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Jefe de la Oficina de Asesorra Jurfdica 

Respuesta a pedido de opinión ·sobre .condición de funcionarios 
públicos 

Solicitud s/n de fecha 11 de agosto de 2010 

a) 
b) 

Competencia de SERVIR 
Contratación a través del Fondo de Apoyo Gerencial al Sector 

Público- FAG 
e) Contratación a través del Programa de las Naciones Unidas 

para el Desarrollo- PNUD 
d) Consideraciones sobre la condición -de funcionario público o 

servidor público 
e) Incompatibilidad de doble percepción de ingresos 

lima, O 3 SEP ?n1n 

Tengo el agrado de dirigirme a usted con relación al documento de la referencia, por medio del 
cual consulta si los consultores de entidades 

r---. públicas que son contratados por el Fondo de Apoyo Gerencial- FAG, o por el Programa de las 
Naciones Unidas para el Desarrollo- PNUD, son considerados trabajadores o funcionarios 
públicos. 

Al respecto, le expr~so: 

J. Base legal 

1.1. La Ley Marco del Empleo Público, Ley N2 28175, estableée en los artrculos 111 (Tftulo 
Preliminar), 12 y 42 lo siguiente: 

N Articulo 111.- Ámbito de aplicación 
La presente Ley regula la prestación de los serv1c1os personales, 
subordinada y remunerada entre una entidad de la administración 
pública y un empleado público, cualquiera fuera la clasificación que 

·. éste tenga, y la parte prgánica y funcional de la gestión del empleo 
público. 
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· PERÚ Presidencia Autoridad Nacional 
del Servicio Civil 

Ofícína 
del Consejo de Ministros de Asesoría Jurídica· . · 

"Decenio de las Personas con Disc;;~p;;~cidad en eL Perú'~ 
"Año defa Consolidádón Económica y Social del: Perú'' 

Artículcil.- Re/Qcióri EstatJ.o-,Empleado · 
Es iateláción •qiJe•vlhculii'i!J¡ tÚÓddtomo ·:erripleador y a las personas 
que le prestan servicios remu.nerados bajo subordinación~ Incluye a las 
relaciones de confianzapolftica.arigin.aria;, 

Artículo. 4.- Clasificación 
El personal del empleo publicose·clasifica de la siguiente manera: 
( ... ) 
2 . . Empleado de confianza.- El que desempeña cargo de confianza 
técniCo5o'político/distirito aJ:delfuncionariopúblico. Se encuentra en el 
entorno de quien lo · designa o remueve libremente y en ningún caso 
será mayor al 5% de los servidores públicos existentes en cada entidad; 
El Consejo· Superior ·'' d~{Empleo PúblicO pO.drá establecer límites 
inferiores para cada entidad: En el caso del Congreso de la República 
esta disposición se ciplicará de acuerdo a su Reg/ámerito." 

1.2. Por su parte, el Decreto Ley N2 25650· estabh~ce: . 

1.3. 

"Artículo 1.- Créase. e/Foncfo .de, ~poyo Gerencial al Sector Público 
destinado a compensar ac!e9!l1l:J.ajfente el. asesoramiento calificado 
que se brinde a las diferente$~ fepprficiones del Estado. 
( .. .). 
Artículo 3.- Artícu1ó3.'+· Ef'F'Qñ:clofde Apoyo Gerencial al Sector Público 
permitirá financiar los gastó~- de'~ Jd·'contratación temporal de . servicios 
profesionales calificados. 

Las persgnas contratada~ en: aplicación de la pre_sente norma, 
incluyendo ~qu~llas cuyos c;ontra.tas sean reno'vado(iuipotú:án tener 
vínculo. laboral con a(gqnq entida.d o empresa del Estado; .· .estar de 
licencia o_~n uso de v~caci~neS. ··· · · · · 

Las personas contratadas a través del Fondo de Apoyo Gerencial al 
Sector Público podrán ejercer la función docente,. percibir dietas por 
participación en uno de los directorios de e-iitli:JaaiÚ ~': e~presas 
públicas, o ser pensionista de algún régimen prevfsional que sea 
administrado por el Estado, siempre y cuando suspendón··sü pensión 
previo a su contratación .. " 

El Decreto de Urgencia N2 053-2009, modificatorio de lanormá.anterfor;dis'p·one en su 
artículo 2.1: ~ ; .. : · .. 

:' ;. 

"2.1 La q;mtratación-a/a.i/uese refiere el artí~ulo 3 del Decreto Ley N!l 
_25650 y. rnQgificatqr}a$; :·;.~ "etec~úa mediante-/e¡. modalidad de .locación 
d~ sefv.icios, de ·.~Ónforr):úc{áq ,con las _normaS . legales vigentes. · Dichos 
contratos no estári sujetos a las . disposiciones de la Ley de 
Contrataciones del Estado, aprobado mediante el Decreto Legislativo 

2 



Presidencia 
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"Decenio de .las Personas con DJsc;apacidad en el Perú" 
"Año de la Consolidación Económica ,y Social dei.-Perú" 

NR 1017, ni al Régimen Especial de Contratación Administrativa de 
Servicios, aprobado;:por. el Decreto.-Legislativo. N~ 1057. 

Los citados contratos de locación de "$erv/ciDs sólo -p_odrán•celebrarse 
para el desarrollo · de . asesorfas, _consultorios _,y actividad profesional 
calificada. También podrán celebrarse para; e/ desempeño-de .cargos de 
confianza que se requieran, inclusivé en los.Gobiernos.Regiof!Q/es." 

11. Análisis 

Competencia de SERVIR - _ 
2.1 -las-competencias de SERVIR para .emitir opiniones en materia de _servicio . civil están 

contextualizadas en el marco de las políticas que en materia de gestión del empleo, 
acceso., entre otras, emita de manera. progresiva. 

2.2 Siendo SERVIR un órgano rector que define, implementa y supervisa las políticas de 
personaL de todo el Estado, no pu~de e~tenderse qu~ cQ~O parte de sus respectivas 

-cqmpet~nciasse - encuentra el constituirse a.través de . un~ consulta, en una instancia 
administrativa previa a la adopción ,de decision~s Individuales. · 

2.3 En ese sentido, debe precisarse que las consultas que absuelve esta entidad son 
aquellas referidas al_sentido y alcanc~ de la normativa so_bre,el Sistema Administrativo 
de Gestión de _Recursos -Humanos plantea~as entre .temas . genér~cos y vi11cuiados 
entre sí, sin hacer alusión a _ asuntos concretos o específicos. Por lo tanto, las 

-con~lusiones de la present~ -opinión no se -encuentran ligadas -a alguna situación 
concreta. 

ContrataclQI1 _i _ ~ravés -del Fond() de Appyo G~r.,nclal al s.,~or P:.úb!lco- FAG _ 
2.4. . EI_Óecreto ley Nll 25650 creó este .Fondo con el obje~o .d~ compensar ~decua,damente 

-eL;i!se_spra_mien.to callflc~do .que se brinde .a las diferentes repartlclones.A;Iel Estado, 
disponiendo _en su _artículo 22 que los _recursos financieros del mismo son los 
pro~eni~ntes de donaciones y aq-uellos que d-estine el Tesoro para este fin1

. -

El_ D~cn~to de Urgenciª .N2 053~20092 mo~ific;ó .«;ficha noriT!a en diversos .aspectos, 
estap!e.c.iendo.en su artículo 22 que la contra~¡)ción a la que se refie~E! ~1 artíc;ulo 3!! de 
aqyell~, Se eféctúa:mediante Já modalidad . ~e _locación ~~servicios, de.c9nformidad 
-con -las normas legales vigentes, ::r~o e.stando .sujeta a ISS$ disposiciones de .la ley de 
Contrataciones del Estado ni a la Contratación Administr,atiya,de Servicios; y .af)adiendo 
que tales contratos sólo pueden celebrarse para el -desarrollo de asesorías, 
consultorfas y actividad profesional. calificada .o .par~ el d~sempef\o de cargos de 
confianza que se requieran~, incluso en los Gobiernos- ~egionales. 

1 -
El Ministerio -de Economfa y Finanzas firmó una carta Convenio con PNUD para la ejecución del FAG, carta cuyo 

plazo ha sido prorrogado por sucesivas normas emitidas. 
2 

De acuerdo al articulo 411 del este Decreto de Urgencia, su vigencia se extendfa hasta el 31 de diciembre de 2009. 
Sin embargo, la Sexagésima Quinta Disposición Final de la Ley N!! 29465, Ley de presupuesto del sector público para 
el afio fiscal 2010, la ha ampliado hasta el31 de diciembre de este afio. 
' Sobre el particular, nos remitimos a la definición de Empleado de Confianza contenida en el numeral2 del articulo 
42 de la Ley Ni 281-75, Ley Marco del Empleo-Público; 
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"Decetiio!deilás:. P~rsórra~ con Discapa:éidad ;en et Peru~' 
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contratación atravb· dé!ltPtogramad~'las·NaeioneSi tihlda·s:para. el · oe·sarrollo- PNUD 
2.5. Este tipo de contratación se vino re~lil~mdo á partir de la habilitación establecida en 

diversas: leyes de. préstipuesto' para:: fa .sUscripelón de co.nvenios eje administración de 
· recurso~' ton ·. organismos:. ititernacl~nales;( ct,ntext~~llormativo, que ha s.ido modificado 
con;· la · ley: de· Pr~supoestopara - él 'preséllte· ejercicio, que en: la Undécima Disposición 
Final úriicamerite ':ha,: autOrizado;•, af~·Segur:o Sodal~' de $-alud - Essalud a suscribir 
convenios de administración de recursos~ costos · compartidos · u otras modalidades 
similares, con organismos o instituciones. intemacionales4

• 

Consideraciones so.bre la c.ondición de funcionario pjJblico o servidor públie(i· --
2.6·.- ·· Tra.didÓn~lrriente:"sé{ éntend'íá ·. quE!:-~Ja'Fcalid~d ~:de ;:fuhcionario·: público"·se :encontrada. 

bás~d-á en la existenda 'de urfvín~tiloi'f~pbiat.ó' estatÚtario con ei;E;Stadd'Vderivándose. 
de ese vínculo una ~erie de derecho:s; -deberes y-prohibiciones; aplicabrés:á quienes 

. ostentan aquella condición. 

·Esta 'Visión· se 'ha Visto: atempérád~ ' é'o'rl ·la ' existericia~ ; légalniénte·: aidmJtidá( qe·,diversas 
situaCiones-éri que ra'lnc6rporáciqQde:persoMs al servicio'-dei: Estado:· p~Wire(·éjercicio 
de función pública/ ·se próducé 'rnedíanté ;:fórrtfas no lab-oralesi'nVestat~otarias, como 
pueden ser las contrataciones realizadas ~ 'través del FAG o el PNUD . 

- .•.. , .. ;;- -. ,.•. 

·. · En talescásos, importa distin'gtiií'/ es·e'riCíaltnente, dos situaciones: -
-• · la de i¡úieriés s"orftbritratadós pá'ra'Ú~serripeñar eifcargosiéspecífitOs'Y, de manera 

autóhoma, y · - . · · · · .· ·· · · · . . . 
• . la d~ quieni:!s' són cóntrat~dbs para· ocú'pa·r:cargos'prévistos en los.ins'frumentos de 

gestión de alguna entidad. 

·.·· .. ::~1rw~;:;:~=r~;:;~ff~~:~e~~r;;~e~~tit~~~~~~~~Zu:~~~!~'t:!~?~:Jeu~~;~~~;~~:~~ --
réaHi~'' las labores 'Ó'Bjéto .de lif cóntrát~'cióh 'Y 'el:carátter' es~etíficó''d~ 'lás mismas, 

;·· determina' que diCha: pérsona noá'sqfria' la:co'nCtidón'defúncionario:'o"servidof público. 

No ocurre lo mismo en el segundo supuesto, en el que ·ras labores ej~cutada.s suponen 
'él .Cfeserripeño d~Junc:iórr pú,bll~~?v .como: tá( determinan lá éÓhfigü'r'aClori de una 
relaéio"r+ furidonari~J' con el_· Estadó:>Sobre' ~~~·'éjerciClo ! de '1fÜn~iÓrl ' píJI:llitW'I conviene 

._ rééord~r - ·er áltéi-io ·qúE! : (a- ','pro~ósWo: d~l -:·ac<:esó ·.- a: ·ella) '·; ha 'réxpue·sto:hai'Tribunal 

. ConstiÚicíónal eh' la résóludón:recaíCfaérdos expedientes' N2' . Q02S~2oos~Pl/Ttv 0026-
2úOS~PI/TC, en 'efsentldó que:• ._ - .. . - -. . .· 

. -- "Urra· 'interpretación~~ constituc;iQnd{mente ' adecuada .de/>cciritepttf '1unción 
públiÚi"--eiCígé' enten'detícrde-manera amplia/ esto es,: desde' elili:lnto de vista 
material como _el desempeíjo de funciones en las entidades · públicas -del 

-~. . .: . 

4 El Decreto de Urge.ncia N!! 013~2010'ha lricorporado en, lo.s :aJcao~e,sde· esta dispo.sici¿n aiMihistericnfe Relaciones 
Exteriores con el objeto de llevar a cabo la construccióh e implementación del "Museo de la Memoria•<--
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. Estado. La determinación de este aspecto ha de efectuarse casufsticamente. N 

(fundamento 52)5
• 

2.7. La doctrina argentina ha admitido la dualidad de supuestos mencionada, reconociendo 
las diversas consecuéncias que emergen de cada uno. En un pronunciamiento, citado 
por GORbJLlO,Ia Procuración derTesoro é:le.ia NaCión de dicho pars (órgano del Estado 
argentino que entre otras funciones t'ieneñ ~a de bríndar asesoramiento juddico al 
Poder Ejecutivo Nacional) ha sostenido: 

NUn personal contratado puede encontrarse en dos status diferentes. En un 
caso, revisten como incorporados a los cuadros de la administración 
invistiendo una verdadera conqiclón de funcionarios o empleados públicos y, 
en el otro aunque llamados a colaborar en ·1a prestación de un servicio público 
mediante .e( contrato, · no se les atribUye aquella condición. Resulta evidente 
que los contratados de la primerá cat'egorla [ ... ] se haitan equiparados en un 
todo (JI resto del personal adrriiríisttativoii. 6 

Incompatibilidad de doble percepción de Ingresos 
2.8 Otro _tema a tratar está referido a la posibilidad de que un contratado por el FAG 

perciba otros ingresos del Estado. 

2.9 

Al respecto, cabe considera"r que el propio de Decreto ley NR 25650 ha establecido en 
su artkulo 32 (modificado por el Decreto de I,Jrgencia N2 053-2009) que los 
contratados por dicho Fondo no pueden tener vrnculo ·laboral con alguna entidad o 
empresa del Estado, estar de licencia o 'en uso de vacaciones; permitiendo, empero: i) 
el ejerci¿io de la función docente, ji)' la percepción de dietas pot ·partiéip~ción en uno 
de los directorios de entidades o empresas públicas, o iii) ser pensionista de algún 
régimen previsional que sea administrado por el Estado, siempre y cuando suspendan 
supensión previo a su contratación. . 

~sta es la disposición que, por tener ·carácter-éspeclal, debe·ser tomáda en cuenta en 
primer lugar, con relación a quienes son contratados en el marco de dicha norma. 

Respecto a quienes fueron contratados _por el PNUD, la posibilidad de realizar otra 
actividad retribuida en el Sector Público debe examinarse teniéndose en cuenta las 
reglas que sobre el particular tuviese establecidas dicho organismo. 

Asf, entre otros aspectos, debe considerarse que el vigente Manual de Gestión de 
Proyectos de Cooperación Técnica del mencionado organismo (sección Recursos 
Humanos)7

, establece los criterios generales de contratación, expresándo que: . 

5 
Según el fundamento 51 de la misma resolución, la función pública representativa está formada por funciOnes de 

representación polltlca y la no representativa alude a la función pública profesionalizada. 
6 

GORDILLO, Agustln. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Parte General, ARA Editores, 7ma edición, Urna, 
2003, p.p. Xlll-6 y Xlll-7. . 
7 

PROGRAMA DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO - PNUD, Manual de Gestión de Proyectos de 
Cooperación Técnica, Recursos Humanos. Página web consultada el 26 de agosto de 2010: 
http://www.pnud.org.pe/Manua1Gestlon/Docs/RRHH/03%20-%2001%20-%20Capitulo%203%20-
%20Recursos%20Humanos%201-formato.pdf 
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"Deeéniodé:las Pérsorias con· Di~ca_paéidad en eJ ·Perú'' 
"Año de"la:ctonsolidadó'll:EéC;5h6mica y Social del Perú"' 

"La polític.a d_~l PNUD es no debilitar . a los organismos 
intemacion.afl!~4) _p/(;obierno contrqtan_d_o q f.un..c1arprios del 

·.·. -Estadó .o:Jil·.-gq/;l{erhi;?S: · d~pa.rtarr)entaiés, ·· en,t~~x y servicios 
.. desce,nt~al[l,qdgs, - ~!JqlqLiiera sea · la · natutaíéia .. det._ vínculo 
,(remunerw:fq o 'no)o;.cqotrqtado bajo: .tuá[quiér rnO'cltilidad por 
. dichas personas; p~blisas y estatales" (último -· pá'rrafo del 
numeral 5). 

"Sí es ad~isib/e-la ·contratación ·de aquellas personas cuyo 
vínculo ·cb'r(· i?J :t$Úido· en sentido amplio esté dado 

·· · exélu;i~ameñt~- ¡)pi· ~~ condiCión de· docente de 1a· enseñanza 
pJblicqcad~fdifCI'Í,Ór ;;mpiell (ñumei~l6). · 

111 Conclusiones 
.. - ., . ,. 

3.1. La condición de funcionario o servid~r públic,o se encuentra fund~m~.hfalmente 
determinada por el ejercicio de función públiCa, y no sólo por el carácter laboral o 
estatutario_. del víncul.o _que enlace aut:~a · persgna c.op _el Estado. , . 

3.2. · Con rel~_ción a los contr~tados a trav~s del FAG, deben consid~rarseJas ' i'¡mitaciones 
,que el propio Decreto, ~eY N~; i~:§~&. e~t,abl_e;ce r:e~petto ~ _ 1~ '-réalfza~;_iÓn ~e otras 
actividades retribuidas ,en,,et EstiÚ;Íg, y',q;iri Ú!laciqn .aJos contratados por:"él'PNUD, las 
reglas sobre contrataciónque,dic~~()rg~ri_~rno ti:ene .establecid~s. · · · · 

Lo expuesto es cuanto informo a su Despacho pará lpsJines p_ertinente$, ·a cuyo efetto adjunto 
el proyecto de Oficio de respuesta respectivo para vuestra visación de encontrarló conforme y 

trámite. correspond ient~ aQ_~e_ l.a. Pre~id.eoci~-" ~je"~!JJiva. 

Atentamente, 

MMC/i!PV · · .. · 
0:/Mis. doc/archivos 20iO/Informes.legale~(IL)/ ~~~P~up- (2) 
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