y contratacion de personal.

Se presumird, saivo prueba en contrario, que existe injerencia directa cuande el funcionario de direccion o de confianza que guarda ef
porentesco indicade tiene un cargo superior a aquél gue tiene la facultad de nombrar o contratar ol personal, al interior de su Entidad.
Entiéndase por injerencia indirecta aquella que no estando corprendida en el supuesto contenido en el pdrrafo anterior, es ejercida por un
funcionario de direccion y/o personal de confianza, que sin formar parte de la unidad administrativa en lo que se realizé la contratacidn o ef
nombramiento tiene, por razén de sus funciones, elguna injerencia en quienes toman o adoptan (a decision de contratar o nombrar en la
unidad correspondiente {...)."
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misma (toda vez que no aplica la presuncién legal de la injerencia directa). (Enfasis
nuestro).

2.12 Bajo ese contexto, corresponderd a cada entidad pablica determinar los actos que
contravengan las exigencias del ingreso de personal a la Administracion Piblica y la prohibicidn
del acto de nepotismo, debiendo adoptar las medidas pertinentes sobre los mismos; asi como,
en mérito de ello, determinar las responsabilidades administrativas y las sanciones aplicables
de los servidores o funcionarios que realizaron dichas contravenciones.

Sobre las prohibiciones e incompatibilidades de funcionarios y servidores publicos

2.13 Sin perjuicio a lo expuesto, cabe sefialar que la Ley N° 27588, “Ley que establece prohibiciones
e incompatibilidades de funcionarios y servidores publicos, asf como de las persongs que
presten servicios ol Estado bajo cualquier modalidad contractual”® regulé de manera integral
las prohibiciones e impedimentos de los funcionarios y servidores publicos, contenidas en el
Decreto Supremo N° 017-85-JUS, quedando este titimo derogado tacitamente.

Ahora bien, la citada ley establecié en su articulo 2 lo siguiente:

“Las personas a que se refiere el Articulo 1 de la presente Ley’, respecto de las empresas o
instituciones privadas comprendidos en el dmbito especifico de su funcion piblica, tienen los
siguientes impedimentos:

Prestar servicios en éstas bajo cualquier modalidad;

Aceptar representaciones remunerados;

Formar parte del Directorio;

Adquirir directa o indirectamente acciones o participaciones de éstas, de sus subsidiarias o
las que pudiera tener vinculacion econémica;

Celebrar contratos civiles o mercantiles con éstas;

intervenir como abogados, apoderados, asesores, patrocinadores, peritos o drbitros de
particulares en los procesos que tengan pendientes con la misma reparticién del Estado en
la cual prestan sus servicios, mientras ejercen el cargo o cumplen el encargo conferido; salvo
en cousa propia, de su conyuge, padres o hijos menores. Los impedimentos subsistirdn
permanentemente respecto de aquellas causas o asuntos especificos en los que hubieren
participado directamente.

o T e

=0

Los impedimentos se extienden hasta un afio posterior al cese o a la culminacion de los
servicios prestados bajo cualquier modalidud contractual, sea por renuncia, cese, destitucion o
despido, vencimiento del plazo del contrato o resolucion contractual.”

3Publicada el 13 de diciembre de 2001

4Lley N° 27588

Articulo 1.- Objeto de la ley

«Los directores, titulares, altos funcionarios, miembros de Consejos Consultivos, Tribunales Administrativos, Comisiones y otros érganos
colegiados que cumplen una funcién piblica o encargo del Estado, los directores de empresas del Estado o representantes de éste en
directorios, asi como los asesores, funcionarios o servidores con encargos especificos que, por el caracter o naturaleza de su funcién o de
los servicios que brindan, han accedide a informacién privilegiada o relevante, o cuya opinion haya sido determinante en la toma de
decisiones [..]».
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Del mismo modo, resulta necesario tener en cuenta lo establecido en el Reglamento de la Ley
N° 27588, aprobado por Decreto Supremo N° 019-2002-PCM, toda vez que precisa los alcances
de las prohibiciones e incompatibilidades con la finalidad de evitar que los profesionales
calificados dejen de brindar sus servicios a favor de entidades publicas, desarrollando
supuestos de hecho en los gue se incurriria en las prohibiciones e incompatibilidades,
precisando las condiciones, tiempo, entre otros aspectos, que se requieren para su
configuracion.

Las citadas disposiciones buscan garantizar la imparcialidad en las actuaciones de toda persona
al servicio del Estado, de manera que éstas sean realizadas privilegiando el interés publico
sobre el particular.

Asi, los funcionarios y servidores publicos sin excepcién se encuentran al servicio del Estado, lo
cual supone, entre otros aspectos, que supediten sus intereses particulares a la funcién pablica
que realizan. En el ejercicio de dicha funcidn publica, los servidores publicos sin distincion, se
sujetan a un codigo de conducta que se expresa en deberes, prohibiciones e
incompatibilidades, los cuales estdn recogidos en diversas normas.

Ademads, debemos acotar que la citada prohibicién no es exclusiva de los funcionarios o
servidores comprendidos en la Ley N° 27588; pues la Ley N° 27815, Ley del Cédigo de Etica de
la Funcidn Puablica (en adelante, LCEFP}, aplicable a todo funcionario, servidor o empleado de
las entidades de la Administracion Pdblica, en cualquiera de los niveles jerarquicos sea éste
nombrado, contratado, designado, de confianza o electo que desempefie actividades o
funciones en nombre o al servicio del Estado®, establece lo siguiente:

"Articulo 6.- Principios de la Funcién Pablica

El servidor publico actia de acuerdo a los siguientes principios:

{...)

2. Probidad

Actda con rectitud, honradez y honestidad, procurando satisfacer el interés general y
desechando todo provecho o ventaja personal, obtenido por s o por interpdsita persona.”

Asimismo, en el numeral 1 de su articulo 8 dispone:

"Articulo 8.- Prohibiciones éticas de la Funcién Piblica

El servidor ptblico esta prohibido de:

1. Mantener Intereses de Conflicto

Mantener relaciones o de aceptar situaciones en cuyo contexto sus intereses personales,
laborales, econdmicos o financieros pudieran estar en conflicto con el cumplimento de los
deberes y funciones a su cargo.”

Estando a lo expuesto, corresponde a cada entidad evaluar el caso en concreto, con el fin de
advertir, si se ha vulnerado lo dispuesto en la Ley N° 27588 o |a Ley N° 27815.

5 Articulo 4 de [a Ley N° 27815
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Conclusiones

El acto de nepotismo se configura cuando el funcionario o servidor tiene dentro de sus
facultades la potestad de hacer efectivo el nombramiento o la contrataciéon de personal,
realizdndola a favor de algln pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad y por razén de matrimonio; o cuando ejerce alguna injerencia directa o indirecta en el
nombramiento y/o contratacién de dicho personal.

En el caso de nepotismo por injerencia indirecta, esta se configura cuando el funcionario o
servidor pablico que sin formar parte de la entidad en la que se realizé el nombramiento o
contratacion tiene, por razén de sus funciones, alguna injerencia en quienes toman o adoptan
la decision de nombrar o contratar al personal de la entidad. En este supuesto, corresponde a
quien imputa la falta aportar los elementos probatorios suficientes para acreditar la comisién
de la misma {toda vez que no aplica la presuncion legal de la injerencia directa).

Correspondera a cada entidad puablica determinar los actos que contravengan las exigencias
del ingreso de personal a la Administracién Pablica -incluye empresas del Estado- y la
prohibiciéon del acto de nepotismo, debiendo adoptar las medidas pertinentes sobre los
mismaos; asi coma, el deslinde de responsabilidades administrativas, seglin corresponda.

Las prohibiciones e incompatibilidades de los funcionarios y servidores publicos, en la
actualidad, son reguladas por la Ley N° 27588,

Los funcionarios y servidores publicos sin excepcion se encuentran al servicio del Estado, io
cual supone, entre otros aspectos, que supediten sus intereses particulares a la funcién publica
que realizan. En el ejercicio de dicha funcion publica, los servidores publicos sin distincién, se
sujetan a un codigo de conducta que se expresa en deberes, prohibiciones e
incompatibilidades, los cuales estan recogidos en diversas normas.

Corresponde a cada entidad evaluar el caso en concreto, con el fin de advertir, si se ha
vulnerado lo dispuesto en la Ley N° 27588 o la Ley N° 27815
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