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1. Objeto de la consulta

Mediante el documento de la referencia, el Jefe del Departamentb de Recursos Humanos del Servicio
Nacional de Capacitacion para fa industria de la Construccion - SENCICO consulta a SERVIR con respecto
al procedimiento administrativo disciplinario, especificamente lo siguiente:

a) Estando instaurado un PAD, el cual se encuentra en la etapa de emision del informe del drganoe
instructor o en el drgano sancionador ées posible suspenderle, paralizarlo ¢ archivarlo si la
Oficina de control institucienal nos indica que nes abstengamos de iniciar el procedimiento de
deslinde de responsabilidades? ¢ Como se dehera proceder?

b) En el caso se instaure un PAD contra un Gerente General de una entidad, gquien serfa el drgano
sanciopador sea en amonestacion escrita, suspensién o destitucion; pues el drganc instructor
sera designado por el titular del sector (conformado per tres miembros, siendo uno de ellos el
lefe del Recursos Humanaos}

c) élas infracciones establecidas en la Ley del Contrataciones del Estado, también constituyen
faltas para un procedimiento administrativo disciplinario y se deben tramitar de acuerdo a ia
Ley N° 30057, su Reglamento general; sean por hechos anterfores al 14 de setiembre 2014 0~
por hechos posteriores a dicha fecha?

d} ¢Llas infracciones del Cédigo de ética de fa funcidn piblica también deben ser consideradas
como faltas para fa Ley N° 30057, asf sean hechos cometidos antes del 14 de setiembre de
2014, sin embargo, estdn siendo vistas y se va instaurar PAD en el 20167 (Como deberfan
tramitarse dichas faltas si el capitulo concerniente a las sanciones ha sido derogado? ¢Como se
aplicaria la regla procedimental y sustantiva en este caso?

e) La obtencién de un audio sin que las partes involucradas en el mismo supiesen que han sido
"agravadas’ (sic} {dicho audio se puede constituir en medic probatorio para un PAG?
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Las competencias de SERVIR para emitir opiniones en materia del Servicio Civil estdn
contextualizadas en el marco de fas politicas que en materia de gestidn del empleo e ingreso al
Servicio Civil, entre otras, emita de manera progresiva.

Siendo SERVIR un ¢rgano 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 consuftiva previa a la adopcién de decisiones
individuales gue adopte cada Entidad.

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

De la restriccion de inicio de PAD dispuesta por la Contraloria General dela Repiblica

2.4

2.5
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De acuerdo al articulo 91° del Decreto Supremo N2 040-2014-PCM, que aprueba el Reglamento
General de la Ley del Servicio Civil (en adelante Reglamento de la LSC), establece que la
responsabilidad administrativa disciplinaria es aquella gue exige el Estado a los servidores civiles
por las faltas previstas en la Ley que cometan en el ejercicio de las funciones o de |a prestacidn
de servicios, iniciando para tal efecto el respectivo procedimiento administrativo disciplinario e
imponiendo la sancién correspondiente, de ser el caso.

Asi, el articulo 932 del Reglamente de la LSC identifica a las autoridades competentes para el
tramite del procedimiento administrativo disciplinario {en adelante PAD)l.

Por otra parte, el articulo 452 de la Ley N2 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y
de la Contraloria General de la Reptblica, establece que esta dltima ejerce la potestad para
sancionar por cuanto determina la responsabilidad administrativa funcional e impone una
sancion derivada de |os informes de control emitidos per los drganos del Sistema.

De la normativa antes resefiada se advierte que, por una parte, las Entidades -a través de las
autoridades del procedimiento administrativo disciplinario- ejercen su potestad disciplinaria
respecto a la infracciones incurridas por sus servidores; y por otra parte, fa Contraloria General
de |a Republica, a través de sus Organos de Control Institucional {OCH tiene la potestad para
sancionar las infracciones advertidas como consecuencia de un informe de control.

Decreto Supremo N2 040-2014-PCM, aprueban Reglamento General de la Ley N2 30057, Ley del servicio Civil

Articulo 93.- Autoridades competentes del procedimiento administrativo disciplinarie

“93.1. La competencia para conducir el procedimiente administrativo disciplinario y sancionar corresponde, en primera
instancia, a:

a) En el caso de Iz sancidn de amonestacion escrita, el jefe inmediato instruye y sanciona, y el jefe de recurses humanes, o el
que haga sus veces, oficializa dicha sancién.

b) En el caso de la sancidn de suspension, el jefe inmediato es el érgano instructor y el jefe de recursos humanos, o el que haga
sus veces, es el organo sancionador y quien oficializa la sancién.

¢} En e! caso de la sencidn de destitucidn, el jefe de recurses humanos es el organo instructor, y el titular de la entidad es el
organo sancionador y quien oficializa la sanciédn.

Lz oficializacion se da a través del registro de la sancidn en el legajo y su comunicacicn al servidor.
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En ese contexto, es de precisar que el articulo 96.4 del Reglamento de la LSC, ha precisado que:
“En los casos en que la presunta comision de una falta se derive de un informe de control, las
autoridades del procedimiento administrativo disciplinario son competentes en fanto la
Contralorfa General de la Republica no notifigue fa Resolucion que determina el inicio del
procedimiento sancionador por responsabilidad administrativa funcional, con el fin de respetar
los principios de competencia y non bis in idem.”

De las normas antes expuestas y estando a las facultades disciplinarias ostentadas tanto por la
propia Entidad como por la Contralorfa General de la Repdblica para conocer y sancionar las
infracciones incurridas por los servideres de [a misma entidad, se presentan los siguientes
escenarios:

¢ Sila presunta comision de la falta se deriva de un informe de control, las autoridades del
PAD de la entidad solo tendran la potestad para iniciar PAD respecto de dicha infraccion
en tanto no se hubiera notificado al servidor la resoclucidn de inicio del procedimiento
sancionador (en adelante PAS) por responsabilidad administrativa funcional.

s En caso la presunta comision de fa falta no se derive de un informe de control v no se
hubiera notificado al servidor la resolucion de inicio del PAS por parte de la Contraloria
General, |las autoridades del PAD de la Entidad cuentan con plena potestad para ejercer su
facultad disciplinaria, instaurando de ser el case el PAD correspondiente.

Ahora bien, si ante la Entidad se encontrara en tramite un PAD seguido contra un servidor por la
presunta comision de una infraccion y posteriormente a través de un informe de control emitido
por el OCl se identificara el mismo hecho constitutive de la presunta infraccién, correspondera a
esta Ultima autoridad verificar la posibilidad de instauracion del respectivo PAS observando el
principio del non bis in fdem, siendo que de configurarse la figura antes mencionada, no
resultaria posible la instauracion del PAS.

Con respecto a la consulta a), es de sefialar que no existe norma alguna que habilite a los
Organos de Control Institucional (OCI) a disponer o solicitar la abstencion de las autoridades del
procedimiento administrativae de las entidades, o la suspensién o archivamiento de los PADs
instaurados por estas, cuando dichos PADs fueron instaurados antes de la notificacion de
resolucion de iniclo del PAS.

Aunado a ello, resulta oportuna precisar que de acuerdo al articulo 722 del TUO de la Ley N2
27444 - ey del Procedimiento Administrative General, aprobado por Decreto Supremo N2 006-
2017-JUS (en adelante TUQO LPAG), la competencia administrativa tiene cardcter inalienable,

siendo asi que:

1.}

72.1 Es nufo tode acto administrativo o contrato que contemple la renuncia a la titularidad, o
la abstencion del ejercicio de las atribuciones conferidas a algin drgano administrativo.

72.2 Solo por ley o medionte mandoto judicial expreso, en un caso concreto, puede ser exigible
o una autoridad no ejercer alguna atribucion administrativa de st competencia.

72.3 La demaora o negligencia en el ejercicic de la competencia o su no efercicio cuando ello
corresponda, constituye falta disciplinaria imputable a io autoridad respectiva,

72.4 Las entidades o sus funcionarios no pueden dejar de cumplir con la tramitacién de
procedimientos administrativos, conforme a lo normado en la presente Ley. Todo octo en
contra es nulo de pleno derecho.”
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2.11 Consecuentemente, no resulta posible la abstencidn de las autoridades del PAD, la suspensidn o
e} archivo de un PAD en tramite instaurado en la Entidad de forma previa a la notificacién de la
resolucién de inicio det PAS, siendo gue la disposicién de competencia exclusiva a favor de la
Contraloria General sefialada en el numeral precedente resulta aplicable (nicamente en el
supuesto en gue la presunta infraccién se derive de un informe de control y siempre gue no se
hubiera instaurado el PAD ante la Entidad de forma previa.

Del procedimiento disciplinario para funcionario y directivos pablicos

2.12 De acuerdo al numeral 19 de la Directiva N° 02-2015-SERVIR/GPGSC “Régimen Disciplinario y
Procedimiento Sancionador de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil” {(en adelante la Directiva},
para efectos del PAD se entiende que son funcionarios aquellos que han sido definidos como
tales en la LSC y en la Ley N2 28175, Ley Marco del Emplec Piblico (en adelante LMEP). Dicha
disposicidn se aplica de manera general para los funcionarios conforme al articulo 57¢% de la Ley
del Servicio Civil.

2.13 Cabe resaltar que el articulo 522 de la LSC sefala los cargos que son desempefiados por
functonario publicos. En ese sentido, aquellos servidores que ocupen cargos distintos a Jos
sefialados en dicho articulo no son calificados como funcionarios para efectos del PAD, siendo
considerados como directivos publicos o servidores publicos, segun las funciones que
desempefien de acuerdo al articulo 42 de |a LMEP.

2.14 Ahora bien, es de seRalar que las personas que occupan cargos de directivo publico, empleado de
confianza y servidor pdblico son procesados segin las reglas sefialadas en el numeral 93.1 del
articulo 932 del! Reglamento General de fa 15C. De acuerde a este numeral, la competencia para
conducir el PAD y sancionar corresponde, en primera instancia, a:

“a) En el caso de lo sancidn de amonestacion escrita, el jefe inmedioto instruye y
sanciona, y el jefe de recursos humanos, o el que haga sus veces, oficializa dicha sancidn.

b) En el caso de fa sancion de suspension, el jefe inmediato es el drgano instructor y el
Jefe de recursos humanos, o el que haga sus veces, es el drgano sancionador y guien
oficializa la sancién.

¢} En el caso de la sancion de destitucidn, el jefe. de recursos humanos es el drgano
instructor, y el titular de la entidad es el drgano sancionador y quien cficializa fa
sancion.”

2.15 Por otra parte, los funcionarios del articulo 522 de la Ley del Servicio Civil con las exclusiones del
articulo 902 del Reglamento General de [a Ley, son procesados segln las reglas de los numeral '
93.4 y 93.5 del Reglamento General, segln corresponda.

De la opinién vinculante sobre Ia aplicacidn de las sanciones y el procedimiento de la Ley del Servicio
Civil a las faltas contenidas en otras leyes - Cédigo de Etica de la Funcién Piblica y Ley de
Contrataciones del Estado

2.16 En relacion a las consultas ¢} y d), el 13 de setiembre de 2016 se publicd en el Diario Oficial El
Peruano la Resolucidon de Presidencia Ejecutiva N° 174-2016-SERVIR/PE con la cual se formaliza la

* Articulo 57 de la Ley N° 30057.- Aplicacién general de la presente Ley a funcionarios
En el caso de los funcionarios publicos, la presente Ley y sus normas reglamentarias se aplican segun Ja naturaleza de sus

actividades.
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opinidn vinculante adoptada por el Consejo Directivo de SERVIR, contenida en el Informe Técnico
N° 1990-2016-SERVIR/GPGSC’, en la que se indica:

“1.- Las disposiciones contenidas en el Capitulo Xil y Xilf del Reglamento de lu Carrera
Administrativa gprobade por Decreto Supremo N° 005-90-PCM; vy el articulo 4, Titulo 1, /i,
My IV del Decreto Supremo N° 033-2005-PCM, que aprueba el Reglamento del Codigo de
Ftica de la Funcion Publica son aplicables segin corresponda para los procedimientos
administrativos disciplinarios instaurados hasta el 13 de setiembre de 2014, inclusive. A
partir del 14 de setiembre de 2014, en lo gue concierne al régimen disciplinario y
procedimiento sancionador, lo norma aplicable es la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil y
sus normas de desarrollo.

2.- A partir de la entrada en vigencia del régimen disciplinario de la Ley N° 30057 son
aplicables a las faltas e infracciones contempiodus en lo Ley N° 27444, ley del
procedimiente Administrative General; Ley N° 27815, Ley del Cédigo de Etica de la
Funcion Publica, y en otras leyes, segiin el articulo 85 inciso g) de la Ley del Servicio Civil y
el inciso j} del articulo 98.2 del Reglurmento General de la Ley del Servicio Civil, aprobado
por Decreto Supremo N° 040-2014-PCM.”

En tal sentido, de acuerdo a lo previsto en €l articulo 85° inciso g} de la Ley del Servicio Civil y en
el articulo 98.2 inciso j) de su Reglamento General, las infracciones o faltas de caracter
disciplinario tipificadas en otras leyes como, por ejemplo, la regulada en el articulo 467 del
Decreto Legislativo N* 1017, Ley de Contrataciones del Estado y la Ley N® 27815, Cddigo de ética
de la Funcidn Publica, se incorpoeran virtualmente al Régimen Disciplinario de la Ley del Servicio
Civil y, en consecuencia, son procesadas segin el procedimiento y las sanciones del referido
régimen disciplinario, a partir del 14 de setiembre de 2014. En tal sentido, a partir de tal fecha, a
las faitas de cardcter disciplinario reguladas en otras normas del sistema juridico se les aplican las
sanciones, procedimiente y otras particularidades del régimen disciplinario contenido en ia Ley
del Servicio Civil y su Reglamento.

La regulacién del nuevo régimen disciplinario del Servicio Civil establece reglas de articulacién
entre regimenes disciplinarios distintos dada la finalidad de unificacién que rige al nuevo sistema.

medios probatorios en el PAD y la prueba ilicita

Respecto a la consulta e), schre la valoracién de medios probatorios (audios) cuyos participantes
en la conversacidn no tienen conocimiento de su grabacidn, en principio debemos sefialar que el
articulo 1132 del Reglamento General de {a Ley indica que los drganos que conducen el
procedimiento administrative disciplinario ordenan la practica de las diligencias necesarias para,
la determinacién y comprobacién de los hechos y, en particular, la actuacidn de las pruebas gue
puedan conducir a su escfarecimiento y a la determinacidn de responsabilidades. En este sentido,
la entidad se encuentra en la obligacién de colaborar con los drganos encargados de conducir el
PAD facilitdndoles los antecedentes y la informacidn que soliciten, asi como los recursos que
precisen para el desarrollo de sus actuaciones.

De otro lado, el Tribunal Constitucional ha sefialado en el fundamento de la sentencia recaida en
el Exp. N° 00655 — 2010 — PHC/TC que:

“la prueba prohibida es un derecho fundamental que no se encuentra expresamente
contemplado en Ja Constitucion, que garontiza o todas las personas que el medio
probatorio obtenido con vulneracion de algin derecho fundamental sea excluida en

* Disponible en la seccién de informes Jegafes vinculantes en el portal institucional www.servir.gob.pe
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cualquier clase de procedimiento o proceso para decidir la situagcién juridica de una
persond, o que prohibe que este tipo de prueba sea utilizada o valorada para decidir la
situacion juridica de una persona. £n este sentido, debe destucarse gue lo admisibilidad
del medio probatoric en cualquier clase de procedimiento o proceso no se encuentra
unicarnente supeditaba a su utilidad y pertinencia, sino también a su licitud.”

Existe diversa jurisprudencia peruana en ia gue se argumentado sobre la prueba ilicita o
prohibida en la que se han desarrollado criterios para precisar excepciones a la regla de exclusion
de fa prueba. En fal sentido, cuando se verifique que en la obtencidn de |a prueba existio lesién
de un derecho fundamental éstas puedan ser utilizadas como evidencia en los procescs judiciales
u otros procedimientos en tanto se pondere los intereses juridicos en el caso analizado. De esta
manera, la ilegalidad de la prueba puede no considerarse cuando se trate de proteger fines
constitucionalmente superiores a los afectados por tai valoracidn.

Otro supuesto gue permite considerar la prueba ilicita, es la aplicacion de la teorfa del riesgo la
cuat “se justifica en el riesgo a la delacién que voluntariamente asume una persona que ante otra
hace revelaciones sobre un delito o realiza actividades relucionadas con éste.””*, Asimismo,
citando a Reafio Peschiera se sefialé que “Ja grabocion o escucha subrepticia de una conversacion
privada no siempre constituye una vuineracion de los derechos a la intimidad, secretc e
inviolabilidad de las cornunicaciones personales, ni siempre determina su invalidez probatoria.
Desde la perspectiva de la intangibilidad de los derechos vinculodos a la intimidad personal, las
grabaciones o escuchas secretas deberdn considerar prueba licitas y vdlidas siempre que: a} al
menos uno de los interfocutores grabodos que intervienen en la conversacion tenga conocimiento
de la grabacidn; y b) el contenido utilizable de la conversacion no pertenezca al ambito privado o
intimo de los interfocutores grabados, lo cual no sucederd cuando ello este referida a la comisicn
de hechos punibles, cuya persecucién sea de cardcter piblico (...} no puede fundamentarse la
existencia de un deber de guardar secreto a cargo del interlocutor que grabo o permite la
escuchas, esto es, en tales casos el peligro de posterior difusion de la conversacidn constituye un
riesgo juridicamente permitide que debe asumir tode interlocutor.”

En tal sentido, corresponde tener en cuenta la jurisprudencia sobre el tema para efectos de
realizar ei analisis en cada caso en concreto.

Conclusiones

De acuerdo a |a regla de definicidn de competencia establecida en el articulo 562 numeral 96.4
del Reglamento de la LSC, la entidad se abstiene de ejercer su potestad disciplinaria e iniciar
procedimiento sancionador cuando la Contraloria General haya sido noftificado el acto que
determina el inicio de} PAS por responsabilidad administrativa funcional.

No resulta posible la abstencidn de las autoridades del PAD, la suspension o el archivo de un PAD
en tramite instaurado en la Entidad de forma previa a la notificacion de la resolucién de inicio del
PAS, siendo que la disposicidn de competencia exclusiva a favor de la Contraloria General
sefialada en el numeral precedente resulta aplicable Unicamente en el supuesto en que la
presunta infraccion se derive de un informe de control y siempre que no se hubiera instaurado el
PAD ante la Entidad de forma previa.

El articulo 522 de la Ley del Servicio Civil sefiala los cargos que son desempefiados por funcionario
publicos. En ese sentido, aguellos cargos que no se encuentren sefalados en dicho articulo no
son calificados como funcionarios para efectos del PAD vy siendo considerados como directivos

* Fundamento 4.2 de la Resolucidn N° 04 del 18 de julio de 2012 de la Sala de Apelaciones de fa Corte Superior de Justicia de Lima
en el Fxp. N° 00182-2011-3-1826-JR-PE-02.
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publicos o servidores publicos, segiin {as funciones que desempefien de acuerdo al articulo 4 de
la Ley Marco del Emplec Publico. Debe considerarse las exclusiones del articulo 90 del
Reglamento General de la Ley del Servicio Civil.

De acuerdo 3 lo previsto en e articulo 85° inciso g) de Iz Ley del Servicio Civil y en el articulo 98.2
inciso j) de su Reglamento General, las infracciones o faltas de caricter disciplinario tipificadas en
otras leyes como, por ejemplo, [a regulada en el articulo 46° del Decreto Legislativo N 1017, Ley
de Contrataciones del Estado y la Ley N° 27815, Cédigo de ética de la Funcidn Plblica, se
incorporan virtuaimente al Régimen Disciplinaric de la Ley del Servicio Civil v, en consecuencia,
son procesadas segun el procedimiento y las sanciones del referido régimen disciplinario, a partir
del 14 de setiembre de 2014, En tal sentido, a partir de tal fecha, a las faltas de caracter
disciplinario reguladas en otras normas del sistema juridico se les aplican las sanciones,
procedimiento y otras particularidades del régimen disciplinario contenido en la Ley del Servicio
Civil v su Reglamento.

Existe diversa jurisprudencia peruana en la que se ha argumentado sobre la prueba ilicita o
prehibida y en la que se han desarrollado criterios para precisar excepciones a la regla de
exclusion de la prueba. En tal sentido, cuando se verifique gue en la obtencidn de la prueba
existid lesién de un derecho fundamental éstas puedan ser utilizadas como evidencia en los
procesos judiciales u otros procedimientos en tanto se pondere los intereses juridices en el caso
analizado. De esta manerg, la ilegalidad de la prueba puede no considerarse cuando se trate de
proteger fines constitucionalmente superiores a los afectados por tal valoracion,

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

Atentamente,
\
Q,_ ‘
CYNTHIA SU LAY /
Gerente {e) de Polificas de Gestidn def Sewviclo Civit
© AUTORIDAZ-NACIONAL DEL SERVICID CIVIL
Al
CsLjim/ccp
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