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Asunto ; Consulta sobre sancion de destitucion por condena penal en el
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c Referencia : Oficio N2 0834-2010-REGION ANCASH/S.G.
Descriptor Registro Nacional de Sanciones de Destituciéon y Despido

Condena privativa de libertad
Autonomia de responsabilidades en el marco del Decreto
Legislativo N2 276 y su Reglamento

Fecha : Lima, 09 JUN 2010

Me dirijo a usted con relacion al documento de la referencia, mediante el cual el
Secretario General del Gobierno Regional de Ancash solicita se absuelva la consulta
sobre si corresponde a dicha entidad inscribir la destitucion originada en la emision de
sentencia condenatoria privativa de libertad por delito doloso suspendida en contra de
una servidora.

c I. Antecedentes y Base Legal

1.1 Mediante Oficio N2 0834-2010-REGION ANCASH/S.G. el Secretario General del
Gobierno Regional de Ancash consulta si es factible que se aplique la sancion de
destitucidn a una servidora condenada por delito doloso, teniendo en cuenta que
dicha servidora por la misma falta fue sancionada con 31 dias, previo proceso
administrativo y si la sancién impuesta por el Organo Jurisdiccional afecta el
principio de Non Bis in Idem.

_ El articulo 29 del Decreto Legislativo N° 276 — Ley de Bases de la Carrera
N Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico sefiala que “La condena
penal privativa de la libertad por delito doloso cometido por un servidor publico
lleva consigo la destitucion automdtica”. (subrayado agregado)
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Por su parte el articulo 161 del Reglamento de la Carrera Administrativa, aprobado
mediante Decreto Supremo N2 005-90-PCM precisa que “La condena penal
consentida y ejecutoriada privativa de la libertad, por delito doloso, acarrea
destitucion automdtica. En el caso de condena condicional, la Comision de
Procesos Administrativos Disciplinarios evalua si el servidor puede seguir prestando
servicios, siempre y cuando el delito no esté relacionado con las funciones
asignadas ni afecte a la Administracion Publica.”

El articulo 112 de la Ley N° 27785 — Ley Organica del Sistema Nacional de Control y
de la Contraloria General de la Republica, establece:

“Articulo 11.- Responsabilidades y sanciones derivadas del proceso de
control

Las acciones de control que efectuen los drganos del Sistema no serdn
concluidas sin que se otorgue al personal responsable comprendido en
ellas, la oportunidad de conocer y hacer sus comentarios y aclaraciones
sobre los hallazgos en que estuvieran incursos, salvo en los casos
justificados sefalados en las normas reglamentarias.

Cuando en el informe respectivo se identifiquen responsabilidades, sean
éstas de naturaleza administrativa funcional, civil o penal, las autoridades
institucionales y aquellas competentes de acuerdo a Ley, adoptardn
inmediatamente las acciones para el deslinde de la responsabilidad
administrativa funcional y aplicacion de la respectiva sancion, e iniciardn,
ante el fuero respectivo, aquellas de orden legal que consecuentemente
correspondan a la responsabilidad sefialada (...)”

1.4 El articulo 5 del Reglamento para el funcionamiento, actualizacion y consulta de la

informacion en el Registro Nacional de Sanciones de Destituciéon y Despido, en
adelante el Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N2 089-2006-PCM,
establece que las sanciones que deben inscribirse en el RNSDD son:

a) Las sanciones de destitucion y despido.

b) Las sanciones por infraccién al Cédigo de Etica.

c) Las sanciones de inhabilitaciéon que ordene el Poder Judicial.

d) Otras que determine la Ley.

De acuerdo con lo dispuesto en el literal n) del articulo 5 del Reglamento de
Organizaciéon y Funciones — ROF de la Autoridad Nacional del Servicio Civil -
SERVIR, ésta tiene entre otras, la funciéon de administrar el Registro Nacional de
Sanciones de Destitucion y Despido.

El literal h) del articulo 10° del Decreto Legislativo N2 1023 — Decreto Legislativo
que crea SERVIR, establece como una de sus funciones, opinar de manera
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vinculante sobre las materias de su competencia; las cuales estan contextualizadas
en el marco de las politicas que en materia de gestion del empleo, entre otras,
emita de manera progresiva la Autoridad.

Il. Analisis

De la competencia de la Autoridad Nacional del Servicio Civil

2.1 Las competencias de SERVIR para emitir opiniones en materia del servicio civil
estan contextualizadas en el marco de las politicas que en materia de gestion de
las relaciones humanas y resolucion de conflictos, entre otras, emita de manera
progresiva SERVIR.

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
competencias se encuentra el constituirse en una instancia administrativa o
consultiva previa a la adopcion de decisiones individuales de cada entidad.

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 Gestion de Recursos Humanos, planteadas sobre temas
genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o
especificos; por lo tanto, las conclusiones de la presente opinién no se encuentran
vinculadas necesariamente a situacién particular alguna.

Cuestion previa

2.2 Como cuestion previa cabe sefialar que los servidores publicos, sujetos al régimen
del Decreto Legislativo N2 276, son responsables civil, penal y administrativamente
por el cumplimiento de las normas legales y administrativas en el ejercicio del
servicio.

En cuanto a la responsabilidad administrativa, las faltas que cometan los
servidores son sancionadas con: a) Amonestacion verbal o escrita; b) Suspension
sin goce de remuneraciones hasta por treinta dias; c¢) Cese temporal sin goce de
remuneraciones hasta por doce meses; y d) Destitucion.

El articulo 28 del Decreto Legislativo N2 276 establece las faltas que segun su
gravedad pueden ser sancionadas con destitucion.

: ! Son faltas:

a) El incumplimiento de las normas establecidas en la presente Ley y su reglamento;

b) La reiterada resistencia al cumplimiento de las 6rdenes de sus superiores relacionadas con sus labores;
¢) El incurrir en acto de violencia, grave indisciplina o faltamiento de palabra en agravio de su superior
del personal jerarquico y de los compaiieros de labor;

§) La negligencia en el desempefio de las funciones;
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Sin embargo, excepcionalmente, el articulo 29 del mismo texto legal dispone que
la condena penal privativa de la libertad por delito doloso lleva consigo la
destitucién automatica.

Respecto de la responsabilidad penal, los servidores son sancionados con: a)
Privativa de libertad; b) Restrictivas de libertad; c) Limitativas de derechos;’ y d)
Multa, conforme lo establecido en el articulo 28 del Cédigo Penal.

Cabe precisar que entre las penas limitativas de derechos se encuentra la
inhabilitacion; la cual puede ser impuesta como principal o accesoria. En el primer
caso se puede extender de seis meses a cinco afos; y en el segundo se extiende
por igual tiempo que la pena principal. La inhabilitacion se impondra como pena
accesoria cuando el hecho punible cometido por el condenado constituye abuso
de autoridad, de cargo, de profesion, oficio, poder o violacion de un deber
inherente a la funciéon publica, comercio, industria, patria potestad, tutela,
curatela, o actividad regulada por ley.

e)
f)
g

h)
i)
i)
k)

D

El impedir el funcionamiento del servicio publico;

La utilizacion o disposicion de los bienes de la entidad en beneficios propio o de terceros;

La concurrencia reiterada al trabajo en estado de embriaguez o bajo la influencia de drogas o
sustancias estupefacientes y, aunque no sea reiterada, cuando por la naturaleza del servicio revista
excepcional gravedad;

El abuso de autoridad, la prevaricacion o el uso de la funcion con fines de lucro;

El causar intencionalmente dafios materiales en los locales, instalaciones, obras, maquinarias,
instrumentos, documentacién y demas bienes de propiedad de la entidad o en posesion de ésta;

Los actos de inmoralidad;

Las ausencias injustificadas por mas de tres dias consecutivos o por mas de cinco dias no consecutivos
en un periodo de treinta dias calendario o més de quince dias no consecutivos en un periodo de ciento
ochenta dias calendario;

El incurrir en actos de hostigamiento sexual, conforme a ley sobre la materia; y

m) Las demas que sefiale la Ley.

?Cabe sefialar que la inhabilitacién producira, segun disponga la sentencia:

a)

b)
<)

Privacién de la funcion, cargo o comision que ejercia el condenado, aunque provenga de eleccion
popular;

Incapacidad para obtener mandato, cargo, empleo o comision de caréacter publico;

Suspension de los derechos politicos que sefiale la sentencia;

Incapacidad para ejercer por cuenta propia o por intermedio de tercero profesion, comercio, arte o
industria, que deben especificarse en la sentencia;

Incapacidad para el ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela;

Suspensién o cancelacién de la autorizacién para portar o hacer uso de armas de fuego. Incapacidad
definitiva para obtener licencia o certificacion de autoridad competente para portar o hacer uso de
armas de fuego, en caso de sentencia condenatoria por delito doloso con pena privativa de libertad
superior a cuatro (4) afios; medida que debe ser impuesta en forma obligatoria en la sentencia.
Suspensién o cancelacién de la autorizacién para conducir cualquier tipo de vehiculo o incapacidad
para obtenerla por igual tiempo que la pena principal; o

Privacién de grados militares o policiales, titulos honorificos u otras distinciones que correspondan al
cargo, profesion u oficio del que se hubiese servido el agente para cometer el delito.

D
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De la sancidn de destitucion
2.3 De acuerdo con lo dispuesto en los articulos 29 y 30 del Decreto Legislativo N2

276, la sancion de destitucion, es impuesta por alguna falta de caracter
disciplinario, y requiere previamente de un proceso administrativo; y sus efectos
juridicos se traducen en el impedimento a reingresar al servicio publico durante el
término de cinco afios, impedimento que no es otro que la figura de la
inhabilitacion.

En ese sentido, podria afirmarse que la destitucién es la maxima sanciéon que
puede imponerse a un servidor y por tanto configuraria una forma de retiro de la
funcién publica. Esta sancidn trae consigo de forma accesoria una declaracién de
incapacidad para ejercer u obtener un cargo u oficio, o para ejercer sus derechos
civiles o politicos por no menos de cinco afos.

De la inhabilitacion
2.4 La inhabilitacion ya sea en el ambito administrativo o penal impide al servidor el

ejercicio de actividad o funcién publica por un determinado tiempo.?

Como ya lo hemos mencionado, en el caso que el Poder Judicial emita sentencia
con condena penal privativa de la libertad por delito doloso, dicha pena lleva
consigo la destitucion automatica.

Al respecto, el Tribunal Constitucional en los expedientes Nros. 1488-2002-AA/TC,
2432-2003-AA/TC y 3113-2004-AA/TC ha sefalado que cuando exista pena
privativa de la libertad procede automaticamente la destitucion, sanciéon que no
constituye una segunda imposicién de sancion administrativa, sino la aplicacion
inmediata de la consecuencia juridica establecida en el Decreto Legislativo N° 276
y su Reglamento; efectos que no pueden ser enervados administrativamente.

En ese sentido, de producirse el supuesto de la norma y luego de realizar la
verificacion, corresponderia aplicar la consecuencia, la cual no es sino el efecto
establecido en la misma.

En otras palabras, ante la aplicacion de sancion de destitucion por falta grave
debidamente comprobada o por pena privativa de libertad, corresponderia la
inscripcion en el RNSDD, cuyo efecto es prohibir el reingreso o ejercicio de
actividad o funcién publica por un tiempo determinado.

3 Existen autores que equiparan la inhabilitacién administrativa a una interdiccién intuito personae, toda

vez que impide o priva a una persona el ejercicio de una actividad u obtener un empleo o cargo en el
sector publico, por un determinado tiempo.
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No obstante, consideramos que al no desprenderse de las dos primeras
sentencias, principios de alcance general, las mismas no sientan jurisprudencia
obligatoria;’ y en el caso de la ultima de las sefialadas, ésta no constituye
precedente vinculante, toda vez que en la misma no ha sido expresado.’

En ese orden de ideas, resulta necesario realizar el analisis sobre los distintos
escenarios en la aplicacion de la pena impuesta por el Poder Judicial. Nos
referimos a la pena privativa de libertad y de otro lado a la pena suspendida.

De los supuestos de pena privativa de libertad

2.5 En el supuesto de fallo condenatorio en el que se dispone la pena privativa de
libertad, al consistir la misma en quitarle al procesado su efectiva libertad personal
(es decir, su libertad para desplazarse por donde desee), fijando que para el
cumplimiento de la pena el sentenciado quede recluido en un establecimiento
especial para tal fin; la aplicaciéon inmediata de la consecuencia juridica establecida
en el articulo 29 del Decreto Legislativo N2 276 y en el articulo 161 de su
Reglamento, cual es la destitucion, encuentra total coincidencia, toda vez que al
verse recluido en un establecimiento especial no podra realizar sus actividades
habituales como las referidas a su trabajo, su vida familiar, entre otras.

2.6 En cuanto a la pena suspendida o suspension condicional de la ejecucion de la
pena cabe sefialar que la premisa es que existe un fallo condenatorio; sin embargo
a criterio del juez y cumplimiento de ciertos requisitos se evita la reclusidon en un
establecimiento especial, lo cual permitiria al condenado realizar actividades en
alguna entidad publica o privada.

2.7 De lo sefialado en los puntos 2.5 y 2.6 es factible concluir que cuando el articulo
29 del Decreto Legislativo N2 276 dispone que la condena penal privativa de
libertad efectiva por delito doloso cometido por un servidor publico lleva consigo
la destitucion automadtica, dicho articulado debe ser interpretado literal o
restrictivamente, considerando el Principio contenido en el articulo IV del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, referido a que las normas que restringe derechos no se
aplica por analogia.

En resumen la sancion de destitucién automatica sélo procede cuando existe una
pena privativa de libertad efectiva, y por consiguiente se genera la obligaciéon de
inscribir la misma en el RNSDD.

* Conforme lo establecia la Ley N° 23506 — Ley de Habeas Corpus y Amparo, vigente hasta el 30 de
noviembre de 2004.

* De acuerdo a lo establecido en la Ley N° 28237 — Cédigo Procesal Constitucional vigente a partir del
01 de diciembre de 2004.
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Sin embargo, no ocurre lo mismo en el caso de una condena penal suspendida,
toda vez que ante dicha situacion corresponde a la Comisién de Procesos
Administrativos Disciplinarios evaluar si el servidor, con la pena impuesta, puede
seguir prestando servicios, teniendo en cuenta que el delito por el cual ha sido
condenado, no debe encontrarse relacionado con las funciones asignadas ni afecte
a la Administracidn Publica. Sélo en el caso de llegar a la conclusion de que no es
posible la permanencia del servidor éste debera ser destituido.

Del Principio del Non bis in idem

2.8 Al respecto cabe sefalar que tanto el Decreto Legislativo N2 276 como su
Reglamento reconocen el principio de autonomias de responsabilidades, que
puede definirse como el régimen en el que las responsabilidades que concurren

‘ sobre la conducta de los funcionarios y servidores publicos “mantienen reciproca

autonomia técnica, de regulacion, de valoracion, de calificacion y de resolucion, a

cargo de las autoridades a las cuales se les ha confiado la potestad

sancionadora”.®

La Ley N2 27785 apunta en el mismo sentido al establecer en su articulo 112 que la
identificacion de responsabilidades, sean de naturaleza administrativa funcional,
civil o penal, determina que las autoridades institucionales y las competentes de
acuerdo a Ley, adopten las acciones para el deslinde de la responsabilidad
administrativa funcional y aplicacion de la respectiva sancién, e inicien ante el
fuero respectivo, aquellas de orden legal que consecuentemente correspondan a
la responsabilidad sefialada.

El fundamento de este principio -autonomias de responsabilidades- radica en la
diferente naturaleza que tiene cada una de dichas responsabilidades. Mientras la
e responsabilidad penal se origina ante la realizacién de actos tipificados por el

ordenamiento como delitos que, como tales, merecen el maximo reproche
juridico; la responsabilidad administrativa tiene por fuente el incumplimiento de
los deberes que corresponden a un funcionario o servidor publico.

Lo sefialado ha sido recogido por el Tribunal Constitucional al expresar que el
proceso judicial y el procedimiento disciplinario persiguen determinar si hubo
Nresponsabllldad por la infraccion de dos bienes juridicos de distinta envergadura:
g \ mientras en el proceso penal, la responsabilidad, por la eventual comisién de un
S22 (delito, en el procedimiento administrativo disciplinario, la responsabilidad
administrativa por la infraccion de bienes juridicos de ese orden (fundamento 2 de

la resolucién recaida en el expediente N2 1556-2003-AA/TC).

® MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, Gaceta
Juridica, tercera edicidn revisada actualizada, Lima, 2004, p. 673.
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Para el mencionado Colegiado, la violacién del principio de no doble imposicion de
sancion (ne bis in idem), referido a la prohibicién de ser juzgado o sancionado dos
veces por los mismos hechos, ocurre cuando las sanciones impuestas a un mismo
sujeto, por la comision de un acto, obedezcan a la infraccion de un mismo bien
juridico, sea este administrativo o de caracter penal (fundamento 5 de la
resolucién recaida en el expediente N2 2868-2004-AA/TC).

Igual linea ha seguido el Tribunal del Servicio Civil. En la resolucién recaida en el
expediente 057-2010-SERVIR-TSC, el referido Colegiado ha sostenido que el
principio constitucional de non bis in idem “no implica necesariamente que, en el
ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, la responsabilidad penal
subsuma en forma automdtica otras responsabilidades que pudiera implicar una
conducta imputada” y que “El fundamento de la autonomia de la responsabilidad
administrativa con respecto a la responsabilidad penal radica en que, pese a que
ambas son expresiones de un mismo poder punitivo del Estado, se orientan a
finalidades distintas” (fundamentos 20y 22, respectivamente).

De otro lado, debe considerarse lo sefialado por el Tribunal Constitucional en la
Sentencia recaida en el Expediente N° 3113-2004-AA/TC referido a que: “En este
sentido, el actor no puede pretender, mediante el proceso de amparo, la
restitucion de su derecho al trabajo alegando la vulneracion del principio del non
bis in idem, puesto que la aplicacion de los articulos 29° del Decreto Legislativo N°
276, y 161° del Decreto Supremo N° 005-90-PCM, no constituyen una segunda
imposicion de sancion administrativa, sino la aplicacion inmediata de la
consecuencia juridica establecida en las citadas normas {(...)".

2.10En tal sentido, debe concluirse que la persecucién penal de una determinada
conducta de un funcionario o servidor publico, no implica que la misma no pueda,
a la vez, ser objeto de un procesamiento administrativo, con el propdsito de
determinar la responsabilidad que en este dmbito dicha conducta pueda haberse
generado.

“lleva consigo la destitucién automatica; la adopcién de esta medida se encuentra

necesariamente condicionada al resultado del proceso penal correspondiente. En
estos casos, la sancidon administrativa tiene como sustento la preexistencia de una
sentencia judicial condenatoria, lo que impide una decisién anticipada.

Al respecto, en tanto el articulo 161 del Reglamento no prevé expresamente una
sancion distinta, consideramos que no es factible que la Comisién de Procesos
Administrativos Disciplinarios recomiende una sancion distinta a la destitucidn.

2



4 PERU I Presidencia Autoridad Nacional Oficina
b del Consejo de Ministros

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

del Servicio Civil de Asesoria Juridica

lll. Conclusiones
3.1 SERVIR no emite pronunciamientos sobre casos especificos.

3.2 De acuerdo a lo sefalado, sélo en los casos de existir una sentencia firme de pena
privativa de libertad efectiva se produce la destitucion automatica, la cual obliga a
su inscripcion en el RNSDD.

3.3 Dado que las responsabilidades penales, civiles y administrativas pueden tener un
fundamento y regulacién diferente, el procesamiento judicial de determinados
funcionarios o servidores no determina necesariamente la imposibilidad de iniciar
un procesamiento administrativo, orientado a determinar la responsabilidad que

. en este ambito se haya generado por la violacién de un bien juridico distinto al

que es materia de procesamiento judicial.

3.4 En el caso de pena suspendida o suspension condicional de la ejecucién de la pena,
corresponde a la comision de procesos administrativos disciplinarios evaluar si el
servidor, con la pena impuesta, puede seguir prestando servicios, teniendo en
cuenta que el delito por el cual ha sido condenado, no debe encontrarse
relacionado con las funciones asignadas ni afecte a la Administracién Publica. Sélo
en el caso de llegar a la conclusiéon de que no es posible la permanencia del
servidor éste deberd ser destituido; lo cual no implica la violacién del principio de
no doble imposicion de sancidon, toda vez que la sancién derivaria de un proceso
distinto (penal y no administrativo).

Por lo expuesto, remito para su consideracion el proyecto de Oficio de respuesta
respectivo para vuestra visacion y de estimarlo pertinente, trdmite correspondiente
. ante la Presidencia Ejecutiva.

Atentamente,

MANUEL/MESONES CASTELC

Jefe de la Oficina de Asesoria Juridica
AUTORIDAD NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL

OAJ/MMC/tnr
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