Autoridad Nacional

del Servicio Civil

| PERU Presidencia
del Consejo de Ministros

“Decenio de las Personas con Discapacidad en el Peru”
“Afio de la Consolidacién Econdmica y Social del Perd”

INFORME LEGAL N2 2 33 -2010-SERVIR/GG-0AJ

A : BEATRIZ ROBLES CAHUAS
Gerente de Politicas de Gestion de Recursﬁé’fﬁﬁﬁﬁﬁbg

5!
g

GER

De : MANUEL MESONES CASTELO
Jefe de la Oficina de Asesoria Juridica

AN AN YA B R

Referencia : Oficio N2 851-2010-SG-MSS ‘ o RNE E g5 )
Asunto : Sancidn a ex funcionarios | Firma ﬁ”a__ oo ot
Descriptor : a) Competencia de SERVIR

b) El poder disciplinario del Estado - empleador

c) El ejercicio de la potestad disciplinaria después del cese

d) Aplicacién de la Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Publica

Fecha : Lima, 17 AGO 201[]

Tengo el agrado de dirigirme a usted con relacién al documento de la referencia, por medio del
cual el Secretario General de la Municipalidad de Santiago de Surco consulta sobre la
posibilidad de aplicar sanciones a ex funcionarios sujetos al régimen del Decreto Legislativo N2
276.

Sobre el particular, expresamos lo siguiente:
| Base legal

TE1% El Decreto Legislativo N2 276, Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de
Remuneraciones del Sector Publico, establece en sus articulos 252 lo siguiente:

“Articulo 25.- Los servidores publicos son responsables civil, penal y
administrativamente por el cumplimiento de las normas legales y
administrativas en el ejercicio del servicio ptblico, sin perjuicio de las sanciones
de cardcter disciplinario por las faltas que cometan.

Articulo 30.- El servidor destituido no podrd reingresar al servicio publico
durante el término de cinco afios como minimo.

Articulo 32.- En las entidades de la Administracion Publica se establecerdn
comisiones permanentes de procesos administrativos disciplinarios para la
conduccion de los respectivos procesos.”



1.2

1.3;

ERU | Presidencia

Autoridad Nacional

del Consejo de Ministros § del Servicio Civil

“Decenio de las Personas con Discapacidad en el Perd”
“Afo de la Consolidacién Econdmica y Social del Perd”

El Reglamento de la norma anterior, aprobado por Decreto Supremo N2 005-90-PCM,
prevé en el Capitulo XllI las reglas a observar para el desarrollo de los procesos
administrativos disciplinarios y, entre ellas, establece en los articulos 1732, 1742 y 1752
lo siguiente:

“Articulo 173.- El proceso administrativo disciplinario deberd iniciarse en el
plazo no mayor de un afio (1) contado a partir del momento en que la
autoridad competente tenga conocimiento de la comision de la falta
disciplinaria, bajo responsabilidad de la citada autoridad. En caso contrario se
declarard prescrita la accién sin perjuicio del proceso civil o penal a que hubiere
lugar.

Articulo 174.- El servidor cesante podrd ser sometido a proceso administrativo
por las faltas de cardcter disciplinario que hubiese cometido en el ejercicio de
sus funciones dentro de los términos sefialados en el articulo anterior.

Articulo 175.- Estan comprendidos en el presente capitulo los funcionarios y
servidores publicos contratados, en lo que les sea aplicable, aun en el caso que
haya concluido su vinculo laboral con el Estado y dentro de los términos
sefalados en el articulo 173 del presente reglamento”.

La Ley N2 27815, Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Publica (en adelante, “el Cédigo
de Etica), establece los principios, deberes y prohibiciones de caracter éticos aplicables
a los funcionarios y empleados publicos, cuya transgresion genera responsabilidad.

El Reglamento esta norma, aprobado por Decreto Supremo N2 033-2005-PCM,
establece en los articulos 122 y 182 lo siguiente:

“Articulo 12.- De las sanciones aplicables a personas que ya no desempefian
Funcién Publica

Si al momento de determinarse la sancion aplicable, la persona responsable de
la comision de la infraccion ya no estuviese desempefiando Funcion Publica, la
sancion consistird en una multa.

Articulo 18.- De la persona que no se encuentra en ejercicio de la funcion
publica

La persona que no se encuentre en ejercicio de funcion publica podrd ser
sometido al procedimiento administrativo disciplinario indicado en el presente
Reglamento.”

Analisis

Competencia de SERVIR

2.1

Las competencias de SERVIR para emitir opiniones en materia de servicio civil estan
contextualizadas en el marco de las politicas que en materia de gestion del empleo,
acceso, entre otras, emita de manera progresiva.
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Siendo SERVIR un drgano rector que define, implementa y supervisa las politicas de
personal de todo el Estado, no puede entenderse que como parte de sus atribuciones
se encuentra el constituirse en una instancia administrativa o consultiva previa a la
adopcion de decisiones individuales en cada entidad.

En ese sentido, las consultas que absuelve esta entidad son aquellas referidas al
sentido y alcance de la normativa sobre el Sistema Administrativo de Gestion de
Recursos Humanos, planteadas entre temas genéricos y vinculados entre si, sin hacer
alusion a asuntos concretos o especificos.

El poder disciplinario del Estado — empleador (facultad disciplinaria)

2.4,

En términos generales, la configuracion de una relacién laboral o estatutaria con el
Estado importa la concurrencia de tres elementos esenciales: la prestacion personal de
servicios, la retribucién y la subordinacion.

La subordinacién, elemento que interesa para el presente andlisis, tiene un doble
componente. Del lado del servidor, implica un deber de sujecion respecto del Estado -
empleador, y del lado de éste, importa la posibilidad de desplegar una serie de
facultades orientadas a ordenar la prestacion de los servicios contratados: dar
ordenes, instrucciones o directrices, e imponer sanciones ante el incumplimiento de
las obligaciones de aquél. Lo ultimo configura el poder sancionador o disciplinario que
ostenta el empleador.

El ejercicio de la potestad disciplinaria después del cese

2.5:

La posibilidad del Estado — empleador de sancionar a un funcionario o servidor con
posterioridad al cese de éste, tiene dos enfoques segin el régimen en el que se
encuentre dicho funcionario o servidor: desde el régimen de la actividad privada y
desde el régimen del Decreto Legislativo N2 276.

- En el régimen laboral de la actividad privada, el poder disciplinario tiene como
escenario ineludible la relacién laboral, porque de ella es de donde emergen una
serie de obligaciones cuyo incumplimiento habilita al empleador, en tanto
acreedor de los servicios prestados, a reaccionar imponiendo las sanciones
correspondientes.

Esto implica que la extincion del vinculo laboral con trabajadores sujetos a este
régimen determina la extincién también de la potestad disciplinaria de la entidad
publica empleadora (aunque no impide la imposicion de una sancién por infraccién
a la Ley del Cédigo de Etica de la Funcioén Publica, de corresponder).

Este criterio ha sido ratificado por el Tribunal del Servicio Civil en la Resolucion N2
004-2010-SERVIR/TSC-Primera Sala, al sostener que:

“(...) en el caso de relaciones reguladas por el TUO [el Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral],
el Estado en su calidad de empleador sélo podrd aplicar sanciones, previo
procedimiento administrativo correspondiente, cuando exista una relacion
laboral vigente con el servidor publico, al no haberse previsto en el régimen
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laboral de la actividad privada, la posibilidad de sancionar a un ex
trabajador” (fundamento 9, énfasis agregado).

Y que:

“(...) lo antes expuesto, resulta de aplicacion a aquellos casos en los cuales por
norma expresa no se haya dispuesto lo contrario, como es el caso de lo
establecido en el articulo 2412 de la Ley N2 27444, sobre la transgresion a la
restricciones a ex autoridades de las entidades publicas” (fundamento 11).

- En el régimen del Decreto Legislativo N2 276 la situacion es claramente diferente.
En éste, el articulo 1742 del Reglamento de dicha norma expresamente admite que
el servidor que ha cesado sea sometido a proceso administrativo por las faltas de
caracter disciplinario que hubiese cometido en el ejercicio de sus funciones, dentro
de los términos sefialados en el articulo 173 (“en el plazo no mayor de un afio (1)
contado a partir del momento en que la autoridad competente tenga conocimiento
de la comision de la falta disciplinaria”); y el articulo 1752 extiende dicha
disposicién a los funcionarios y servidores publicos contratados, en lo que les sea
aplicable, aun en el caso que haya concluido su vinculo laboral con el Estado y
dentro del mismo término.

Importa precisar que en este ambito, la posibilidad de imponer sanciones con
posteridad al cese es plenamente concordante con la légica de “Empleador Gnico”
que en él asume el Estado, a partir de la cual una sancidon impuesta a un ex
funcionario o ex servidor por hechos derivados de su vinculacidon con una primera
entidad, puede hacerse efectiva en el marco de una posterior relacion de dicha
persona con otra entidad bajo el mismo régimen, asumiéndose que en estos casos
es el propio empleador (el Estado) el que hace efectiva la sancion, tal como lo
hemos sostenido en el Informe Legal N2 223-2010-SERVIR/GG-OAJ.

Aplicacion de la Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Publica

2.6.

Adicionalmente a las sanciones de naturaleza disciplinaria que recaen sobre servidores
o funcionarios publicos vinculados laboralmente con el Estado, el Cédigo de Etica da un
sentido amplio a la categoria de “empleado publico”, al establecer (articulos 4.1y 4.2)
que ella comprende a todo funcionario o servidor de las entidades de la
Administracion Publica en cualquiera de los niveles jerarquicos, sea nombrado,
contratado, designado, de confianza o electo, que desempene actividades o funciones
en nombre del servicio del Estado, sin importar el régimen juridico de la entidad en |la
que se preste servicios ni el régimen laboral o de contratacidn al que esté sujeto.

En ese sentido, el Cédigo de Etica, ademads de constituir un marco normativo adicional
cuyo incumplimiento acarrea sanciones administrativas a los servidores y funcionarios
publicos, las sanciones que dicha norma prevé también alcanzan a todo aquel que
realiza funcién publica, sin las limitaciones de los regimenes de los Decretos
Legislativos N2 276 y 728, en los que la facultad disciplinaria requiere la existencia de
un vinculo laboral (y en el régimen 728, que dicho vinculo se encuentre vigente al
momento de aplicarse la sancion).
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El articulo 92 del Reglamento del Cédigo de Etica, aprobado por Decreto Supremo N2
033-2005-PCM, prevé como posibles sanciones a aplicarse las siguientes: a)
amonestacion, b) suspensién, ¢) multa de hasta 12 Unidades Impositivas Tributarias —
UIT, d) resolucion contractual y e) destitucion o despido; y el articulo 122 dispone que
si al momento de determinarse la sancion aplicable, la persona responsable de la
comision de la infraccion ya no estuviese desempefando funcion publica, la sancion
consistira en una multa.

De manera concordante, el articulo 182 establece que quienes que no se encuentren
en ejercicio de funcién publica pueden ser sometidos al procedimiento administrativo
disciplinario que dicha norma establece.

Como puede verse, al igual que el Reglamento del Decreto Legislativo N2 276, pero con
alcances diferentes, esta norma contempla de forma expresa la posibilidad de aplicar
sanciones a personas que habiendo tenido un vinculo laboral con la administracién
publica, ya no lo tengan a la fecha de imposicién de la sancién, disponiendo que en
tales casos la sancion aplicable es de tipo pecuniario: una multa de hasta 12 Unidades
Impositivas Tributarias.

Ill. Conclusion

El cese de funcionarios o servidores sujetos al régimen del Decreto Legislativo N2 276, no limita
la posibilidad de sancionarlos por faltas cometidas mientras estuvieron vinculados al Estado, ni
por infracciones a la Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Publica, al existir una habilitacion
expresa para ello. Para dicho efecto deben seguirse los procedimientos correspondientes y
observarse los plazos establecidos.

Lo expuesto es cuanto informo a su Despacho para los fines pertinentes, a cuyo efecto adjunto
el proyecto de Oficio de respuesta respectivo para vuestra visacion, de encontrarlo conforme,
y trdmite correspondiente ante la Presidencia Ejecutiva.

Atentamente,

MMC/apv

ES CASTELO

8 YAsesoria Juridica
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