“Afio del Buen Servicio al Cludadano”
INFORME TECNICO N2 26D -2017-SERVIR/GPGSC {3

i

JUAN CARLOS CORTES CARCELEN !

g Presidente Ejecutivo 5
De CYNTHIA SU LAY
Gerente (e} de Politicas de Gestion del Servicio Civil
Asunto : Contratacion de personal designado por el Fondo de Apoyo Gerencial (FAG)
Referencia : Ofi;io N° 00084-2017-CG/COREPM
Fecha Lima, g q WA iy

8

Objeto de fa consuita

Mediante el documento de la referencia, consulta sobre la contratacion de directivo y funcionario
bajo las reglas del Fondo de Apoyo Gerencial.

H. Analisis

Competencia de SERVIR

2.1 SERVIR es un érgano rector que define, implementa y supervisa las politicas de personal de
todo el Estado, y no puede entenderse que como parte de sus competencias se encuenira el
constituirse en una instancia administrativa o consultiva previa a la adopcién de decisiones
individuales que adopte cada Entidad.

2.2 Enese sentido, 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 alusidn a asuntos
concretos o especificos; por lo tanto, las conclusiones del presente informe no se encuentran
vinculadas necesariamente a situacion particular alguna.

~

Consideraciones sobre la condicién de funcionario pibfico o servidor pablico

2.3

2.4

£l Fondo de Apoyo Gerencial estd destinado para financiar lds gastos de la contratacién
temporal de servicios profesionales calificados. Dicha contratacién se efectlia mediante la
modalidad de locacién de servicios, v sélo podran celebrarse para el desarroflo de asesorfas,
consultorias v actividad profesional calificada, También podran celebrarse para el desempefio
de cargos de confianza que se requieran, inclusive en los Gobiernos Regionales®,

Ahora bien, sobre el ejercicio de funcidn publica en el caso de personas contratadas mediante

el Fondo de Apoyo Gerencial, conviene referir lo indicado en el Informe tegal N° 262-2010-

SERVIR/GG-0OAl (disponible en: www.servir.gob.pe), en el que se sefiala lo siguiente:
“Tradicionalmente, se entendia que la calidad de funcionario ptiblico se encontraba basada
en lo existencia de un vinculo laboral o estatutario con el Estado, derfvdndose de ese vinculo
una serie de derechos, deberes v prohibiciones aplicables a quienes ostentan aquella

condicion.

! Articuio 2 de! Decreto de Urgencia N° 053-2009
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Esta vision se ha visto atempergda con la existencia, legalmente admitida, de diversas
situaciones en que la incorporacion de personas al servicio del Estado para el ejercicio de
funcidn piblica, se produce mediante formas no laborales ni estatutarias, como pueden ser
las contrataciones realizadas a través del FAG o el PNUD.

En tales casos, Importa distinguir, esencialmente, dos situaciones:

e g de quienes son contratados para desempefiar encargos especificos y de manera
auténoma, y

e o de quienes son contratados para ocupar cargos previstos en los instrumentos de
gestidn de alguno entidad,

Aun cuando la materia requiere siempre un andlisis caso por caso, puede sefialarse en lineas
generales, que en el primer supuesto, la autonomia con que el contratado realiza las labores
objeto de la contratacion y ef cardeter especifico de las mismas, determina que dicha persona
no asuma la condicién de funcionario o servidor publico.

No ocurre fo mismo en el segundo supuesto, en el que las labores ejecutadas suponen el
desempeiio de funcién pablica, v como tal, determinan la configuraciéon de una relocidn
funcionarial con el Estado”.

A partir de lo sefialado, el contratado por el fondo de Apoyo Gerencial — que ocupa una plaza
CAP — ejerce funcion piblica, en ese sentido, deberd de considerarse las normas aplicables al
ejerciclo de sus funciones y las restricciones inherentes a ella.

Incompatibilidad de funciones

2.5

2.6

Enlas entidades de la Administracién Pablica, los servidores publicos deben observar y cumplir
clertas reglas de conducta {valores, principios, y deberes) que garanticen el profesionalismo vy
eficacia en el ejercicio de la funcidon pablica, las cuales en algunos cases podrian afectar de
manera razonable {a actividad privada de los empleados pablicos.

Al respecto, el articulo 2° de la Ley N° 27588, sefiala que los directores, titulares, altos
funcionarios, miembros de Consejos Consultivos, Tribunales Administrativos, Comisiones v
otros organos colegiados que cumplen una funcidn publica ¢ encargo del Estade, los
directores de empresas del Estado o representantes de esté en Directorios, asi como los
asesores, funcionarios o servidores con encargos especificos; respecto de las empresas o
instituciones privadas comprendidas en e} ambito especifico de su funcién piblica, se
encuentran impedidos de:

) Prestar servicios en éstas bajo cualquier modalidad;
b} Aceptar representaciones remuneradas;
c} Formar parte del Directorio;
d) Adgquirir directa o indirectamente acciones o participaciones de éstas, de sus subsidiarias

o las que pudiera tener vinculacién econdmica;

e) Celebrar contratos clviles o mercantiles con éstas;
f} Intervenir como abogados, apoderados, asesores, patrocinadores, peritos o drbitros de
particulares en ios 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 causa propia, de su conyugue, padres o hijos menores. Los impedimentos
subsistirdn permanentemente respecto de aquellas causas o asuntos especfficos en los
que hubieren participado directamente,
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2.7 Delo sefialado precedentemente se desprende que el ambito y/o alcance de lo regulado en
la Ley en mencion comprende a los servidores y funcionarios pablicos del Estado vinculados
bajo cualguier modalidad contractual. Cabe precisar que dichos impedimentos se extienden
hasta un afio posterior al cese ¢ a la culminacién de los servicios prestados bajo cualgquier
modalidad contractual, sea renuncia, cese, destitucidn o despido, vencimiento del plazo del
contrato o resolucidn contractual,

2.8  No obstante, debe tenerse en cuenta que la configuracidén de las prohibiciones, corresponde
ser determinada por cada entidad a la luz de los elementos de juicio necesarios que produzcan
cerieza y sean factible de sustentarse objetivamente. Para ello, se debe tener en
consideracién que los derechos al trabajo y la libertad de contratacién constituyen derechos
fundamentales que pueden ser limitados por el imperio de la Ley. Sin embarge, cuando
cualquier disposicion legal que limite el ejercicio de un derecho fundamental también debe
ser interpretada de manera restrictiva a fin de no violentar derechos constitucionales,

2.9  En dicho contexto, cuando la Ley N° 27588 establece que resulta incompatible que servidor o
funcionario publico pueda ejercer su profesion, arte u oficio en el sector privado o a
particulares, debe interpretarse restrictivamente para:

i} Aquellos servidores que hubiesen laborado en entidades publicas donde dicho servidor
tiene o hubiese tenido una relacién de ius imperio dentro del Estado; v,

i} Aguelios servidores que hubiesen laborade en entidades pablicas manejado
informacion confidencial vy relevante para la empresa privada o el particular; toda vez
que, surgiria conflictos de intereses, prohibidos por el Codigo de Ftica.

2.10 Por tanto, correspondera a las Entidades Piblicas supervisar el cumplimiento de lo sefalado
en la mencionada Ley, para de ser el caso, sancionar su incumplimiento,

Sobre la connotacion de servidores de confianza

2.11 Con relacién a este punto, se debe entender por funcionarios a aquellos que han sido
definidos como tales en la Ley del Servicio Civil {articulos 3 y 52) y en la Ley Marco del
Empleo Pablico {articulo 4)?, inclusive para los regimenes distintos al de la Ley del Servicio
Civil,

2.12 En ese contexto, tanto la Ley del Servicio Civil como la Ley Marco dei Empleo Piblico,
mantienen definiciones muy similares, pues ambas consideran como funcionarios
plblicos a las personas que desarrollan funciones de representacion politica o cargo
publico representativo, que ejercen funciones de gobierno en la organizacién del Estado.

2.13 Porsu parte, el articulo 52 de fa Ley del Servicio Civil precisa que los funcionarios pabiicos
se clasifican en: i} funcionarios pdblicos de eleccion popular, directa vy universal; ii)
funcionarios publicos de designacion o remocion regulada; v, iii) funcionarios piblicos de
libre designacion y remocion. En el mismo articulo se desarrolia, para cada clasificacion,
un listado de los funcionarios gue forman parte de los mismos, observandose en el caso
de tos funcionarios de libre designacion y remocion un listado taxativo.

1 Al respecto, es importante tener en cuenta que tanto la LSC ‘como la Ley Marco del Emplec Publico, manteniendo
definiciones muy similares, consideran como funcionarios piblicos a las personas que desarrollan funciones de representacién
politica o carge pitblico representativo, que gjercen funciones de gobierno en la organizacién del Estado.
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De acuerdo a la Ley Marco def Empleo Pablico, se considera empleado de confianza al que
desempefia cargo de confianza técnico o politico, distinto al del funcionario puablico, se
encuentra en el entorno de quien lo designa o remueve libremente.

Conclusiones

Los designados en un puesto de confianza pueden ser vinculados a través de un régimen
labioral o contractual distinto al de la entidad, como es el caso de las reglas del Fondo de Apoyo
Gerencial.

El personal contratado por el Fondo de Apoyoe Gerencial gue ocupa una plaza del CAP, asume
y/o ejerce funcién publica.

Lo dispuesto en la Ley N° 27588 no impide que los servidores y funcionarios pitblicos puedan
brindar sus servicios {ejercer su profesion, arte u oficio) en empresas privadas que contratan
can la entidad del Estado donde éste presta sus servicios. Las Prohibicién sélo se produce en
los siguientes casos: i} donde hubiera existido una relacién de ius imperic entre el Estado
(representado por el servidor plblico patrocinador) v el particular, y/o i) donde hubiese
manejado informacién confidencial y relevante para la empresa privada o el particular.

El personal de direccion, y de confianza (que no esté sujeto a un control del tiempo de trabajo)
se encuentra exento de la jornada maxima de trabajo.

La Ley del Servicio Civil como la Ley Marco del Empleo Plblico, mantienen definiciones
muy similares, pues ambas consideran como funcionarios publicas a las personas gue
desarrollan funciones de representacién politica o cargo publico representative, que
ejercen funciones de gobierno en la organizacién del Estado.

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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