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i Objeto de la consultz

Mediante el documento de la referendia opinidn
sobre la configuracidn de los actos de nepotismo respecto de los contratos de locacion de servicios.

i, Andalisis
Competencias de SERVIR y delimitacion de Iz presente consulta

2.1 lzs competencias de SERVIR para emiiir 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 ofras, emita de manera progresiva,

Siendo SERVIR un &rgano rector gue define, implements y supervisa las politicas de personal de
todo el Fstado, no puede entenderse que como parte de sus competencias se encuentre el
constituirse en una instanciz administrativa o consultiva previe 2 la adopcién de decisiones
individuales que adopte cada Entidad.

2.2 En ese sentido, debe indicarse gue las consultas gue absuelve SERVIR son aguellas referidas al
sentidc vy alcance de la normativa sobre el Sisterna Administrativo de Gestidn de Recursos
Humanos, planteadas scbre temas genéricos vy vinculados entre si, sin hacer alusién a asuntos
concretos o especificos. Por lo tanto, con relacidn a iz opinién solicitada, precisamos que la
misma estard referida a la normativa relativa 2 la prohibicion de nepotisme, v no sobre los hechos
particulares descritos en el documente de la referencia.

Nepotismo v locacion u ordenes de servicic
2.3 Sobre este punto, cabe sefialar como premisa que si bien el Decreto lLegislative N2 1057

establecio la prohibicion de seguir utilizando la figura de los contratos por servicios ne
personales’, pues lz Cuarta Disposicidn Complementaria Final del mencionado Decreto sefald

" Tipo de contrate que no ferne reconozirmiento jegal exprese, se tratz de un modalidad stipics de contratacion personal en les
entidades estatales gue constituve una praciics comun en le Administracion Publica durante la désads de jos 90 en adelante (24T
Cornizion hMuitisectoriai tncargadz de Estwdiar iz SHuazion del Parsanai de le Administracion Pabiice Ceniral (Decreto Supreme N2
004-2001-TR), Informe de fa Comision iMultisectorial Encargade de Estudiar ic Situacion del Personal de jo Administrocion Pdblico
Centra! (Resumen Efecuiivo), acapite 4.3},
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que “Los entidades comprendidos en o presente norma quedan prohibidas en o sucesivo de
suscribir o prarrogar contratos de servicios no personafes {...)7, subsistio la competencia de las
entidades publicas para suscribir confratos de locacion de servicios o emitir érdenes de servicios
con iz finalidad de abastecerse de servicios de caricter eventual y no subordinado.

Sohre el particular, el Reglamento General de ia Ley del Servicio Civil, aprobado mediante Decreto
Supremo N€ 040-2014-PCiMi, dispone que las entidades plblicas solo pueden contratar personas
naturales bajo la figura de locacion de servicios prevista en el articulo 1764 del Cédige Civil y sus
normas complementarias, para realizar faboral no subordinadas. Lo gue implica gue su uso no
estd prohibido, sino limitade a determinadas condiciones, lo que guards concordancia con lo
dispuesto en las leyes de presupuesto anual al indicar el monto méaximo por concepto de
honorarios mensuales de este tipo de contratacion®.

En ese escenario, la Ley N2 30294, Ley gue modifica el articulo 1 de la Ley N2 26771, extiende la
prohibicion de ejercer facuitad de nombramiento v contratacidn de personal en &l sector plblico
en caso de parentesco, a la suscripcidén de contratos de locacion de servicies, contratos de

consultoria, y otros de naturaieza similar,

La norma busca impedir |z incorporacién de personal a la Administracion Piblica sustentada en la
cercania familiar gue pudiera existir con el funcicnario o servidor competente para contratar ¢
con capacidad para influir sobre quien puede hacerlo, de alli que se proscribz el nombramiento o
contratacion del pariente por consanguinidad o afinidad e, incluso, de! conyuge.

La justificacién de esta prohibicidn se encuentra expresada en los considerandes de la norma
reglamentaria al sefizlarse gue “ef nepotismo constituye uno prictica inadecuada gue propicia ef
conflicto de intereses emtre el interés personal y el servicio publico; restringe el occeso en
condidiones de igualdad a jas funciones publicas, la dificuitad que las entidades publicas puedan
cumplir objetivamente con las funciones parg las que fuercon creooas; debilita un ambiente
saiudable para el controf interno y para lo evaluadion; e incluso periurba la discipling laboral
debido o la falta de imparcialidad del superior para ejercer su potestad de mando en un plano de
igualdad sobre Jos servidores vinculados famifiarmente con los funcioparios con poder de
decision.”

Configuracion del acto de nepotismo

2.6

Sobre este otro punta, el articuio 7 del Reglamento de la Ley N° 25771, aprobadc por Decreio
Supremo N° 021-2000-PCM, sefiala lo siguiente:

“Se configura el acto de nepotismo, descrito en el Articulo 1 de fo Ley cuundo los funcionarios de
direccion y/o personal de confianza de la Entidad ejerzan su focuftad de nombramiente y
contratacion de personal respecto de parientes hasta el cuarto grade de consaguinidod, sequndo
de gfinidad v por razon de matrimonio; o cuagndo los funcionarios descritos precedentemente
ejierzan inferencia directa o indirecta en el nombramiento y contratacion de personal.

Se presumird, salvo pruebc en contrario, gque existe injerencio directa cuando ef funcionaric de
direcciGn o de confianza que guarda f parentesco indicado tiene un cargo superior a aguel gue
tene ja facultod de nombrar o contratar ol personal, al intericr de su Entidod.

* por gjernplo, ef articulo 1013 de fa Loy N2 30281, Ley de Presupusasto del Sector Pibiico para sl Afio Fiseal 2015,
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Entiéndase por injerencia indirecta aquella que no estando comprendida en el supuesto contenjdo
en el pdrrafe anterior, es ejercida por un funcicnoric de direccion y/o confianza que sin formar
parte de [g Entidud en lo que se realizo la contratacion o ef normbramiento tiene, por razon de sus
funciones, alguna inferencia en quienes toman o adoptan lg decision de contratar o nombrar en lg
fntidad correspondiente.”

De lo descrito en ei citado articulo y io dispuesto en el articulo’ 1 de la Ley N¥ 26771, podemos
sefialar gue estamos frente a un acto de nepotismo en los siguientes casos:

al Un funcicnario o servidor plblico con facultad de nombramiento y/o contratacion de personal
(lo cual incluye la suscripcién de contrates de locacidn de servicios), la ejerce respecto de un
partente hasta el cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad, por razén de
matrimonio, union de hecho o convivencia.

b) Cuando el funcionaric o servidor, sin contar con la facultad de nombramiento y/o contratacién
de personal, ejerce injerencia directa o indirects en dicho nombramiento,” contratacién y/o
suscripcion de contrato de locacidn de servicio u orden de servicic.

Ahora bien, el supuesio “b)” se produce cuande el funcionario o servidor gue a pesar de no tenar
directamente dentrc de sus potestades, ia facultad de nombramiento y/o contratacidn de
personal, tiene alguna injerencia en la contratacion de este. Al respecto, se establecen dos
supuestos denominados de injerencia directa o Indirecta:

* Injerencia directa: esta se presume, salve prueha en contraric, cuando el funcionario o
servidor gue guarda el parentesco indicado tiene un pueste superior 2 agquél gue fiene
facultad de nombramiento y/o contratacidn de persenal, al interior de su entidad.

* Injerencia indirecta: cuando el funcionario o servidor pdblico gue sin formar parte de la
entidad en ia oue se realizd el nombramiento o contratacicén tiene, por razén de sus funciones,
alguna injerencia en quienes toman o adoptan Ia decisidn de nombrar o contratar al personal
de la entidad.

Respecto a la injerencia directa, debe t=ner en cuenta lo expresado en el Informe Legal N2 104-
2010-SERVIR/GG-OAJ [disponible en: www.servir.gob.pe), en el que se indicd gue unz evidencia
de influencia de una persona respecto de otra, es la relacion de jerarguiz o subordinacion gue
existe entre fas mismas, en virtud de la cual, la primera puede “supenvisar su lobor, dirigitfla y
eventualmente sancionarla o corregiria cuando el caso lo amerite”.

Agrega dicho informe: “Por elfo, independientemente de la dasificacion de dicho cargo dentro del
empleo publico o cualquier otro norma del servicio civil, consideramas gue paro efectas de las
pormas de nepotismo, se enclentra comprendido en las limitaciones de lo Ley N 26771 y su
regiamenta, aguelas persanas que dentro de lo estructury jerarquica de o organizacion, ejercen
influencia en Jos Funcionarios o profesionaies gue tienen entre sus funciones, convocar,
seleccionar, evaluar, v controtar af personal de lo entidod”.

De esta manera, corresponderd 2 tas entidades plblicas contratantes verificar si dantro de fas
competencias del personal gue ocupa cargos directives y/o de confianza, se enpcuenirz la
evaluacién, supervision y eventual cusstionamisntos z las autoridades gue, dentro de la
organizacion tienen la Tacultad de decidir o contratar al personal de la entidad, de meanere tal gue
puedan ejercer algin nivel de influencia en |z gastion de dichos funcionarios.
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2.10 Considerando que la prohibicién anafizada alcanza a [a contratacidn y/o suscripcidn de contrato

de locacion de servicic u orden de servicios, en dicho supuesto se debe obhservar, ademas, las
disposiciones sobre Contrataciones del Estado a fin de determinar los organos v autoridades gue
participan en las contrataciones.

Regulacidn del nepotisme en la Ley del Servicio Civil

2.11 Finalmente, el 14 de junio de 2012 entraron en vigencia los Reglamento de |z Ley N2 30057, Ley

il

3.1

3.2

3.3

del Servicio Civil, con lo cual dicha norma entra en plena vigencia. Al respecto, el articulo 83 de ia
Ley N2 30057, as{ como el articulo 160 de su reglamento general (Decreto Supremo N2 040-2014-
PCM), establecen fa regulacién de los actos de nepotismo, la misma que sera aplicable a los
servidores civiles que ingresen, de manera voluntaria y previo concurso piblico de méritos, al
nuevo regimen.

Conclusiones

Estamos frente a un acte de nepotismo, cuands el funcionario, directivo, servidor v funcdionario
de confianza tiene dentro de sus facultades la potestad de hacer efectivo el nomhbramiento o ia
contratacién de personal, realizandola a favor de algln pariente hasiz el cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, por razén de matrimonic v unign de hecho; o cuando
ejerce azlguna injerencia directa o indirecta en el nombramiento y/o contratacidn de dicho
personal.

Dicha prohibicion se extiende a la suscripcién de contrates locacion, de consultorias y de
naturaleza similar.

Corresponde a cada entidad publica contratante verificar si dentro de |as competencias del
personal gua ocupa cargos directives v/o de confianza, se encuentra la evaluacion, supervision y
eventual cuestionamientos a las autoridades gue, dentro de la organizacién tienen la facultad de
decidir o contratar al personal de la entidad, de manera tal gue puedan ejercer algin nivel de
influencia en la gestidn de dichos funcionarios.

Debido & gue la prohibicidn bajo analisis se extiende a la suscripcidn de contrates locacion, de
consultorias y de naturaleza similar, en ese caso particular para determinar si se esta o no frente
a un acto de nepofismo, los hechos deben ser analizados, ademas, con lo dispuesto en el marco
normativo en materia de Contrataciones con el Estado parz analizar las autoridades y/o érganas
gue participan en dichas confrataciones.

Lo expuesto es cuanto informo a su Despache para los fines pertinentes, a cuyo efecto adjunto el
provecio de oficio respactivo.

Atentamente,

~
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