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destitucion declarada nula en segunda instancia

Referencia : Oficio N°® 1201 — 2016 - MIMP/PNCVFS -DE
Fecha : Lima, 75 ENE. 2017
L Objeto de la consulta

Mediante el documento de la referencia, la Directora Fjecutiva del Programa Nacional contra la Violencia
Familiar y Sexual — FNCVFS del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables - MIMP consuita sobre el
pago de remuneraciones por imposicién de sancion disciplinaria de suspension y si procede en sede
administrativa el pago de dichas remuneraciones dejadas de percibir.

i Analisis
Competencia de SERVIR

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

Siendo SERVIR un drgano rector gue 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 adopcién de decisiones
individuales gue adopte cada Entidad.

2.3 En ese sentido, debe precisarse que las consultas que 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 o tanto, las conclusiones del presente informe no se encuentran
vinculadas necesariamente a situacion particular alguna.

Pe la prohibicion de pago de remuneracidn por trabaje no efectivamente prestado

2.4 . Sobre el pago de remuneraciones por trabajo no realizado es pertinente indicar que el inciso d) de
la Tercera Disposicion Transitoria de la Ley N° 28411, Ley General del Sistema Nacional de
Presupuesto, dispone:
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“TERCERA.- En la Administracion Pdblica, en materia de gestion de personal, se tomara en
cuenta lo siguiente:

()

d) F! pago de remuneraciones sélo corresponde como contraprestacion por el trabajo
efectivamente realizado, quedando prohibido, salvo disposicion de Ley expresa en contrario
o por aplicacion de ficencia con goce de haber de acuerdo a la normatividad vigente, el pago
de remuneraciones por dias no laborados. Asimismo, queda prohibido autorizar o efectuar
adelantos con cargo a remuneraciones, bonificaciones, pensiones o por compensacién por
tiempo de servicios.

{...)" (El resaltado es agregado)

2.5 Por tanto, de acuerdo con la citada Tercera Disposicién Transitoria de la Ley N° 28411 no es posible
el pago de remuneraciones por trabajo que no se hubiera realizado efectivaments, salvo por
licencia con goce de haber o por disposicién de Ley expresa. En ese sentido, las entidades de la
administracion pliblica se encuentran prohibidas de efectuar el pago de remuneraciones por dias
no laborados. '

De la naturaleza indemnizatoria de la remuneracién dejada de percibir producto de sancién disciplinaria
nula

2.6 La sancidon administrativa disciplinaria se sujeta a las reglas de validez del acto administrativo
sefialadas en el articulo 3 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General {en
adelante, LPAG} en tanto constituye una declaracion de la entidad, en el marco del régimen pdblico
de vinculacién, que produce efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones y derechos de los
servidores pablicos,

2.7 En este orden, la sancidn administrativa disciplinaria es, a su vez, como acto administrativo,
susceptible de presentar vicios que acarren su nulidad, por lo que, en ese caso se sujetard a las
disposiciones sobre nulidad establecidas por la LPAG. E! numeral 12.3 del articulo 12 de la LPAG
sefiala que “en caso de que el acto viciado se hubiera consumado, o bien sea imposible retrotrasr
sus efectos, solo dard lugar a la responsabilidad de quien dictd el acio y en su caso, a laindemnizacién
para el afectado.”

2.8  Alrespecto, la Ley N°® 27584, Ley que regula el proceso contencloso administrativo, establece en el
numeral 5 de su articulo 5° como pretension exigible en el procedimiento contencioso
administrativo: “La indemnizacién por el dafio causado con alguna actuacién impugnable conforme
al articulo 238! de la Ley N° 27444, siempre y cuando se plantee acumulativamente a alguna de las
pretensiones anteriores.”

i Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General:
Articulo 238.- Disposiciones Generales
238.1 Sin perjuicio de las responsakbilidades previstas en el derecho comin y en las leyes especiales, lus entidades son
patrimoenialmente responsables frente o los administrados por los dafios directas e inmediatos causados por los actos de la
administracion o los servicios publicos directamente prestados por aquélias.
238.2 £n los casos del numeral anterior, no hay lugar o la reparacidn por parte de lo Administrocion, cuando el dafio fuera
consecuencia de caso fortuito ¢ fuerza mayor, de hecho determinante del administrado damnificade o de tercero.
Tampoco hoy lugar @ reparacion cuando la entidad hubiere actuodo razonable y proporcionalmente en defensa de la vida,
integridad © los bienes de las personos o en salvaguarda de los bienes publicos o cuando se trate de dafios que el
administrado tiene el deber juridico de soportar de acuerde con el ordenamiento juridico y fas circunstancias.
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2.9 De otro lado, como se sefiald en el numeral 2.5 del presente informe la Tercera Disposicion
Transitoria de la Ley N° 28411 ha prohibido el pago de remuneraciones por dias no laborados, salvo
disposicidn de Ley expresa en contrario.

2.10 Al respecto, una excepcién a la prohibicién sefialada en el inciso d) de la Tercera Disposicién
Transitoria de la Ley N° 28411, es el caso de los docentes de la Ley N 24029, régimen que contd,
durante su vigencia, con una disposicidén que expresamente reconocia el derecho de los docentes a
recibir los haberes de dejados de percibir en los casos de sanciones injustas.

2.11 Sin perjuicio de lo mencionado, corresponde resaltar que en variada jurisprudencia se ha reconocido
el derecho al pago de remuneraciones dejadas de percibir como indemnizacidn cuando la causa de
la imposibilidad de prestacién de los servicios se debid a una decisidn unilateral def empleador, no
atribuible al trabajador.

2.12  Asitenemos la Casacion N° 960-2006-Lima, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 31 de julio de
2009, en la cual se sefald: )

“El artfculo 1° de la Constitucién Politica del Estadoe de 1993 sefiala que la persona humana
y el respeto de su dignidad constituyen el fin supremo del Estado, motivo por el cual debe
este tutelar y respetar derechos elementales como el trabajo, cuyo efecto inmediato es
procurar, al trabajador la percepcidn de sus remuneraciones, los cuales tienen contenido
y cardcter alimentario por constituir fa fuente esencial de su manutencidn como el de su
familia de acuerdo con lo previsto en el articulo 24 de la misma carta magna, por lo tanto
debe razonablemente entenderse que no hay obligacién de pago por trabajo no
realizado siempre y cuando la omision laboral sea atribuible al trabajador y no cuando
provenga de la decisién unilateral de su principal, maxime cuando es principio general del
derecho que nadie puede beneficiarse por hecho propioc.” (El resaltado es agregado)

Por su parte, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N° 03052-2003-
PA/TC, en relacién con el pedido de pago de remuneraciones dejadas de percibir por fa accionante
a causa del despido dejado sin efecto por dicha entidad, el Tribunal dejo a salvo el derecho de la
actora para hacerlo valer en la via correspondiente?.

En la linea de lo expuesioy de acuerdo con lo mencionado en el numeral 2.7 del presente informe,
en aguelos casos en los que no exista una disposicién expresa que autorice €l pago por dias no
trabajados, correspondera al trabajador evaluar si de conformidad con lo previsto en el numeral
12.3 def articulo 12 y articulo 238 de la LPAG, lleva a cabo la accidn contencioso administrativa para

238.3 La declaratoria de nulided de un acto administrative en sede administrativa o por resofucion judicial no presupone
necesariagmente derecho a la indemnizacion.
238.4 El dafio alegado debe ser efectivo, valuable econdmicamente e individuolizado con relacion a un administrado o grupo
de elios.
238.5 La indemnizacion comprende el dafio directo e inmediato y las demds consecuencias que se deriven de la accién u
comisidn generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dofio o la persono y el dafio moral.
238.6 Cuando fa entidad indemnice o los administrados, podrd repetir judicialmente de autoridades y demds personal a su
servicio la responsabilidad en gue hubieran incurrido, tomando en cuenta la existencia o no de intencionalidad, lo
responsabifidad profesional del personal involucrado y su relacidn con la produccién del perjuicio. Sin embargo, la entidad
podrd acordar con el responsable el reembolso de lo indemnizado, aprobando dicho acuerdo mediante resolucidn.

2 Sentencia recaida en el Expedienta N° 03052-2008-PA/TC, fundamento 44.
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reclamar, como indemnizacién, los dias dejados de laborar por la imposicion de sancién de
suspension sin goce de remuneraciones o destitucion que, luego de su ejecucion, fuera declarada
nula.

H Conclusiones

31 Segin {o establecido en el inciso d) de la Tercera Disposicidn Transitoria de la Ley N° 28411, Ley
General del Sistema Nacional de Presupuesto, las entidades de la administracién piiblica sélo
pueden efectuar el pago de remuneraciones como contraprestacion por el trabajo efectivamente
realizado, salvo disposicién de ley expresa en contrario o por aplicacion de licencia con goce de
haber de acuerdo con la normatividad vigente.

3.2 la sancién administrativa disciplinaria impuesta por una entidad de la administracién publica es
susceptible de presentar vicios que acarren su nulidad, sujetandose a las disposiciones sobre
nulidad establecidas por la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General y a lo
sefialado en el numeral 12.3 del articulo 12 de la misma Ley que dispone gue en caso de que el acto
viciado se hubiera consumado, o bien sea imposible retrotraer sus efectos, sdlo dard lugar a la
responsabilidad de quien dicté el acto y en su caso, a la indemnizacidn para el afectado.

3.3 . Corresponderd al trabajader de la entidad de la administracién piblica evaluar si, en funcién de lo
establecido en el numeral 12.3 del articulo 12 v lo previsio en el articulo 238 de la Ley N° 27444,
interpone la accidon contencioso administrativa para reclamar como indemnizacién el cobro de los
dias dejados de laborar por la imposicién de sancidn de suspensién sin goce de remuneraciones o
destitucion que, luego de su ejecucion, fuera declarada nula.

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

Atentamente,
A
< f—-—ﬁ———e% .
CYNTHIASO LAY 7
Gerente (8) da Poiiticas de Gestion dal Servicie Civit
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