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INFORME TECNICO N° (oloD -2018-SERVIR/GPGSC

De CYNTHIA SU LAY
Gerente (e) de Politicas de Gestidn del Servicio Civil
Asunto : a) Condicién de funcionario pablico
b) Autoridades del procedimiento administrativo disciplinario
Referencia : Oficio N° 00125-2018-CG/RH
Fecha Lima, 30 ABR. 2018

Objeto de la consulta

Mediante el documento de la referencia, la Gerente del Departamento de Recursos Humanos de la Contraloria
General de la Reptiblica formula a SERVIR las siguientes consultas:

a)

c)

23

En un procedimiento administrativo disciplinario, écorresponde a las entidades atin bajo el régimen
laboral de la actividad privada determinar si quien es funcionario publico en sus documentos internos de
gestion también lo seria para el régimen del servicio civil, de conformidad con el articulo 52 de la Ley del
Servicio Civil?

En caso sea afirmativa la consulta anterior (la entidad deba determinar si quien es funcionario publico en
sus documentos internos de gestion también lo serfa para el régimen del servicio civil) y el funcionario
seguin los documentos internos de gestion de la entidad no fuera considerado como tal en el marco del
régimen del servicio civil, {es aplicable lo dispuesto por el articulo 93.1 del Reglamento General de la Ley
del Servicio Civil, sobre las autoridades del procedimiento administrativo disciplinario? O, por el contrario,
édebe conformarse una comision para la etapa instructiva, de conformidad con el articulo 93.4 del
Reglamento General de |a Ley del Servicio Civil?

En caso corresponda que las autoridades del procedimiento administrativo a instaurarse sean las
establecidas en el articulo 93.1 del Reglamento General de la Ley del Servicio Civil, ¢ estas podran ejercer
sus facultades independientemente de su categoria funcional sea de menor o igual rango que el servidor
sometido a procedimiento, dentro de los documentos internos de gestion de la entidad?

Analisis

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 adopcion 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 Gestion 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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Sobre la condicion de funcionario publico

2.4  la Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico (en adelante, LMEP) establece en el numeral 1 de 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 plblicas; pudiendo ser: a) de eleccién popular directa y universal o
confianza politica originaria, b) de nombramiento y remocién regulados, o c) de libre nombramiento y
remocién. Como puede advertirse, la condicién de funcionario publico estd reservada para aquellas
personas que ocupan los puestos de mayor jerarquia en una entidad.

2.5  Porsu parte, el articulo 52 de la Ley N® 30057, Ley del Servicio Civil (en adelante, LSC), vigente desde el 5
de julio de 2013 y de aplicacion comun a todos los regimenes laborales por entidades (Decretos
Legislativos Nos. 276, 728 y 1057), sefiala que los funcionarios publicos pueden ser: a) de eleccion popular
directa y universal, b) de designacién o remocién regulada, o c) de libre designacion y remaocién. Como
puede observarse, respecto a la clasificacion de funcionarios publicos, la LSC es concordante con la LMEP.

2.6 Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el articulo 52 de la LSC establece un listado expreso de
quiénes son considerados funcionarios publicos; es decir, la condicién de funcionario publico esta
determinada por mandato legal®. Por lo tanto, las entidades no pueden asignar la condicién de funcionario
publico a puestos distintos a los establecidos en la LSC, a través de sus instrumentos de gestidn internaZ.

L Articulo 52 de la LSC, cuyo numeral 3 de su literal ¢) fue modificado por el articula 3 del Decreto Legislative N° 1337, quedando redactado como sigue:
“Articulo 52. Clasificacién de los funcionorios piblicos
Los funcionarios publicos se closifican en:
a) Funcionarlo piblico de eleccion popular, directa y universal. Es el elegido mediante eleccién popular, directa y universal, como consecuencia de un
proceso electoral conducido por la outoridad competente para tol fin. El ingreso, permanencia y término de su funcion estdn regulados por la Constitucion
Politica del Peru y los leyes de la materia.
Son funcionarios publicos de eleccién popular, directa y universal:
1) Presidente de la Repiblica.
2) Vicepresidentes de la Republica.
3) Congresistas de la Republica y del Parfamento Andino.
4) Presidentes, Vicepresidentes y Consejeros Regionales.
5) Alcaldes, Teniente Alcaldes y Regidores.
b) Funcionario publico de designacidn o remocién regulada. £s aquel cuyos requisitos, proceso de acceso, periodo de vigencia o causales de remocion estdn
reguiodos en norma especial con rango de ley.
Son funcionarios publicos de designacion y remocidn regufados:
1) Magistrados del Tribunaf Constitucional,
2) Defensor del Pueblo y Defensor adjunto.
3) Contralor General de fa Repdblica y Vicecontralor.
4) Presidente y miembros del jurado Nacional de Elecciones.
5) Miembros del Consejo Naciona! de lo Magistratura.
6) Director General y miembros del Consejo Directivo de la Academia de la Mogistratura.
7) Titulares, adjuntos, presidentes y miembros de érganos colegiados de los erganismos constitucionaimente guténomos.,
8) Titulares, adjuntos y miembros de drganos colegiados de entidodes que cuenten con disposicion expresa sobre jo designacion de sus funcionorios.
9) Los jueces que integren el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.
10) Fiscal de o Nacién del Ministerio Pablico.
11) Presidente de la Corte Suprema
12) Rectores y vicerrectores de fas universidades piblicas.
13) Titulares, adjuntos, presidente y miembros del consejo directivo de los organismos técnicos especializados y requladores y tribunales administrativos.
14} Gobernadores.
15) Aquellos sefialodos por norma con rango de ley, siempre que cumplan con fo dispuesto en los articulos 53 y 54 de la presente Ley.
¢) Funcionario publico de libre designacién y remaocién. Es aquel cuyo acceso al Servicio Civil se realiza por libre decision del funcionario publico que fo
designa, bosada en la confianza para realizar funciones de naturaleza politica, normativa o administrativa,
Son funcionarios publicos de libre designacion y remocion:
1) Ministros de Estado.
2} Viceministros.
3) Secretarios generales de Ministerios, Secretario General del Despacho Presidencial y aquellos que por ley expresa tengan igual jerarquia.
4) Titulares, adjuntos, presidentes y miembros de los drganos colegiados de fibre designacién y remocién.
5) Gerente Generol del Gobierno Regional.

b) Gerente Municipal.
La Compensacion Economica para los funcionarios sefialados en el presente articulo se aprueba mediante decreto supremo con el voto aprobatorio del

Consejo de Ministros, excepto pora los congresistas de fa Republica y los parlamentarios endinos cuyos ingresos son fijados de conformidad con fo dispuesto
en el articulo 94 de la Constitucion Politica del Pert y el articulo 31 de la presente Ley”.
* En el marco del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos.
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2.7  Ental sentido, resaltamos que los funcionarios plblicos son distintos a los directivos (incluyendo a los que
son de confianza); siendo — con respecto a los de confianza® — que corresponde a cada entidad efectuar
su clasificacién y calificacién en atencién a su estructura orgdnica y necesidades?, mediante sus
instrumentos de gestidn interna y con sujecion a los limites establecidos®.

Sobre las autoridades del procedimiento administrativo disciplinario

2.8 De acuerdo al numeral 19.1 de la Directiva N° 02-2015-SERVIR/GPGSC “Régimen Disciplinario y
Procedimiento Sancionador de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil”, para efectos del procedimiento
administrativo disciplinario (en adelante, PAD) se entiende que son funcionarios aquellos que han sido
definidos como tales en la LSC y la LMEP, inclusive para los regimenes distintos al de la LSC, con las
exclusiones sefialadas en el primer pérrafo del numeral 4.1 de esta directiva®. Estas disposiciones se dictan
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 57 de la LSC? y rigen de igual manera para los ex
funcionarios.

2.9  Atendiendo alo anterior, de tratarse de un funcionario publico se debe seguir lo establecido en los incisos
93.4 y 93.5 del articulo 93 del Reglamento General de la LSC, aprobado por Decreto Supremo N° 040-
2014-PCM, segun corresponda®; asi como, lo establecido en el numeral 19 de la Directiva N° 02-2015-
SERVIR/GPGSC®.

3 pe conformidad con lo regulado en la LMEP, se accede a un cargo directivo previo concurso piblico de méritos, a excepcion de que dicho cargo esté calificado
en los instrumentos de gestidn interna de la entidad como uno de confianza.

4Segin se concluyo en el numeral 3.1 del Informe Técnico N 175-2017-SERVIR/GPGSC (disponible en www.servir.gob.pe),

5 Al respecto, puede revisarse el Informe Técnico N° 2250-2016-SERVIR/GPGSC (disponible en www.servir.gob.pe), en el cual se concluyd lo siguiente:

“3,1 La determinacion del 5% de empleados de confianza de lo entidad a que se refiere el articulo 4 numeral 2 de la Ley N* 28175, Ley Marco del Empleo Piblico
tiene como base de cdlculo todos los puestos contenidos en el CAP o CAP Provisional, es decir, los previstos ocupados y los previstos no ocupados, adicionando
los puestos de servidores sujetos ol régimen de contratacion administrativa de servicios del Decreto Legisiotivo 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, como se observa en el cuadro N° 1.

3.2 El ndmero de directivos piblicos de libre designacién y remocién (directivos de confionza) se encuentra dentro del total de empleados de confianza de la
entidad (5%). El cdlculo de lo quinta parte del 10% del total de empleados de la entidad para determinar el nimero de directivos de confianza se realiza
considerando solo las plazas contenidas en el CAP o CAP Provisional sin considerar para dicho cdlculo a los servidores CAS debido a que el Decreto Supremo
N°® 084-2016-PCM no ha variado dicho cdiculo”.

5El numeral 4.1 de la Directiva N° 02-2015-SERVIR/GPGSC hace referencia a las exclusiones contenidas en el articulo 90 del Reglamento General de la LSC, el cual
tiene el siguiente tenor:
“Articulo 90.- Ambito de Aplicacién
Las disposiciones de este Titulo {Titulo Vi: Régimen disciplinario y procedimiento sancionador] se aplican a fos siguientes servidores civiles:
a) Los funcionarios publicos de designacidn o remocion regulada, con excepcion del Defensor del Pueblo, el Contralor General de la Republica, los miembros
del Jurado Nacional de Elecciones, los miembros del Consejo Nacional de lo Magistratura, el Jefe de la Oficina Nacional de Procesos Electorales, el Jefe del
Registro Nacional de Identificacidn y Estado Civil, Jos miembros del Directorio del Banco Central de Reserva y el Superintendente de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones.
b} Los funcionarios publicos de libre designacién y remocion, con excepcion de fos Ministros de Estado.
¢) Los directivos publicos;
d) Los servidores civiles de carrera;
e) Los servidores de actividades complementarias y
f) Los servidores de confianza.

Los funcionarios publicos de eleccion popular, directa y universal se encuentron excluidos de la aplicacién de las disposiciones del presente Titulo. Su
psponsobilidad administrativa se sujeta a los procedimientos establecidos en coda caso”,
Articulo 57. Aplicacion general de la presente Ley a funcionarios
En el caso de los funcionarios publicos, la presente Ley y sus normas reglomentarias se aplican segun la naturaleza de sus actividodes”.,
& “93 4. En el caso de los funcionarios, el instructor serd una comision compuesta por dos (2) funcionarios de rango equivalente pertenecientes al Sector af cual
estd adscrita la Entidad y el Jefe de Recursos Humanos del Sector, los cuales serdn designados mediante resolucion del Titular del Sector correspondiente.
Excepcionalmente, en el caso que el Sector no cuente con dos funcionarios de rango equivalente al funcionario sujeto a procedimiento, se podrd designar
a funcionarios de rango inmediato inferior.

93.5. En el caso de los funcionarios de los Gobiernos Regionales y Locales, el instructor es el Jefe inmedioto y el Consejo Regional y el Concejo Municipal, segun
corresponda, nombra una Comisién Ad-hoc para sancienor”,

9719, REGLAS APLICABLES A LOS FUNCIONARIOS EN EL PAD

()

19,2 En el coso de funcionarios pertenecientes a un Sector, el Organo Soncionador se constituye en la figura del Titulor del Sector para tados los casos y es
quien oficioliza la sancién,

19.3 Si los funcionarios pertenecen a una entidod no adscrita a un Sector, fo Resolucidn que conforma fa Comisidn a la que se hace referencia en el articulo 93.4
del Reglamento la emite el funcionario piblico responsable de la conduccion de la entidad. En este supuesto, la Comision Ad-hoc es determinada por dicho
funcienario piiblico y se compone por dos (2) funcienarios del mismo rango o jerarquia y el Jefe de Recursos Humanos o quien haga sus veces de la entidad.
En caso la entidad no cuente con funcionarios de rango equivalente, se puede designar a funcionarios de rango inmediato inferior. El funcionario que tiene
o su cargo la conduccidn de la entidad emite y oficializa también la resolucién de sancién o archivo, segiin corresponda.
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2.10 Mientras que para todo otro servidor que no sea funcionario publico (como los servidores o directivos,
incluyendo los de confianza) le son de aplicacién las disposiciones sobre autoridad competente
establecidas en el inciso 93.1 del articulo 93 del Reglamento General de la LSC:

a) En el caso de la sancién de amonestacion escrita, el jefe inmediato instruye y sanciona, y el jefe de
recursos humanos, o el que haga sus veces, oficializa dicha sancién.

b) En el caso de la sancidn de suspensidn, el jefe inmediato es el drgano instructor y el jefe de recursos
humanos, o el que haga sus veces, es el rgano sancionador y quien oficializa la sancidn.

¢) En el caso de lasancién de destitucién, el jefe de recursos humanos es el érgano instructor, y el titular
de la entidad es el 6rgano sancionador y quien oficializa la sancion.

Ello es concordante con los articulos 89 y 90 de la LSC, en los que se indican las autoridades competentes
para las sanciones de amonestacion, suspensidn y destitucion®.

Como puede observarse la competencia como autoridad del PAD (6rgano instructor, drgano sancionador)
esta asignada por mandato legal (de la LSC), debiendo las entidades y los servidores sujetarse a esta'';
por lo que, solo ante causales de abstencidn seria posible variar tal determinacién®2.

2.11  Ahora bien, con relacion a la consulta de si [as autoridades del PAD — segtin el inciso 93.1 del articulo 93
del Reglamento General de la LSC — podrian ejercer sus facultades independientemente de que su
categoria funcional sea de menor o igual rango que el servidor procesado de acuerdo a los documentos

internos de gestion de la entidad, entendemos que la consulta surge en torno al “jefe de recursos
humanos o el que haga sus veces” como autoridad del PAD®; y, en ese sentido, debe tenerse en cuenta

19.4 En el caso de funcionarios de gobiernos regionales y locales, la composicion de la Comisicn Ad-hoc a que se refiere el articulo 93.5 del Reglamento es
determinada por el Consejo Regionol o Concejo Municipel, segun corresponda. La Comision se integra por dos (2) miembros elegidos entre fos directivos
publicos de la entidad de rango inmediato inferior al funcionario procesado y el Jefe o responsable de la ORH de la entidad, quien serd también el
responsable de oficializar la sancion.

19.5 Las demds disposiciones relacionadas al régimen disciplinario y procedimiento sancionador reguladas por la LSC y su Reglamento son de aplicacién para
determinar la responsabilidad de los funcionarios o ex funcionarios, a que se refiere el presente apartado, en lo gue corresponda”.

10 “Articulo 89. La amonestacidn

La amonestacion es verbal o escrita. La amonestacion verbal la efectia el jefe inmediato en forma personal y reservada. Para el caso de amonestacidn escrita
la sancion se aplica previo proceso administrativo disciplinario. Es impuesta por el jefe inmediato. La sancion se oficializa por resolucién del jefe de recursos
humanos o quien haga sus veces. La apelacion es resuelta por el jefe de recursos humanos o quien hago sus veces.

Articulo 90. La suspensidn y lo destitucion

La suspensién sin goce de remuneraciones se aplica hasta por un mdximo de trescientos sesenta y cince (365) dias calendario previo procedimiento
administrativo disciplinario. Ef nimero de dias de suspension es propuesto por el jefe inmediato y aprobado por el jefe de recursos humanos o quien haga sus
veces, el cual puede modificar la sancién propuesta. La sancidn se oficializa por resolucion del jefe de recursos humanos o quien haga su veces. Lo apelacion es
resuefta por el Tribunal del Servicio Civil,

La destitucion se aplica previo proceso administrativo disciplinario por el jefe de recursos humanos o quien haga sus veces. Es propuesta por el jefe de recursos
humanos o quien haga sus veces y aprobada por el titular de ia entidad publica, ef cual puede modificor la sancion propuesta. Se oficializa por resolucién del
titufar de la entided publica. Lo apelacion es resuelta por el Tribunal del Servicio Civil”.
i1 Téngase en cuenta que el articulo 247 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto
Supremo N> 006-2017-JUS, cautela la estabilidad de la competencia para el ejercicio de la potestad sancionadora establecida a través de una disposicion legal o
reglamentaria, impidiendo que dicha competencia pueda ser asumida o delegada en un 6rgano distinto al establecido por la norma. En otras palabras, a través
de dicha norma se protege la intangibilidad de la competencia otorgada a una autoridad en virtud de una ley o reglamento, es decir, presupone la existencia de
una competencia asignada (cenforme se expuso en el numeral 2.8 del Informe Técnico N° 286-2018-SERVIR/GPGSC, disponible en www.servir.gob.pe); por lo
que, su inobservancia implicarfa la vulneracién del principio del debido procedimiento (seglin concluyd el numeral 3.2 del Informe Técnico N® 061-2018-

“9,1. Causales de abstencion

Si la autorided instructiva o sancicnadora se encontrare o incurriese en alguno de los supuestos def articulo 88 de fo LPAG [articulo 97 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444, se aplica el criterio de jerarquia, con el fin de determinar la autoridad competente.

La autoridad gue se encuentre en alguna de las circunstancias sefialadas en el pdrrafo anterior, dentro de los dos (2) dias habiles siguientes a aguel en que
comenzoé a conocer el asunto o en que canocio fo cousal sobreviniente, plantea su abstencion mediante un escrito motivado y remite lo actuado al superior
Jerdrguico inmediate, con el fin de que sin mds trdmite se pronuncie sobre la obstencidn dentro del tercer dia habif,

Si la solicitud de abstencion fuese aceptada, el superior jerdrquico procede a designar a la autoridad competente del PAD, de conformidad con lo dispuesto
en el articufo 90 de lo LPAG.

En el supueste gue la abstencién seo ordenada de oficio o a pedido de! presunto infractor, se sequird fo establecido en el misma articulo 90 de la LPAG”.

13 Dado que es con relacidén al “jefe de recursos humanos o el que haga sus veces” que se presentan supuestos como el planteado {esto es, que la autoridad del
PAD tenga un puesto de igual o menor jerarqufa que el del servidor procesado). Ello no ocurre en el caso del “jefe inmediato” como autoridad del PAD, ya que
su determinacién se da a partir del puesto del servider involucrado (al momento de la presunta comision de la falta), tomando en cuenta la linea jerarquica
establecida en los instrumentos de gestién de la entidad.
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que esta competencia esta predeterminada por la LSC, no siendo causal para su variacion el que el
servidor involucrado tenga un puesto de jerarquia igual o superior al “jefe de recursos humanos o el que
haga sus veces”.

1. Conclusiones

3.1  Para efectos del PAD se entiende que son funcicnarios agquellos que han sido definidos como tales en la
LSC y la LMEP, inclusive para los regimenes distintos al de la LSC (Decretos Legislativos Nos. 276, 728 y
1057), con las exclusiones sefialadas en el articulo 90 del Reglamento General de la LSC.

3.2  Respecto a las autoridades competentes del PAD, de tratarse de un funcionario ptblico se debe seguir lo
establecido en los incisos 93.4 y 93,5 del articulo 93 del Reglamento General de |a LSC, segln corresponda;
asi como, lo establecido en el numeral 19 de la Directiva N® 02-2015-SERVIR/GPGSC. Mientras que para
todo otro servidor que no sea funcionario publico {como los servidores o directivos, incluyendo los de
confianza) le son de aplicacion las disposiciones sobre autoridad competente establecidas en el inciso 93.1
del articulo 93 del Reglamento General de la LSC.

3.3 la competencia como autoridad del PAD (drgano instructor, drgano sancionador) esta asignada por
mandato legal (de la LSC), debiendo las entidades y los servidores sujetarse a esta; por lo que, solo ante

causales de abstencidn serfa posible variar tal determinacion.

Atentamente,

10 Civil
CiviL
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