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L. INTRODUCCION

El articula dif dix La Constriucion Politica de 1933 establace restricciomes para la percepcion
de ingresos provensentes del Estado, asi como para el desempedio de cargos o empleas priblicos
remunerados.

En el marco de dicha restriccidn, en los altimos afios se han expedido normas
complementarias con ¢ objeto de delimitar el contenido de dicho precepto constitucinnal

En principio, las resteteciones fueron agimiladas a lag incompatibilidades existentes anire
la percepcitn simultines de remuneracidn v pensidn, las mismas que benen una prohilicidn
expresa en los regimenes dal Decreto Ley 19990 y del Decreto Ley 20530, respectivamente. 3in
embargs, €] panorama s presentd mis confuso en ¢l Hempo, con la progresiva incorporacion de
diversos n.l'-E:'ml'-rgp ]nﬁah; apli:.:b].u al perscln.al vineulado en I'I!'E,:l!'r'u‘::l'l de subordinacidn con el
Extadn. En dicha eontexh, gl P'E'E'Z'I"'-'] sormetido af rdgimen de la carrera administrativa Hene las
reqiriceiomes sonaladas on el articulo 139 del Decreto Suprema No. 305-90-FCM - Reglamento de
l# Ley de Bases de la Carrera Admindstrativa. En el caso del personal del Estado sujeto al régimen
laberal de e actividad privada, no existe una disposseidn especifica dentro del mismo régimen
que establesca restricciones en razdn de laborar para una entidad piblica.’

Por otra parte, en hos altimos afkos, ¥ en concordancia con la heterogeneidad de regimenes
legalis de vinculacian de las personas con el Estade, of tema se ha extendido a la evaluaciin de
las incompatibilidades cxistentes en la percepcion simultinea de ingresos por concepto de
remuneracian/pension ¥ honorarios profesionales,

Tal como s FIJEdB adwertir, nos encondramos anke un SECEMATH dwprrm gue, de wna u
otra bocowa, 50 F'1"I-‘|-E'|-'|'jI' ordenar con la dacidn de la LE'!."EEI?E}-‘]:.I everbuales 1:_1.!n-|:|e desarrallas
que. gobre ¢l tema, ha presentado el Poder Ejecutiva ante o] Congresos de la Repuiblica.

Precisamente, en este esfuerzo ordenador del emplea piblico, uno de los temas mas
polémicos que s¢ deviva de la aplicaciin de ta Loy 268175 es ol relativo a los alcances del articulo
3, el rual establece restricciimes al ejercicio de cargos o emplecs publicos, as oomo respecto a la
doble percepeidn de Ingresos.

' Egimparse sehale cue. el e do las enfidades con rammieme oepresarial, FOMAFE ceee dispasicinms cspecifloas que
reatragen b parlicipacha or dezokorins.
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IL ANTECEDENTES
El primer pérrafo del articulo $0 de 1a Constitucidn Polftica de 1993 establece Lo siguiente:
"Articuly 4= Corvens Adminisirativg

La Tey reada of irgresoa fa carrera adwinistrotion, y os derechos, deberes i responsabilidades die los
germicdares pabfivos. Noedtdn comprenilifes e dich carrera b fusicionarios que desempedlan cirgos
politicos o de confianzn, Ningin foncionarie o servidor piklice puede desempreiiar mas de er
emplen o carge piblico resuenerado, con excepetdn de mne ads por fuacidn decente” (E]
resallado es niesto)

D una lectura atenta del cifado proceplo constiluckonal, =2 puede advertic gue el mismo
se puede dividie en les sigoientes aspectos:

5. El acoeco a la carrera adeministrabiva;

[ La exehesicn del régimen de la carrera administrativa por parte de Jos funcionarios
er cargos politicos o de confianza; v

& El desempefio de mds de un empleo o cargo pdblice remuneradi, con exceposin de
la Furwcidn docente.

El presents articulo se concentrard en el andlisis del dltimo berma, el mismo que s eneuentra
directammente vinculade a los alcances ded articulo 3 de la Ley 28175

Cabe sefalar que €l primer parrafo del artfculo 40 de la Canstitucidn Politca de 19%3 es
similar a los alcances del articulo 58 de la Constitucidn Politica de 1979, En este conlexte, no
debe olvidarse que durante Ls vigencia de este precepto constilucional se expidieron ¢l Decreto
Legislative 376 v =0 Reglamento, aprobado por el Decreto Suprema Mo, (05-90-PCM.

En forma complemmentaria a lo expuesto, cabe precisar que el primer parrafo del articulo
135 del Decreto Supremo Mo, 005-%-POM, establece a la letra o siguiente:

“Wirmiras dure s relacidn labvaral com b Admemistraciin Pavhlion, @ frands de wea enfidad, fanio
foe funcionarios como los seroidores estin impedidos par desempeiine ofro emples
remumersde o sescribir contnrio de locacidn de seroicios bajo cealgrier mrodalidad cow

otrn enlidad piblica o epresa del Estado, saloo pars el desemperio de wn corgo docente” (Bl
resaltzdo e nueskio)

En nusstma opinlkés, sesulta necesatio evaluar si la prohibicién sefialada en el artculs 134
ciel Decrete Suprema No. 005-90-PCM as compatible con ol aetieulo 40 de la Constitscién Politics

de 1953, en ol extema referido al impedimento aplicable sl funcionario o servidar pashlica
comprendido en el régimen de la carcera administrativa

El articulo 40 de la Constibecién Politica vigente o5 muy clare en regar la posibllidad de
:Iummpuﬁm' W W-E'I..llu'lvl‘.'l E'l'l.'lph!'l‘.'n QO Cargo pﬁb]im el qui se Fu;rrn'bu una rﬂm]]nu:ﬁanpE“hpc:‘jn
de 1a funcidn docents, Se trata de una prohibicion que opera en fazon de lo naturaleza ded
ejercicio del empleo pliblico. En aplicacion del citado precepio congtitucional, se podria afirmar
que el Funcionario o servidor pablico no se encontrara, en principio, impedide de recibir
honorarivs derivades de un contrato de locacién de servicios celebrads con alguna entidad

estatal, en la medida que tales servicios se presten fuera de la jomada laberal ordinaria y oo
conlleven &l gjercicio de ninguna pl‘:II:E'Et-id. o atefbucidin admindsteativa
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De aeverdo con dicha Interpretacion, el sriiculo 139 del Decreto Supremao Mo, D03-90-POM
deberia ser entendido como una prohibicicn relafiva que atienda a la postbilidad de desarmollar
un conjunte de tareas fuera de la jornada laboral ondinarla ¥ sin el eercicio de potestades
administrativas. Lamentablemente, esta no 23 la interpretacidn que se tiene en la actualidad con
respaito & la aplicackin del referide articuln 135 Por ¢l contrario, s afirma guee dolo bastaria la
existencia de un vinenbo de dependencia en el régimen de la.carrers administrativa, para extencioer
la profbicidn en forma absol uta a los funclonaries o servidores comprendidos en dicha régimen.

El articulo 139 gxcederla & parimetre constitucional cuando implde a los furcionarios o
servidores piiblicos que puedan suscribir contratos de locacidn de servicios con olea entidad
piiblica. Es necesario que se definan los alcances de este precepls, por cuanto no son poces las
casos en bos gue un determinado funcionario o secrvidor publico (sea en régimen de licencia,
degcanso o de cualquier forma de suspensidn del vinculo) es obligado a devolver fa
contraprestacicn recibida por el servicio desarrollado, bajo ¢l argumento de la exislencia previa
de una relacidn suberdinada previa en ol régimen de la carrera adminiztrativa.

El sizpuesto de hecho o partir del eual debe analizasse sl se vulnera o fo la prohibicicin en
un cast conereto 1o debe ser ol mstablecido en el arbiculs 139 del Decrete Supremo No. (05-50-
POM, dadoqie cste w2 encuenira en colisidn conlos aleances del articulo 49 del lexioconstibucional.

A partie de ba plena vigencia de la Ley 28175, debe entenderse Jue los preceptos contendidos
en ol articulo 3 de dicha lev constituyen Jos supuestos aplicables para las restriccinnes sefialadas
en el artieulo 40 de la Constitucidn Politica, Siendo ello asd, el supuesto para la aplicacién de las
resirieciones indicadas en la Ley 28175 es definir en forma previa los alcances del concepio
"ernploado F'l.'ll:!li:-n". En consecuencia, 43 wia PEEROIA RO tiene dicha caricter, estard fuera de bos
alearees del Impedimento constitucionmal,

L ALCANCES DEL ARTICULO 3 DE LA LEY 28175 - LEY MARCO DEL EMFLEO

Tal como =e ha indicada, con fecha 19 de febrera de 2004 se publied la Loy 2B175, cuyo
articulo 3 sefala lo slgulente:

“Articule - Prohibicion de doble percepridn do ingresos

el Estads mads de ena renmoieracia, fefribimcidn,

Nirgain eprpleado priblice pnede pereili T e remmneraciin

eiolicnsiite o ennlguler Higo i ingreso. Es iscompalible plercepc it s
¥ persiin por sevnicios preshrdor ail Exbido,

L tiiviveed eavepoiomes lns conshitryer o fumcri decynhe !,rl'rr perorpeait
it i (1) e o divertarios de entidades o emprests piblicas™ (E] resaltade
co™ en lugar de las calegorias de
la Constitweién. EL primer parralo
rocisa indireckamente 108 alcances

e ditas por e bipipackin
o5 sk

La Ley 28175 uliliza el conceplo de “empleado pibli
funcionario y servidor piblico que se encuentran presentes en
del articulo 11 del Tiiulo Preliminar de la referida Ley Masco p i
de dicho concepte, &l referivse al fmbite de aplicacion de ses dis preiciones:

= Articulo HL- Ambsite de aplicacidn

" ; pirliprdimida i remunerads ehlee
{a presertte Loy regicka & prestucin de ko serviclos -rﬂ'- e
|.'|r.f='m!||'.[ﬂl1' o Ty atmiiveistimciden paiflica y 1o eomeade pifitico. L'rufl_!-n'l:w:-furm f plasifimwiin gue
st terpgn, i b0 perte argfudon i funeiomel de bz gestide et erplen piiblica” {El resaltado exnuestra),

b detnal, se debe partir de Ja propia definicion establecida

- nifogque ealpiciamery
Diesde un enfog piildico es aquelln persona

en I Ley 28175, En este enntexto, s¢ debe colegic que ¢l empleado
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que presta serviclos personales de cardcter subordinado y remunerado a una entidad estatal, lo
que configurs la existencia de una relacidn subordinada con la refesida entidad.

La prohibicicn establecida en ef articulo 3 de la Ley 28175 debe ser interpretada en funcicn del

constituchonal esteblecido en el articuls 40 de la Constitucidn de 1993, A partir de ello,

diehe entenderse que ningan empleado poblico puede percibir una segunda remuneracidn, retribucinn,
ernolurnento o cuakquier tipo de ingreso provesiende def giereicis de ofro émpleo o furcion bk,

Es evidents que fa premisa sobre la cual se sustenta la aplicacion del articulo 3 de la Ley
ZHITS, e= la existencia de una relacidn previa calificada came de emples priblico que adicionalmente
le procura un ingreso econdmica.

En el andlisis del arbiculo 3 no mesulta claro qué ha entendido el legislador como imgreso. Wo
cabe la menor duda qué dicho concepio debe asediarse la existencia de una confraprestaciin por
una tarea desarrallada, Sin embargo, ello no se desprende del andlisis del cado precepts legal.

En un sendido labe, @l articuls 3 puede gemarar una (nterpretacion perversa de la norma,
dado que en nambre del concepto vaﬁutimpnﬁ.i&n de "in.E'.n::n", sin asociarloa la existenca de
una contraprestacidn, ¢ puede lerninar prohibiendo aguellos ingresos que no se encuentran
aspciadot a la pecsona Grganoe (hancionanio o servidor publica), stno a ka propia persona natural
que obtiene Ingresos del Estado. Asi, tenemos casos como el de aquells persona natural que
siendo funclonstio o servidor Fﬁ'bl'nm_. arrignda un Inmueeble o una enlided padblica con la cual no
tiera un ennflictn de intereses. (ire caso podria presentarse en aquellas cireunstancias en s que
urn contrbuyente qua teni la condscidn de funcionario o servidos pablico, shtiene una devalucian
de impuestos o un saldo g su faveor, de la SUNAT o el SAT. Es evidente que profibi este tipo de
Ingresos no resisle ol mavor andlisis

Una vez delimitados los alcances del conoepto “ingress”, es necesario idenfificar los aspectos
de fondo gue plantes la aplicacidn del articulo 3 de la Ley IB175. Sobre ste tema, o2 necesaris
advertr que somos de la opinddn que las restricciones del articulo 3 de la Ley en mencion, solo
san aplicables a las pemionas que fienen In condicldn previa de "empleados pdblicos”. Mo
compartirmos la teals de aquEElr.'l& e P]mh:an quie com La percepeido de Lla prirmara dieta de una
entidad piblica, se configuraria la restricckén para 1a percepeidn de dictas adicionales.

En funcidn de lo axpuesto, se pueden evalusr los siguientes stipusstos:

A, B desemnpefio de dos o mas cargns o empleos piblicos; v
b.  La percepridn de dietas.

D acuerdo al artéculo [0 del Titulo Preliminar de La Ley 28175, los empleados priblicos
solo deberian percibir remuneraciones y ne otro tipo de contraprestaciones. Sm embargo, es
inrll.t,ﬂ;-iIHE gquie hivy en dia exdaten diversos funcionarics o sere idores piblicos que reciben
CONLFAPTESACHINES NO TEMINETativas, lakes como asignaciones do cardeter vo remunerativo {pagos
CAFAE v similars) v honorarics profesionales administrados por terceros (Frograma de Las
Waciones Unidas para ¢l Desarrollo —PNUD) o financlados o traves de la cooperacin intermacional
(Banco Interamercano de Desarrclle, Banca Mundial),

La prohibicidn del articule 3 de la Ley 28175 resultaria aplicable con respecto a las
cantrapresiaciones recibidas de una entidad estatal por ejercer un emplen piblics, quedmndo fiers
de bl profeibicide e contrdpreshiciones deviomckes de ofrrs relaciones comfametales, Lales comms de locacidn
de servicios u otmos contrates de diferente naturaleza,

En ol casode [os ennplesdios pebboos quee se desemipefien eormo drbitms, conciliadores a preriliss
en controversias e 1as cuikes una entidad estatal o5 parte, mpoco resulta aplicable la prohibicion,
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dado que en tales cazos no se esth-eferclendo funcidn pablica alguna, puesto que prestan sus senvicing
a arnbas parles ¥ no unicamente a una de ellas (la entidad estatal, en este casa).

Finalmente, es inportante sefialar los alcances del citado articulo 3 con respecto 2 dos
supuesiog ddicionales:

La percepeidn de remuneracion y pension,

El articulo 3 de la Ley 28175 prohibe 1a percepcian simuliines de remumeraciin ¥ pensidn por
parie del Estado. En este caso, la Ley ha excluide a la pensidn estatal del conjunto de
contraprestaciones que no se derivan del ejercicio de otro empleo o funcién F"ﬁb]i‘.‘ que pueden
ser pepcizidas por el empleado plblico. Existen normas especiales en materia pensionaria que ya
establecen esta incompatibilidad, en cuyo caso el interesade deberd aptar por recibir solamente
uno de los ingresos sefalados.

IV. SUPUESTOS MO PREVISTOS EN LA LEY 28175

Diesie wna pesspectiva aperativa, se puede afirmar que el artfoulo 3 de la Ley 2B17H deja
un margen abierto para diversas interpretaciones, Sin embargo, & perimenie Precisar Loz aleamces
die dicho precepto legal a la luz de las restelecionas e=tablocidas en el misma.

En nuestra opinian, las interpretaciones que se realicen con respecta a dicho precepto
legal, deben tomar en consideracin si nos encontrames en farma previa ante la presencia o no
deun empleads peblico, pues en funcion de dicha condicitn se pueden establecer diversos tipod
clie restriccionas,

51 el supiesto es la condicién de empleado pihlicn, s pueden colegir los siguienies aspectos,
tanto en Jo que se refiere al ajercicio de cargos eomo a la percepcitn de ingresos:

(Con respects al ejercicio da cargos. se deben tarmar precasciones con respectoala naturaleza
de la funcidn docente, pues existen supueshos en los que e gjerce Un cargo o emples plblico ¥
adicienalmente se ejerce funcién docente. Sobre este tema, es evidente que el muds]u
constitucional permite un doble ingreso econdmico en calidad de contraprestacion remuneed ;
envel marco de una relacion subordinada, motivo por of cual se asigna un rol preponderanty 2
funcidn docenie.

Las empleados prillicos que ademds gerzan funciones de earicter dmﬁ*?"‘d'&: P‘:}E?:
dos contraprestaciones eorrespond ientes sin problema algunn. Cabe precisar que fa ”;: P 0y
doconte dabe ser entendida en forma estricta, es deelr, incluye la 'mr.de g H:i:_ha
antidad estatal de edueacidn superior y no el cjereiclo de Funciones administrativas &

entdad.-

1. Supuestos de percepsitin de pension y henoracios

) o batal quie pereibe honararios por secvicios
Diebe entencerse que on o caso de un Hm“tls‘niﬁ i :ngr.:kff:.‘l." comterida e el articale 40 de

d lerén de wna entidad estatal, mo sosulfes aplion . A ! : F
F;I.'fmn:i::urr'ml i famipocys of apbivilo 3 de Iy Loy 28175, on da ik €17 queg 1o esterde glerciendo e

pithlice alguno

" v gyuse-ell pensiondsta
hiora bién, & terna puede ser mis conflictivo en aquellos supuastos n fod Gue o
de un;‘en;;ad piibilica perciba ingresos pas lag (areas chusierniiacian n [a condiciin o servicios

i 1 istirfa impediments para fa
. Enveste caso, desde un punio de vista formal, r!n BK

s F‘E”EE':E una penuddn y honorario. Desde una perspectiva materlal, es evidente que se
:::Er;::‘r:l:ﬂlr[ﬂ un supuesty objetivo da incompatibilidad, pues la actividad calificaria como una de
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tipo subordinado ¥ sujeto a remuneracion, heche gue deviene en incompatible con la percepridn
de pensidn.

2 Supuesto de doble percepeidn de honorarios
Em e caso de una persona que percibe honorarios por servicios no personabes de ona
entidad estatal v que ademds percba otro Ingreso similar, no es de aplicacidn la profibicitn

conteride en ol artfonle 3 de ln Ley 28175, debido @ gree ne existe o gjercicio de empleo paiblico algune, por
T grag pruentle aftrmearse la fegel tolad e o percepeidn de amebos ingresos,

Lin caso gspﬂiﬂl 5 ¢l relativo a los puﬂlnn‘r:tu di las Fuserzas Armadns o de la Policla
HMacional del Perd y que, en forma adicional, perciben honorarios por servicios no pessonales de
una entidad estatal: Ly prohibicite no lesresulia aplicaive, e Lo siedida qive mo eferzmn funciin piliica
algann, por dp gue preden percible legelmenle ambos fngresos, Siilegarm o efercer fiowdin midlion, In
profibicidn apera slempre § cinmndo L persidn son olorgnae por of Esdado i no par wn fondo privado

¥, A MODO DECONCLUSION

1. E aticulo 3 de la Ley 28175 debe ser interpretade en concordancia con las restricclones
calaMecidas en el articulo 40 de la Constitucicn de 1593,

2. E comceplo de ingresos al que alude el articulo 3 de ls Ley 28175, debe ser entendido
como aquellos provenientes de una contraprestacidn y no sobre el universo de Ingresos
gue una persona natural pueda percihir del Estade. 54 la interpretacion aplicable fuera la
percepcitn de un ingreso, sin tomar en cuenta la existencia de una relacidin causal, seria
impasible la aplicacidn del citado precepio legal,

3. Las restriccisnes conlempladas en el articulo 3 de la Ley 28175 deben ser evaluadas en
cada caso concrebe. Mo debe efectuarse una inferpretacidn literal de los alcances del citado

preceplo legal.

4. Existe un conjunto de supusstos bisicos para L aplicacion del arbiculo 3 de Ia Ley 28175
Entre ellos, debemos poner énfasis en el hecho de que 1a precondlcldn de empleado piblico,
configura las restricchones establecidas en el citado articulo.
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