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Lima, 30 de octubre de 2020

INFORME TECNICO N° 001606-2020-SERVIR-GPGSC

De : CYNTHIA CHEENYI SU LAY
Gerenta de Politicas de Gestion del Servicio Civil

Asunto : Aplicacion del articulo 39-A de la Constitucion Politica a los sentenciados por
delito doloso en primera instancia

Referencia : Oficio N° 058-2020-SGRH-GAF/MDVMT

L. Objeto de la consulta

Mediante el documento de la referencia la Subgerente de Gestidn de Recursos Humanos de la
Municipalidad de Villa Maria del Triunfo nos formula las siguientes preguntas:

a) ¢Llaentrada en vigencia de la Ley N° 31042 y los impedimentos que contiene serian aplicables
de manera retroactiva para aquellos servidores de confianza que al dia de hoy laboran en el
Estado? De ser afirmativa la respuesta écudles serian sus efectos practicos? ¢Debera
culminarse la designacidn de aquél servidor que tuviese una sentencia condenatoria previa a
la entrada en vigencia de la norma?

b) En caso un servidor de confianza que se encontrara laborando en la entidad desde antes de la
entrada en vigencia de la Ley N° 31042 recibiera una sentencia condenatoria por delito
doloso en primera instancia ¢deberd culminar su relacién laboral con la entidad? De ser
afirmativa la respuesta éello no resultaria lesivo a los principios de presuncidn de inocencia y
de pluralidad de instancia?

c) Una vez que un servidor haya cumplido su pena o medida de seguridad y sea rehabilitado
para el ejercicio de sus derechos épodra volver a ser considerado para acceder a un cargo de
confianza?

. Analisis
Competencias de SERVIR

2.1 La Autoridad Nacional del Servicio Civil — SERVIR es un organismo 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 que adopte cada entidad.

2.2 Debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR son aquellas referidas al sentido y alcance
de la normativa aplicable al Sistema Administrativo de Gestién de Recursos Humanos, planteadas
sobre temas genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusién 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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Cuestiones preliminares

2.3

2.4

Lo desarrollado en el presente informe constituye la opinion técnica de SERVIR, en ejercicio de las
atribuciones reconocidas en el Decreto Legislativo N° 1023,

El alcance de la posicidn técnico-normativa aqui plasmada se circunscribe al marco legal sobre la
materia que se encuentra vigente a la fecha de emisidn de este informe, toda vez que nuestras
opiniones técnicas se rigen por el principio de legalidad.

Sobre la aplicacidon del articulo 39-A de la Constitucion Politica

2.5

2.6

2.7

2.8

2.9

A través de la Ley N° 310422 se incorporaron los articulos 34-A y 39-A a la Constitucidn Politica del
Peru. Para efectos del presente informe, nos centraremos Unicamente en el articulo 39-A, que
dispone lo siguiente:

Articulo 39-A. Estdn impedidas de ejercer la funcion publica, mediante designacion en cargos
de confianza, las personas sobre quienes recaiga una sentencia condenatoria emitida en
primera instancia, en calidad de autoras o complices, por la comision de delito doloso.

Es importante recordar que el derecho de acceso a la funcién publica se encuentra recogido en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos3, lo cual lo convierte en un derecho
fundamental. Por ello, las limitaciones a su aplicacién deben encontrarse en norma de similar
rango, como ahora lo hace el nuevo articulo 39-A de la Constitucidn Politica.

En tal sentido, a partir del 16 de setiembre de 2020, las personas que hubiesen sido condenadas
en primera instancia por delito doloso, en calidad de autores o cémplices, no son elegibles para
ser designadas en cargos de confianza en las entidades publicas de los tres niveles de gobierno.

Sin embargo, no debe pasarse por alto que el articulo 39-A de la Constitucion Politica no se limita
a restringir el acceso a la funcidn publica sino que expresamente impide su ejercicio. Ello significa
gue los alcances del mencionado articulo 39-A afecta tanto a las potenciales designaciones como
a las que se encontraban vigentes al 16 de setiembre de 2020.

Ello de ningin modo representa una «aplicacion retroactiva» de la norma, como erréneamente
sefiala la consultante. Y es que al activarse el impedimento establecido en el articulo 39-A de la
Constitucién Politica, cualquier servidor que al 16 de setiembre de 2020 se hubiese encontrado
designado en un cargo de confianza, automaticamente perdié la capacidad juridica que le
permitia mantener el vinculo laboral producto de la designacion.

! Decreto Legislativo N° 1023 — Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil, rectora del Sistema Administrativo
de Gestion de Recursos Humanos

«Articulo 10.- Funciones de la Autoridad

La Autoridad tiene las funciones siguientes:

[...] h) Emitir opinion técnica vinculante en las materias de su competencia. [...]».

2 Vigente desde el 16 de setiembre de 2020.

3 Convencién Americana sobre Derechos Humanos
«Articulo 23. Derechos Politicos
1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

[

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.
2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal».
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Asimismo, precisamos que el impedimento establecido en el articulo 39-A de la Constitucidn
Politica se encontrara vigente en tanto una instancia superior no varie o deje sin efecto la
sentencia condenatoria por delito doloso emitida en primera instancia.

Acciones a tomar por las entidades a partir del 16 de setiembre de 2020

2.11

2.12

2.13

Al entrar en vigencia la Ley N° 31042, cada entidad se encuentra en la obligacién de verificar que
sus servidores designados en cargos de confianza no registren una sentencia condenatoria en
primera instancia por delito doloso ya sea en calidad de autores o cdmplices. De detectar a algln
servidor designado en cargo de confianza con dicha condicion, corresponderd que se dé por
concluida su designacion.

En adicion a ello, las entidades deberdn implementar una declaracién jurada de no contar con
sentencia condenatoria en primera instancia por delito doloso en calidad de autores o cdmplices,
la misma que serd suscrita por todos los servidores que sean designados en cargos de confianza al
momento de su incorporacién. También suscribiran esta declaracién jurada todos los servidores
designados en cargo de confianza al 16 de setiembre de 2020.

Igualmente, de forma periddica se debera verificar que los servidores designados en cargos de
confianza de la entidad no registren sentencia condenatoria en primera instancia por delito
doloso en calidad de autores o complices cuya fecha de emisién sea posterior a la suscripcién de
la declaracién jurada mencionada en el numeral anterior.

Recomendamos consultar al Poder Judicial sobre el mecanismo disponible que facilite la
verificacion de las sentencias condenatorias en primera instancia por delito doloso.

Sobre los alcances de la rehabilitacion respecto al impedimento previsto en el articulo 39-A de la
Constitucion Politica

2.14

Respecto a este punto consideramos apropiado recordar lo expuesto en el Informe Técnico N°
365-2019-SERVIR/GPGSC:

2.16. Ahora bien, en este punto es oportuno indicar que nuestro ordenamiento ha
constitucionalizado la denominada teoria de la funcion de prevencion especial positiva, al
consagrar el principio segun el cual, el “régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad”, en armonia con el articulo 10.3 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que sefiala que “el régimen penitenciario
consistira en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la reforma y la readaptacion social
de los penados”.

2.17. Desde esa perspectiva, el inciso 22) del articulo 139° de la Constitucion constituye un
limite al legislador, que incide en su libertad para configurar el quantum de la pena. En efecto,
cualquiera sea la regulacion de ese quantum o las condiciones en la que esta se ha de cumplir,
ella debe necesariamente configurarse en armonia con las exigencias de “reeducacion”,
“rehabilitacion” y “reincorporacion” del penado a la sociedad.

2.18. Al respecto, el articulo 69° del Cddigo Penal establece que la rehabilitacion genera los
siguientes efectos:
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i. Restituye a la persona en los derechos suspendidos o restringidos por la sentencia.
No produce el efecto de reponer en los cargos, comisiones o empleos de los que se le
prive; y,

ii. La cancelacion de los antecedentes penales, judiciales y policiales. Los certificados
correspondientes no deben expresar la pena rehabilitada ni la rehabilitacion.

Cabe indicar que es facultad exclusiva y excluyente del juez penal determinar la rehabilitacion
de un sentenciado, la cual necesariamente debe ser plasmada en una resolucion judicial.
Dicho mandato judicial que debe ser cumplido en sus propios términos como garantia de la
efectividad de las resoluciones judiciales, ya que lo contrario constituiria una afectacion
directa al derecho a la tutela jurisdiccional efectiva.

2.19. De lo expuesto, se desprende que una vez el érgano jurisdiccional competente declare
mediante resolucion judicial la rehabilitacion de la condena penal impuesta a una persona,
ésta declaracion conllevard a que se restituyan aquellos derechos que hubieran sido
restringidos o suspendidos como consecuencia de la sanciéon penal recobrdndose asi la
habilitacion de sus derechos civiles y laborales, sin que esto ultimo signifique la
reincorporacion a su anterior puesto de trabajo.

2.15  Atendiendo a ello, una vez que la persona condenada en primera instancia por delito doloso en
calidad de autor o cémplice sea rehabilitada por el Poder Judicial, recuperara la capacidad juridica
gue le permita ejercer la funcidn publica a través de una designacidn en cargo de confianza.

2.16 Lo expuesto en el parrafo precedente resultard vélido en tanto no exista una norma que
desarrolle los alcances del articulo 39-A de la Constitucién Politica precisando que el
impedimento alli establecido es de cardcter permanente. En dicho escenario, en concordancia
con lo mencionado en el numeral 2.4 de este informe, se modificaria automaticamente este
criterio y conllevaria que la persona condenada en primera instancia por delito doloso en calidad
de autor o cOmplice se encontrard permanentemente incapacitada para ser designada en un
cargo de confianza, incluso luego de que hubiese operado la rehabilitacién de condena penal.

Sobre la inhabilitacion permanente para prestar servicios al Estado

2.17 De otro lado —pese a no ser objeto de la consulta— consideramos pertinente recordar a las
entidades publicas que, en mérito a lo establecido en el numeral 2.2 del articulo 2 del Decreto
Legislativo N° 1295, cualquier persona que cuente con sentencia condenatoria consentida y/o
ejecutoriada por alguno de los delitos previstos en los articulos 296, 296-A primer, segundo y
cuarto parrafo; 296-B, 297, 382, 383, 384, 387, 388, 389, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397-A,
398, 399, 400 y 401 del Cédigo Penal, asi como el articulo 4-A del Decreto Ley N° 25475 y los
delitos previstos en los articulos 1, 2 y 3 del Decreto Legislativo N° 1106 se encuentran
inhabilitadas permanentemente para prestar servicios al Estado.

2.18 La inhabilitacidn establecida en el numeral 2.2 del articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1295 se
configura automaticamente por el solo hecho de tener sentencia condenatoria consentida y/o
ejecutoriada por alguno de los delitos arriba mencionados y es distinta e independiente de la
inhabilitacién penal que el Poder Judicial pueda imponer. Es decir, el impedimento para prestar
servicios al Estado subsistira incluso después de haber obtenido la rehabilitacion.
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1. Conclusiones

3.1 Al entrar en vigencia el impedimento establecido en el articulo 39-A de la Constitucidn Politica,
cualquier servidor que al 16 de setiembre de 2020 se hubiese encontrado designado en un cargo
de confianza, automdaticamente perdié la capacidad juridica que le permitia mantener el vinculo
laboral producto de la designacion.

3.2 El impedimento establecido en el articulo 39-A de la Constitucion Politica se encontrara vigente
en tanto una instancia superior no varie o deje sin efecto la sentencia condenatoria por delito
doloso emitida en primera instancia.

33 Cada entidad deberd implementar una declaracidon jurada de no contar con sentencia
condenatoria en primera instancia por delito doloso en calidad de autores o cdmplices, la cual
serd suscrita por todos los servidores que sean designados en cargos de confianza al momento de
su incorporacion. Adicionalmente sera suscrita por todos los servidores designados en cargo de
confianza al 16 de setiembre de 2020.

3.4 Las entidades deben verificar periddicamente que sus servidores designados en cargos de
confianza no registren una sentencia condenatoria en primera instancia por delito doloso ya sea
en calidad de autores o complices. De detectar algun servidor designado en cargo de confianza
con dicha condicién, corresponderd que se dé por concluida su designacién. Correspondera al
Poder Judicial informar sobre el mecanismo disponible para realizar la verificacion.

3.5 Una vez que la persona condenada en primera instancia por delito doloso en calidad de autor o
complice sea rehabilitada por el Poder Judicial, recuperard la capacidad juridica que le permita
ejercer la funcidn publica a través de una designacidn en cargo de confianza.

3.6 Las personas que cuenten con sentencia condenatoria consentida y/o ejecutoriada por alguno de
los delitos previstos en los articulos 296, 296-A primer, segundo y cuarto parrafo; 296-B, 297,
382, 383, 384, 387, 388, 389, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400 y 401 del
Cddigo Penal, asi como el articulo 4-A del Decreto Ley N° 25475 y los delitos previstos en los
articulos 1, 2 y 3 del Decreto Legislativo N° 1106 se encuentran inhabilitadas permanentemente
para prestar servicios al Estado, incluso después de haber obtenido la rehabilitacién por parte del
Poder Judicial.

Atentamente,
DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE
CYNTHIA CHEENYI SU LAY
Gerenta de Politicas de Gestion del Servicio Civil
AUTORIDAD NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
CSL/abs/iabe
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