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INFORME TECNICO N° 239 -2019-SERVIR/GPGSC

De CYNTHIA SU LAY
Gerente (e} de Paoliticas de Gestion del Servicio Civil
Asunto : a) Prohibiciones e incompatibilidades de servidores civiles.
b) Medidas cautelares en el régimen disciplinario de la Ley N® 30057, Ley del
Servicio Civil.
Referencia : Oficio N* 006-2018-MDT/STPAD.
Fecha Lima,
17 FEB. 7013
1. Objeto de la consulta
Mediante el documento de la referencia, la Secretaria Técnica de Procedimientos Administrativos
Disciplinarios de la Municipalidad Distrital de El Tambo, consulta a SERVIR lo siguiente:

a) éUn servidor representante de una organizacién sindical, que se encuentra gozando de
licencia sindical, podria ejercer [a representacién legal y ejercer la profesién de abogado
litigando en contra de su-propia empleadora?

b} ¢Puede aplicarse una medida cautelar en contra de dicho servidor para que deje de laborar
durante el procedimiento administrativo disciplinario hasta la imposicion de la sancién, en
mérito al articulo 8 de la Ley N° 27588, que se refiere a las consecuencias de la
incompatibilidad?

¢) ¢éDicho servidor podria ser destituide de su cargo como representante sindical, ya sea de la
misma institucién y de la Federacién Nacional?

il. Anadlisis
Competencia de SERVIR

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 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 adopcion de decisiones individuales que adopte
cada Entidad.

En ese sentido, debe precisarse que las consultas gue absuelve SERVIR son aquellas referidas al
sentido y alcance de la normativa sobre el Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos
(en adelante SAGRH), 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.
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Delimitacién de la consulta

2.4,

2.5.

De la revision del documento de la referencia se advierte que a través de la consulta realizada se
pretende una opinién respecto a la legalidad del patrocino legal ejercido por una servidora de la
Municipalidad Distrital de El Tambo en contra de la referida entidad. Siendo ello asi, es de reiterar
que no corresponde a SERVIR emitir pranunciamiento respecto a casos particulares, motivo por el
cual no es posible pronunciarse sobre la situacién especifica planteada.

Sin perjuicio de ello, a través del presente informe técnico se abordard de manera general las normas
que regulan los impedimentos e incompatibilidades de los servidores civiles asi como las medidas
cautelares en el régimen disciplinario de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil.

Sobre las prohibiciones e incompatibilidades de funcionarios y servidores pablicos

2.6.

2.7.

2.8.

En primer lugar, a efectos de contextualizar el andlisis del presente acépite a la consulta formulada
en este extremo, debe precisarse la adquisicién de la condicidén de dirigente en una determinada
organizacion sindical por parte de un servidor, no lo exime de las obligaciones y prohibiciones
inherentes a su condicion de servidor publico.

En esa linea, es de sefialar que el Decreto Supremo N° 017-85-JUS establecia que los abogados que
tengan la calidad de servidor plblico ¢ que ejerzan cargo publico de confianza se encuentran
impedidos de patrocinar acciones civiles y penales en contra del Estado, sefialando a su vez que el
incumplimiento de dicha prohibicion originard la apertura de procedimiento administrativo, a los
servidores y el cese automatico o destitucion, en el caso de los cargos piblicos de confianza.

Posteriormente, la Ley N° 27588, “Ley gque establece prohibiciones e incompatibifidades de
funcionarios y servidores publicos, asi como de las personas que presten servicios al 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° 017-85-1US, quedando
este Ultimo derogado tacitamente,

Ahora bien, la citada ley establecié en el inciso f) de 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 comprendidas en el dmbito especifico de su funcion publica, tienen los
siguientes impedimentos

{..}

f) 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
cugal prestan sus servicios, mientras efercen el cargo o cumplen el encargo conferideo; salvo en
causa propia, de su conyuge, padres o hijos menores. Los impedimentos subsistirdn

1Publicada el 13 de diciembre de 2001

2Ley N° 27588

Articulo 1.- Objeto de la ley

«Los directores, titulares, altos funcionarios, miembros de Consejos Consultives, Tribunales Administrativos, Comisiones v otros drganos
colegiados que cumplen una funcién pablica 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 cardcter o naturaleza de su funcidn o de
los servicios que brindan, han accedido a informacién privilegiada o relevante, o cuya opinion haya sido determinante en la toma de
decisiones [...]».
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permanentemente respecto de aquellas causas o asuntos especificos en los que hubleren
participado directamente.

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

2.9. En ese sentido, los servidores o funcionarios piblicos comprendidos en el articulo 1° de la Ley N°
27588, no podran patrocinar o representar como abogado a particulares contra la entidad del Estado
en la que presta servicios, ni intervenir en procesos judiciales, administrativos o arbitrales en los que
ésta sea parte.

2.10. No obstante, debemos acotar que la citada prohibicién no es exclusiva de los funcionarios o
servidores comprendidos en la Ley N° 27588; pues la Ley N2 27815, Ley del Cédigo de Ftica de la
Funcién Publica (en adelante, LCEFP), aplicable a todo funcionario, servidor o empleado de las
entidades de la Administracién Plblica, en cualquiera de los niveles jerdrquicos 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
Acttia con rectitud, honradez y honestidad, procurando satisfacer el interés general y
desechando todo provecho o ventaja personal, obtenido por si o por interpdsita persona.”

Asimismo, en el numeral 12 de su articulo 8° dispone:

"Articulo 8.- Prohibiciones éticas de la Funcion Publica

El servidor publico estd prohibido de:

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

2.11. En atencidn a lo expuesto, podemos concluir que los servidores plblicos que no se encuentren
comprendidos en el articulo 1° de la Ley N° 27588 y que presten asesoria o patrocinio en un proceso
judicial o administrativo contra la propia entidad en la que se encuentran laborando, podrian
vulnerar las disposiciones glosadas en articulo 2° de la misma Ley; por lo que corresponde a cada
entidad publica evaluar las particularidades de cada caso en concreto.

Ahora bien, de todo lo expuesto previamente se advierte que las prohibiciones e incompatibilidades
descritas en la Ley N2 27588, asi como la prohibiciéon de mantener intereses en conflicto prevista en
la LCEFP, se encuentran orientadas a aquellas labores de asesoria, patrocinio o de otra naturaleza,
realizadas a favor de particulares en contra de la misma entidad en la que desempefia o desempefi¢*
funciones. No obstante, de dichas normas no se advierte restriccion alguna para que servidores

3 Articulo 4° de la Ley N° 27815

* Seglin establece el inciso f} del articulo 22 de la Ley N° 27588, “Los impedimentos se extienden hasta un afio posterior al cese o a la
culminacién de los servicios prestados bajo cualquier modalidad contractual, sea por renuncia, cese, destitucion o despido, vencimiento del
plazo del contrato o resolucion contractual.”
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plblicos ejerzan la abogacia a favor de particulares cuando estos accionan en contra de otros
particulares (cuando el Estado no es parte de la relacién juridico-procesal) y siempre que dicha labor
se ejerza fuera de la jornada laboral correspondiente a la entidad en la que desempefian labores.

2.13. Por otra parie, es oportuno sefialar que la Ley N® 27588 tiene Unicamente cinco (5) articulos, no
habiéndose previsto medida de suspensién como consecuencia de la existencia de incompatibilidad
por parte de los servidores y/o funcionarios, sino tinicamente el cobro de una penalidad ascendente
al monto total de las remuneraciones, honorarios, dietas o cualquier otro beneficio econémico
percibido o pactado, sin perjuicio de las responsabilidades civiles o penales a que hubiera lugar.

Sobre el derecho a la licencia sindical en el marco de la Ley del Servicio Civil

2.14. La licencia sindical es la autorizacion para no asistir al centro de trabajo uno o mas dias sin que ello
implique el no pago de la remuneracion, configurandose en una suspension imperfecta. Es titular de
este derecho el dirigente sindical que efectuara actividad sindical.

2.15. Con respecto al derecho a la licencia sindical, debemos indicar que SERVIR ya ha tenido oportunidad
de pronunciarse al respecto, asi tenemos que el Informe Técnico N° 020-2018-SERVIR/GPGSC
{disponible en www.servir.gob.pe), desarrolia el derecho a la licencia sindical concluyendo lo
siguiente:

“3.1 El otorgamiento de la licencia sindical se rige de acuerdo a lo pactado en el convenio
colectivo. A falta de un entendimiento entre las partes, las entidades solo se encuentran
obligadas a otorgarla por un maximo de treinta (30) dias calendario por afio y por
dirigente, siempre que sea para asistir a actos de concurrencia obligatoria que deben ser
debidamente acreditados. No sera aplicable el limite de treinta (30) dias calendario al
afio cuando por costumbre o convenio colectivo se venga otorgando un plazo mayor a
dicho limite.

3.2 La ausencia del dirigente sindical para asistir a actos de concurrencia obligatoria se
descontara de los treinta (30) dias calendarios disponibles a razén de la cantidad de dias
que haya durado la ausencia. Los permisos sindicales por horas deberan encontrarse
regulados en la normativa interna de la entidad, asi como la forma en que estos se
descontaran de los dias de licencia reconocidos por la norma.

3.3 También es admisible gue la organizacion sindical y la entidad acuerden, a través de un
convenio colectivo, el plazo de las licencias sindicales asi como la forma y modalidad en
que estas seran otorgadas."

) 216. En ese sentido, tal como se desprende de lo antes resefiado, el goce de la licencia sindical, haya sido
o no acordada convencionalmente, es exclusivamente para el desempeiio de cargos sindicales, de
acuerdo al inciso d) del articulo 47.2 del articulo 47 de la LSC, por lo que corresponde a los dirigentes
sindicales justificar y acreditar que los permisos o las licencias solicitadas son para actos de asistencia
obligatoria, por lo que no basta la simple solicitud del otorgamiento de la licencia sindical.

Sobre las medidas cautelares en el régimen disciplinario de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil

2.17. Elarticulo 962 de la Ley N2 30057, Ley del Servicio civil {en adelante, L5C), establece la posibilidad de
dictar medidas cautelar contra servidores sometidos a un procedimiento administrativo disciplinario
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(en adelante, PAD), e incluso -de forma excepcional- prevé la posibilidad de dictarlas antes de la
instauracion del PAD. Asimismo, el referido articulo precisa que dicha decision debe ser motivada y
tener como objeto el prevenir afectaciones mayores a la entidad publica o a los ciudadanos.

Por su parte, el articulo 1082 del Reglamento General de la Ley N2 30057, Ley del Servicio Civil,
aprobado por Decreto Supremo N2 040-2014-PCM (en adelante, Reglamento de la LSC), precisa que
las medidas cautelares que puede adoptar 12 entidad son:

a) Separar al servidor de sus funciones y ponerlo a disposicién de la Oficina de recursos
humanos, o la que haga sus veces, para realizar trabajos que le sean asignados de acuerdo
con su especialidad.

b} Exonerar al servidor civil de la obligacién de asistir al centro de trabajo.

Dicho articulo precisa que las medidas cautelares pueden ser adoptadas al inicio o durante el PAD,
sin perjuicio del pago de la compensacién econdémica correspondiente. Asimismo indica que,
excepcionalmente, dichas medidas pueden imponerse antes del inicio del procedimiento, siempre
que el érgano instructor determine que la falta presuntamente cometida genera la grave afectacién
del interés general, en dicho caso fa medida se encuentra condicionada al inicio del PAD.

De la misma manera, es de precisar que el articulo 109° del Reglamento de la LSC precisa la
oportunidad de cese de los efectos de las medidas cautelares, siendo estas las siguientes:

a) Con la emision de la resolucién administrativa que pone fin al procedimiento disciplinario.

b) Sien el plazo de cinco (5) dias habiles de adoptada no se comunica al servidor civil la
resolucion que determina el inicio del procedimiento.

¢) Cuando cesan las razones excepcionales por las cuales se adoptd la medida provisional.

d) Cuando haya transcurrido el plazo fijado para su ejecucion.
En ese sentido, tanto la oportunidad de imposicién como el tiempo de duracion de las medidas
cautelares previstas en el régimen disciplinario de la LSC se encuentra delimitada por lo establecido
en los articulos 108° y 109° del Reglamento de la LSC, respectivamente.

Conclusiones

No corresponde a SERVIR emitir pronunciamiento respecto a casos particulares, motivo por el cual
no es posible pronunciarse sobre la situacidn especifica planteada.

Las prohibiciones e incompatibilidades de los funcionarios y servidores publicos, en la actualidad,
son reguladas por la Ley N° 27588, la cual establece la prohibicién de intervenir -entre otros- como
abogado de particulares en los procesos que tengan pendientes con la misma entidad del Estado en
la que prestan servicios.

Los funcionatrios o servidores plblicos solo se encontrardn prohibidos de ejercer la defensa legal en
causas particulares si su labor en la entidad donde presta servicios se enmarca dentro de los
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supuestos previstos por el articulo 12 de la Ley N° 27588; excepto cuando se trate de causa propia,
de su conyuge, padres o hijos menores.

Si bien no existe prohibicién expresa para que un servidor pablico (no comprendido en el articulo 12
de la Ley N° 27588) patrocine contra la entidad del Estado en la que presta servicios, dicha posibilidad
debe descartarse a partir del deber de probidad y de la prohibicion de mantener intereses en
conflicto que la Ley del Cédigo de Etica y Funcién Plblica establece; por lo cual las entidades publicas
deberan ponderar las particularidades de cada caso.

No existe restriccidn alguna para que servidores publicos ejerzan la abogacia a favor de particulares
cuando estos accionan en contra de otros particulares (cuando el Estado no es parte de la relacién
juridico-procesal) y siempre que dicha labor se ejerza fuera de la jornada laboral correspondiente a
la entidad en la que desempefian labores.

El goce de la licencia sindical, haya sido o no acordada convencionalmente, es exclusivamente para
el desempefio de cargos sindicales, de acuerdo al inciso d} del articulo 47.2 del articulo 47 de la LSC,
por lo que corresponde a los dirigentes sindicales justificar y acreditar que los permisos o las licencias
solicitadas son para actos de asistencia obligatoria, por lo que no basta la simple solicitud del
otorgamiento de la licencia sindical,

En el marco del régimen disciplinario de la LSC, se pueden imponer las siguientes medidas cautelares:

a) Separar al servidor de sus funciones y ponerlo a disposicion de la Oficina de recursos
humanos, o la que haga sus veces, para realizar trabajos que le sean asignados de acuerdo
con su especialidad.

b) Exonerar al servidor civil de la obligacion de asistir al centro de trabajo.

Dichas medidas cautelares pueden ser adoptadas al inicio o durante el PAD, sin perjuicio del pago de
la compensacién econémica correspondiente. Excepcionalmente, pueden imponerse antes del inicio
del procedimiento, siempre que el 6rgano instructor determine que la falta presuntamente cometida
genera la grave afectacion del interés general, en cuyo caso la medida se encuentra condicionada al
inicio del PAD

Tanto la oportunidad de imposicién como el tiempo de duracién de las medidas cautelares previstas
en el régimen disciplinaric de la LSC se encuentra delimitada por lo establecido en los articulos 108°
y 109° del Reglamento de la LSC, respectivamente.

Atentamente,
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