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MATERIA : REGIMEN DISCIPLINARIO

SUSPENSION POR TRES (3) DIAS SIN GOCE DE
REMUNERACIONES

SUMILLA: Se declara la NULIDAD del Memordandum N2 005-2020-
MINCETUR/SG/ODN, del 20 de enero de 2020 y de la Resolucion Directoral N2 027-
2020-MINCETUR/SG/OGA-OP, del 28 de febrero de 2020, emitidas por la Direccién de
la Oficina de Defensa Nacional y por la Direccion de la Oficina de Personal del
MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR Y TURISMO, respectivamente; al haberse
vulnerado el principio de tipicidad y, consecuentemente, el debido procedimiento
administrativo.

Lima, 7 de agosto de 2020
ANTECEDENTES

1. Teniendo en cuenta el Informe de Precalificacion N2 030-2019-
MINCETUR/SG/OGA/OP/STPAD, mediante Memordandum N2 005-2020-
MINCETUR/SG/ODN, del 20 de enero de 2020, la Direccion de la Oficina de
Defensa Nacional del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, en lo sucesivo la
Entidad, dispuso iniciar procedimiento administrativo disciplinario contra la sefiora
GABRIELA GARCIA VILLALTA, en adelante la impugnante, en su condiciéon de
Técnico Administrativo de la Direccién de la Oficina de Defensa Nacional, por
presuntamente haber utilizado expresiones y adjetivos inadecuados contrarios al
buen trato que debe imperar en las interrelaciones laborales de la Entidad, en los
correos electrénicos de fechas 20 de junio de 2017, 7 de febrero y 24 de junio de
2019, respecto del sefior de iniciales W.E.A.A (compariero de trabajo), asi como de
la sefiora de iniciales M.E.R.A (superior jerarquico).

En ese sentido, se imputd a la impugnante el incumplimiento del principio previsto
en el numeral 1 del articulo 62 de la Ley N2 27815 - Ley del Cédigo de Etica de la
Funcion Publica?, del numeral 6 del articulo IV del Titulo Preliminar y del literal j)

1 Ley N2 27815 - Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Publica
“Articulo 62.- Principios de la Funcion Publica
El servidor publico actia de acuerdo a los siguientes principios:
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del articulo 162 de la Ley N2 28175 - Ley Marco del Empleo Publico?, en
concordancia con el literal q) del articulo 852 de la Ley N2 30057 - Ley del Servicio
Civil® y con el articulo 1002 del Reglamento General de la Ley N2 30057, aprobado
por Decreto Supremo N2 014-2014-PCM*.

2. El 3 de febrero de 2020, la impugnante presentd sus descargos manifestando lo

siguiente:

(i)  Los correos electronicos en mérito a los cuales se le atribuye infraccién
ética, son denuncias que realizé contra la sefiora de iniciales M.E.R.A, por
los maltratos que recibid de ella.

(ii)  No se ha valorado la denuncia que realizé contra el sefior de iniciales
W.E.AA.

(iii) ElI sefor de iniciales W.E.A.A afirmé que ella sufre de trastornos
psicoldgicos.

(iv) Enlos afios que ha laborado en la entidad no presentd ningun antecedente
de llamada de atencién.

N

IS

1. Respeto.

Adecua su conducta hacia el respeto de la Constitucién y las Leyes, garantizando que en todas las fases
del proceso de toma de decisiones o en el cumplimiento de los procedimientos administrativos, se
respeten los derechos a la defensa y al debido procedimiento".

Ley N2 28175 - Ley Marco del Empleo Publico

"Articulo IV.- Principios.

Son principios que rigen el empleo publico:

(...)

6. Principio de probidad y ética publica. - EIl empleado publico actuard de acuerdo a los principios y
valores éticos establecidos en la Constitucion y las leyes, que requiera la funcién publica".

“Articulo 162.- Deberes generales del empleado publico

Todo empleado publico esta sujeto a las siguientes obligaciones;

(...)

j) Observar un buen trato y lealtad hacia el publico en general, hacia los superiores y compafieros de
trabajo".

Ley N2 30057 - Ley del Servicio Civil

“Articulo 852.- Faltas de caracter disciplinario

Son faltas de caracter disciplinario que, segun su gravedad, pueden ser sancionadas con suspension
temporal o con destitucion, previo proceso administrativo:

(...)

g) Las demas que sefiale la ley”.

Reglamento General de la Ley N2 30057, aprobado por Decreto Supremo N2 014-2014-PCM

“Articulo 1002.- Falta por incumplimiento de la Ley N 2 27444 y de la Ley N 2 27815.

También constituyen faltas para efectos de la responsabilidad administrativa disciplinaria aquellas
previstas en los articulos 11.3, 12.3, 14.3, 36.2, 38.2, 48 numerales 4y 7, 49, 55.12, 91.2, 143.1, 143.2,
146, 153.4, 174.1, 182.4, 188.4, 233.3 y 239 de la Ley N2 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General y en las previstas en la Lev N2 27815. las cuales se procesan conforme a las reglas
procedimentales del presente titulo”.
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3. Teniendo en cuenta el Informe de Organo Instructor N2 001-2020-
MINCETUR/SG/ODN, mediante  Resolucién  Directoral N2  027-2020-
MINCETUR/SG/OGA-OP, del 28 de febrero de 2020°, la Direccidn de la Oficina de
Personal de la Entidad, resolvié imponer a la impugnante la sancién de suspensién
sin goce de remuneraciones por el periodo de tres (3) dias, por la comision del
hecho imputado al inicio del procedimiento administrativo disciplinario. En ese
sentido, se le atribuyd la infraccidon del principio previsto en el numeral 1 del
articulo 62 de la Ley N2 27815, en concordancia con el literal q) del articulo 852 de
la Ley N2 30057 y con el articulo 1002 de su Reglamento General.

TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION

4. El 8 de julio de 2020¢, la impugnante interpuso recurso de apelacidon contra la
Resolucién Directoral N2 027-2020-MINCETUR/SG/OGA-OP, solicitando se revoque
la misma en atencidn a los siguientes argumentos:

(i) No existi6 una denuncia formal de la sefiora de iniciales M.E.R.A, por los
hechos materia de procedimiento.

(i) ElI 6 de febrero de 2019, comunicé el comportamiento alejado de los principios
éticos del sefior de iniciales W.E.A.A, denuncia a la cual no se le dio tramite.

(iii) Las expresiones contenidas en los correos electrénicos han sido sacadas de
contexto.

(iv) Se ha afectado el principio de presuncion de licitud y culpabilidad.

(v) Se ha afectado el principio de razonabilidad y proporcionalidad.

v 5. Con Oficio N2 184-2020-MINCETUR/SG/OGA/OP, la Direccidn de la Oficina de
= Personal de la Entidad remitié al Tribunal del Servicio Civil, en adelante el Tribunal,
el recurso de apelacién interpuesto por la impugnante, asi como los antecedentes
gue dieron origen al acto impugnado.

6. Mediante los Oficios N° 4897 y 4898-2020-SERVIR/TSC, se informd a la
impugnante y a la Entidad, respectivamente, la admision del recurso de apelacion.

> Notificada a la impugnante el 2 de marzo de 2020

6 Corresponde tener en cuenta la suspensién del cdmputo de plazos en el marco de la Declaracién del
Estado de Emergencia Nacional, por lo que se considera que el recurso de apelacién ha sido
interpuesto dentro del plazo legal.
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ANALISIS

De la competencia del Tribunal del Servicio Civil

7. De conformidad con el articulo 172 del Decreto Legislativo N2 10237, modificado
por la Centésima Tercera Disposicién Complementaria Final de la Ley N2 29951 -
Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 20138, el Tribunal tiene
por funcidn la resolucidon de controversias individuales que se susciten al interior
del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos, en las materias:
acceso al servicio civil, evaluacion y progresion en la carrera, régimen disciplinario
y terminacion de la relacién de trabajo; siendo la ultima instancia administrativa.

8. Asimismo, conforme a lo sefialado en el fundamento juridico 23 de la Resolucién
de Sala Plena N2 001-2010-SERVIR/TSC®, precedente de observancia obligatoria
sobre competencia temporal, el Tribunal es competente para conocer en segunda
y ultima instancia administrativa los recursos de apelacidon que sean presentados
ante las entidades a partir del 15 de enero de 2010, siempre y cuando, versen
sobre las materias establecidas descritas en el numeral anterior.

9. Posteriormente, en el caso de las entidades del ambito regional y local, el Tribunal
asumio, inicialmente, competencia para conocer los recursos de apelacién que
correspondian sélo a la materia de régimen disciplinario, en virtud a lo establecido

7 Decreto Legislativo N2 1023 - Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil,
Rectora del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos

“Articulo 172.- Tribunal del Servicio Civil

El Tribunal del Servicio Civil - el Tribunal, en lo sucesivo - es un 6rgano integrante de la Autoridad que
tiene por funcidn la resolucién de controversias individuales que se susciten al interior del Sistema.

El Tribunal es un érgano con independencia técnica para resolver en las materias de su competencia.
Conoce recursos de apelacién en materia de:

a) Acceso al servicio civil;

b) Pago de retribuciones;

c) Evaluacién y progresion en la carrera;

d) Régimen disciplinario; y,

e) Terminacién de la relacion de trabajo.

El Tribunal constituye ultima instancia administrativa. Sus resoluciones podran ser impugnadas
Unicamente ante la Corte Superior a través de la accién contenciosa administrativa.

Por decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, previa opinién favorable
de la Autoridad, se aprobaran las normas de procedimiento del Tribunal”.

Ley N2 29951 - Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

“CENTESIMA TERCERA.- Derdguese el literal b) del articulo 17 del Decreto Legislativo N2 1023, Decreto
Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil, rectora del Sistema Administrativo de
Gestion de Recursos Humanos”.

° Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 17 de agosto de 2010.

<)
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en el articulo 902 de la Ley N2 30057 — Ley del Servicio Civil'%, y el articulo 952 de
su reglamento general, aprobado por Decreto Supremo N2 040-2014-PCM?%; para
aquellos recursos de apelacién interpuestos a partir del 1 de julio de 2016,
conforme al comunicado emitido por la Presidencia Ejecutiva de SERVIR y
publicado en el Diario Oficial “El Peruano”*?, en atencién al acuerdo del Consejo
Directivo del 16 de junio de 20163,

1OLey N2 30057 — Ley del Servicio Civil
“Articulo 902.- La suspension y la destitucion
La suspension sin goce de remuneraciones se aplica hasta por un maximo de trescientos sesenta y
cinco (365) dias calendario previo procedimiento administrativo disciplinario. El nimero de dias de
suspension es propuesto por el jefe inmediato y aprobado por el jefe de recursos humanos o quien
haga sus veces, el cual puede modificar la sancidn propuesta. La sancién se oficializa por resolucion del
jefe de recursos humanos o quien haga sus veces. La apelacidn es resuelta por el Tribunal del Servicio
Civil.
La destitucion se aplica previo proceso administrativo disciplinario por el jefe de recursos humanos o
quien haga sus veces. Es propuesta por el jefe de recursos humanos o quien haga sus veces y aprobada
por el titular de la entidad publica, el cual puede modificar la sancidén propuesta. Se oficializa por
resolucion del titular de la entidad publica. La apelacion es resuelta por el Tribunal del Servicio Civil”.
1Reglamento de la Ley N2 30057, aprobado por Decreto Supremo N2 040-2014-PCM
“Articulo 952.- Competencia para el ejercicio de la potestad disciplinaria en segunda instancia
De conformidad con el articulo 17 del Decreto Legislativo N2 1023, que crea la Autoridad del Servicio
Civil, rectora del sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos, la autoridad competente
para conocer y resolver el recurso de apelaciéon en materia disciplinaria es el Tribunal del Servicio Civil,
con excepcion del recurso de apelacidn contra la sancion de amonestacién escrita, que es conocida
e por el jefe de recursos humanos, segun el articulo 89 de la Ley.
/r'ﬁ J#_/J La resolucion de dicho tribunal pronuncidandose sobre el recurso de apelacion agota la via
éf/}, administrativa”.
T 12E| 1 de julio de 2016.
pecreto Legislativo N2 1023 - Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil,
Rectora del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos
“Articulo 162.- Funciones y atribuciones del Consejo Directivo
Son funciones y atribuciones del Consejo Directivo:
a) Expedir normas a través de Resoluciones y Directivas de caracter general;
b) Aprobar la politica general de la institucion;
c) Aprobar la organizacion interna de la Autoridad, dentro de los limites que sefiala la ley y el
Reglamento de Organizacion y Funciones;
d) Emitir interpretaciones y opiniones vinculantes en las materias comprendidas en el ambito del
sistema;
e) Nombrar y remover al gerente de la entidad y aprobar los nombramientos y remociones de los
demas cargos directivos;
f) Nombrar, previo concurso publico, aceptar la renuncia y remover a los vocales del Tribunal del
Servicio Civil;
g) Aprobar la creacion de Salas del Tribunal del Servicio Civil;
h) Proponer el Texto Unico de Procedimientos Administrativos;
i) Supervisar la correcta ejecucion técnica, administrativa, presupuestal y financiera de la institucion;
j) Disponer la intervencidn de las Oficinas de Recursos Humanos de las entidades publicas; y
k) Las demas que se sefialen en el Reglamento y otras normas de desarrollo del Sistema”.
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10. Sin embargo, es preciso indicar que a través del Comunicado de SERVIR publicado
en el Diario Oficial “El Peruano” el 29 de junio de 2019, en atencién a un nuevo
acuerdo de su Consejo Directivo'#, se hizo de publico conocimiento la ampliacién
de competencias del Tribunal en el dmbito regional y local, correspondiéndole la
atencién de los recursos de apelacidn interpuestos a partir del lunes 1 de julio de
2019, derivados de actos administrativos emitidos por las entidades del dmbito
regional y local, en lo que respecta al resto de materias: acceso al servicio civil,
evaluacién y progresion en la carrera, y terminacidn de la relacion de trabajo; esto
es, asumio la totalidad de su competencia a nivel nacional, tal como se puede
apreciar en el siguiente cuadro:

COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL DEL SERVICIO CIVIL
Recursos de apelacion Recursos de apelacién
2010 2011 interpuestos a partir del interpuestos a partir del
1 de julio de 2016 1 de julio de 2019
PRIMERA SALA AM BA? SALAS AM BAS SALAS AM BAS SA!_AS
. Gobierno Gobierno Nacional Gobierno Nacional y
Gobierno . . . .
. Nacional (todas las materias) Gobierno Regional y
Nacional (todas . .
. (todas las Gobierno Regional y Local Local
las materias) . . - .
materias) (solo régimen disciplinario) (todas las materias)

“Decreto Legislativo N2 1023 - Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil,
Rectora del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos, modificado por el Decreto
Legislativo N2 1450
“Articulo 16.- Funciones y atribuciones del Consejo Directivo
Son funciones y atribuciones del Consejo Directivo:

a) Expedir normas a través de Resoluciones y Directivas de caracter general y/o de alcance nacional;

b) Aprobar las normas de desarrollo del Sistema Administrativo de Gestidn de Recursos Humanos;

c) Aprobar la politica general de SERVIR;

d) Aprobar el Presupuesto Institucional, los Estados Financieros, el Balance General, el Plan Estratégico
Institucional y el Plan Operativo Institucional;

e) Aprobar la organizacion interna de SERVIR, el funcionamiento del Consejo Directivo y el desarrollo
de las funciones de las gerencias y de érganos que se requieran para el ejercicio de sus funciones,
dentro de los limites que sefiala la ley y el Reglamento de Organizacidn y Funciones;

f) Emitir interpretaciones y opiniones vinculantes en las materias comprendidas en el ambito del
sistema;

g) Designar y remover, a propuesta del Presidente Ejecutivo de SERVIR, al Gerente General de SERVIR,
en los términos que apruebe el Consejo, y aprobar las incorporaciones por concurso publico y
desvinculaciones de los demas Gerentes, Directores y Jefes;

h) Aprobar la designacidn, previo concurso publico, aceptar la renuncia y aprobar la remocién de los
vocales del Tribunal del Servicio Civil;

i) Aprobar la creaciéon de Salas del Tribunal del Servicio Civil;

j) Proponer el Texto Unico de Procedimientos Administrativos;

k) Supervisar la correcta ejecucion técnica, administrativa, presupuestal y financiera de la institucidn;

I) Disponer la intervencidn de las Oficinas de Recursos Humanos de las entidades publicas; y,

m) Las demas que se sefialen en el Reglamento y otras normas de desarrollo del Sistema.”
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Por tal razon, al ser el Tribunal el Unico érgano que resuelve la segunda y ultima
instancia administrativa en via de apelacién en las materias de acceso al servicio
civil, evaluacién y progresion en la carrera, régimen disciplinario y terminacion de
la relacidon de trabajo en los tres (3) niveles de gobierno (Nacional, Regional y
Local), con la resolucién del presente caso asume dicha competencia, pudiendo
ser sus resoluciones impugnadas solamente ante el Poder Judicial.

En ese sentido, considerando que es deber de todo drgano decisor, en cautela del
debido procedimiento, resolver la controversia puesta a su conocimiento segun el
mérito de lo actuado; y, habiéndose procedido a la admisién del recurso de
apelaciéon y valoracién de los documentos y actuaciones que obran en el
expediente, corresponde en esta etapa efectuar el andlisis juridico del recurso de
apelacion.

Del régimen disciplinario aplicable

13.

Mediante la Ley N2 30057, publicada el 4 de julio de 2013 en el Diario Oficial “El
Peruano”, se aprobd un nuevo régimen del servicio civil para las personas que
prestan servicios en las entidades publicas del Estado y aquellas que se
encuentran encargadas de su gestién, con la finalidad de alcanzar mayores niveles
de eficacia y eficiencia, asi como prestar efectivamente servicios de calidad a la
ciudadania, promoviendo ademas el desarrollo de las personas que lo integran.

. Al respecto, en el Titulo V de la citada Ley, se establecieron las disposiciones que

regularian el régimen disciplinario y el procedimiento sancionador, las mismas que
conforme a lo dispuesto por la Novena Disposicion Complementaria Final de la Ley
N2 30057%°, serian aplicables una vez que entre en vigencia la norma
reglamentaria sobre la materia.

Es asi que, el 13 de junio de 2014, se publicé en el Diario Oficial “El Peruano” el
Reglamento General de la Ley N2 30057, aprobado por Decreto Supremo
N2 040-2014-PCM, en cuya Undécima Disposicidn Complementaria Transitorial® se

5Ley N2 30057 - Ley del Servicio Civil
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
“NOVENA.- Vigencia de la Ley
a) (...) Las normas de esta ley sobre la capacitacion y la evaluacion del desempeiio y el Titulo V,
referido al régimen disciplinario y procedimiento sancionador, se aplican una vez que entren en
vigencia las normas reglamentarias de dichas materias, con excepcion de lo previsto en los articulos
172 y 182 de esta ley, que se aplican una vez que se emita la resolucién de inicio del proceso de
implementacion. (...)".

6Reglamento General de la Ley N2 30057, aprobado por el Decreto Supremo N2 040-2014-PCM
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS
“UNDECIMA.- Del régimen disciplinario
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establecio que el titulo correspondiente al régimen disciplinario y procedimiento
sancionador entraria en vigencia a los tres (3) meses de su publicacion, es decir, a
partir del 14 de setiembre de 2014.

16. En ese sentido, a partir del 14 de setiembre de 2014, resultan aplicables las
disposiciones establecidas en el Titulo V de la Ley N2 30057 y el Titulo VI del Libro |
de su Reglamento General, entre los que se encontraban comprendidos aquellos
trabajadores sujetos bajo los regimenes de los Decretos Legislativos N°* 276, 728 y
1057, estando excluidos sélo los funcionarios publicos que hayan sido elegidos
mediante eleccidon popular, directa y universal, conforme lo establece el articulo
902 del Reglamento General de la Ley N2 300577,

17. En concordancia con lo sefialado en el numeral precedente, a través de la
Directiva N2 02-2015-SERVIR/GPGSC - “Régimen Disciplinario y Procedimiento
Sancionador de la Ley N2 30057, Ley del Servicio Civil”, aprobada por Resolucién
de Presidencia Ejecutiva N2 101-2015-SERVIR-PE, se efectud diversas precisiones
respecto al régimen disciplinario y el procedimiento sancionador regulado en la
Ley N2 30057 y su Reglamento General, sefialando en su numeral 4.1'8que dichas

El titulo correspondiente al régimen disciplinario y procedimiento sancionador entra en vigencia a los
tres (3) meses de publicado el presente reglamento con el fin que las entidades adecuen internamente
al procedimiento.
Aquellos procedimientos disciplinarios que fueron instaurados con fecha anterior a la entrada en
vigencia del régimen disciplinario de la Ley 30057 se regirdan por las normas por las cuales se les
imputo responsabilidad administrativa hasta su terminacién en segunda instancia administrativa”.

7Reglamento General de la Ley N2 30057, aprobado por el Decreto Supremo N2 040-2014-PCM
“Articulo 902.- Ambito de Aplicacién
Las disposiciones de este Titulo se aplican a los siguientes servidores civiles:
a) Los funcionarios publicos de designacién o remocién regulada, con excepcién del Defensor del
Pueblo, el Contralor General de la Republica, los miembros del Jurado Nacional de Elecciones, los
miembros del Consejo Nacional de la Magistratura, el Jefe de la Oficina Nacional de Procesos
Electorales, el Jefe del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, los miembros del Directorio
del Banco Central de Reserva y el Superintendente de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones.
b) Los funcionarios publicos de libre designacidén y remocion, con excepcion de los Ministros de Estado.
c) Los directivos publicos;
d) Los servidores civiles de carrera;
e) Los servidores de actividades complementarias y
f) Los servidores de confianza.
Los funcionarios publicos de eleccidon popular, directa y universal se encuentran excluidos de la
aplicacién de las disposiciones del presente Titulo. Su responsabilidad administrativa se sujeta a los
procedimientos establecidos en cada caso”.

18Djrectiva N2 02-2015-SERVIR/GPGSC - “Régimen Disciplinario y Procedimiento Sancionador de la Ley
N2 30057, Ley del Servicio Civil”, aprobada por la Resolucion de Presidencia Ejecutiva N2 101-2015-
SERVIR-PE
“4. AMBITO
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disposiciones resultaban aplicables a todos los servidores y ex servidores de los
regimenes regulados por los Decretos Legislativos N° 276, 728, 1057 y Ley
N2 30057.

Por tanto, a partir del 14 de setiembre de 2014 resultan aplicables las normas
previstas en el Titulo V de la Ley N2 30057 y el Titulo VI del Libro | de su
Reglamento General, a todos los servidores y ex servidores comprendidos bajo los
regimenes laborales de los Decretos Legislativos N°¢ 276, 728 y 1057.

Por su parte, respecto a la vigencia del régimen disciplinario y el procedimiento
administrativo disciplinario, en el numeral 6 de la Directiva N2 02-2015-
SERVIR/GPGSC, se establecié cuales debian ser las normas que resultaban
aplicables atendiendo al momento de la instauracion del procedimiento
administrativo, para lo cual se especificé los siguientes supuestos:

(i) Los procedimientos administrativos disciplinarios instaurados antes del 14
de setiembre de 2014, se rigen por las normas sustantivas y procedimentales
vigentes al momento de la instauracion del procedimiento hasta la
resolucién de los recursos de apelacién que, de ser el caso, se interpongan
contra los actos que ponen fin al procedimiento.

(ii)  Los procedimientos administrativos disciplinarios instaurados desde el 14 de
setiembre de 2014, por hechos cometidos con anterioridad a dicha fecha, se
rigen por las reglas procedimentales previstas en la Ley N2 30057 y su
Reglamento General, y por las reglas sustantivas aplicables al momento en
gue se cometieron los hechos.

(iii)  Los procedimientos administrativos disciplinarios instaurados desde el 14 de
setiembre de 2014, por hechos cometidos a partir de dicha fecha, se regiran
por las normas procedimentales y sustantivas sobre régimen disciplinario
previstas en la Ley N2 30057 y su Reglamento General.

(iv) Si en segunda instancia administrativa o en la via judicial se declarase la
nulidad en parte o de todo lo actuado, el procedimiento se regiria por las
reglas procedimentales previstas en la Ley N2 30057 y su Reglamento
General, y por las reglas sustantivas aplicables al momento en que se
cometieron los hechos.

Respecto a las reglas procedimentales y sustantivas de la responsabilidad
disciplinaria, corresponde sefialar que en el numeral 7 de la Directiva N2 02-2015-

4.1 La presente directiva desarrolla las reglas procedimentales y sustantivas del régimen disciplinario y
procedimiento sancionador y es aplicable a todos los servidores y ex servidores de los regimenes
regulados bajo los Decretos Legislativos 276, 728, 1057 y Ley N2 30057, con las exclusiones
establecidas en el articulo 90 del Reglamento. (...)".
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SERVIR/GPGSC, se especificd qué normas serian consideradas procedimentales y
sustantivas, conforme a continuacion se detalla:

(i) Reglas procedimentales: Autoridades competentes, etapas y fases del
procedimiento administrativo, plazos y formalidades de los actos
procedimentales, reglas sobre actividad probatoria y ejercicio del derecho
de defensa, medidas cautelares, entre otros.

(i) Reglas sustantivas: Los deberes y/u obligaciones, prohibiciones,
incompatibilidades, y derechos de los servidores, asi como faltas y
sanciones.

21. En tal sentido, se concluye que a partir del 14 de setiembre de 2014 las entidades
publicas con trabajadores sujetos a los regimenes regulados por los Decretos
Legislativos N° 276, 728 y 1057 deben aplicar las disposiciones sobre materia
disciplinaria establecidas en el Titulo V de la Ley N2 30057 y el Titulo VI del Libro |
de su Reglamento General, siguiendo las reglas sustantivas y/o procedimentales
mencionadas en los numerales precedentes, segln corresponda.

22. En el presente caso, de la documentacion que obra en el expediente
administrativo, se advierte que la impugnante se encuentra sujeta al régimen
laboral del Decreto Legislativo N2 276; por tanto, habiéndose producido el hecho
imputado, con posterioridad al 14 de setiembre de 2014, corresponde que se
apliquen las normas sustantivas y procedimentales de la Ley N2 30057, y su
Reglamento General.

'éi/,;; De la observancia del debido procedimiento administrativo y el principio de tipicidad

23. El numeral 3 del articulo 1392 de la Constitucién Politica del Peru establece, como
principio de la funcién jurisdiccional, la observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que estos
principios “(...) no sdlo se limitan a las formalidades propias de un procedimiento

\}( judicial, sino que se extiende a los procedimientos administrativos sancionatorios.
é En efecto, el debido proceso estd concebido como el cumplimiento de todas las
/-- garantias, requisitos y normas de orden publico que deben observarse en las

instancias procesales de todos los procedimientos, incluidos los administrativos, a
fin de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus
derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos. (...)”*°.

24. En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional manifiesta que “(...) el derecho
reconocido en la referida disposicion “(...) no sdlo tiene una dimension, por asi

BFundamento 22 de la Sentencia emitida en el expediente N2 02678-2004-AA.
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decirlo, “judicial”, sino que se extiende también a sede “administrativa” y, en
general, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha sostenido, a
"cualquier dérgano del Estado que ejerza funciones de cardcter materialmente
jurisdiccional (el que) tiene la obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las
garantias del debido proceso legal, en los términos del articulo 82 de la Convencion
Americana (...)"%.

25. Por su parte, el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar del Texto Unico
Ordenado de la Ley N2 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS, en lo sucesivo el TUO de la Ley
N2 27444, reconoce a los administrados el goce de los derechos y garantias del
debido procedimiento administrativo, que comprende los derechos a: ser
notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer
argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir
pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una
decisiéon motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en
un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten??.

26. En el caso de los procedimientos administrativos disciplinarios, como el que
concita el presente analisis, la exigencia del respeto irrestricto de tales derechos y
garantias adquiere una dimensiéon mayor, toda vez que en ellos “los derechos de
los administrados son mds profundamente influidos por la decision de la
Administracion”??.

Fyndamento 32 de la sentencia emitida en el expediente N2 2659-2003-AA/TC.

21Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo IV.-Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin
perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo: (...)
1.2. Principio del debido procedimiento. - Los administrados gozan de los derechos y garantias
implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo
enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los
cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a
producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una decisidn
motivada, fundada en derecho, emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; vy, a
impugnar las decisiones que los afecten.
La institucion del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho
Administrativo. La regulacién propia del Derecho Procesal es aplicable solo en cuanto sea compatible
con el régimen administrativo (...)".

22RUBIO CORREA, Marcial. El Estado Peruano segtn la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd. Lima. 2006. p. 220.
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27. Por su parte, el numeral 1.1 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la Ley
N2 2744423 establece que el procedimiento administrativo se sustenta, entre
otros, en el principio de legalidad, segun el cual, “Las autoridades administrativas
deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas”.

28. Al respecto, se debe precisar que, a diferencia de lo que sucede con los
particulares, a quienes rige el principio de autonomia de la voluntad??, en
aplicacion del principio de legalidad, la Administracién Publica solo puede actuar
cuando se encuentra habilitada por norma legal especifica. En otros términos,
mientras que los particulares estan habilitados de hacer todo lo que la ley no
prohibe, las entidades que integran la Administracién Publica, solo pueden hacer
lo que la ley expresamente les permita.

29. En relaciéon con el mencionado principio, Morén Urbina precisa que éste se
desdobla en tres elementos esenciales e indisolubles: “(...) la legalidad formal, que
exige el sometimiento al procedimiento y a las formas; la legalidad sustantiva,
referente al contenido de las materias que le son atribuidas, constitutivas de sus
propios limites de actuacion; y la legalidad teleoldgica, que obliga al cumplimiento
de los fines que el legislador establecio, en la forma tal que la actividad
administrativa es una actividad funcional”?>.

30. En ese sentido, al momento de emitir un acto administrativo, las autoridades
administrativas deben actuar conforme al marco legal vigente, teniendo en cuenta
gue sus declaraciones producen efectos juridicos respecto del interés, obligacion o

2Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin
perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la
Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los
fines para los que les fueron conferidas”.

%4 Constitucién Politica del Perd de 1993
“Articulo 29.- Derechos fundamentales de la persona
Toda persona tiene derecho:
(...)
24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
(...)
a. Nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no
prohibe;(...)".

MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”.
Décima Edicidn. Publicado por Gaceta Juridica. Febrero 2014. p.64.
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derecho de un administrado, tal como se encuentra previsto en el articulo 19 del
TUO de la Ley N2 2744425,

Por tanto, es posible afirmar que las entidades publicas, al emitir un acto
administrativo, deben hacerlo cumpliendo el ordenamiento juridico y siguiendo
los procedimientos previamente establecidos para la consecucion de tal fin, de lo
contrario se estaria vulnerando el principio de legalidad y, por ende, el debido
procedimiento administrativo.

Con relacién al derecho de defensa el numeral 14 del articulo 1392 de la
Constitucion Politica del Perd, dispone que nadie puede ser privado de este
derecho en ningun estado del proceso; sobre este aspecto, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que “(...) el debido proceso y los derechos que
conforman su contenido esencial estdn garantizados no sélo en el seno de un
proceso judicial, sino también en el dmbito del procedimiento administrativo
(...)”?”; siendo el derecho de defensa parte del derecho del debido proceso, el cual
“(...) se proyecta como principio de interdiccion para afrontar cualquier indefension
y como principio de contradiccion de los actos procesales que pudieran repercutir
en la situacion juridica de algunas de las partes, sea en un proceso o
procedimiento, o en el caso de un tercero con interés”?.

Del mismo modo, el Tribunal Constitucional manifiesta que “(...) el derecho de
defensa consiste en la facultad de toda persona de contar con el tiempo y los
medios necesarios para ejercerlo en todo tipo de procesos, incluidos los
administrativos, lo cual implica, entre otras cosas, que sea informada con
anticipacion de las actuaciones iniciadas en su contra” [Exp. N 0649-2002-AA/TC
FJ 4],

. Agrega el referido Tribunal que: “queda clara la pertinente extrapolacion de la

garantia del derecho de defensa en el dmbito administrativo sancionador y con ello
la exigencia de que al momento del inicio del procedimiento sancionador se
informe al sujeto pasivo de los cargos que se dirigen en su contra, informacion que
debe ser oportuna, cierta, explicita, precisa, clara y expresa con descripcion
suficientemente detallada de los hechos considerados punibles que se imputan, la

2%6Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 19. -Concepto de acto administrativo
1.1 Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de
derecho publico, estan destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o
derechos de los administrados dentro de una situacién concreta (...)".

2’Fundamento 13 de la sentencia emitida en el expediente N2 8605-2005-AA/TC

2Fyndamento 14 de la sentencia emitida en el expediente N2 8605-2005-AA/TC.

2Fundamento 4 de la sentencia emitida en el expediente N2 2659-2003-AA/TC.
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infraccion supuestamente cometida y la sancion a imponerse, todo ello con el
propdsito de garantizar el derecho constitucional de defensa”*.

35. Ademas, en relacidon al principio de legalidad y a la tipificacién de las conductas
sancionables o infracciones, los numerales 1y 4 del articulo 2482 del TUO de la Ley
N2 274443 sefialan que solo por norma con rango de ley cabe atribuir a las
entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las
consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un
administrado; y que solo constituyen conductas sancionables administrativamente
las infracciones previstas expresamente en normas con rango de legal mediante su
tipificacion como tales, sin admitir interpretacién extensiva u andloga.

Por lo que las entidades solo podran sancionar la comision de conductas que
hayan sido previamente tipificadas como ilicitas, mediante normas que describan
de manera clara y especifica el supuesto de hecho infractor y la sancidn
aplicable3?.

36. Asimismo, respecto al principio de legalidad y tipicidad, el Tribunal Constitucional
ha sefialado que “(...) el primero, se satisface cuando se cumple con la prevision de
las infracciones y sanciones en la ley, mientras que el segundo, se constituye como

30Fundamento 14 de la sentencia emitida en el expediente N2 02098-2010-PA/TC.

3Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 2482.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales:
1. Legalidad.- Sélo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y
la consiguiente prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles de
aplicar a un administrado, las que en ningun caso habilitaran a disponer la privacidn de libertad.
(...)
4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar
o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas
conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o Decreto Legislativo
permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.
A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados el cumplimiento de
obligaciones que no estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, segun
corresponda.
En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones con idéntico
supuesto de hecho e idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o faltas ya establecidos en las
leyes penales o respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras normas administrativas
sancionadoras”.

32VERGARAY, Verdnica y GOMEZ APAC, Hugo, La Potestad Sancionadora y los Principios del Derecho
Sancionador. En: Sobre la Ley del Procedimiento Administrativo General, Libro Homenaje a José
Alberto Bustamante Belaunde. Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. Lima-2009.P4g.403.
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la precisa definicion de la conducta que la ley considera como falta, resultando
éste el limite que se impone al legislador penal o administrativo, a efectos de que
las prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o administrativas,
estén redactadas con un nivel de precision suficiente que permita comprender sin
dificultad lo que se estd proscribiendo bajo amenaza de sancion de una
determinada disposicién legal”®3.

En el presente caso, se atribuye responsabilidad a la impugnante, por haber
utilizado expresiones y adjetivos inadecuados, contrarios al buen trato que debe
imperar en las interrelaciones laborales de la Entidad, en los correos electrénicos
de fechas 20 de junio de 2017, 7 de febrero y 24 de junio de 2019, respecto del
sefior de iniciales W.E.A.A (compaiero de trabajo), asi como de la sefora de
iniciales M.E.R.A (superior jerdrquico), siendo los siguientes:

Términos usados respecto de la sefiora de Términos usados respecto del sefior de iniciales
iniciales M.E.R.A. (superior jerdrquico) W.E.A.A. (compaiiero de trabajo)

“w . . ” . oy
— "esuna vergiienza como Directora — “vergonzosamente se cuaja en su sitio”

—  “la sobadera de su trasero”

—  “no estd en su chacra”

—  “no es vegetar”

— “Directora que no tiene pasta de jefa.”
— “de lo que vegeta en su sitio.”

— “se soba su trasero”

En tal sentido, la Entidad atribuyé a la impugnante el incumplimiento del principio
de respeto, previsto en el numeral 1 del articulo 62 de la Ley N2 27815, el cual
establece que el servidor “debe adecuar su conducta hacia el respeto de la
Constitucion y las leyes, garantizando que en todas las fases del proceso de toma
de decisiones o en el cumplimiento de los procedimientos administrativos, se
respeten los derechos a la defensa y al debido procedimiento”.

. A partir de lo expuesto, se aprecia que el citado principio de respeto se

circunscribe a los procesos de toma de decisiones o procedimientos
administrativos, precisandose que en ellos se debe respetar el derecho a la
defensa y al debido procedimiento, asi como a la Constitucion y a la ley.

En este caso, sin embargo, la conducta imputada a la impugnante no se enmarca
dentro de un proceso de toma de decisiones o procedimiento administrativo,
mucho menos se le ha atribuido transgresion alguna al derecho a la defensa vy al

3Fundamento 11 de la Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el expediente N2 06301-
2006-AA/TC.
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debido procedimiento. De esta manera, se aprecia que el hecho imputado a la
impugnante, no se subsume en el incumplimiento del citado principio de respeto,
de acuerdo al contenido que le ha otorgado la Ley N2 27815.

41. Adicionalmente, corresponde tener en cuenta que conforme a la Resolucién de

43.

Sala Plena N2 006-2020-SERVIR/TSC — “Precedente administrativo sobre la
adecuada imputacién de las infracciones a la Ley N2 27815 - Ley del Cddigo de
Etica de la Funcién Publica en el marco del procedimiento administrativo
disciplinario de la Ley N2 30057 - Ley del Servicio Civil”, la aplicaciéon de la Ley
N2 27815 es residual, conforme se expone a continuacion:

“32. Al respecto, la Ley N2 27815 establece que el Cédigo de Etica de la
Funcidn Publica es supletorio a las leyes, reglamentos y otras formas de
procedimientos existentes en cuanto no lo contradigan o se opongan, en
cuyo caso prevalecerd las disposiciones especiales. De ello se advierte, que
la mencionada ley es de aplicacion en los supuestos no previstos por las
normas especiales; asi por ejemplo, ante una conducta que no se encuentra
tipificada como falta en la Ley N2 30057 y su Reglamento General, pero que
afecta el adecuado funcionamiento de la entidad, corresponde subsumirla a
través de las infracciones previstas en la Ley N2 27815”.

(...)

“35. Por ello, frente a la comision de una conducta infractora es necesario
identificar si ésta se subsume en algunos de los supuestos de falta
establecidos en la Ley N2 30057, y de no ser posible dicha subsuncidn, se
podrd recurrir a las faltas de la Ley N2 27815, por la infraccion a un
principio deber o prohibicion establecido en dicha norma”.

. Ahora bien, en relacidon al hecho imputado a la impugnante, debe tenerse en

cuenta que el literal c) del articulo 852 de la Ley N2 30057 establece que “son
faltas cardcter disciplinario que, segun su gravedad, pueden ser sancionadas con
suspension temporal o con destitucion, previo proceso administrativo: “c) El
incurrir en acto de violencia, grave indisciplina o faltamiento de palabra en
agravio de su superior del personal jerdrquico y de los compaiieros de labor” (el
énfasis es nuestro).

Atendiendo a lo sefialado, previamente a recurrir a las faltas de la Ley N2 27815, la
Entidad debid evaluar si la conducta imputada a la impugnante se subsumia en
alguna de las faltas establecidas en la Ley N2 30057, puesto que la aplicacién de la
Ley N2 27815 es residual y solo se da en los supuestos no previstos por la norma
especial.
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44. Por tales razones, corresponde que la Entidad evalie el hecho imputado e
identifique correctamente la falta a imputar a la impugnante, segun lo previsto en
el articulo 852 de la Ley N2 30057, o en caso de no identificar alguna falta de dicha
ley, podria evaluar la transgresion a algun deber o principio previsto en la Ley
N2 27815.

45. En tal sentido, el Memorandum N2 005-2020-MINCETUR/SG/ODN vy la Resolucién
Directoral N2 027-2020-MINCETUR/SG/OGA-OP se encuentran inmersas en la
causal de nulidad prevista en el numeral 1 del articulo 102 del TUO de la Ley
N 2744434, por contravenir el numeral 14 del articulo 1392 de la Constitucion
Politica del Peru, y los numerales 1y 2 del Articulo IV del Titulo Preliminar del TUO
de la Ley N2 27444,

46. Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, este Tribunal debe precisar que la
nulidad declarada en la presente resolucién no constituye un pronunciamiento
que genere impunidad respecto a los hechos materia de imputacién contra la
impugnante, toda vez que su responsabilidad serd determinada en el
procedimiento administrativo disciplinario a cargo de la Entidad, para lo cual se
debera respetar el debido procedimiento administrativo, como garantia de todo
administrado, siguiendo los criterios sefialados en los parrafos precedentes.

En ejercicio de las facultades previstas en el articulo 172 del Decreto Legislativo
N2 1023, la Segunda Sala del Tribunal del Servicio Civil;

RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar la NULIDAD del Memorandum N2 005-2020-MINCETUR/SG/ODN,
del 20 de enero de 2020 y de la Resolucion Directoral N2 027-2020-
MINCETUR/SG/OGA-OP, del 28 de febrero de 2020, emitidas por la Direccién de la
Oficina de Defensa Nacional y por la Direccion de la Oficina de Personal del
MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR Y TURISMO, respectivamente; al haberse
vulnerado el principio de tipicidad y, consecuentemente, el debido procedimiento
administrativo.

SEGUNDO.- Retrotraer el procedimiento al momento de la precalificacién de la falta,
debiendo el MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR Y TURISMO, tener en consideracion
los criterios sefialados en la presente resolucién.

3Texto Unico Ordenado de la Ley N2 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
por Decreto Supremo N2 004-2019-JUS
“Articulo 102.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias (...)".
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TERCERO.- Notificar la presente resolucion a la sefiora GABRIELA GARCIA VILLALTA y al
MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR Y TURISMO, para su cumplimiento y fines
pertinentes.

CUARTO.- Devolver el expediente al MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR Y TURISMO,
debiendo la entidad considerar lo sefialado en el articulo 112 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N2 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General.

QUINTO.- Disponer la publicacién de la presente Resolucién en el Portal Institucional
(www.servir.gob.pe).

Registrese, comuniquese y publiquese
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