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I.  Objeto de |la Consulta

Mediante los documentos de la referencia, ta Directora General de la Oficina General de Asesoria Juridica del Ministerio
de la Produccidn consulta a SERVIR lo siguiente:

¢Bajo qué norma se tipificaria las faltas por incumplimientos en que incurre un funcionario de confianza designado
en el marco del Decreto Legislativo N2 276, con quien para efectos de |a remuneracion se ha suscrito un contrato
administrativo de servicios en el marco del D. L. N2 1057: bajo el régimen del D. L. N2 276 0 bajo fos lineamientos
contenidos en |la Ley N2 27815, Ley del Cédigo de Etica de la Funcidn Pdblica?

1. Anélisis

Competencia de SERVIR

De las competencias de SERVIR

21 Las competencias de SERVIR para emitir opiniones en materia del Servicio Civil estan contextualizadas en el
marco de las politicas que en materia de gestidn del empleo e ingreso al Servicio Civil, entre otras, emita de
manera progresiva.

2.2 Siende SERVIR un drgano rector que define, implementa y supervisa las politicas de personal de todo &l 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.

En ese sentido, debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR son aquellas referidas al sentido v
alcance de.la normativa sohre el Sistema Administrativo de Gestidn de Recursas Humanos, planteadas sobre
temas genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusidn a asuntos concretos o especificos; por lo tante, las
conclusiones del presente informe no se encuentran vinculadas necesariamente a situacion particular alguna.

2.4 En principio, cabe sefialar que mediante fa Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil (en adelante LSC), se regulé el
régimen disciplinario y procedimiento sancionador de los servidores ptiblicos, el mismo que es desarrollado en
el Titulo VI del Libro | del Reglamento General de |a [SC, aprobado por Decreto Suprema N° 040-2014-PCM.
Asimismo, la Directiva N* 02-2015-SERVIR/GPGSC, aprobada por Resolucidn de Presidencia Ejecutiva N° 101~
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2015-SERVIR-PE?, desarrolla las reglas procedimentales y sustantivas del régimen disciplinario sancionador
“aplicable a todos los servidores y ex servidores de los regimenes regulodos por los Decretos Legislativos 276,
728, 1057 y Ley N° 30057, con las exclusiones establecidas en el articule 90° del Reglamento”,
independientermnente si fa entidad ha transitado o no al régimen del servicio civil.

Respecto a [a aplicacion del procedimiento adminjstrativo disciplinario regulado en la Ley N° 30057, sugerimos
revisar el Informe Técnico N” 880-2015-SERVIR/GPGSC, [disponible en www.servir.gab.pe) en el cual se sefiala
lo siguiente:

[.]

2.2 En ese escenario, se deben considerar los siguientes supuestos para la aplicacidén del marco
narrnativo en los procedimientos disciplinarios en tramite o por iniciarse:
a) Los procedimientos administrativos disciplinarios (PAD, en adelante)} instqurados antes
del 14 de setiembre de 2014 {con resolucidn u otro dcte de inicio expresa) se rigen por fas
normas sustantivas y procedimentales vigentes aplicables a los servidores civiles conforme
a su régimen de vinculacion, ya sea 276, 728 o CAS, al momento de lg instauracion del
procedimiento hasta la resolucion de los recurscs de apelacidn, que, de ser el caso, se
interpongan contra los actos que ponen fin al PAD.

b) Los PAD instaurados desde el 14 de setiembre de 2014, por hechos cometidas con
anterioridad a la fecha en mencion, se rigen por las reglas procedimentales previstos en la
Ley del Servicio Civil v su Reglamento General y por las reglas sustantivas aplicables al
momento en que se cometieron los hechos.

¢} Los PAD instaurados desde el 14 de setiembre de 2014, por hechos cometidos a partir de
dicha fecha, se regirdn por las normas procedimentales y sustantivas sobre régimen
disciplinario previstas en la Ley del Servicio Civil y su Reglamento General,

Adernds, se considera que el PAD ha sido instaurado cuando la resolucion u otro acto de
inicio expreso que contiene la imputacion de cargos ha sido debidamente notificado.

En ese escenario, fa Directiva N2 02-2015-SERVIR/GPGSC “Régimen Disciplinario y Procedimiente Sancionador
de la Ley N2 30057, Ley del Servicio Civil, ha contemplado? los supuestos que se deben tener en consideracién
para la aplicacion de las reglas sustantivas y procedimentales, previstas en el régimen disciplinario de la Ley N®
30057, en los procedimientos en tramite o por iniciarse.

Asi por ejernplo, en su numeral 6.2 prevé expresamente que a los procedimientos disciplinarios instaurados
desde el 14 de setiembre de 2014, por hechos cometidos con anterioridad a dicha fecha, les son aplicables [as
reglas procedimentales previstas en el marco normativo de la Ley N2 30057 y las reglas sustantivas aplicables
al momenta en gue se cometieron los hechos.

Ahora bien, de acuerdo al numeral 7 de la misma directiva, las reglas sustantivas y procedimentales a las que
se hace referencia son las siguientes:

1 Modificada por Resolucion de Presidencia Ejecutiva N2 092-2016-SERVIR-PE de fecha 21 de junio de 2016.
2 Numeral 6.
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Cuadro: Reglas procedimentales y sustantivas de la responsabitidad disciplinaria

Reglas sustantivas Reglas procedimentales

¢ Autoridades competentes del procedimiento
administrativo disciplinario.

° Etapas o fases del procedimiento disciplinario vy plazos
para la realizacidn de actos procedimentales.

° Formalidades previstas para ta emision de los actos
procedimentales,

° Reglas sobre actividad prebatoria y ejercicio del derecho

de defensa,

Medidas cautelares

Plazos de prescripcidn.

Les deberes y /u obligaciones,
prohibiciones como
incompatibilidades y derechos de
los servidores.

Las faltas.

Las sanciones: tipos,
determinacién, graduacién y
eximentes.

2.5 Sin embargo, el Tribunal de Servicio Civil mediante Resolucion de Sala Plena N° 001 — 2016 —SERVIR/TSC,
publicada el 27 de noviembre de 2016 en el Diario Oficial El Peruang, ha establecido como precedente de
observancia obligaterio lo dispuesto en los numeral 21, 26, 34, 42 y 43 de |a parte considerativa de |a misma,
relativos a la prescripcién en el marco de fa Ley del Servicio Civil.

2.10 Porello, de acuerdo a lo establecido en el numeral 21 de Ja Resolucidn de Sala Piena N° 001-2016 —SERVIR/TSC,
el Tribunal ha determinado que la prescripcidn tiene naturaleza sustantiva, y por ende, para efectos del
régimen disciplinario y procedimiento sancionador de la Ley debe ser considerada como una regla sustantiva
y no procedimental como se encuentra establecido en la Directiva N° 02- 2015 —SERVIR/GPGSC,

2,11 En esa linea, los hechos cometidos durante el ejercicio de funcidn plblica realizados hasta el 13 de setiembre
del 2014 por servidores civiles se sujetan a las reglas sustantivas de su régimen. Asi por ejemplo, en el caso del
régimen del Decreto Legislativo N° 276, los servidores se sujetan al plazo de prescripcidn vigente al momento
de |a comisién de los hechos que se encontraba establecido en el articuio 173 del Decreto Supremo N° 005-
90-PCM, Reglamento de la Carrera Administrativa, el cual sefialaba que el plazo de prescripcidn de un (01) afio
se computa a partir que |a autoridad competente toma conocimiento de la comisién de [a falta.

En el caso de los servidores sujetos al régimen de la actividad privada para hechos cometidos hasta el 13 de
setiembre del 2014, al no existir un plazo de prescripcién establecido por ley, sera de aplicacién €l principio de
inmediatez, segtin lo indicadc en el precedente de ohservancia obligatorfa contenido en la Resolucidn de Sala
Plena N° 003 — 2013 ~SERVIR/TSC.

2.12 De otra parte, se debe tener en consideracién -tal como ha sefialado el Tribunal del Servicio Civil a través de la
Resolucidn N° 00417-2017-SERVIR/TSC-Primera Sala- [o establecido en el numeral 5 del articulo 246° del Texto
unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, cuyo texto es el siguiente:

“Artfculo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
5. Irretrooctividad: Son aplicables las dispasiciones sancionaderas vigentes en el momento de incurrir
el administrado en lo conducta a sancionar, salvo que las posterjores le sean mas favorables.

Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto infractor
o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccién como a la sancién y a sus plazes de
prescripcion, incfuso respecto de las sanciones en ejecucion al entrar en vigor la nueva disposicién.
{..)”. (Enfasis y subrayado propio).
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Como se puede apreciar, el citado principio contempla gue se deben aplicar las normas sancionadoras vigentes
al momento de la comision de la infraccion, salvo gue fa norma sobre plazos de prescripcion (entre otras)
posterior le sea mas favorable al infractor.

En ese sentida, en virtud de la excepcion contenida en el Principio de Irretroactividad, los operadores juridicos
deberan determinar si corresponde aplicar el plaza de prescripcion vigente al momento de ta comisién de la
infraccién o, por el contrario, se debe aplicar el plazo de prescripcién contenido en norma postericr que sea
mas favorable para el infractor.

Por tanto, a tenor de lo antes sefialado, el procedimiento administrativo disciplinario regulado en 1a Ley del
Servicio Civil y sus normas de desarrollo, es aplicable a tedos los servidores que se rigen por los Decretos
Legisiativos 276, 728, 1057, con atencion a las regias procedimentales y sustantivas antes sefialadas de modo
que, no es legalmente factible aplicar otros marcos normativos disciplinarios a dichos servidores.

Autoridades del PAD

Con relacidon a este punto y aun cuando no es materia de consulta, precisamos que el articulo 93 del
Reglamento General de la LSC, establece expresamente que las autoridades competentes para instruir y
sancionar son®: i} en el caso de la sancién de amenestacidn escrita, e jefe inmediato instruye y sanciona, y el
jefe derecursos humanas, o el haga sus veces, oficializa dicha sancién; ii) en el caso de la sancién de suspensidn,
el jefe inmediato es el drgano instructor y el jefe de recurses humanos, o el que haga sus veces, es el drganc
sancionador y quien oficializa |a sancién; iii} en el caso de {a sancion de destitucidn, el jefe de recursos humanaos
es el drgano instructor, y el titular de la entidad es el drgano sancionador y quien oficializa la sancién.

Unicamente para el caso de funcionarios se ha previsto (articulos 93.4 y 93.5 del Reglamento General) |a
conformacidn de una Comisidn Ad-hoc que actuard como érganc instructor en el caso de funcionarios de
Gobierno Nacional, u drgano sancionador en el caso de funcionarios de los Gobiernos Regionales y Locales.

La Directiva N@ 02-2015-SERVIR/GPGSC ha precisado que para el caso de funcionarios de Gobierne Nacional
pertenecientes a un Sector, el érgano sancionador se constituye en la figura del Titular del Sector (es decir, el
Ministro? respectivo) y es quien, ademads, oficializa la sancidn.

Ahora bien, para efectos del PAD se debe entender por funcionarios a aguellos que han sido definidos como
tales en fa Ley del Servicio Civil (articulos 3 vy 52) y en la Ley Marco del Empleo Piblico {articulo 4),
inclusive para los regimenes distintos al de la Ley del Servicio Civil. Es decir, no se utiliza como referencia el
nivel remunerativo del respectivo servidor civil.

Es importante tener en cuenta que tanto la Ley del Servicio Civil como la Ley Marco del Empleo Piblice,
manteniendo definiciones muy similares, consideran como funcionarios publicos a las personas que
desarrollan funciones de representacion politica ¢ cargo piblico representativo, que ejercen funciones de
gobierno en ia organizacion del Estado. .

A su vez, el articulo 52 de fa Ley del Servicio Civil precisa que los funcionarios publicos se dlasifican en:
i) funcionarios pablicos de eleccidn popular, directa y universal; ii) funcionarios ptblicos de designacidn o
remocion regulada; vy, iii) funcionarios pidblicos de libre designacion y remocién. En el mismo articulo se

fectos de la determinacidn de las autoridades, se adopta como criteric |a linea jerdrquica establecida en los instrumentos de gestidn de cada
. Asimisma, se entenderd como instrumentos de gestidn al Reglamento de Organizacidn y Funciones - ROF, el Manual Operative, y aquelles
X n“T& que se definan las funciones y atribuciones de las entidades, organos desconcentrados, proyectos, programas o unidades ejecutoras conforme
L.
la Ley N2 28411

“ Sobre el particular, debemos remitirnos a los dispuesto en Ley N2 29157, Ley Organica del Poder £jecutivo, [a cual en su articulo 25 indica que los
Ministros de Estado son fos responsables politicos de la conduccidn de un secior o sectores del Poder Ejecutive.

¥ Al respecto, es importante tener en cuenta que fante ta LSC como la Ley Marco del Emplac Piblico, manteniendo definiciones muy similares,
consideran comoe funcionarios pablicos a ias personas que desarrollan funciones de representacidn politica o cargo piiblico representativo, que
ejercen funciones de gebierno en la organizacién del Estado.
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desarrolla para cada clasificacion un listado de las funcionarios que forman parte de los mismos, ohservdndose
en el caso de os funcionarios de libre designacion y remocidn el siguiente listado taxativo:

“..)

Son funcionarios ptiblicos de libre designacion y remocion:

1) Ministros de Estado.

2} Viceministros.

3) Secretarios generales de Ministerios.

4) Titulares, adiuntos, presidentes y miembros de los drganos colegiados de libre designacidn y
remocion,

5)  Gerente General del Gobierno Regional.

6} Gerente Municipal.”

De esta manera, aquellos gue no hayan sido calificados como funcionarios por la Ley Marco del Empleo Piblico
y la Ley del Servicio Civil les seran aplicables las reglas sefialadas en el numeral 2.16 del presente informe,
incluidos los empleados de confianza (es decir, servidores civiles y directivos publices calificados como de

confianza).

De acuerdo a |a Ley Marco del Empleo Pitblico, se considera empleado de confianza al que desempefa cargo
de confianza técnico o politico, distinto al del funcionario publico; se encuentra en el entorne de guien lo
designa o remueve libremente.

Conclusiones

E! procedimiento administrativo disciplinario regulado en la Ley del Servicio Civil y sus normas de desarrolio es
aplicable a todos los servidores que se rigen por los Decretos Legislatives 276, 728 y 1057 con atencidn a las
reglas procedimentales y sustantivas resefiadas en el presente informe técnico.

Para efectos del PAD se debe entender por funcionarios a aquellos que han sido definidos como tales en la Ley
del Servicio Civil (articulos 3y 52} y en la Ley Marco del Empleo Piablico (articulo 4), inclusive para los regimenes
distintos al de la Ley del Servicio Civil. Es decir, no se utiliza como referencia, para definir la condicion de
funcionario, el nivel remunerative del respectivo servidor civil.

Aguellos que no hayan sido calificados come funcionarios por fa Ley Marco del Empleo Publico y la Ley del
Servicio Civil les seran aplicables las reglas sefialadas en el numeral 2.16 del presente informe, incluidos los
empleados de confianza (es decir, servidares civiles y directivos ptiblicos calificados como de confianza).

Lo expuesto es cuanto informo a su Despacho para los fines pertinentes, a cuyo efecto adjunto el proyecto de oficio

respectivo.
Atentamente,
A
S ‘—/7——4)'
CYNTRIASU LAY
Qerente {e) de Poliicas de Geslitn dal Servicio Civi?
AUTCORIDAD NACIONAL DEL SERWICIO QM-L
CSl/beah
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