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RESUMEN

La inhabilitacion, es la privacién del ejercicio laboral en el servicio publico, esta
puede ser producto de un procedimiento administrativo a cargo de SERVIR o la
Contraloria General de la RepUblica a consecuencia de la comision de una infraccion
administrativa y/o producto de la decision jurisdiccional luego de un proceso penal, el
uso no reflexivo de esta institucion ha generado una serie de problemas que la
desnaturalizan. Este trabajo de tesis se justifica en la necesidad de que el Derecho
evolucione, de tal forma que sus instituciones, como la inhabilitacion de funcionarios
publicos sean cada vez maés claras para el operador de justicia y los justiciables, tanto en
el foro administrativo como en el penal, en la actualidad en el Per( no existe una
definicién dogmatica o diferenciacién clara de estas dos formas de inhabilitacidn
(administrativa y penal), pese a que se reconoce por diversos juristas que el problema
parte de una inadecuada o no clara diferenciacion del Derecho Administrativo
Sancionador y Penal, y la no adopcion de politicas criminales y sancionadoras
administrativas, siendo este trabajo una contribucion para lograrlo. Para tal fin esta
investigacion cualitativa, utiliza el método deductivo, la observacion y el método
valorativo, para lograr resultados que han permitido concluir que la principal diferencia
entre la inhabilitacion impuesta por entes administrativos y penales tiene un caracter
funcionalista y dogmatico; el uso inadecuado de la institucion de la inhabilitacion de
funcionarios y servidores publicos responde a la inexistencia de una politica criminal y/o
sancionatoria administrativa; y se hace necesario una serie de reformas para un uso

adecuado de esta institucion juridica.

Palabras Clave: funcionario o servidor pablico, inhabilitacién, Derecho Administrativo

Sancionador, Derecho Penal.
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ﬂ. UNIVERSIDAD

ABSTRACT

Disqualification, which is the deprivation of work in the public service, may be
the result of an administrative procedure in charge of SERVIR or the Comptroller General
of the Republic as a result of the commission of an administrative offense and / or the
product of the decision jurisdictional after a criminal process, the non-reflective use of
this institution has generated a series of problems that distort this legal institution. This
thesis work is justified by the need for the Law to evolve, in such a way that its
institutions, such as the disqualification of public officials, are increasingly clear for the
justice operator and the defendants, both in the administrative and criminal forum.
Currently in Peru there is no dogmatic definition or clear differentiation of these two
forms of disqualification (administrative and criminal), despite the fact that it is
recognized by various jurists that the problem stems from an inadequate or unclear
differentiation of the Administrative Law and Penalties. Criminal, and the non-adoption
of criminal policies and administrative sanctions, this work being a contribution to
achieve it. For this purpose, this qualitative research uses the deductive method,
observation and the evaluative method, to achieve results that have allowed to conclude
that the main difference between the disqualification imposed by administrative entities
and this has a functionalist and dogmatic character; the inappropriate use of the institution
of the disqualification of civil servants and public servants responds to the inexistence of
a criminal policy and / or administrative sanction; and a series of reforms is necessary for

an adequate use of this legal institution.

Keywords: civil servant or public servant, disqualification, sanctioning administrative

law, criminal law.
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CAPITULO |

INTRODUCCION

La inhabilitacion para el ejercicio de la funcion publica es una sancion aplicable
solamente a servidores publicos, consistente en separarlos del servicio publico, debido a
la comision de una infraccion penal y/o administrativa, porque su permanencia amenaza
el funcionamiento ordinario de la administracién y/o para privarlo de los ingresos
obtenidos por la contraprestacion de sus servicios. Por su gravedad se considera la sancién
mas grave en el régimen administrativo y una pena del derecho penal, sin embargo y a
pesar de llevar el mismo nombre, la inhabilitacion derivada de un Procedimiento
Administrativo Sancionador y de un Proceso Penal guardan diferencias, que no son del
todo claras o han quedado establecidas, debido al poco desarrollo doctrinal al respecto,
lo mismo que reviste interés para la investigacion juridica dada la creciente preocupacion
por un ejercicio adecuado de la funcion publicay la persecucion de los ilicitos que en ella
se cometan. En esa linea, la estructura de la investigacion esta conformada de la siguiente

manera:

CAPITULO 1.- Se establece el planteamiento del problema de investigacion, el cual
comprende la descripcién del problema, formulacion del problema, justificacion del
problema y los objetivos de la investigacion. CAPITULO I1.- Se considera la revision de
la literatura, donde se desarrollan los antecedentes, sustento teérico, marco normativo, y
marco conceptual de la investigacion. CAPITULO Ill.- Se encuentra el disefio
metodoldgico de la investigacion, considerando el tipo y disefio de la investigacion, asi
como el objeto de estudio, los métodos, las técnicas e instrumentos de recoleccion de
datos. CAPITULO IV.- Se hace referencia a los resultados de la investigacion, tomando

en cuenta los objetivos logrados en cuanto a los ejes tematicos analizadas, discutidas con

13
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teorias y doctrina. Finalmente, en los CAPITULOS V, VI y VII.- Se muestran las

conclusiones, recomendaciones, referencias utilizadas y los anexos correspondientes.

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El problema de la distincion entre el derecho penal y el derecho administrativo,
expresiones claras del Derecho Publico, como describe Cerezo (1975) se origina con la
instauracién de los Estados liberales, los mismos que le otorgan al Estado la funcion de
policia, el Derecho Penal es una expresion del Estado de Derecho, por estar vinculado el
ejercicio del ius puniendi y a la observancia del principio de legalidad de los delitos y las
penas. Es entonces, donde la diferenciacion sustancial entre delito penal e ilicito
administrativo se volvio6 necesaria, esto causado por el auge de la actividad administrativa
del Estado, dado que una apreciacion formalista hubiera causado una excesiva e
insostenible carga en el sistema penal, el problema no se ha resuelto a nivel dogmatico,
sin embargo persiste y se materializa cuando las sanciones aplicadas por ambas ramas del

Derecho Publico.

Al respecto, sefiala Cordero (2012), que “no es de extrafiar que algunos autores
sostengan que la distincién entre la pena penal, la administrativa y la disciplinaria ha
llegado a constituir un problema cuyas consecuencias practicas son graves y cuya

solucion tedrica, entre tanto, dista de ser unanime y satisfactoria” (p. 132).

Como describe Rando (2010), en la mayoria de los paises del mundo occidental,
el control social formal punitivo esta protagonizado por dos instancias que, pese a sus
indudables elementos comunes, muestran una evolucion y unos caracteres diferenciados.
La primera y més arraigada, es el derecho penal, la segunda es la que se conoce como
“derecho administrativo sancionador”, pero que, a diferencia del término “derecho

penal”, no cuenta en el resto del mundo, con una correspondencia terminologica univoca:

14
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de “contravenciones al orden”; se habla, entre otros paises, como en Alemania y Portugal,
y de “derecho penal administrativo” en paises como Austria, Italia, Grecia, Dinamarca,
Suecia, asi como en general, en aquellos que pueden inscribirse en la tradicion del
common law. Es decir, guardan unidad en el sentido de representar el ius puniendi del

Estado, pero se diferencian en la aplicacion que tiene cada una.

En el ambito administrativo sancionador, el régimen disciplinario del Estado es
uno de los pilares de una politica de integridad del servicio publico, necesario para luchar
contra la corrupcion y generar confianza en la ciudadania respecto al sistema
administrativo. En este marco la facultad sancionadora otorgada a la administracion para
sancionar a los servidores publicos respecto a su responsabilidad administrativa tiene
previsto la sancion de inhabilitacion para el ejercicio de la funcién publica. En el caso
peruano la administracion puede imponer la inhabilitacion a traveés de procesos
administrativos disciplinarios (PAD) a cargo del SERVIR y de procesos administrativos

sancionadores (PAS) a cargo de la Contraloria General de la Republica, ambos vigentes.

Al respecto la sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N°

0020-2015-PI/TC, desarrolla las siguientes ideas:

El articulo 242° de la Ley N° 27444 regula la sancion de inhabilitacion como
impedimento para que un persona pueda ejercer funcién publica por el periodo de
5 afios en cualquier entidad de la Administracion Publica, lo cual es de aplicacion
también para las autoridades de eleccion popular, quienes se encuentran
clasificados como funcionarios publicos en el numeral 1 del articulo 4 de la Ley
N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico y en el inciso a) del articulo 52 de la

Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil.
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Por otro lado, desde el Derecho Penal, conforme al articulo 36° del Cédigo Penal,
la inhabilitacion impuesta como pena principal o accesoria en un proceso penal puede
incidir sobre un conjunto mucho més amplio de derechos determinando, entre otros, la
suspension de derechos politicos, la incapacidad para ejercer la Patria Potestad y la

privacion de grados militares o policiales y titulos honorificos.

Por lo mencionado, no habria mayor dificultad para distinguir la inhabilitacion
administrativa y penal. Debido a que la inhabilitacion penal constituye una pena limitativa
de derechos (articulo 31°, inciso 3, del C. P.), que puede tener el caracter de principal o
accesoria (articulo 37° del C. P.). En el caso de la medida de inhabilitacion administrativa
constituye una de las sanciones administrativas méas graves, que se puede imponer por la
comision de ilicitos administrativos, previstos en la normativa administrativa aplicable
especificamente al funcionario o servidor publico. Sin embargo, en el caso peruano se

superponen, se contradicen o incluso son incongruentes entre si.

Las penas buscan prevenir la comision de ilicitos penales y asi asegurar la
indemnidad de los bienes juridicos protegidos, y la justicia administrativa sancionadora
el correcto funcionamiento de la administracion. En ese sentido la imposicion de penas
referidas a la inhabilitacion para el ejercicio de la funcion publica deberia ser accesoria,
extraordinaria y coherente con su objetivo, por lo que se dice que de no aplicarse estos
criterios podria tratase de una intromision del Derecho Penal en el Derecho

Administrativo.

Es necesario comentar el concepto de Derecho Administrativo Sancionador al que
nos adherimos, que podemos definir como las disposiciones, emanadas del poder publico,
no previstos en el Cédigo Penal, que se denominan faltas o contravenciones, que esta

estrechamente ligado a lo definido por James Goldschmidtm, para el mencionado jurista,

16
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la pena administrativa constituye un poder penal peculiar, incluso originario de la
Administracion, cuya aplicacién o castigo no corresponde a la autoridad judicial. Sin
embargo, en este punto va mas lejos y llega a sostener que no debiera ser la
Administracion misma la que debe aplicar estas sanciones, sino que tribunales
administrativos, como un mecanismo de proteccion y garantia de los ciudadanos. En este
sentido las sanciones administrativas como la inhabilitacion no deberian ser impuestas

por 6rganos jurisdiccionales ordinarios (Cordero, 2012).

Por otro lado, la doctrina refiere que la inhabilitacion debe ser una potestad de los
6rganos jurisdiccionales que si ofrecen garantias. El régimen disciplinario de la funcién
publica deberia tener la capacidad de conciliar el principio de eficacia de la
administracion publica con la adecuada garantia de respeto a los derechos de los
funcionarios publicos. Todo régimen disciplinario moderno debe ser capaz de desalentar
la comision de conductas que afectan el adecuado funcionamiento de la administracion
publica, a la vez que corregir (sancionar) a los servidores publicos que incumplen sus
deberes o violen las prohibiciones, todo ello en equilibrio con el establecimiento de reglas
que aseguren el respeto de los derechos constitucionales de los funcionarios y servidores

procesados.

Por lo que, la aparente incongruencia descrita, trasciende lo conceptual porque la
resolucion de la misma es préactica, podria ser resuelta estableciendo claramente una
distincion dogmatica entre ambas formas de inhabilitacidn, que va mas alla de establecer
diferencias entre las responsabilidades administrativa y penal, es decir, establecer la
unidad punitiva necesitando distinguir la naturaleza especifica de cada tipo de
inhabilitacion, este es el objetivo de nuestra investigacion y permitira solucionar el

problema planteado.
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1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Problema General

¢Cudles son las diferencias problemaéticas entre los tipos de inhabilitacion para el
ejercicio de la funcién publica impuesta por los entes administrativos y jurisdiccionales a

servidores publicos, teniendo como referencia las normas vigentes?

Problemas Especificos

¢Cual es la naturaleza de la sancion de inhabilitacion para el ejercicio de la funcion
publica en el actual caso peruano, teniendo en cuenta el marco legal vigente, doctrina y

jurisprudencia?

¢Cudles son las caracteristicas de la sancién de inhabilitacion para el ejercicio de
la funcidn publica, impuesta por los entes administrativos y por el 6rgano jurisdiccional,

incluyendo la concurrencia de ambas figuras?

1.3 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Teniendo el problema de investigacion establecido, se debe sefialar que el campo
del Derecho Penal tiene establecido que la pena de inhabilitacion consiste en la privacion,
suspension o incapacitacion de uno o mas derechos politicos, econémicos, profesionales
y civiles del penado. A través de esta pena se sanciona a quien ha infraccionado un deber
especial propio de su cargo, profesion, comercio, industria o relacion familiar; o a quién
se ha prevalido de su posicién de poder o de dominio para delinquir. En este caso la
inhabilitacion relacionada a ejercer la funcion publica, sobre la misma la Corte Suprema

ha desarrollado precisiones en cuanto su aplicacién y algunos conceptos para su
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aplicacion (Acuerdo Plenario 2-2008/CJ-116), sin embargo, no ha desarrollado una

diferenciacion respecto a la inhabilitacion derivada de un procedimiento administrativo.

De lo descrito se tiene que, la imposicién de la sancién de inhabilitacién para el
ejercicio de la funcién publica impuesta en un procedimiento administrativo que coexiste
con la inhabilitacion para la funcion puablica impuesta como sancion penal, genera
confusiones dogmaticas, técnico normativas y de aplicacién dada la inadecuada

conceptualizacién entre ambas.

Las causales de confusién de la inhabilitacion para el ejercicio de la funcién
publica son la mala interpretacion por parte de los operadores juridicos de la funcion de
las sanciones administrativas en la concurrencia de estas, el uso inadecuado de conceptos

sobre el servidor publico y la cantidad de normas vigentes al respecto.

1.4 OBJETIVOS DE INVESTIGACION

Con el estado de la cuestion establecido, podemos plantear la pregunta de

investigacion:

1.4.1 Objetivo General

Establecer las diferencias probleméticas entre los tipos de inhabilitacion para el
gjercicio de la funcion publica impuesta por los entes administrativos y jurisdiccionales a
servidores publicos, usando como herramienta las normas vigentes, doctrina y

jurisprudencia.
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1.4.2 Objetivos Especificos

a) Determinar la naturaleza de la sancion de inhabilitacion para el ejercicio de la funcion
publica en el actual caso peruano, a través de las normas vigentes, doctrina y

jurisprudencia.

b) Establecer cuéles son las caracteristicas de la sancion de inhabilitacion para el ejercicio
de la funcion publica impuesta por la administracion y por el 6rgano jurisdiccional,

incluyendo la concurrencia de ambas figuras.

c) Plantear de acuerdo con el ordenamiento juridico peruano soluciones para la situacion
problematica actual de la institucion de inhabilitacién para el ejercicio de la funcién

publica.

En este orden de ideas, la investigacion juridica planteada es una donde se
desarrolla dogmatica juridica, en este caso sobre a la institucion de la inhabilitacion de

funcionarios publicos.

Teniendo en cuenta el problema descrito, la investigacion es de caracter juridico,
en el area del Derecho Administrativo en tanto reconocemos la naturaleza de la
inhabilitacion del ejercicio de la funcién puablica como administrativa. Ademas, su

principal herramienta el analisis doctrinal.
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CAPITULO II

REVISION DE LITERATURA

2.1 ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

2.1.1 A nivel Internacional
1. Pinzon Céceres, Maria Eugenia (2016). El principio de proporcionalidad como
limite de la potestad sancionadora del estado. Tesis de posgrado de Especialista en la

Universidad Militar Nueva Granada — Colombia.

Las principales conclusiones del estudio:

“Al momento de imponer una sancion, entre ellos sobre los limites de los
operadores juridicos. Se propone que el principio de proporcionalidad puede constituir
un limite a la facultad sancionadora discrecional del estado quien actta por intermedio
de sus servidores, en el caso particular en los operadores disciplinarios. Este principio
tiene alcances reconocibles en el derecho administrativo en donde es particularmente
relevante en la medida en que exige de los operadores judiciales y de los mismos
funcionarios publicos un ejercicio cuidadoso de la discrecionalidad.

Frente a esta situacion, podemos concluir que la aplicacion del principio de
proporcionalidad en el proceso disciplinario comienza desde la descripcion tipica de las
conductas hasta el momento mismo de la imposicién de la sancién disciplinaria, para lo
cual operador disciplinario debe cerciorarse de que tal conducta haya generado
la afectacion a un fin esencial del estado y que el hecho cometido teniendo en cuenta la
gravedad de este, constituya o de lugar a la aplicacion de una sancion proporcional”(p.

27).
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Vinculacion con la tesis: La investigacion se encuentra directamente relacionado con el
tema de nuestra tesis, pues demuestra la justificacion y el contexto del problema de
investigacion, en el sentido que expone los problemas de la aplicacion de sanciones
administrativas como la inhabilitacion en el derecho disciplinario que es plenamente

considerado una forma menos gravosa del ius puniendi del Estado.

2. Arana Orantes, Marco Antio (2018). Ineficacia en la aplicacion de la Ley de
probidad y responsabilidades de funcionarios pablicos por parte del ente contralor.

Tesis de pregrado de la Universidad San Carlos de Guatemala.

Propésito de la investigacion: “El objetivo de estudiar el tema corrupcién a través de la
legislacion vigente” (p.77).
Las principales conclusiones del estudio:

“La ley de probidad y responsabilidades de funcionarios publicos es parcialmente
ineficaz, por el caracter de las sanciones que se encuentran reguladas en dicha normativa
(inhabilitacion, suspension, etc.) ... la probidad para los funcionarios consiste en cumplir
formalmente las leyes, no como una conducta pasiva, sino como conducta activa, no solo
en su relacion con la administracion, sino también cuando ven desarrollarse por otros
funcionarios procesos corruptos en su servicio.” (p. 99).

Vinculacidon con la tesis: La investigacion se encuentra vinculada con el tema de la tesis,
pues demuestra como se aplica la sancién de inhabilitacion en forma incongruente en

casos de corrupcién de funcionarios publicos en otros contextos como el guatemalteco.

2.1.2 A nivel Nacional
1. Hidalgo Pasquel, Keler Lubbe (2017). Factores de incumplimiento de las sentencias

judiciales relacionadas a la inhabilitacion de funcionarios y servidores publicos de la
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UGEL Huanuco — 2015. Tesis de posgrado en la Universidad Nacional Hermilio
Valdizan.
Proposito de la investigacion: “Determinar los factores de incumplimiento de las
sentencias judiciales relacionadas a la inhabilitacién de funcionarios publicos de la
UGEL Huénuco — 2015 (p.12).
Las principales conclusiones del estudio:

“Los factores de incumplimiento de las sentencias judiciales relacionas a la

inhabilitacién de funcionarios publicos de la UGEL — Huanuco, son:

El personal de mesa de partes no tiene conocimiento sobre tramite administrativo
de Sentencias Judiciales de inhabilitacion de personal.

e La demora del tramite administrativo de las sentencias de inhabilitacion de
personal se debe fundamentalmente a favores personales; al desconocimiento
sobre su trdmite y a la carga procesal.

e Los servidores publicos que reciben las sentencias de inhabilitacion de
funcionarios que fueron derivados sin ser competentes por favor personal, por
desconocimiento y porque no saben.

e Existe incumplimiento de las sentencias judiciales relacionadas a la
inhabilitacién de funcionarios publicos de la UGEL Huanuco, pues el 88,88% de
las sentencias de inhabilitacién de funcionarios fueron del afio 2011 al 2014” (p.
64).

Vinculacién con la tesis: La investigacion se encuentra directamente vinculada con el
tema de la tesis, pues demuestra la justificacion y el contexto del problema de
investigacion, resalta el particular tratamiento inadecuado de la institucion de la

inhabilitacion por falta de un conocimiento claro de la institucion.
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2. Arostegui Peralta, Sheyla (2018). Vulneracion del principio de proporcionalidad
por la pena de inhabilitacion perpetua para delitos contra la Administracién. Tesis de

posgrado en la Universidad Nacional Hermilio Valdizan.

Proposito de la investigacion: “Determinar la relacion existente entre la imposicion de la
pena de inhabilitacion perpetua en los delitos contra la administracion publica con la
aplicacion del Principio de Proporcionalidad de las penas, segun la opinion de los
Fiscales penales del Distrito Fiscal de Huancavelica en el asio 2017 (p. 14).

Las principales conclusiones del estudio:

e “La inhabilitacion perpetua contraviene al principio de rehabilitacion en
sanciones penales, ya que dicha inhabilitacion se convierte en un mecanismo de
exclusion de un derecho fundamental, el cual es el ejercicio del derecho de
participacion, pese a realizarse una correcta aplicacion del principio de
oportunidad, el cual no vulnera este Gltimo principio.

e Se ha establecido que la mala aplicacion del Principio de Proporcionalidad de
las penas frente a la pena de inhabilitacidn perpetua es la incorrecta inaplicacion
de los sub principios de proporcionalidad (necesidad, idoneidad y
proporcionalidad) o en muchos casos, no se aplica dicho principio, el cual afecta
directamente al sentenciado por la comisién del delito contra la administracion
publica” (p.84).

Vinculacién con la tesis: La investigacion se encuentra directamente vinculada con el
tema de la tesis, en tanto nos ayuda a identificar cuales son las caracteristicas de la sancion

de inhabilitacion y los problemas que genera su aplicacién como sancion penal.

3. Acuiia Aburto, Greysi; Miranda Orbegozo, Celso Rafael (2019). Inhabilitacidon
definitiva para los condenados por el delito de colusion agravada. Tesis de pregrado
en la Universidad Nacional del Santa.
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Propoésito de la investigacion: “Determinar, el fundamento para implementar la
inhabilitacién definitiva como pena principal para los condenados por el delito de
colusion agravada” (p. 23).

Las principales conclusiones del estudio:

e “Existen solidos argumentos para que se efectivice la implementacion de la
inhabilitacién permanente como pena principal, para los condenados por delitos
de corrupcion, en especial el delito de colusion agravada. Pues ello, es un
mecanismo eficaz de lucha contra la corrupcién, al imposibilitar su retorno al
sector publico, dado el peligro que representa. Postura que encuentra respaldo
mayoritario de los encuestados.

e Lainhabilitacidn es una pena accesoria y es complementaria a la pena privativa
de la libertad, situacion que permite al sentenciado por el delito de colusién
agravada, que al culminar su sentencia este pueda retornar al sector publico, con
la posibilidad que vuelva a repetir las mismas practicas colusorias ilegales, en
perjuicio economico del Estado” (p. 72).

Vinculacién con la tesis: La investigacion se encuentra directamente vinculada con el
tema de la tesis, en tanto nos ayuda a identificar a nuestro criterio la errada idea de parte
de la doctrina que la inhabilitacion perpetua es una pena adecuada y la innecesaria

aplicacion como pena accesoria.

4. Diaz Sanchez, Pedro Paulino; Ramirez Gutiérrez, Elvia Rosa (2017). Regulacion
de la inhabilitacion perpetua en el Articulo 41 de la Constitucién Politica en los
delitos de corrupcion contra la administracion publica. Tesis de pregrado de la

Universidad Sefior de Sipan.

Proposito de la investigacion: “La investigacion vigente intenta regular la inhabilitacion
perpetua contra los delitos de corrupcion en la administracion publica para prevenir y
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disminuir a la misma con relacibn al MARCO REFERENCIAL que integra:
PLANTEAMIENTOS TEORICOS atingentes a esta realidad problematica: NORMAS que
rigeny la LEGISLACION COMPARADA que hace hincapié a la inhabilitacion perpetua
en los casos de corrupcion en otros paises y el analisis de las diferentes leyes como: La
Constitucion, el Codigo Penal 29 vigente que inhabilita temporalmente a los funcionarios
por los actos de putrefaccion en la gestion pablica” (p. 28-29).

Las principales conclusiones del estudio:

e “La regulacion de la inhabilitacién perpetua busca prevenir y disminuir los
delitos de corrupcién contra la administracion pablica los mismos que ponen en
riesgo al sistema democratico, al sistema educativo. Al sistema econémico, como
también al &mbito de salud y al ambito social cuya regulacion se vio afectada por
la existencia de planteamientos divergentes al no considerarse el clamor de la
sociedad y la legislacion comparada lo cual esta conllevando a la obstaculizacion
de su verdadero medio y fin que es la de su aplicacidn y de sancionar los delitos
de corrupcion” (p. 132).

Vinculacién con la tesis: La investigacion se encuentra directamente vinculada con el
tema de la tesis, en tanto nos ayuda a identificar serias confusiones en el tratamiento

doctrinal de la institucion de la inhabilitacion para el ejercicio de la funcién publica.

2.2 SUSTENTO TEORICO DE LA INVESTIGACION

2.2.1 La Administracion Pablica

En el contexto del Derecho Publico, administrar se puede definir como servir al
ciudadano y al interés pablico, por tanto, la Administracién Publica es el servicio que
realizan determinados ciudadanos para lograr el bienestar comdn (Salinas, 2019, p.3). La

Administracion Publica, puede ser definida como el Estado juridicamente organizado, a
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través del trabajo realizado por personas conocidas como funcionarios piblicos® quienes
representan al Estado frente a los demé&s ciudadanos, de esta idea inferirse que los

funcionarios o servidores publicos se deben a los usuarios.

La actividad de la Administracion Publica permite funcionar al Estado, y esta
orientado al cumplimiento de sus fines y funciones, sometidos a una jerarquia o niveles y
roles, de este modo la Administracion Publica se concebiria con un doble sentido,
objetivamente como las actividades realizados por agentes publico, y subjetivamente, se
constituye en el orden de Organos estatales, implicando niveles, roles, funciones,
jerarquias, etc., establecidos en documentos o normativa suficiente, propias y especifica

de esta.

La Administracion Publica en un modelo de Estado Democréatico de Derecho
como el peruano, esta debidamente organizado por nuestro sistema juridico, conformado
por la Constitucion Politica, Leyes, Reglamentos y Directivas, que deben ser cumplidos
para el logro de los objetivos del Estado, generando el quebrantamiento o no acatamiento
de las normas que protegen determinados principios y deberes que sirven de sustento a la
dindmica propia de la Administracion, responsabilidad administrativa, civil o incluso

penal.

2.2.1.1 La Administracion Publica como Bien Juridicamente Genérico

En la definicion de Morena del Rio (2020), el bien juridico tutelado hace
referencia a la proteccion juridica que se otorga cuando distintos intereses humanos son
receptados y regulados por el derecho de tal forma que se convierten en bienes juridicos
con una calidad especial del que se desprenden consecuencias juridicas. Debe entenderse,

que el bien juridico protegido no es un bien del derecho, sino un bien de la vida humana

L En los términos de la investigacion, funcionario publico y servidor publico tienen la misma connotacion.
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gue preexiste a toda calificacion juridica, y que por determinadas situaciones el legislador

considera darle tutela especifica.

Si entendemos la Administracion Publica como toda actividad que realizan los
funcionarios y servidores publicos para poner en funcionamiento al Estado y
consecuentemente para el cumplimiento de sus fines, no es discutible el valor de este bien

juridico protegido y por tanto merecedor de proteccién publica.

Desde el punto de vista penal, la lesidn o puesta en peligro del normal o correcto
funcionamiento de la Administracion Publica, orientada al logro de sus, que no es otra
cosa que el bien comdn. En ese sentido, cualquier hecho punible que se realice por parte
de los funcionarios o servidores publicos de poner en riesgo funcionamiento del Estado,

lo lesiona o pone en peligro de forma directa.

En el caso de los delitos cometidos por funcionarios o servidores publicos se tiene
como bien juridico protegido general el normal y correcto funcionamiento de la
Administracion Puablica, no obstante, cada delito tipificado (colusion, cohecho, etc.)

busca proteger bienes juridicos mas especificos pero subsumidos en este bien juridico).

Desde el punto de vista administrativo, el bien juridico tutelado tiene importancia
en el Derecho Administrativo Sancionador, desde el concepto de infraccion
administrativa, ya que la infraccion es la accién humana que legalmente se considera

punible por agredir valores protegidos por el ordenamiento juridico.

De lo descrito, surge la responsabilidad de los servidores publicos como la
potestad de represion disciplinaria que permite a la administracién publica de enmendar

los errores y las anormalidades en los servicios publicos.

Al respecto, Alarcon (2014) sefiala que la doctrina establece como una diferencia

para establecer la naturaleza del Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal,
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es el que las penas y sanciones administrativas resguardan bienes juridicos diferentes. En
ese entender, las penas protegerian bienes juridicos individuales y las sanciones
administrativas bienes juridicos colectivos. Sin embargo, esta definicion no es exacta,
debido a que hay sanciones que resguardan bienes juridicos como la vida, salud o
patrimonio entre otros bienes juridicos que son considerados mas importantes y que
podrian ser considerados exclusivamente propios de la proteccién del Derecho Penal. En
ese orden de ideas Alarcon, sefala que no se entiende bien “como puede reservarse lo
genuino (Derecho penal) para unos pocos ilicitos que serian los considerados mas graves,
y recurrir como alternativa para todos los demés al Derecho administrativo sancionador,
de diferente naturaleza, cuando de lo que se trata en ambos casos es de hacer lo mismo,
castigar con las garantias necesarias por la comision de ilicitos mas o menos graves”

(p.138).

Es importante sefialar que el catdlogo de bienes juridicamente protegidos por
medio de sanciones administrativas corresponde a una determinada politica criminal del

Estado.

2.1.1.2 Fines de la Administracion Publica en un Estado de Derecho

En el Perq, la vigente Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N°
27444, no establece expresamente qué es lo que debe entenderse por Administracion
Publica, limitandose a enumerar lo que la norma considera que constituyen entidades de
la Administracion Publica. Asimismo, no tenemos normativa nacional que defina
claramente lo que se entiende por funcion administrativa, a pesar de que es mencionada

en diversas normas de todo rango.

Se ha explicado que la Administracién Publica busca cumplir los fines del Estado.

Al respecto es pertinente mencionar la definicion de Jellynek (1958), que sefiala, al Estado
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como el espacio fisico en mencidn se denomina territorio, al conjunto de personas se le
denomina pueblo o poblacion y al poder que el Estado ejerce se le conoce como poder
politico. Es decir, la falta de uno de estos elementos determina que no estamos frente a

un Estado.

Al respecto, el mismo autor Jellynek, (1958) desarrollé el concepto de poder
como la capacidad de influir en las conductas de otras personas, estando el poder politico
caracterizado por la coercidn que se puede ejercer sobre la poblacion a través del uso de
la fuerza, legitimada por el Derecho. A su vez, en el Derecho Publico, se define como
Estado de Derecho al tipo de Estado en el que se reconocen y protegen los derechos
publicos subjetivos de los ciudadanos, por medio de la sujecion de la Administracion

Publica a la norma, siendo necesaria para la subsistencia de la sociedad.

En la definicion de Guzman (2008), el Estado de Derecho es la forma en la cual
se manifiesta juridicamente el constitucionalismo moderno, puesto que en el mismo el
poder politico se encuentra juridicamente regulado a través de una norma juridica

denominada Constitucion (p.286).

Es pertinente mencionar que el Estado cumple diversas funciones asignadas por
la Constitucion, sin embargo, para nuestra investigacion nos enfocamos en desarrollar la
funcion punitiva, consistente en perseguir y sancionar la comision de ilicitos y la funcion
ejecutiva, compuesta modernamente por la funcién administrativa, que consiste en
desarrollar acciones el funcionamiento el Estado y lograr los fines por €l perseguido; y la
funcién gubernativa o politica, consistente en las actividades relacionadas con la politica
general de gobierno y la subsistencia de las instituciones organizadas por la Constitucion.
Al respecto, Zufiga (2016) sefiala que estas funciones que son sujetas al control publico

y que merecen gran atencion por la politica criminal internacional actualmente, sobre todo
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debido a los destapes sobre grandes redes de corrupcion internacional y la permanente

crisis politicas causadas por este fenémeno en todo el mundo.

La Ley Organica del Poder Ejecutivo — Ley N° 29158, el mismo establece que el
principio de legalidad es la que rige la actividad de las autoridades, funcionarios y
servidores publicos. Ademas, se sefiala el principio de servicio al ciudadano, que
establece que el Poder Ejecutivo esta al servicio de las personas y de la sociedad, debiendo

actuar en funcién de sus necesidades.

Finalmente, y para establecer claramente un marco conceptual, recurrimos a la

Constitucion Politica, que en su articulo 44°, sefiala:
Deberes del Estado

Son deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la
plena vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacion de las amenazas contra
su seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el

desarrollo integral y equilibrado de la Nacion... (Resaltado nuestro).

2.2.2 Funcion Publica y Funcionario Pablico
Para la investigacion es pertinente determinar claramente el concepto juridico de

funcionario publico, con el fin de establecer su naturaleza.

2.2.2.1 La funcion publica

La Constitucion establece en el articulo 39° que “todos los funcionarios y
trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion”, en ese sentido podemos definir que
la funcidn publica es la que se realiza por medio de ciudadanos con un vinculo especial
con el Estado para el cumplimiento de sus fines, por eso su caracter estrictamente publico

y la razon de que su servicio esté ligado a satisfacer al interés publico.
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Asimismo, el articulo 2° de la Ley N.° 27815, del C6digo de Etica de la Funcion
Publica, define a la funcion publica como "toda actividad temporal o permanente,
remunerada u honoraria, realizada por una persona en nombre o al servicio de las

entidades de la Administracién Publica, en cualquiera de sus niveles jerarquicos”.

Al respecto Boyer, define “la funcion publica como el régimen juridico de las
relaciones entre el Estado y las personas naturales a través de las cuales este desarrolla
sus actividades, presta servicios y ejerce sus potestades” (2019, p. 21), es decir, a través
de la funcion puablica ejercida por determinados ciudadanos el Estado puede materializar

sus competencias y facultades.

En el mismo sentido Silva, indica que “la funcidn publica es la accién de un
particular en cumplimiento de los fines estatales, pero para diferenciarse de la accion de
cualquier otra persona tiene la posibilidad de que sus acciones puedan imputarse al

Estado, por lo que, la accidn se encuentre envestida de poder ptblico” (2018, p. 507).

Entonces podemos establecer que toda persona que preste servicios al Estado
indistintamente de su cargo, profesion, tipo de relacion laboral o clasificacion técnica

realiza funcién publica.

Asimismo, es importante mencionar la Carta Iberoamericana de la Funcion
Publica, documento que fue aprobado en la VV Conferencia Iberoamericana de Ministros
de Administracion Pablica y Reforma del Estado Santa Cruz de la Sierra, en junio de
2003, este documento tiene como finalidad establecer las bases que configuran un
sistema profesional y eficaz de funcion publica; sefialar un marco genérico de principios
rectores, politicas y mecanismos de gestion; y servir como fuente de referencia para

aplicar en la gestion publica.
Este documento define la Funcién Pablica como:
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La funcién puablica esta constituida por el conjunto de arreglos institucionales
mediante los que se articulan y gestionan el empleo publico y las personas que
integran éste, en una realidad nacional determinada. Dichos arreglos
comprenden normas, escritas o informales, estructuras, pautas culturales,
politicas explicitas o implicitas, procesos, practicas y actividades diversas cuya
finalidad es garantizar un manejo adecuado de los recursos humanos, en el marco
de una administracion publica profesional y eficaz, al servicio del interés general.
En el &mbito publico, las finalidades de un sistema de gestion del empleo y los
recursos humanos deben compatibilizar los objetivos de eficacia y eficiencia con
los requerimientos de igualdad, mérito e imparcialidad que son propios de
administraciones profesionales en contextos democraticos (Resolucion N.° 11 de

la “Declaracion de Santa Cruz”, p. 5).

Como se puede inferir, la Carta Iberoamericana de la Funcion Publica otorga un

rol central al empleo publico como elemento central de la gestion pablica.

2.2.2.2 Concepto de Funcionario Publico
Una definicion légica y genérica indica que el funcionario pablico es aquella
persona que ejerce la funcion publica. Sin embargo, este concepto es necesario

profundizarlo para los objetivos de nuestra investigacion.

Nuestra constitucion no desarrolla un concepto expreso de la funcion pablica, sin

embargo, es util el articulo 40° que establece:

La ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los derechos, deberes y
responsabilidades de los servidores publicos. No estan comprendidos en dicha

carrera los funcionarios que desempefian cargos politicos o de confianza. Ningun
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funcionario o servidor publico puede desempefiar mas de un empleo o cargo

publico remunerado, con excepcion de uno mas por funcién docente.

No estan comprendidos en la funcion publica los trabajadores de las empresas

del Estado o de sociedades de economia mixta.

La cita constitucional restringe el concepto que puede darse al funcionario
publico, asimismo, se distingue claramente la necesidad de reglar normativamente tanto
la funcién (derechos, deberes y responsabilidades) y al funcionario, preservando al cuerpo
de servidores profesionales de la potencial injerencia del grupo de funcionarios politicos

y de confianza,

Es pertinente sefialar que para el influyente jurista argentino Cassagne, la idea de
funcionario publico es un concepto restringido y peculiar que debe aplicarse a quienes
integran la Administracion Publica (2006, p. 96). En el Derecho Administrativo como
indica Montoya, se utiliza un concepto formal y restringido para conceptualizar este
término, debiendo usarse como referencia a la normativa, la misma que tiene caracter
excluyente (Montoya, 2015, p. 39), en el mismo sentido Boyer sostiene que la situacion
juridica del servidor publico es una situacién objetiva, determinada por las leyes y los
reglamentos (2019, p.27). Por tanto, su adecuado desarrollo conceptual se realiza

mediante normas con rango de ley.

Asimismo, en el articulo 2° de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa

(Decreto Legislativo N° 276) se establece:

No estdn comprendidos en la Carrera Administrativa los servidores publicos
contratados ni los funcionarios que desempefian cargos politicos o de confianza,

pero si en las disposiciones de la presente Ley en lo que les sea aplicable.
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No estan comprendidos en la Carrera Administrativa ni en norma alguna de la
presente Ley los miembros de las Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales, ni los
trabajadores de las empresas del Estado o de sociedades de economia mixta,

cualquiera sea su forma juridica.

En el articulo 3° de la misma Ley, define que al servidor publico es aquel que
presta su servicio como consecuencia de una relacion laboral, mientras que en su articulo
4° sefiala que el funcionario es aquel que fue elegido o designado para desempefiar cargos

de mayor nivel. Esta es una distincion de caracter técnico.

Para efectos de la investigacion y en el mismo sentido de la Carta Iberoamericana
de la Funcion Publica, consideramos que la funcién publica incluye los diferentes sectores
del sistema politico administrativo, los distintos niveles de gobierno y los distintos grados
de descentralizacion funcional Resolucion N.° 11 de la “Declaracion de Santa Cruz”, p.
6), es decir un funcionario publico es cualquiera que realice actividades a nhombre del
Estado, cualquiera sea su vinculo siempre que sea legal y que cuyas acciones son pasibles

de responsabilidad.

2.2.3 Clasificacion de los funcionarios publicos
2.2.3.1 Clasificacion técnica

La clasificacion técnica de los servidores civiles debe encontrarse en su estatuto,
en la definicion de Silva: “un estatuto es un bloque normativo aplicable a determinados
sujetos en virtud de idéntica situacion juridica en todos ellos, este marco juridico es
definido por criterios objetivos” (2018, p.500). Al respecto, como sefiala el Tribunal
Constitucional, “la funcion publica en general, y el Servicio Civil en particular, no han
sido parte de una politica publica nacional sostenida a través del tiempo. Recién a partir

de la creacion de SERVIR en el afio 2008 se ha propuesto generar una marcada reforma
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en la organizacion, estructura y principios que guian el Servicio Civil” (STC Expedientes

0025-2013-Pirre; 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-PUTC, 0017-2014-P1/1C, FJ 21).

Del mismo modo, es pertinente sefialar que la Ley del Servicio Civil — Ley N°

30057, tiene como objeto:

Establecer un régimen Unico y exclusivo para las personas que prestan servicios
en las entidades publicas del Estado, asi como para aquellas personas que estan
encargadas de su gestion, del ejercicio de sus potestades y de la prestacion de

servicios a cargo de estas.

Sin embargo, pese al objeto sefialado en la norma previamente citada, no es
posible generalizar el servicio civil como un cuerpo heterogéneo, debido a la gran
cantidad de diferencias entre sus componentes, consecuentemente no es posible englobar
en un solo concepto a todas las personas que ejerzan funcion publica, es asi que hace una
necesaria distincion entre funcionario publico, directivo publico, servidor civil de carrera

y servidor de actividades complementarias.
En su articulo 3°, define:

a) funcionario publico, Es un representante politico o cargo publico
representativo, que ejerce funciones de gobierno en la organizacion del Estado.
Dirige o interviene en la conduccién de la entidad, asi como aprueba politicas y

normas.

b) Directivo pablico. Es el servidor civil que desarrolla funciones relativas a la
organizacion, direccién o toma de decisiones de un 6rgano, unidad organica,

programa o proyecto especial.
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c) Servidor civil de carrera. Es el servidor civil que realiza funciones
directamente vinculadas al cumplimiento de las funciones sustantivas y de

administracién interna de una entidad.

d) Servidor de actividades complementarias. Es el servidor civil que realiza
funciones indirectamente vinculadas al cumplimiento de las funciones sustantivas

y de administracion interna de una entidad.

e) Servidor de confianza. Es un servidor civil que forma parte del entorno directo
e inmediato de los funcionarios publicos o directivos publicos y cuya permanencia
en el Servicio Civil esta determinada y supeditada a la confianza por parte de la
persona que lo designd. Puede formar parte del grupo de directivos pablicos,
servidor civil de carrera, o servidor de actividades complementarias. Ingresa sin
concurso publico de méritos, sobre la base del poder discrecional con que cuenta
el funcionario que lo designa. No conforma un grupo y se sujeta a las reglas que

correspondan al puesto que ocupa.

En el mismo sentido la Ley Marco del Empleo Publico - Ley N.° 28175, en su

articulo 4° se establece la siguiente clasificacion técnica?:

1. Funcionario publico. - El que desarrolla funciones de preeminencia politica,
reconocida por norma expresa, que representan al Estado o a un sector de la
poblacién, desarrollan politicas del Estado y/o dirigen organismos o entidades

publicas.
El Funcionario Pablico puede ser:

a) De eleccion popular directa y universal o confianza politica originaria.

2 Vigente mientras se termine de implementar la Ley del Servicio Civil.

37

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

b) De nombramiento y remocion regulados.
c) De libre nombramiento y remocion.

2. Empleado de confianza. - El que desempefia cargo de confianza técnico o
politico, distinto al del funcionario publico. Se encuentra en el entorno de quien
lo designa o remueve libremente y en ningun caso sera mayor al 5% de los
servidores publicos existentes en cada entidad. EI Consejo Superior del Empleo
Publico podra establecer limites inferiores para cada entidad. En el caso del
Congreso de la Republica esta disposicion se aplicara de acuerdo a su

Reglamento.
3. Servidor publico. - Se clasifica en:

a) Directivo superior. - El que desarrolla funciones administrativas relativas a la
direccion de un oOrgano programa o proyecto, la supervision de empleados
publicos, la elaboracion de politicas de actuacién administrativa y la
colaboracion en la formulacion de politicas de gobierno. A este grupo se ingresa
por concurso de méritos y capacidades de los servidores ejecutivos y
especialistas, su porcentaje no excedera del 10% del total de empleados de la

entidad. La ineficiencia en este cargo da lugar al regreso a su grupo ocupacional.

Una quinta parte del porcentaje referido en el parrafo anterior puede ser
designada o removida libremente por el titular de la entidad. No podran ser
contratados como servidores ejecutivos o especialistas salvo que cumplan las

normas de acceso reguladas en la presente Ley.

El legislador ubica a las autoridades electas o funcionarios politicos en la cispide
del servicio civil, caracterizando su quehacer como politico y de direccion, caracterizado

por su poder respecto al resto de servidores publicos. En el mismo sentido Boyer (2019)

38

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

sefiala que, los funcionarios se localizan en el nivel organizacional mas alto (o primer
nivel) de las entidades publicas. Desempefian funciones politicas o de gobierno, de
direccion politica y funciones administrativas o funciones de preeminencia politica.
Dirigen organismos o entidades publicas, desarrollan politicas de Estado. Los
funcionarios establecen las prioridades institucionales sobre la base de los objetivos del
gobierno central y de la finalidad publica implicita a sus funciones. El ejercicio de sus
funciones esta premunido de un amplio margen de discrecionalidad, la cual, encuentra
sus limites en el marco constitucional y en las normas que delimitan la competencia de

las instituciones que dirigen (p.62).

2.2.3.2 Clasificacion por su forma de ingreso a la funcién publica

Al respecto, es pertinente citar lo que sefiala Boyer (2019, p.20):

El derecho de acceso a la funcién publica tiene como principio consustancial el
principio de mérito, vinculando positivamente al legislador a que la regulacion
sobre el acceso a toda funcion publica sea por mérito. EI mérito puede ser
entendido como la cualidad sobresaliente que ampara su ingreso a la funcion
publica, puede ser el respaldo politico, el mejor desempefio en un concurso
publico, reunir las cualidades y competencias para una designacion. Esto que

existen diversas formas de ingreso o incorporacion a la funcién pablica.

Por otra parte, Montoya sefiala que puede ser por: seleccion, designacion o
eleccion (2015, p. 40), guardando relacién en el hecho de que toda incorporacion requiere

un titulo habilitante para ostentar la funcién publica.

Consideramos que es pertinente destacar y desarrollar el ingreso a la funcién
publica por eleccién o en calidad de representante politico, en tanto que se trata de una

forma de ingreso particular al servicio publico.
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En ese sentido la eleccion como forma de incorporacion a la funcion pablica, es
establecida por la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (CICC), ratificada por

el Pert el 6 de abril de 1997, establece en su Articulo I:

Para los fines de la presente Convencion, se entiende por: “Funcion publica”,
toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria, realizada por
una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de sus
entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos”, ‘funcionario publico”,
“Oficial Gubernamental” o “Servidor publico”, cualquier funcionario o
empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido
seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades o funciones en
nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerdarquicos”

(resaltado nuestro).

En el mismo sentido la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcién

(CNUC), ratificada el 16 de noviembre de 2004, establece en su Articulo 2°:

A los efectos de la presente Convencion: a) Por ‘funcionario publico” se
entendera: i) Toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo,
administrativo o judicial de un Estado parte, ya sea designado o elegido,
permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigliiedad de
esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que desempefie una funcién publica,
incluso para un organismo publico o una empresa publica, 0 que preste un
servicio publico, segun se defina en el derecho interno del Estado Parte y se
aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado parte; iii)
toda otra persona definida como ‘‘funcionario publico” en el derecho interno de

un Estado parte. No obstante, a los efectos de algunas medidas especificas
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incluidas en el capitulo Il de la presente Convencién, podra entenderse por
“funcionario publico” toda persona que desempefie una funcién publica o
preste un servicio publico segun se defina en el derecho interno del Estado parte
y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado

parte” (resaltado nuestro).

Por lo que, siendo amparado en una decision politica democratica, el funcionario
publico electo puede ser denominado como funcionario publico politico. En el caso
peruano, son elegidos democraticamente para desempefiarse como funcionarios publicos
politicos: el presidente y vicepresidentes de la repUblica, congresistas de la republica,
presidentes y vicepresidentes regionales, consejeros regionales, alcaldes y regidores,
sobre estos funcionarios suele recaer gran cantidad de procesos penales y procedimientos

administrativos sancionadores.

2.2.3.3 Distincion entre funcion publica politica y funcién publica profesional
Todas las formas de acceder a la funcién publica convergen en el hecho de que
estan dotados para ejercer acciones de poder publico, sin embargo, el origen del titulo
habilitante también los distingue (politicos, designados por politicos y profesionales). La
Constitucidn Politica, en el articulo 43° se establece que nuestra organizacion es la de un
Estado Democratico, por lo que los cargos funcionariales sujetos a eleccién popular estan
previstos constitucionalmente y los enviste de caracteristicas particular, por ejemplo, es
coherente que el ejercicio legislativo tenga que ser ejercido por quienes fueron designados
para tal funcidon en una eleccion, “siendo el mismo legislativo quien autorregule la
actividad de sus funcionarios publicos politicos (congresistas) y la actividad de los
delegados por politicos dependiendo del tipo de dependencia con tengan” (Silva,2018,

p.512), por lo mismo, no seria congruente que el ejercicio de las funciones de los
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funcionarios publicos politicos sea reglada por disposiciones de la Administracion

Publica que ostentan poder publico de origen administrativo y no politico.

Otra caracteristica diferenciadora es el hecho de que los funcionarios electos
ostentan siempre un cargo temporal, debido a que es de origen democratico, son los
ciudadanos los que someten constantemente al escrutinio, mientras que en el caso de los
funcionarios profesionales gozan de la estabilidad, la misma que se respalda en el hecho
de que la Administracion Publica debe brindar sus servicios de forma continua y con
exigencia de calidad que requieren formacién especializada y de calidad, raz6n por la que
el mérito (ganar un concurso publico) es una de sus caracteristicas para el acceso a la

misma.

2.2.4 Sujecion del Funcionario Publico al Derecho Administrativo

Al respecto Silva (2018) ha sefialado que en el caso peruano, de tradicion legal
latina, se caracteriza porque el Derecho otorga facultades especiales a la Administracion
Publica para el logro de sus fines, las mismas que conllevan una serie de reglas para sus
procedimientos y el régimen de sus funcionarios, siendo el Derecho Administrativo quien

regula esta relacion (p. 505).

Al respecto Boyer (2019, p. 31) indica que el derecho administrativo es una
disciplina auténoma con algunas categorias del derecho laboral privado, sin embargo, es
derecho administrativo al fin de cuentas y se rige esencialmente por reglas y principios

de derecho publico.

En el mismo sentido, al encontrarse en un régimen reglado por el Derecho
Administrativo, el funcionario publico debe observar exigencias particulares relacionas
siempre con los fines publicos, por lo que, el incorrecto ejercicio de la funcién publica o

el incumplimiento de las reglas administrativas, genera responsabilidad, la misma que
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habilita a la administracién para que reaccione contra el infractor administrativo en uso
de su facultad sancionadora a través de la autoridad administrativa competente, en un
marco también reglado, es decir por medio de un tipo de procedimiento administrativo.
Debemos distinguir que el funcionario publico responde por los actos cometidos en
ejercicio de las funciones puesto o cargo, y, por el principio de autonomia de las
responsabilidades, por lo que la responsabilidad derivada de sus acciones puede ser

administrativa, civil y/o penal.

2.2.5 Sujecion del Funcionario Publico al Derecho Penal

En su articulo 90°, el Codigo Penal establece: “Nadie puede ser perseguido por
segunda vez debido a un hecho punible sobre el cual se fall6 definitivamente”, mediante
la aplicacion de este articulado se puede interponer la excepcion de cosa juzgada y lograr

la extincion de la accion penal.

Asimismo, el Nuevo Cdédigo Procesal Penal, establece en su Titulo Preliminar,
articulo 111°: "Nadie podra ser procesado, ni sancionado mas de una vez por un mismo
hecho, siempre que se trate del mismo sujeto y fundamento”. Este principio rige tanto en
las sanciones penales y administrativas. EI derecho penal tiene preeminencia sobre el

derecho administrativo. Al respecto el principio Ne bis in idem desarrollado més adelante.

Es importante mencionar, que entiende el Cédigo Penal sobre funcionario publico,

asi taxativamente, en el articulo 425° sefala:
1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempefian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de

eleccion popular.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en gue se encuentre,

mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u
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organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado o sociedades de
economia mixta comprendidas en la actividad empresarial del Estado, y que en

virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por

autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.
5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para
desempeniar actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus

entidades.

7. Los demas indicados por la Constitucién Politica y la ley.

2.3 EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO SOBRE FUNCIONARIOS PUBLICOS
Podemos definir el ius puniendi es una expresion latina que hace referencia a la

facultad publica para imponer una pena o una medida de seguridad o sancion. Esta

facultad tiene rango constitucional y se integra por un sistema de principios, que impide

el abuso de este poder.

El ius puniendi de forma desglosada, se puede entender como, ius que se entiende

como derecho y puniendi como castigar.

Para Medina (2007) se materializa en dos sentidos: primero, en la posibilidad de
legislar y tipificar las conductas que se consideren mas reprochables y que recaen sobre

bienes juridicos relevantes.

La expresion maxima de esta facultad se encuentra en el Derecho Penal, sin
embargo, no es el Unico supuesto en que se ejerce la potestad sancionadora, pues es una
herramienta de la Administracion Publica, esto como consecuencia logica de las
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atribuciones de regulacion, supervision y vigilancia que tiene, las que de no tener potestad

sancionadora llegarian a ser inoperantes.
Camargo (2017, p.332) citando a Carruitero indica que:

El ius puniendi se divide en dos ramas con elementos comunes, el Derecho Penal
y el Derecho Administrativo Sancionador, siendo este Gltimo sustentado en los
principios y las bases funcionales del Derecho Penal, diferenciados en que el
Derecho Penal es inmediato y el Administrativo inmediato, esto tiene su origen

con la Revolucion Francesa y la division de poderes.

En el caso del Derecho Penal, el ius puniendi aplicado sobre funcionarios y
servidores publicos se activa por la calidad del agente y por la aplicacion misma de una
pena, es decir cuando el ilicito penal es cometido por un funcionario o servidor publico y
cuando la sancion penal genera la imposibilidad de continuar en el ejercicio del servicio

publico.

El lus puniendi que emplea el Estado a través de la administracion es el conocido
como el Procedimiento Administrativo Sancionador, y se aplica por parte de la
administracion a los administrados, en el sentido amplio el Estado ejerce esta potestad; la
sancionadora, en la gran variedad de situaciones, relacionadas con su papel de regulador,
es el caso por ejemplo de la competencia a través de INDECOPI, de la energia a través
de OSINERGMIN, de las telecomunicaciones a traves de OSIPTEL, de los servicios de
salud a través de SUSALUD, etc. Es decir, toda actividad regulada conlleva la potestad
de aplicar Procedimientos Administrativos Sancionadores especificos, especializados y
técnicos, esta actividad involucra también la del empleo publico, en la regula la conducta

de los funcionarios publicos, esta distincion es importante, porque los PAS se diferencian,
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aunque guarden entre ellos los principios generales establecidos en al LPAG (Lizéarraga,

2019).

El lus puniendi que se usa en el Procedimiento Administrativo Sancionador,
aplicable a funcionarios y servidores publicos, es la atribucion de evaluar la conducta de
los funcionarios y servidores publicos que en el ejercicio de su condicidn, es conocido
como el Procedimiento Administrativo Sancionador — PAS, cuando es aplicado por la
Contraloria General de la Republica; y Procedimiento Administrativo Disciplinario —
PAD, cuando es aplicado por las entidades publicas y SERVIR, en ambos casos es
aplicable exclusivamente para quienes tengan la calidad de funcionarios y servidores
publicos. Ademas, se debe tener en cuenta el marco de la Ley del Procedimiento

Administrativo General (LPAG) Ley N° 27444.

En ese sentido, es correcto sefialar que el poder punitivo del Estado es Unico. Este
poder ha sido otorgado al Estado para la tutela de los bienes juridicos que el pacto social
plasmado en nuestra Constitucion considera que deben ser protegidos. En este contexto,
como sefiala lvanegra (2021), la doctrina invoco el traslado de garantias propias del
Derecho Penal al Procedimiento Administrativo Sancionador solo por ser compatibles

con la organizacion del Derecho Pablico y constitucional.

Sin embargo, de acuerdo con el principio de autonomia de las responsabilidades
penal y administrativa, es importante precisar algunos aspectos de la conexion entre

ambas vias.

El Codigo Procesal Penal ha dispuesto que la via penal prevalece e impone en todos
los supuestos sobre la via administrativa. En el caso que nos encontremos ante causas
pendientes en la via administrativa que requieran el pronunciamiento previo del juez

(como la tutela jurisdiccional efectiva y principio de la cosa juzgada) la via administrativa
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deberd que suspenderse. En ese orden de ideas y sustentado en lo descrito por Boyer

(2019), podemos sefalar que:

e Los procesos judiciales y el procedimiento administrativo pueden ser tramitados
de modo paralelo. Esta no es impedimento para que exista colaboracion entre las

autoridades judiciales y administrativas.

e Esfactible que la autoridad administrativa concluya su procedimiento y considere
que existen suficientes elementos de juicio para una denuncia penal y viceversa,
sin embargo, esta ultima posibilidad no es puesta en practica debido a que se
entiende a la actividad administrativa sancionadora como subsidiaria o de un

inferior orden.

e El principio de non bis in idem solo aplica al interior de cada una de las vias. Por
ejemplo: un medico, servidor civil del MINSA, cuyo paciente fallecio, le iniciaron
un procedimiento administrativo disciplinario, por la presunta falta administrativa
de negligencia, a su vez se le inicio un proceso penal, por la presunta comision
del delito contra la vida. El medico aleg6 que se vulnerd el principio de non bis in
idem, por ser procesado en dos vias paralelas por los mismos hechos, al respecto
el Tribunal Constitucional se pronuncié a través de la sentencia 692-2010-
PHC/TC, sefialando que los bienes juridicos protegidos en cada una de las vias
son distintos, por un lado, en la via penal se protege el derecho a la vida y en el

foro administrativo el correcto funcionamiento de la administracion.

e EI archivamiento de un proceso penal no necesariamente implica su
archivamiento per se en la via administrativa o de forma inversa, salvo que
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judicialmente se declare de forma expresa la inexistencia de los hechos que
constituirian la conducta infractora. Al respecto es pertinente sefialar que ante el
caso que exista decisiones contradictorias entre autoridades judiciales y
administrativas sobre un caso con el mismo fundamento e identidad, es decir
respecto a la existencia o no de hechos punibles, siempre predomina la decision
judicial, y por un tema de jerarquia deberia declarar nula la decision

administrativa.

e Silaadministracion determina responsabilidad de un funcionario o servidor civil,
en aplicacion del principio de autonomia de las responsabilidades, no se encuentra
obligado a realizar una denuncia penal, ya que no todo ilicito administrativo tiene
su correlato penal, es importante la evaluacién de cada caso y establecer su

idoneidad.

El ordenamiento juridico que regula a los funcionarios y servidores publicos
establece que las decisiones penales generan dos tipos de consecuencias en el &mbito
administrativo, especificamente sobre la relacion. EI primero, sefiala que es una causal
del término del vinculo del servicio civil (articulo 49.g LSC), toda condena penal por un
delito doloso, asimismo, las penas privativas de libertad efectiva por delito culposo por
un plazo mayor a tres meses. Para el caso, el Tribunal Constitucional establecié que, en
el caso de un delito culposo, este tiene que estar vinculado con la actividad funcional del
servidor. El segundo, establece que la condena penal debe estar contendido en una
sentencia que cause estado, consentida o ejecutoriada, para el caso de delitos dolosos, se
precisa que la terminacién del vinculo del servidor civil con el Estado debe proceder de
manera automatica e inmediata, tanto para el caso de una pena privativa o restrictiva de

libertad o limitativa de derechos.
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Asimismo, la Ley del Servicio Civil permite la remisién de la via penal a la
administrativa, al indicar en el segundo péarrafo de su segunda disposicion
complementaria que “para iniciar cualquier denuncia de caracter penal, la autoridad que
conozca del caso debe solicitar un informe técnico juridico emitido por la respectiva
entidad en donde presta o presto servicio civil el denunciado. Dicho informe sirve de
sustento para efectos de la calificacion del delito o archivo de la denuncia”. Ademas, se
establece en el articulo 96.3° del Reglamento de la Ley del Servicio Civil, que en el caso
de que una entidad incumpla con emitir el informe en un plazo maximo 10 dias habiles,

se podré formular la denuncia penal sin tener el mencionado informe.

2.3.1 Deberes y responsabilidad administrativa y penal de los Funcionarios
Publicos

Se puede afirmar, que responsable es el que responde por la transgresion, tiene
condicion de imputable y es pasivo de una sancion (Angel, 2004). Sin embargo, la
naturaleza y/o condicidn del transgresor ha merecido para el Estado un especial reproche,

es el caso de los funcionarios pablicos.

2.3.1.1 Deberes de los Funcionarios Publicos

El funcionario o servidor publico, a diferencia de un empleado del sector privado,
tiene obligaciones especificas. En ese sentido, las funciones del cargo deben cumplirse
de manera desinteresada, observando los deberes de obediencia, lealtad, reserva,
neutralidad o a la obligacion del secreto profesional, su incumplimiento acarrea sanciones
disciplinarias. Este es el fin, por ejemplo: de las reglas de incompatibilidades para el
ejercicio de determinados cargos publicos. Por otro lado, se tipifican ilicitos penales

especificos como: trafico de influencias, cohecho, colusidn, entre otros ilicitos.

49

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

La relacion juridica de funcionario o servidor publico se plasma desde la
formulacion de su condicion, que conlleva la definicién de un conjunto de
derechos y obligaciones que corresponden al empleado publico por el hecho de
serlo. A partir de esta simple afirmacion cabe indicar que, muy a menudo, se
produce una cierta asimetria entre la regulacion de los deberes y el régimen
disciplinario que no es sino el trasunto obligacional consecuencia, precisamente,
del incumplimiento de aquellos. El régimen disciplinario se convierte asi en el
instrumento pasivo de definicion positiva de los deberes de los funcionarios en
tanto en cuanto al castigar determinadas conductas les impone la obligacion

positiva de no realizarlas (Palomar, 2016, p. 591).

Es pertinente sefialar que todos los ciudadanos tenemos el deber de no vulnerar
los bienes juridicos protegidos por el Cédigo Penal, es decir de no cometer delitos, es
decir es una condiciéon erga homes, sin embargo, para el caso de los funcionarios y
servidores publicos quienes tienen una condicién especial, pues tienen ejercicio de su
vida profesional en el campo de la administracion publica, se encuentran susceptibles de
vulnerar bienes juridicos que son especialmente vulnerables por ellos, debido a su

condicion, estamos hablando de los delitos cometidos por funcionarios publicos.

De lo expuesto, podemos sefialar de forma sucinta que el deber de los funcionarios

publicos es observar y hacer cumplir la Ley.

Es pertinente citar lo establecido por la Ley del Codigo de Etica de la Funcion
Publica, Ley N° 278135, sobre los fines de la Funcion Publica: “son el Servicio a la Nacion,
de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion Politica, y la obtencion de mayores
niveles de eficiencia del aparato estatal, de manera que se logre una mejor atencion a la

ciudadania, priorizando y optimizando el uso de los recursos publicos” (Art. 3).
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Guardando coherencia con la Constitucion Politica que inspira valores
democratico-finalistas e instrumentales, para favorecer el cumplimiento de fines propios
de la Administracion como institucion sistémica. Dichos valores se estructuran, de
acuerdo con los polos finalista e instrumental antes resefiados, mas o menos de la

siguiente forma sefialados por Palomar:

Finalistas: integridad, responsabilidad, transparencia, ejemplaridad, austeridad,
honradez, promocion del entorno cultural y medioambiental, y respeto a la igualdad entre

mujeres y hombres.

Instrumentales: objetividad, neutralidad, imparcialidad, confidencialidad,

dedicacion al servicio publico, accesibilidad, eficacia...».

Al tema de los codigos éticos en el &mbito publico se refiere Villoria citado por
Palomar (2016) cuando sefala que “...los codigos de ética pueden ser de tres tipos. Por
una parte, estan los cédigos de valores, cuyo rasgo principal es el de establecer unos
valores esenciales, pero no aportar reglas detalladas de conducta que ejemplifiquen como
adaptar los valores a las situaciones concretas y a los dilemas reales. Por otra, estan los
cbdigos de conducta, los cuales establecen guias especificas y detallados estandares de
conducta. Finalmente, algunos cddigos de conducta incluso establecen ejemplos
concretos de lo que se considera apropiado y no, y detallan las sanciones precisas para

los casos de incumplimiento, son los cddigos de comportamiento” (p.594).

2.3.1.2 Multiplicidad de Responsabilidades de los Funcionarios Publicos
La responsabilidad de los servidores civiles se ancla en el articulo 41° de la

Constitucion Politica (Boyer, 2019, p.135), segun el cual:

(...) la ley establece la responsabilidad de los funcionarios y servidores publicos,
asi como el plazo de su inhabilitacion para la funciéon pablica. El plazo de
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prescripcion de la accion penal se duplica en caso de los delitos cometidos contra
la administracion publica o el patrimonio del Estado, tanto para los funcionarios
o servidores publicos como para los particulares. La accion penal es

imprescriptible en los supuestos mas graves, conforme al principio de legalidad.

En el ordenamiento juridico peruano coexisten cuatro tipos de responsabilidades

en la que pueden incurrir los servidores civiles:
a) La responsabilidad politica.

b) La responsabilidad civil.

c) La responsabilidad penal.

d) La responsabilidad administrativa.

Esto quiere decir que resulta compatible con el ordenamiento juridico perauno que
concurran una o mas responsabilidades por una sola conducta indebida cometida por un
servidor civil. Especificamente, de las responsabilidades civil, penal y administrativa,
porque la responsabilidad politica solo alcanza a ciertos funcionarios, segin veremos a

continuacion.

Para nuestra investigacion es pertinente desarrollar los conceptos de
responsabilidad penal funcional y la responsabilidad administrativa disciplinaria y

funcional.

La Responsabilidad Penal Funcional. - Es aquella en la que incurren los servidores o
funcionarios publicos que en ejercicio de sus funciones han efectuado un acto u omisién
tipificado como delito, por lo que, constituyen tipos penales especificos que requieren

una identidad especial del autor o agente.
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La Responsabilidad Administrativa. - Esta a su vez, para el caso peruano, adopta un
modelo dual: el procedimiento administrativo disciplinario por responsabilidad
disciplinaria y el procedimiento administrativo sancionador por responsabilidad

funcional.

En ambos casos la funcion pablica debe realizarse con objetividad y bajo la
observancia del principio de legalidad, para esto se necesita herramientas para garantizar

una labor imparcial de los trabajadores publicos.

La Responsabilidad disciplinaria, Conlleva una situacion juridica activa representada
por el poder disciplinario, pilar fundamental sobre el cual reposa la organizacion de las
entidades publicas. Para obtener la concrecion de la responsabilidad administrativa
disciplinaria y del poder disciplinario de las entidades publicas, se requerird de un
procedimiento que tenga por objeto determinar si es que el trabajador publico observo
debidamente las conductas establecidas por el ordenamiento juridico aplicable, el mismo

que constituye el método de control de la arbitrariedad de los trabajadores estatales

Los distintos tipos de responsabilidades de los servidores civiles se sustentan en
el principio de autonomia de las responsabilidades, segin el cual, cada una de las
responsabilidades que concurren sobre la conducta de los servidores civiles mantienen
reciproca autonomia técnica, de desarrollo normativo, de valoracion, de criterios
aplicables, calificacion y de resolucion, en las autoridades pablicas a las que se les ha

conferido competencias para sancionar a los servidores civiles.

El afio 2013 se promulgé la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil (LSC), cuyo
Reglamento General se aprobd por medio del Decreto Supremo N° 40-2014-PCM, el afio
2014 (Reglamento General de la LSC). Esta Ley tiene por objeto establecer un régimen

Unico y exclusivo para las personas que prestan servicios para el Estado, asi como para
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aquellas personas que estan encargadas de su gestion, del ejercicio de sus potestades y de

la prestacion de servicios.

Es importante sefialar que esta responsabilidad recae por la comision de faltas
consideras leves, graves y muy graves, siendo las sanciones previstas: la amonestacion
verbal, amonestacidn escrita, suspension sin goce de remuneraciones desde 1 dia hasta

12 meses y la destitucion.

Sobre lainhabilitacion en el PAD, se debe sefialar, el articulo 102° del Reglamento

General de la Ley del Servicio Civil, el Tribunal del Servicio Civil, indica:

Constituyen sanciones disciplinarias las previstas en el articulo 88 de la Ley:
amonestacion verbal, amonestacion escrita, suspension sin goce de
compensaciones desde un dia hasta doce meses y destitucion. Asimismo, para el
caso de los ex servidores la sancion que les corresponde es la inhabilitacion
para el reingreso al servicio civil hasta por cinco (5) afios, de conformidad a

lo establecido en la Ley 27444. (...). (resaltado es nuestro).

Sobre el particular, es preciso sefialar que la condicion de servidor o
exservidor en el procedimiento administrativo disciplinario regulado por la Ley
N° 30057, se adquiere en el momento que ocurren los hechos pasibles de
responsabilidad administrativa disciplinaria. Asi, dicha condicién no varia (para
efectos del PAD) con la desvinculacién (en el caso de los servidores) o reingreso

(en el caso de los ex servidores) a la administracion publica.

RESOLUCION N° 002113-2020-SERVIR/TSC-Segunda Sala, del 20 de

Noviembre del 2020.
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Es decir, solo son posibles de sancionar con la inhabilitacion a los funcionarios o
servidores con los que no exista vinculo laboral vigente al momento de imponer la

sancions.

La Responsabilidad administrativa funcionarial, se produce cuando los servidores y
funcionarios contravienen el ordenamiento juridico administrativo y normas internas de
las entidades publicas con las que tienen vinculo laboral y/o cuando en el ejercicio de sus
funciones hayan desarrollado una gestion deficiente. De acuerdo a la Ley Organica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica (en adelante

CGR).

Sin embargo, el requisito es que este tipo de responsabilidad sea identificada en
un informe de control, que es indispensable para el inicio de un Procedimiento

Administrativo Sancionador o PAS.

De lo expuesto, se puede sefialar la existencia de la autonomia de
responsabilidades, que consiste en la coexistencia o concurrencia de dos 0 mas tipos de
responsabilidades, en tanto que cada una de ellas, llamese administrativa funcional, penal
o civil, tienen fundamentos y bienes juridicos que proteger de diferente naturaleza,
generando que cada una sea valorada, calificada u materia de resolucion por distintas

autoridades que ejercen potestad sancionadora.

3 Un ejemplo de esta aplicacion restrictiva de la inhabilitacion en el PAD puede apreciarse en la
RESOLUCION N° 001634-2020-SERVIR/TSC-Primera Sala del 18 de setiembre del 2020, que sefiala:

49. En el presente caso, los hechos imputados a la impugnante ocurrieron cuando ésta ostentaba
en la Entidad el cargo de Directora Ejecutiva de Medicamentos, Insumos y Drogas, esto es,
cuando la impugnante tenia la condicion de servidora; no obstante, la Entidad le inicid
procedimiento administrativo en la condicion de ex servidora, imponiéndole la sancion de
inhabilitacién, incurriendo en vulneracién a las normas descritas en los numerales que anteceden.

En tal sentido, se aprecia que los actos administrativos a través de las cuales la Entidad instauro
procedimiento administrativo y sancion6 a la impugnante, fueron emitidos vulnerando el principio
de legalidad, al haberse impuesto como sancién la inhabilitacion de la impugnante.
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ﬂ. UNIVERSIDAD

Sobre la vigencia de la Responsabilidad Administrativa Funcional, al momento
de desarrollar el presente trabajo, Danos (2019), nos sefiala, que a partir de la Sentencia
del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente, ST 0020-2015-P1/TC determina que
la norma que fue incorporada el afio 2010 en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y la Contraloria General de la Republica, gue normaba de manera insuficiente e
inadecuada la tipificacion de las infracciones que se aplicaba en el PAS, por lo que fue
declarada inconstitucional, especificamente nos referimos al el articulo 46°, que atentaba
contra el principio constitucional de legalidad de observancia obligatoria en el Derecho
Administrativo Sancionador , incumpliendo especificamente con el sub principio de

tipicidad, principios que forman parte de las garantias de todo Estado de Derecho.

Sin embargo, la mencionada sentencia no ha declarado inconstitucional el PAS,
la misma que se encuentra reconocida y es plenamente vigente, sin embargo, su aplicacion
ha sido suspendida en tanto no se emita la norma con rango de Ley que resuelva las
observaciones del Tribunal Constitucional. Al respecto, recientemente se ha promulgado
Ley N° 31288 de 20 de julio de 2021, Ley que tipifica las conductas infractoras en materia
de responsabilidad administrativa funcional y establece medidas para el adecuado
gjercicio de la Potestad Sancionadora de la Contraloria General de la Republica, con esta

norma la CGR podra reestablecer su potestad sancionadora.

Ademas, de lo expuesto se pueden sefialar las siguientes diferencias:

Tabla 1l

Responsabilidad Administrativa Responsabilidad Administrativa
Disciplinaria Funcionarial

Se encuentra a cargo de la entidad que | Se encuentra a cargo de la CGR y tiene
tiene el vinculo laboral y tiene como | como segunda instancia al Tribunal
segunda instancia a SERVIR. Superior de Responsabilidad
Administrativas.

Se observa el régimen laboral del | No es relevante el régimen laboral del
funcionario o servidor. funcionario o servidor.
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Se sanciona el incumplimiento deberes
funcionales que atentan contra el
funcionamiento de la entidad.

Sanciona el incumplimiento de deberes
que atentan contra normas que regulan la
gestion de recursos y bienes sobre los que
tiene injerencia el servidor o funcionario.

Se encuentra prevista en Ley 30057, su
reglamento y sus directivas de desarrollo.

Se encuentra prevista en Ley 27785, ley
29622 y sus modificatorias, su reglamento

y sus directivas de desarrollo.
Elaboracion propia

Asi mismo, el Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas de la
Contraloria General de la Republica, establecié que ambas responsabilidades son distintas
y auténomas sobre la base de que la responsabilidad disciplinaria deriva del poder de
direccion de empleador, asi lo sefiala en el fundamento 2.2 del Acuerdo Plenario N° 01-

2013-CG/TSRA:

2.2. En ese sentido, como consecuencia de la subordinacion en las relaciones de
trabajo, el Estado, cuando actta como empleador conforme lo prevé la Ley N°
28175, goza de un poder de direccion, siendo una de sus manifestaciones, el poder
disciplinario, en virtud del cual puede iniciar procedimientos para determinar y
aplicar las medidas disciplinarias que corresponda en razon de la inconducta del
trabajador, siendo que la finalidad de la sancién es castigar la transgresion, en
ejercicio de sus funciones, de determinadas disposiciones que rigen el correcto
desempefio de las actividades que realizan los trabajadores que prestan servicios

para el Estado como empleador.

Sin embargo, como sefiala Boyer (2019), no es posible garantizar de la aplicacion
de la diferenciacion resulte del analisis de multiples identidades, se da por sentado sin
mayor sustento que estas nunca podran coincidir, resultado cuestionable, ya que a nivel
doctrinal, normativo y jurisprudencial, no existe una distincion absoluta, definitiva y
legalmente reconocida entre ambos regimenes de responsabilidad administrativa de los

funcionarios pablicos, logrando un efecto inverso al perseguido por la norma, en tanto el
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servidor actua obedeciendo al temor de ser sancionado, mas que a su deber de vinculacién

al principio de juridicidad.

2.4 SANCIONES DE INHABILITACION APLICABLE A LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS

Las sanciones de inhabilitacion para el ejercicio de la funcion publica, como
sefiala Gili (2018) tienen caracteristicas muy heterogéneas, con rasgos que no son
facilmente reconducibles a definitivas condiciones, lo que es interpretado, que el uso de

esta sancion no obedece a una Politica Criminal homogénea.

Gili explica en primer término, que la sancién de inhabilitacion tiene carga
punitiva compleja, siendo muy dura en algunos casos y en otros puede considerarse hasta
muy blanda, y esto teniendo como indicador las expectativas profesionales del
funcionario sancionado, estas circunstancias tienen correlato en los correspondientes
efectos preventivos, para unos estas sanciones seran tremendamente amenazantes y para

otros no resultaran mas que vaguedades.

En segundo término, es necesario mencionar los efectos econdmicos y por tanto
aflictivos que son consecuencia de esta clase de sanciones, debido a que conlleva la
pérdida con caracter definitivo de la condicién funcionario o servidor publico, lo que
impide, como en los delitos de corrupcion de funcionarios la reincorporacion al servicio

publico una vez cumplida la sancion.

2.4.1 La sancion administrativa de inhabilitacion para funcionarios publicos
La Administracion Publica es la manifestacion organica del poder del Estado,
siendo su funcién principal desarrollar la actividad administrativa, consistente en la

provision de aquellas prestaciones publicas que permiten el cumplimiento de las
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finalidades publicas de las que es responsable el Estado, en ese sentido, es pertinente citar

a Cassagne:

Cuenta con un poder organizado que ha sido instituido al servicio de los fines de
interés puablico que objetivamente persigue, poder que permite imponer la
decisiones que adopta la institucion no solo a sus componentes (los agentes
publicos) sino a quienes no integran la Administracion (los administrados) dentro
de los limites que fija el ordenamiento juridico; de ahi que también se ha dicho que
para lograr el cumplimiento de esos fines la Administracion actua con una “fuerza
propia”, en forma rutinaria e intermitente, y que su actividad no se paraliza ni se
detiene por las crisis y los consecuentes vacios que operan en el poder politico

(2017).
Respecto a la potestad sancionada Moron (2017), sefiala claramente:

“(...) la potestad sancionadora constituia y constituye una competencia de gestion
necesaria complementaria a la potestad de mando y correccion para reforzar el
adecuado cumplimiento del orden administrativo establecido en procura del interés

publico”.

Una definicion globalizadora, de la sancion administrativa, la encontramos en (Soto,

2016):

“Aquella retribucion negativa prevista por el Ordenamiento Juridico e impuesta por
una Administracion Publica por la comision de una infraccién administrativa, cuyos
elementos son la retribucidon negativa consistente en la privacion o restriccion de
derechos; su determinacién por el Ordenamiento Juridico; que venga impuesta por
una Administracion Pablica a un administrado, y que sea consecuencia de haber
sido considerado responsable de las consecuencias derivadas de la comisién de una
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infraccién administrativa en virtud del previo Procedimiento Administrativo

Sancionador”.

En la via administrativa, ya sea a través del PAD o el PAS, el funcionario o servidor
puede ser inhabilitado o impedido de estar al servicio publico hasta por cinco afios. Ello
en caso, se le imponga una sancion administrativa por la comisién de una infraccion muy

grave.

2.4.1.1 En el Procedimiento Administrativo Disciplinario - PAD

Para el caso del PAD, la destitucion es la sancion disciplinaria de separacion del
servicio civil mas gravosa para la esfera de los funcionarios o servidores, que solo puede
imponerse por la comision de una falta considerada muy grave. La peculiaridad de esta
causa de extincion de la relacién funcionarial, es que acarrea la inhabilitacion por cinco
afios como sancion accesoria. Esto quiere decir que desde que la sancién de destitucion
queda consentida, el servidor civil queda impedido de acceder o permanecer en cualquier

entidad publica hasta por cinco afios (Boyer, 2019, p 110).

El Régimen del servicio civil estipula obligaciones, derechos, deberes,
incompatibilidades y compensaciones econémicas de los servidores pablicos, asimismo
establece que el régimen disciplinario y procedimiento sancionador que tienen como
finalidad el corregir con eficacia, agilidad y ejemplaridad las conductas inadecuadas de
los empleados para el correcto funcionamiento de los servicios que presta el Estado a la
poblacion (Informe Técnico N° 1990-2016-SERVIR/GPGSC de fecha 07 de octubre de

2016).

Ademas, se debe indicar que la finalidad del Procedimiento Disciplinario segun
se describe en el citado informe encuentra sustento en la Carta Iberoamericana de la

Funcion Publica, el mismo que sefala:
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CAPITULO CUARTO. REQUERIMIENTOS FUNCIONALES DE LA
FUNCION PUBLICA (...) Los procedimientos disciplinarios deben permitir
corregir con eficacia, agilidad y ejemplaridad las conductas inadecuadas de
los empleados publicos. El régimen disciplinario se basara en la tipificacion de
las infracciones, la graduacion proporcional de las sanciones, la imparcialidad de
los 6rganos que instruyen y resuelven los procedimientos, el caracter
contradictorio de éstos, y la congruencia entre hechos probados y resoluciones.
Los afectados por un procedimiento disciplinario deberan contar con todas las

garantias propias del derecho sancionador (resaltado nuestro).

Conforme se establece en el articulo 242° de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, la Presidencia del Consejo de Ministro o a quien
esta designe, organiza el Registro Nacional de Sanciones de Destitucion y Despido®
(RNSDD) en el cual se inscriben todas aquellas sanciones que se haya aplicado a
cualquier autoridad o funcionario o servidor de una entidad de la Administracion Publica
independientemente de su régimen laboral o contractual, con el objeto de impedir su

reingreso al servicio pablico por el plazo de cinco afios.

La norma que regula la inhabilitacion administrativa como consecuencia de la
sancion de despido o destitucion de una entidad publica es una norma de caracter general,
con independencia de la modalidad contractual, laboral, estatutaria o incluso ad honorem

del funcionario o servidor sobre el cual recae la inhabilitacién.

En ese sentido la inhabilitacion a la que se hace referencia en el articulo 242° de
la LPAG, es entendida en un sentido amplio, antes de la vigencia de la LSC y su

Reglamento, tanto la destitucion y el despido, eran consideradas las sanciones principales,

4 En este caso a cargo de SERVIR.
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consistente basicamente en separar del puesto al funcionario o servidor como correccién
administrativa disciplinaria. La diferencia radicaba en que la destitucion se aplicaba a los
trabajadores del régimen del Decreto Legislativo N° 276 y el despido a los trabajadores

comprendidos en el régimen laboral del Decreto Legislativo N° 728.

En ese sentido es pertinente mencionar que el articulo 26° del Decreto Legislativo
N° 276 establece que las sanciones por faltas disciplinarias pueden ser: Amonestacion
verbal o escrita; suspension sin goce de remuneraciones hasta por 30 dias; cese temporal
sin goce de remuneraciones hasta por 12 meses; y destitucién. Todas las sanciones debian
(antes de la vigencia de la LSC) ser inscritas en legajo personal del funcionario

sancionado.

Es decir, es correcto afirmar que la institucion de la destitucion es el antecedente
de la institucion de la inhabilitacion. En el régimen del Decreto Legislativo N° 276, se
tenia previsto que el proceso estuviera a cargo de una Comision Permanente de Procesos
Administrativos; compuesto por tres miembros titulares (un miembro designado por el
titular de la entidad, el jefe de personal, y un representantes de los trabajadores o el
sindicato), que se encargaba de calificar la denuncia y se pronuncia sobre la procedencia
de abrir procedimiento administrativo, posteriormente, el procedimiento disciplinario se
inicia con la expedicién de la resolucién del titular de la entidad o del funcionario con
delegacion, este procedimiento debia comenzar dentro de un afio de conocida la presunta
falta por la autoridad competente, caso contrario se declaraba su prescripcién y todo el

procedimiento debia concluir dentro de 30 dias habiles de manera improrrogable.

Al respecto, es del caso sefialar que Articulo 30° del Decreto Legislativo N° 276
sefialaba originalmente que “el servidor destituido no podra reingresar al servicio publico

durante el término de cinco afios como minimo.", articulo modificado por la Segunda
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Disposicién Complementaria Modificatoria de la Ley N° 29988, del 18 enero 2013, cuyo

texto es:

Articulo 30.- EIl servidor destituido no podra reingresar al servicio publico
durante el término de cinco afios como minimo. La destitucion es definitiva en el
caso de servidores administrativos del Sector Educacién y, en general, de todo
organo dedicado a la educacion, capacitacion, formacion, resocializacion o
rehabilitacion, condenados por cualquiera de los delitos de terrorismo previstos
en el Decreto Ley 25475, por el delito de apologia del terrorismo tipificado en el
inciso 2 del articulo 316 del Cddigo Penal, por cualquiera de los delitos de
violacion de la libertad sexual tipificados en el Capitulo IX del Titulo IV del Libro

Segundo del Caodigo Penal o por los delitos de trafico ilicito de drogas.

En este sentido ¢Se puede equiparar la destitucion con la inhabilitacion?, al
respecto, el SERVIR ha respondido esta pregunta con Informe Técnico 001267-
2021-Servir-GPGSC, del 30 de junio de 2021, sefialando que: La sancion de
destitucion es eficaz desde el dia siguiente de su notificacion; La aplicacion de la
sancion de destitucion acarrea como sancion accesoria la inhabilitacion para el
ejercicio de la funcidn publica; y la inhabilitacion accesoria adquiere ejecutividad
recién una vez que la sancion de destitucion hubiera quedado firme o se hubiera
agotado la via administrativa. Es decir, la sancion de destitucion prevista en el
Decreto Legislativo N° 276 se aplica indistintamente de si tiene la condicion de
firme o hubiera es objeto de agotamiento de la via administrativa, en el caso de la
inhabilitacion solo es eficaz cuando queda firme o agota la via administrativa. En
ese sentido la inhabilitacion proviene de un procedimiento administrativo
disciplinario o en su defecto por la responsabilidad administrativa funcional, esta

relacionada necesariamente al ejercicio de la funcién publica, esto se debe a que
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la inhabilitacion debe tiene sentido amplio, ya que prohibe cualquier relacion de
empleador (Estado) — empleado (inhabilitado). De esa manera, la inhabilitacion
de un servidor o funcionario, prohibe su reingreso a cualquiera de las entidades de

la administracion pablica, asi como el ejercicio de la funcion publica.

El legislador ha previsto como forma de evitar que los funcionarios sancionadores
regresen al servicio publico y garantizar que se cumplan las sanciones, mientras dure su
sancion administrativa, consistente en que estas deben inscribirse en el Registro Nacional
de Sanciones contra Servidores Civiles (RNSSC), la misma que debe revisarse de forma
obligatoria como requisito para el ingreso al servicio civil.> Asimismo, hace de
conocimiento publico la sancion, constituyendo un escarmiento adicional para el
infractor, ademas permite establecer claramente si un funcionario esta sancionado o no,

por el retiro del Registro se produce de forma inmediata a su rehabilitacion (Vilela , 2019)

2.4.1.2 En el Procedimiento Administrativo Sancionador — PAS

En el Perq, la funcion de control de la Administracion Publica que consiste en la
supervision del buen manejo econdémico y financiero de los recursos del Estado, y la
correcta ejecucion del presupuesto publico esta a cargo del Sistema Nacional de Control,
el mismo que es encabezado por la Contraloria General de la Republica (CGR), esta

entidad es un organismo constitucionalmente autbnomo.

Las competencias de la CGR se enmarcan en aquellas tradicionales que ostentan
las Entidades Fiscalizadoras Superiores®, en ese sentido, las competencias reconocidas a

la Contraloria General de la Republica pueden enmarcarse en cualquiera de esas tres, esto

® Directiva N° 001-2014-SERVIR/GDSRH
® Reconocidas en la Declaracion de Lima sobre las lineas basicas de fiscalizacion: facultad de
investigacion, facultad de ejecucidn de las verificaciones de control, y facultad de actividad pericial.
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determina que las competencias de la CGR estan referidas, principalmente, a la accién

de fiscalizacion y control.

Sin embargo, la potestad sancionadora otorgada a la CGR, se le ha encomendado
a través de la Ley N° 29622, por la misma facultad, puede iniciar procedimientos
administrativos sancionadores, para posteriormente imponer sanciones a los funcionarios
y servidores publicos que incurran en la denominada responsabilidad administrativa de
caracter funcional, al respecto la Ley define como responsabilidad administrativa

funcional:

Es aquella en la que incurren los servidores y funcionarios por haber
contravenido el ordenamiento juridico administrativo y las normas internas de la
entidad a la que pertenecen, se encuentre vigente o extinguido el vinculo laboral
o contractual al momento de su identificacion durante el desarrollo de la accion

de control.

Incurren también en responsabilidad administrativa funcional los servidores y
funcionarios publicos que, en el ejercicio de sus funciones, desarrollaron
una gestion deficiente, para cuya configuracién se requiere la existencia,
previa a la asuncion de la funcion publica que corresponda o durante el
desempefio de la misma, de mecanismos objetivos o indicadores de medicion de

eficiencia.

2.4.1.3 Semejanzas entre el PAD y el PAS
Ambos procedimientos tienen en comin que sancionan algunas faltas muy
similares. Por ejemplo, en los dos procedimientos se tiene tipificada la doble percepcion

econdmica.
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Sobre el bien juridico protegido el Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas’ de la Contraloria General de la Republica sefial6 que la diferencia
principal del PAD y el PAS recae en el bien juridico protegido, esto para sustentar la
inexistencia de identidad de fundamento y de un presunto bis in idem. Al respecto Este
Tribunal Administrativo, sefiala sobre el PAD, que la relacion entre el funcionario y el
Estado es en esencia una relacion laboral, por lo que, es manifiesto el poder de direccion
del empleador y su subordinacion por su condicion de empleado, siendo el bien juridico

tutelado la relacion laboral, asi como el adecuado funcionamiento de la entidad.

En el PAS, el bien juridico tutelado es la relacion funcional que tiene el
funcionario o servidor con el Estado, basado en el principio de la buena administracion y
en cumplimiento de la disposicion constitucional reconocido a la Contraloria General de
la Republica en el articulo 82° de la Constitucion Politica, consistente en cautelar el uso
adecuado de los recursos publicos. Por eso, es que, por medio de las acciones de control,
se puede evaluar el cumplimiento de las funciones de los funcionarios y servidores. En
este orden de ideas, por medio del PAS, se persigue y sanciona las irregularidades
contrarias al principio de buena administracion y estén tipificadas como falta en el

catalogo de infracciones previstas para el PAS.

Sin embargo, se podria sefialar que el principio de la buena administracion,
desarrollado en el Acuerdo Plenario, podria aplicarse al PAD. Por lo que, la diferencia

es muy difusa en este extremo.

2.4.2 La sancion penal y la inhabilitacion para el ejercicio de la funcién publica
De manera concreta y ligada a la Administracion Publica, Yshii (2019) citando a

Siccha, sefiala que la pena de inhabilitacion puede proporcionar una respuesta adecuada

"En el Acuerdo Plenario N° 01-2013-CG/TSRA del 25 de noviembre de 2013
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para un grupo de delitos cometidos en el ejercicio de ciertos derechos o cargos publicos,
y tiene como objetivo apartar al condenado de todo tipo de actividad, profesién o cargo
que pueda instrumentalizar para seguir afectando bienes juridicos que por protegidos por

el Derecho (p, 112).

La condena penal por delito doloso determina la terminacion del vinculo con el
Estado. En el caso de los delitos culposos, solo constituye una causal si hubiera sido

cometido contra el Estado o si esta pena fuese mayor a tres meses.

La terminacion del vinculo tendra lugar tanto en el caso de una inhabilitacién para
el ejercicio profesional como de una inhabilitacion para el ejercicio de la funcion publica,
las cuales pueden provenir indistintamente de un Procedimiento Administrativo

Sancionador o de un proceso judicial.

En el caso de un proceso judicial, especificamente de un proceso penal, el Codigo
Penal ha previsto el uso de esta pena de una forma extensa. Conforme al articulo 36° del

Caddigo Penal, la inhabilitacién produce, segun disponga la sentencia:

1. Privacion de la funcion, cargo o comision que ejercia el condenado, aunque

provenga de eleccion popular;

2. Incapacidad o impedimento para obtener mandato, cargo, empleo o0 comision

de caracter publico;
3. Suspension de los derechos politicos que sefiale la sentencia;

4. Incapacidad para ejercer por cuenta propia o por intermedio de tercero

profesion, comercio, arte o industria, que deben especificarse en la sentencia;

5. Incapacidad para el ejercicio de la patria potestad, tutela o curatela;
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6. Suspension o cancelacién de la autorizacion para portar o hacer uso de armas
de fuego. Incapacidad definitiva para renovar u obtener licencia o certificacién
de autoridad competente para portar o hacer uso de armas de fuego, en caso de

sentencia por delito doloso o cometido bajo el influjo del alcohol o las drogas.

7. Suspension, cancelacion o incapacidad definitiva para obtener autorizacién

para conducir cualquier tipo de vehiculo;

8. 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;

9. Incapacidad definitiva para ingresar o reingresar al servicio docente o
administrativo en instituciones de educacion basica, centros de educacion
técnico-productiva, institutos o escuelas de educacion superior, instituciones
de educacion superior artistica, universidades, escuelas de las Fuerzas
Armadas o de la Policia Nacional del Perd, Ministerio de Educacion o sus
organismos publicos adscritos, Direcciones o Gerencias Regionales de
Educacién, Unidades de Gestién Educativa Local y, en general, en toda
institucion u organismo educativo, incluyendo centros de resocializacion o
rehabilitacion, que desarrollan actividades permanentes o temporales
vinculadas a la educacion, capacitacion y formacion sobre cualquier materia,
incluyendo los &mbitos deportivo, artistico y cultural; asi como, para ejercer
actividad, profesion, ocupacién u oficio que implique la ensefianza, el cuidado,
vigilancia o atencion de nifias, nifios o adolescentes o del alumnado de

educacion superior tanto técnica como universitaria; respecto de las personas
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condenadas con sentencia consentida o ejecutoriada, incluido el grado de

tentativa, por cualquiera de los siguientes delitos:

a) Delitos de terrorismo tipificados en el Decreto Ley N° 25475 y delito de

apologia del terrorismo tipificado en el articulo 316-A del Cédigo Penal.

b) Delitos de violacion de la libertad sexual tipificados en el Capitulo IX del

Titulo IV del Libro Segundo del Cédigo Penal.

c) Delitos de proxenetismo tipificados en el Capitulo X del Titulo IV del Libro

Segundo del Cadigo Penal.

d) Delito de pornografia infantil tipificado en el articulo 183 A del Codigo

Penal.

e) Delito de proposiciones a nifios, nifias y adolescentes con fines sexuales por

medios tecnoldgicos tipificado en el articulo 5 de la Ley N° 30096.

f) Delito de trata de personas y sus formas agravadas, tipificados en los articulos

153 y 153-A del Codigo Penal.

g) Delito de explotacion sexual y sus formas agravadas tipificados en el articulo

153-B del Cddigo Penal.

h) Delito de esclavitud y otras formas de explotacion y sus formas agravadas,

tipificados en el articulo 153-C del Codigo Penal.

i) Delitos de trafico ilicito de drogas de la Seccion Segunda del Capitulo 111 del

Titulo X1 del Libro Segundo del Cédigo Penal.

j) Delitos de homicidio simple y calificado tipificados en los articulos 106, 108

y 108-A del Cddigo Penal.
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k) Delito de parricidio tipificado en el articulo 107 del Cédigo Penal.

I) Delito de feminicidio y sus formas agravadas tipificados en el articulo 108-B

del Codigo Penal.

m) Delito de sicariato y sus formas agravadas tipificados en el articulo 108-C

del Codigo Penal.

n) Delito de secuestro y sus formas agravadas tipificados en el articulo 152 del

Caodigo Penal.

0) Delito de secuestro extorsivo y sus formas agravadas tipificados en el articulo

200 del Cdédigo Penal.

p) Delitos contra la humanidad (genocidio, desaparicion forzada y tortura)
tipificados en los capitulos I, 11 y 11l del Titulo XIV-A del Libro Segundo del

Cadigo Penal.

q) Delito de violacién de la intimidad, por difusién de imégenes, materiales
audiovisuales o audios con contenido sexual, y sus formas agravadas, tipificado

en el articulo 154-B del Cddigo Penal."
10. Privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos;

11. Prohibicion de aproximarse o comunicarse con la victima, sus familiares u

otras personas que determine el juez; o,

12. Prohibicion de comunicarse con internos o visitar establecimientos

penitenciarios.
3. Incapacidad definitiva o temporal para la tenencia de animales.

(Resaltado nuestro).
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En ese sentido, es correcto indicar que la pena de inhabilitacién, para el caso de

funcionarios y servidores publicos, produce, las siguientes consecuencias:

1. Privacion de la funcién, cargo o comision que ejercia el condenado, aunque provenga

de eleccién popular o designacion politica.

2. Incapacidad o impedimento para obtener mandato, cargo, empleo o comision de

naturaleza publica.

En la via penal, la norma preve la inhabilitacion de 25 afios y la inhabilitacion
perpetua cuando se cumpla con el supuesto agravante, como pena accesoria a la pena
privativa de la libertad en los delitos previstos en los articulos 296° (promocion o
favorecimiento del tréfico ilicito de drogas); 296°-A primer, segundo y cuarto parrafo
(comercializacion y cultivo de amapola y marihuana y su siembra compulsiva); 296°-B,
297°, 382° (concusion); 383° (cobro indebido); 384° (colusidn simple o agravada); 387°
(peculado doloso y culposo), 388° (peculado de uso); 389° (malversacion); 393° (cohecho
pasivo propio); 393-A (soborno internacional pasivo); 394° (cohecho pasivo impropio),
395 (cohecho pasivo especifico); 396° (corrupcidn pasiva de auxiliares jurisdiccionales),
397 (cohecho activo genérico); 397°-A (cohecho activo transnacional); 398° (cohecho
activo especifico); 399° (negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de

cargo), 400° (trafico de influencias); y 401° (enriquecimiento ilicito) del Cédigo Penal.

En el caso de los denominados delitos de corrupcion, la inhabilitacion sera
perpetua si es que el agente infractor actla como parte integrante de una organizacion
criminal, como persona vinculada o actle por encargo de ella; o la conducta recae sobre
programas con fines asistenciales, de apoyo o inclusién social o de desarrollo, siempre
que el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados supere las quince

unidades impositivas tributarias (Boyer, 2019).
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Asimismo, se debe sefialar que en el caso peruano los delitos cometidos por
funcionarios publicos, el concepto de funcionario publico es un elemento normativo del
tipo que requiere para su entendimiento que el operador jurisdiccional utilice otras normas
penales del ordenamiento peruano como, por ejemplo, el articulo 425° del Cédigo Penal,

por lo que, no se aplicaria la ley penal en blanco.

2.4.2.1 Formas de aplicar la pena de inhabilitacion

Se tiene que nuestro Cddigo Penal originalmente establecid la inhabilitacion
principal® o accesoria®, sin embargo, reformas posteriores en relacion a los delitos
cometidos por funcionarios publicos establecieron también las inhabilitaciones perpetuas
y temporales'®, ademas, por su modo de aplicacion, las reformas establecieron criterios

de imposicién particular al crear una suerte de inhabilitaciones genéricas y especificas.

Conforme establecid el Acuerdo Plenario N° 2-2008/CJ-116, en el que se precisan
alcances acerca de la pena de inhabilitacion, asi la inhabilitacion se impone como una

pena principal cuando esté expresamente prevista en la Parte Especial del Codigo y como

8 “Articulo 37.- La pena de inhabilitacién puede ser impuesta como principal o accesoria”.

% “Articulo 39.- La inhabilitacidn 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 funcién publica, comercio, industria, patria potestad, tutela, curatela, o actividad regulada
por ley. Se extiende por igual tiempo que la pena principal.

10 Articulo 38. Duracién de la inhabilitacion principal: La inhabilitacion principal se extiende de seis meses
a diez afos, salvo los supuestos de incapacidad definitiva a que se refieren los numerales 6, 7 y 9 del
articulo 36.

La pena de inhabilitacién principal se extiende de cinco a veinte afios cuando se trate de los delitos
previstos en los articulos 382, 383, 384, 387, 388, 389, 393, 393-A, 394, 395, 396, 397, 397-A, 398, 399,
400 y 401. En estos supuestos, serd perpetua, siempre que el agente actle como integrante de una
organizacion criminal, como persona vinculada o actiie por encargo de ella; o la conducta recaiga sobre
programas con fines asistenciales, de apoyo o inclusién social o de desarrollo, siempre que el valor del
dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados supere las quince unidades impositivas tributarias.
La inhabilitacion principal también se extiende de cinco a veinte afios cuando se trate de los delitos
previstos en el articulo 4-A del Decreto Ley 25475, los articulos 1, 2 y 3 del Decreto Legislativo 1106, asi
como los articulos 296, 296-A primer, segundo y cuarto péarrafo; 296-B, 297 del Cddigo Penal.
En los supuestos del parrafo anterior, la inhabilitacion serd perpetua cuando el agente actle como
integrante de una organizacién criminal, como persona vinculada o actle por encargo de ella; o cuando
el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados supere las quinientas unidades impositivas
tributarias. En el caso de los delitos contemplados en los articulos 1, 2 y 3 del Decreto Legislativo 1106,
la inhabilitacion también serd perpetua cuando el dinero, bienes, efectos o ganancias provienen de la
mineria ilegal, trafico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion o trata de personas.”
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accesoria en los casos no previstos en la parte especial y siempre que el agente haya
infraccionado un deber especial propio del cargo ostentado, funcion, profesion, comercio,
industria o relacion familiar, o uso su posicién de poder y/o dominio para cometer el

delito™.

e Inhabilitacién Principal, se encuentra regulada como una pena limitativa de
derechos en el articulo 31° del Cdodigo Penal, puede imponerse de forma
independiente, en ese sentido aparece acompafando un delito de la parte especial,
también puede aplicarse de manera conjunta con penas privativas de la libertad o
multa?,

Respecto a la inhabilitacion para delitos funcionariales contra la Administracion
Publicay la Administracion de Justicia prevista en el articulo 426° tienen caracter
de principal, en tanto, el legislador considera que la gravedad del abuso de la
funcidn especifica en esta clase de delitos, motivo por el que se fija con caracter

vinculante las inhabilitaciones y la duracion de ellas®®.

11 Sin embargo, se advierten distorsiones en su tratamiento, cuando a veces se le asigna caracter de
accesoria, siendo principal. En ese sentido, la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad N°
1637-2017-Cafiete, precisa en su fundamento juridico quinto, que la imposicion de los supuestos de
inhabilitacion que regula el inciso 1 del articulo 36° no fue solicitada por el Ministerio Publico; y que ello,
no podia imponerse dicha pena accesoria, porque significaria contravenir el principio de congruencia
procesal.

2 En algunas ocasiones, el Juzgador reconoce su presencia como pena principal y conjunta, al citar
textualmente el marco penal aplicable, sin embargo, no acaba imponiéndolo, es més no se justifica al
respecto, una muestra de esto, se advierte en la Sentencia de Conformidad N° 030-2017, del 04 de julio de
2017, recaida en el Expediente N° 418-2014-68-2801-JR-PE-01, del Tercer Juzgado Unipersonal de
Mariscal Nieto, de la Corte Superior de Justicia de Moquegua, manifestando en el fundamento juridico 2,
que el control juridico y subsuncién de los hechos, el encausado V.R.M.S. se le imputa el delito de cohecho
pasivo propio y correspondia pena de privacion de liberta e inhabilitacion, sin embargo, no se vuelve a
pronunciar sobre la calidad de funcionario publico del sentenciado y omite pronunciarse sobre la
inhabilitacion en el fallo.

13 En el mismo sentido se ha expresado la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad N° 3632-
2004/Arequipa, en el que se establece que la inhabilitacion regulada en el 426° del Codigo Penal tiene
carécter de principal. Sin embargo, esta errénea regulacion, también generé distorsiones por parte de los
operadores de justicia. Asi, en la Ejecutoria Suprema recaida en el Recurso de Nulidad N° 1315-2014, se
sefial que con la modificacion posterior de la pena de inhabilitacién era de caracter accesoria, ademas que
la fiscalia en su acusacion escrita , asi como en su requisitoria oral, inicamente solicito que se impusiera la
inhabilitacion contenida en el numeral 2 del articulo 36; y que por favorabilidad, resultaba aplicable la
modificacion; en consecuencia, no correspondia inhabilitar al encausado por el numeral 1, porque el exceso
devenia en nulo.
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Con el Decreto Legislativo N° 1243, se modificd nuevamente la inhabilitacion,
respecto a los delitos contra la Administracion Pablica, se modifico su parte
especial a fin de imponer de manera directa la pena de inhabilitacion, no obstante,

la modificacion resultaba no ser necesaria, por lo regulado en el articulo 426°.

¢ Inhabilitacién Accesoria, la inhabilitacion accesoria tiene existencia propia y sélo
se aplica acompariada a una pena principal, que generalmente es privativa de la
libertad. Se trata de una pena complementaria que se impone cuando el hecho
cometido por el agente constituyd un abuso de autoridad, cargo, profesion, oficio,
poder o violacion de un deber inherente a la funcidn publica, comercio, industria,
patria potestad, tutela, curatela o actividad regulada por la Ley, es de caracter

facultativa, es decir, no es de imposicion obligatoria.

Al respecto Yshii (2019, p.133) menciona, que Ilama la atencidn el escaso interés
que la ciencia penal moderna y la jurisprudencia prestan a estas penas accesorias.
Al respecto, dice que so6lo se encuentran trabajos referenciales y por lo general
son anadlisis positivos, que falta una reflexion critica sobre la conveniencia de que

siga existiendo.

e Inhabilitacién Perpetua, con el Decreto Legislativo N° 1243, se modifico el
articulo 38° del Codigo Penal, y establecio el tiempo de duracién de la
inhabilitacion de cinco a veinte afios para determinados delitos funcionariales con
la Administracion Puablica, y la hizo perpetua para otros supuestos.

Posteriormente, con el Decreto Legislativo N° 1367, el marco temporal de cinco
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2.5

a veinte afios y de caracter definitivo se extendié para los delitos de trafico ilicito

de drogas, lavado de activos y financiamiento del terrorismo.

Se podria decir que el Estado peruano viene buscando prevenir los delitos
funcionariales al aumentar el quantum de la pena de inhabilitacién al maximo,
incorporando inhabilitaciones definitivas, pasando de excepciones a ser la regla

general.

En este punto es importante mencionar el debate que se tiene, sobre si la
inhabilitacion permanente, siempre que no se encuentre acompariada de una pena
efectiva de libertad, sea el mecanismo idoneo para prevenir la comision de delitos
graves de corrupcién o solo sea la alternativa a imponer penas privativas de la
libertad (Rodriguez, 2016). Al respecto como menciona Yshii, desde el punto de
vista de la teoria de la prevencion general negativa, las penas indeterminadas no
han cumplido con su finalidad disuasoria de evitar la comision de delitos. Tal
como sefiala Roxin (citado por Yshii), esta Gltima ha sido reemplazada por la
prevencion general positiva, segun la cual, la pena tiene la mision de demostrar a
la comunidad juridica la inquebrantabilidad del ordenamiento juridico y reforzar
la fidelidad al ordenamiento de parte de la ciudadania. La sobre criminalizacion

de las actividades funcionariales no responden a una clara politica criminal.

DIFERENCIAS ENTRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO

SANCIONADOR Y EL DERECHO PENAL APLICABLE A FUNCIONARIOS

PUBLI

COS

Los limites entre el Derecho Administrativo y el Penal, no son claros del todo,

tanto en el plano legislativo como en el interpretativo, orillandose ambos a los principios
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configuradores propios del Derecho Penal, teniendo en cuenta el caracter fragmentario en
la proteccion del bien juridico, que reserva la intervencién punitiva (penal y/o
administrativa) para las modalidades de ataque mas graves al interés tutelado y el
principio de subsidiariedad, que reclama la innecesaridad de la intervencién penal cuando
otras ramas del derecho otorgan adecuada y suficiente solucién al conflicto (Bauza, 2016,

p. 31).

Resulta evidente el hecho de que el Derecho Penal y el Derecho Administrativo
contemplan y tutelan éareas de interés comun (el correcto funcionamiento de la
Administracion, la proteccion del medio ambiente, etc.) y se observa una deficiente
articulacion normativa de esa intervencion concurrente. Y es que, si el Derecho
Administrativo regula, controla, prohibe, autoriza y hasta sanciona, habréa de producirse
un preciso encaje con el Derecho Penal, atendiendo a aquellos principios configuradores

de subsidiariedad e intervencion minimay, sefialadamente, al principio de gradualidad.

Al respecto, los poderes publicos tratan de proteger los bienes implicados en
cualquier sector con injerencia estatal y se enfrentan a los problemas que en ellos se
pueden plantear, a través de los medios que ofrece el Derecho: unos son de caracter
preventivo, mientras que otros son mecanismos sucesivos o de reaccién. En ese orden de
ideas la intervencion de los poderes publicos en los diversos sectores de poco o nada
serviria si el ordenamiento juridico no estableciera también los mecanismos de reaccion
frente a los comportamientos que contravienen las normas y los actos juridicos en que se

concreta dicha intervencién.

No toda medida desfavorable por la comision de un ilicito genera
automaticamente una sancion. La infraccion cometida puede producir un estado de cosas

anomalo y perturbador, para estos casos sera importante restablecer la situacion alterada
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y/o para impedir que el riesgo creado se materialice o se conserve indefinidamente, en
otros casos, la realizacion de conductas que constituyen también el supuesto de hecho de
las normas sancionadoras puede ocasionar un dafio, para este la medida adecuada de

reaccion serd la reparacion de los perjuicios causados.
En este sentido como sefiala Cano (2016, p.210):

La sancion administrativa, como la penal, ha de ser necesariamente una institucion
de contornos mas precisos, que permita revelar su verdadero contenido punitivo o
de castigo por una accion ilicita y justificar asi el régimen juridico singular al que

por ello se somete.

Las sanciones no se vinculan a un simple incumplimiento, situacion andémala,
dafio, sino a la vulneracién de una norma obligatoria de conducta de carécter
imperativo o prohibitivo. Las sanciones tampoco son una reaccion desfavorable

cualquiera, son un castigo por la infraccion de ese deber juridico de conducta.

Por tanto, puede afirmarse que las sanciones tienen como presupuesto el
incumplimiento de una norma de conducta y castigan o punen la infraccion de dicha

norma.

Todas las sanciones como sefiala Cano (2016) tienen como finalidad su caracter
aflictivo esto no quiere decir que no tengan una finalidad preventiva o disuasoria, pues es
evidente que el fin de las sanciones no es reprimir sin mas o castigar a ciegas a los
responsables, sino prevenir la repeticion de la conducta por la misma persona o por otras.
En ese sentido su diferencia entre Derecho Administrativo Sancionador y Derecho Penal
no estaria relacionada a la finalidad sino al bien juridico protegido. Al respecto, este punto

de vista sera rebatido mas adelante en la Discusion de la Tesis.
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Sin embargo, se puede establecer que aunque el Derecho Administrativo
Sancionador y el Derecho Penal tienen los mismos fines, su enfoque es diferente, ya sea
por los principios que los rigen que son parcialmente diversos, se configuran de diversa
forma, la gravedad de las sanciones que imponen, claramente mas fuertes en el caso del
Derecho Penal y el régimen juridico, por un lado la Administracion y por otro la

Jurisdiccioén.

2.6 EL “NON BIS IN IDEM” EN EL CASO DE LA INHABILITACION A
FUNCIONARIOS PUBLICOS

Para este tema, citaremos a Palomar (2016, p.701), que sefiala que el principio
general del derecho conocido por non bis in idem supone, en una de sus mas conocidas
manifestaciones, que consiste en que no recaiga duplicidad de sanciones - administrativa
y penal, en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin
existencia de una relacién de supremacia especial de la Administracién. Los tres
elementos esenciales que permiten esgrimir la vulneracién del principio non bis in idem:
identidad de sujeto, identidad de hecho e identidad de fundamento. De forma més simple:
no es posible imponer duplicidad de sanciones en los casos que se aprecie identidad de
sujeto, hecho, y fundamento. Tales elementos, vienen a constituir lo que se conoce como

“triple identidad” y son condicion necesaria para entender vulnerado dicho principio.

Para que sea juridicamente admisible la sancion disciplinaria impuesta en razon
de una conducta que ya fue objeto de condena penal es indispensable, ademas, que el
interés juridicamente protegido sea distinto y que la sancion sea proporcionada a esa

proteccion.
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2.6.1 La dimension material o sustancial del principio

La dimension material no va a permitir sancionar a un mismo sujeto en mas de
una ocasion por el mismo hecho y fundamento. Solo cuando uno de estos tres elementos
no se cumpla, o exista una relacion de supremacia especial de la Administracion con el

sujeto objeto de sancion, es aplicable una doble sancion.

2.6.2 La dimension procesal o formal del principio
Desde los primeros andlisis del principio non bis in idem, los Tribunales han

establecido la subordinacion de la Administracion a la jurisdiccion penal.

Los hechos en sede judicial a la actuacion administrativa sancionadora, en relacion
a los hechos probados no existen controversia en la actualidad. Los hechos probados en

sede judicial no pueden ser discutidos por 6rganos administrativos.

Ademas, el non bis in idem tiene sentido que resulte inaplicable en aquellos
supuestos en que la sentencia penal resulte absolutoria, puesto que, sobre la base de los
hechos probados del proceso penal, puede llegarse a la conclusién de que existe una

conducta ilicita desde el punto de vista administrativo.
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CAPITULO III

MATERIALES Y METODOS

3.1. ENFOQUE CUALITATIVO

En su funcion explicativa el estudio de sistemas punitivos del Estado nos permitira
obtener informacion respecto a nuestro problema de investigacién. Mientras que, en su
funcion descriptiva, el investigador no solo conoce fielmente la esencia del contenido de
su objeto de estudio, sino emite un juicio de valor aspirando a modificarla con el objeto

de hacerla util y dindmica para la sociedad.

En el aspecto tedrico, el método patron a seguir durante la presente investigacion
sera el Método Juridico'®, es decir, se realizara un andlisis riguroso de las normas que

definen la funcion publica, la sancién de inhabilitacion administrativa y penal.

Paralelamente, en el diagndstico de la situacion actual y de la realidad social se
emplearé el Método de observacion, deductivo y validacion, con el fin de hacer aplicable

los resultados de nuestro analisis.

Para el analisis de la situacion problematica, se usara informacién estadistica
respecto a las sanciones de inhabilitacién impuestas por érganos administrativos y

jurisdiccionales.

14 por método juridico entendemos el proceso légico que permite relacionar las dimensiones juridicas y esta
orientado tanto a la adquisicion, sistematizacion y transmision de conocimientos juridicos, como a la
solucion de conflictos en el &mbito del derecho.
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3.2. AMBITO O LUGAR DE ESTUDIO
La investigacion se encuentra circunscrita geograficamente al Peru, dado que
nuestras normas administrativas y penales solo son aplicables al territorio nacional,

teniendo en cuenta ademas a la jurisprudencia y doctrina sobre el tema.

3.3. UNIVERSO Y MUESTRA
El universo de la Investigacion abarca a la teoria, doctrina y jurisprudencia de la

inhabilitacion para el ejercicio de la funcion publica.
Normatividad Nacional:

- Constitucion Politica del Pert de 1993.

- Codigo Penal Peruano.

- Ley del Procedimiento Administrativo General.

- Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria

General de la Republica.
- Ley N° 30057 — Ley del Servicio Civil.

- Decreto Supremo N° 023-2011-PCM - Reglamento de infracciones y sanciones para la
responsabilidad administrativa funcional derivada de los informes emitidos por los

organos del Sistema Nacional de Control.

3.4. DESCRIPCION DE METODOS POR OBJETIVOS ESPECIFICOS

3.4.1. Para el Primer Objetivo Especifico

Método Deductivo.

Porque se caracteriza de un razonamiento que parte de un conocimiento general

sobre la teoria vigente que sustenta la inhabilitacion impuesta por la administracion y la
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impuesta por los érganos jurisdiccionales, para asi derivar en varias proposiciones y
supuestos que generalmente son singulares o particulares, para esclarecer y tener un

conocimiento minucioso del tema.
Entonces se puede establecer que:

Si las normas, doctrina y jurisprudencia brindan elementos para establecer o
determinar la naturaleza de la sancion de inhabilitacion para el ejercicio de la funcion

publica en el actual caso peruano.

Este método se inicia con el andlisis de los postulados formulados como
proposiciones y, mediante la deduccion, el razonamiento y las suposiciones, entre algunos

aspectos, se comprueba su validez para aplicarlos en forma particular.

Asi podemos entender que la conclusion deductiva es una cadena de afirmaciones,
cada una de las cuales constituye una premisa o una afirmacién que se continla

directamente de acuerdo con las leyes de la I6gica de las demés afirmaciones de la cadena.
Método de la Observacion.

A través de fichas documentales disefiadas para la unidad de informacion
especifica, que nos permitan trasladar la informacion relevante al tema a un instrumento

fisico de recoleccion de datos.

Para determinar la naturaleza de las sanciones administrativas de inhabilitacion
para el ejercicio de la funcién pablica impuestas por la administracion y por 6rganos
jurisdiccionales, el fendmeno juridico serd observado analiticamente y se trasladara la
informacion relevante a una ficha documental, se requiere un modelo de ficha especifico
para cada fuente y tipo de informacion, que consignara la informacion pertinente a la

variable que buscamos definir.
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3.4.2. Para el Segundo Objetivo Especifico

Método Deductivo.

Porque se caracteriza de un razonamiento que parte de un conocimiento general
de los principios de razonabilidad y proporcionalidad en cuanto a la evaluacion del dafio
causado medido por el perjuicio causado econémicamente por la comision de una

infraccién administrativa.

El analisis de la informacidn se realizara a través de la presentacion de posturas
doctrinarias, y sumado a ello se hard uso de los métodos de interpretacion vy

argumentacion juridica para sentar una posicion respecto del problema planteado.
Donde:

Las caracteristicas de la inhabilitacion para el ejercicio de la funcion publica
impuesta por la administracion y por el 6rgano jurisdiccional permitirdn establecer
diferencias entre ambas; entonces, se podré establecer las diferencias entre la sancién de

inhabilitacion en via administrativa y penal esta determinada por sus caracteristicas.

Este método se inicia con el andlisis de los postulados formulados como
proposiciones y, mediante la deduccidn, el razonamiento y las suposiciones, entre algunos

aspectos, se comprueba su validez para aplicarlos en forma particular.

Asi podemos entender que la conclusion deductiva es una cadena de afirmaciones,
cada una de las cuales constituye una premisa o una afirmacién que se continla

directamente de acuerdo con las leyes de la I6gica de las demas afirmaciones de la cadena.

Método de la Observacion.
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A través de fichas documentales disefiadas para la unidad de informacion
especifica, que nos permitan trasladar la informacion relevante al tema a un instrumento

fisico de recoleccion de datos.

Para establecer las caracteristicas de la inhabilitacion del ejercicio de la funcion
publica impuesta por la administracion y por el 6rgano jurisdiccional penal. Se planteara
casuistica considerada como fuente de informacidn que seré& observada analiticamente y
se trasladara la informacion relevante a una ficha documental, se requiere un modelo de
ficha especifico para cada fuente y tipo de informacién, que consignara la informacion

pertinente a la variable que buscamos definir.
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

Autores como Salat (2019) sefialan radicalmente que el Derecho penal es de prima
ratio, debido a la inadecuacion del Derecho administrativo sancionador, siendo la
solucion la centralidad del Derecho Penal, para este autor, el interés para establecer
diferencias entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador no es
posible, debido a que no se han desarrollado tesis que sean suficiente para diferenciar
ilicitos y sanciones penales y administrativos en base a su naturaleza. Este punto de visa

es rebatido en esta investigacion.

Al respecto, se tiene que el Derecho Penal y el Derecho Administrativo
Sancionador, segun el bien protegido, deben ser la ultima ratio, debiéndose tener en
cuenta que la imposicion de sanciones es, en gran parte de ocasiones, la Unica ratio,
debido a que no hay otro modo de reaccionar por parte del Estado ante el incumplimiento
de las normas, o una ratio complementaria, pero necesaria, porque una sola forma de

reaccion resultaria insuficiente.

En ese sentido y por lo desarrollado se tiene que la inhabilitacién impuesta por via
penal o administrativa no tiene establecido una diferenciacion sustancial, ni por la norma,
ni la doctrina y/o jurisprudencia en nuestro pais. Por lo que, es necesario tomar una

posicion dogmatica desarrollada a continuacion:
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4.1 LA FINALIDAD ES LA PRINCIPAL DIFERENCIA ENTRE EL DERECHO
PENAL Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, EN LA
INHABITACION DE FUNCIONARIOS Y SERVIDORES PUBLICOS

El Derecho Penal contemporaneo, en su doctrina mayoritaria, busca poner limites
a la expansion del Derecho Penal, para este fin, usan principios limitadores que deben
orientar la legislacion penal y su aplicacion, por ejemplo: utilidad de la pena,
proporcionalidad, tolerancia, dispersion de la responsabilidad, etc., resaltando el principio
de intervencion minima. Para este principio, el Derecho Penal solo debe castigar los
comportamientos que resulten mas gravosos y/o vulneren los bienes juridicos mas
importantes, y para el resto de las acciones reprochables deben usarse otros medios de
solucion de conflictos, como las acciones civiles, acuerdos conciliatorios, el derecho
regulatorio y como solucidn alternativa mas importante, las sanciones administrativas.
Asi se preserva el sentido de ultima ratio legis, del Derecho Penal (Alarcén, 2014). Sin
embargo, en el campo factico el Derecho Penal se viene ampliando el campo de actuacion,
por ejemplo, para el caso de los delitos cometidos por funcionarios publicos, se sanciona
cada vez més supuestos y se amplia la cantidad de sujetos imputables, ya que casi toda

persona con relacion con lo publico es considerado pasible de cometer este tipo de delitos.

Estamos, en el caso del Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador,
frente a dos sistemas punitivos distintos integrados por normas diferentes, con el uso
compartido del ius puniendi por el Poder Judicial y la Administracion Publica, el primero
mediante un proceso judicial y el otro a través de un Procedimiento Administrativo
Sancionador, sin embargo, esta diferencia tampoco es determinante, en tanto la evolucion
del Procedimiento Administrativo Sancionador ha devenido en procesos cada vez mas

garantistas, donde el debido procedimiento, la doble instancia y otras garantias propias
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de los procesos penales han sido incorporadas a este. Esto a que el debido proceso, esta
impuesto como garantia constitucional y se ha trasladado también a la esfera
administrativa, en observancia del desarrollo jurisprudencial y de los tratados
internacionales de Derechos Humanos.

En ese sentido, coincidimos con Huergo (2007) quien sostiene que entre las
sanciones administrativas y las penas existen diferencias cualitativas, debido a que las
penas suelen y deben ser mas graves que las sanciones; porque los delitos son ilicitos méas
graves que las infracciones, esta observacion que puede resultar obvia es de destacada
importancia, porque utilizando la sancion de inhabilitacion en los fueros penal y

administrativa hacen que esta diferencia no sea clara.

Las sanciones administrativas y penales, que béasicamente tienen naturaleza
punitiva, conllevando establecer su fin o utilidad social, ya que el poder de ambas emana
del ius puniendi del Estado, y su uso diferenciado puede marcar mas visiblemente la

diferencia y utilidad.

En ese sentido, un analisis superficial nos indicara que los castigos mas graves
consistentes como el de la privacion de libertad (ultima ratio) es coincidente con ilicitos
mas reprochables, en consecuencia el Derecho Administrativo Sancionador es para
ilicitos leves, pero es el caso que como consecuencia de un proceso penal y un
Procedimiento Administrativo Sancionador, ambos con diferente identidad de hechos
pero con fundamentos distintos, se obtienen sanciones similares, en este caso la
inhabilitacion, por lo que, esta distincion no resulta suficiente (Alarcén, 2014). Ademas,

tampoco resulta muy suficiente este factor de diferenciacion.
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Al respecto, es oportuno citar el precedente vinculante de la Corte Suprema (2006)
gue mediante R.N. N°2090-2005-Lambayeque sefiala sobre la naturaleza del Derecho

Administrativo Sancionador:

Cuarto: Que el procedimiento administrativo sancionador busca garantizar sélo el
funcionamiento correcto de la Administracion Pdblica, las sanciones
disciplinarias tienen, en general, la finalidad de garantizar el respeto de las reglas
de conducta establecidas para el buen orden y desempefio de las diversas
instituciones colectivas (...); el Derecho administrativo sancionador no se rige
por el principio de lesividad sino por criterios de afectacion general, de suerte
que la sancién administrativa no requiere la verificacion de lesion o puesta en
peligro de bienes juridicos y generalmente opera como respuesta ante conductas
formales o de simple desobediencia a reglas de ordenacion; que, en cambio, el
delito debe encerrar siempre un mayor contenido de injusto y de culpabilidad; que
la lesividad o peligrosidad de la conducta y el menoscabo al bien juridico son
siempre de mayor entidad en el delito con relacion a la infraccion administrativa”

(resaltado nuestro).

4.1.1 Finalidad del Derecho Penal y la inhabilitacion de funcionarios publicos

El Tribunal Constitucional en reiterada y consistente sentencias ha determinado
que los fines y funciones de la pena, para el caso peruano, ha hecho suya la denominada
teoria de la funcion de prevencién especial positiva, la misma que consagra la idea de que
régimen penitenciario tiene por objeto la reeducacién, rehabilitacién y reincorporacion
del penado a la sociedad, es decir, la finalidad es la reforma y la readaptacion social de

los sentenciados. Al respecto el Tribunal Constitucional sefiala:
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Este principio constitucional-penitenciario, que no por su condicion de tal, carece
de eficacia, comporta, por el contrario, un mandato de actuacion dirigido a todos
los poderes publicos comprometidos con la ejecucién de la penay, singularmente,
al legislador, ya sea al momento de regular las condiciones de como se ejecutaran
las penas o, por lo que ahora importa rescatar, al establecer el cuantum de ellas y
que los jueces pueden aplicar para sancionar la comision de determinados delitos

(STC EXP. N° 803-2003-HCITC, F.J 10. 2004).

Sobre la aplicacion de la finalidad, el supremo tribunal indica:

(...) el enunciado constitucional constituye per se un limite al legislador, que
incide en su libertad para configurar el cuantum de la pena. En efecto, cualquiera
sea la regulacion de ese cuantum o las condiciones en la que ésta se ha de cumplir,
ella debe necesariamente configurarse en armonia con las exigencias de
"reeducacion”, "rehabilitacion™ y "reincorporacion” del penado a la sociedad.
Finalidad que es atribuible a toda clase de penas, lldmense estas privativa de
libertad, de multa, limitativa de derechos, pena restrictiva de libertad y por tanto,
aplicable a las diversas clases de penas (STC EXP. N° 803-2003-HCITC, F.J 11.

2004).

La principal finalidad para imponer la pena de inhabilitacion seria la de prevenir
que otros funcionaros y servidores publicos incurran en la comision del delito, esto es
coherente con el hecho de los delitos de corrupcion de funcionarios son sancionados cada

vez con penas mas graves, esto buscando disuadir a probables infractores, y en el caso de
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la inhabilitacion supone la imposibilidad perpetua para regresar al servicio publico; y la
de castigar a las personas que teniendo una condicion especial faltaron frente a la
administracion pablica usaron su cargo para la comision de ilicitos penales, en desmedro
de la administracion puablica. Sin embargo, en este caso es descartada la finalidad de
lograr la rehabilitacion, pues esta solo podria demostrarse o aplicarse con la

reincoporacion del infractor penal rehabilitado.

En ese sentido autorores como Salinas (2019), sefialan que esta pena tiene un fin
preventivo especial que no recide en la reeducacion o rehabilitacion, sino en la efectiva
eliminacién que permitan la vulneracion del bien juridico, eliminar el peligro que genera

el funcionario infractor que se logra con su espectoracion.

Otro factor importante, es el hecho de que en el caso de delitos de corrupcion de
funcionarios, se requiere acreditar el dolo, es decir la intencion del agente, no se podra
sancionar aquél funcionario que haya cometido un delito de corrupcion por culpa, esto

justifica también la gravedad de la inhablitacién en la esfera penal.

4.1.2 Finalidad del Derecho Administrativo Sancionador y la inhabilitacion de
funcionarios publicos

Un analisis superficial, nos haria concluir que el Derecho Administrativo
Sancionador, genera sanciones administrativas de naturaleza dual, ya que, castigando al
administrado que haya sido por accién u omision, vulnera el ordenamiento juridico, y
también es disuasiva, porque debe producir que el comportamiento del administrado se

oriente al cumplimiento de sus obligaciones frente a la Administracion Pablica.
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Para que la sancion administrativa cumpla su finalidad de reprimir y disuadir el
incumplimiento, este debe ser proporcional a la infraccion cometida, tanto en el grado de
afectacion a los intereses juridicamente tutelados como en cuanto a su probabilidad de

deteccidn, y mas onerosa que el deber incumplido.

Al respecto, es pertinente sefialar que el legislador al crear una infraccion,
determinar su correspondiente sancién y estructurar el procedimiento que se seguira para
la imposicion de esta, no debe soslayarse los limites que para el ejercicio del ius puniendi
ha fijado la Constitucion Politica, los cuales han sido recogidos en la Ley del
Procedimiento Administrativo General como principios aplicables al Procedimiento
Administrativo Sancionador. Sin embargo, si aceptamos este sentido, tenemos que la
diferencia entre la sancién administrativa y penal es practicamente inexistente, por tanto,
es necesario hacer un analisis mas especifico sobre la finalidad de Procedimiento

Administrativo Sancionador para funcionarios publicos.

Para el caso del Procedimiento Administrativo Sancionador de Contraloria, la CGR

sefiala como objetivos®®:

e Orientar la conducta de los funcionarios y servidores pablicos.

e Prevenir y disuadir de comportamientos que atenten contra el cumplimiento de
obligaciones inherentes a la gestién publica;

e Prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para
el infractor que cumplir las disposiciones infringidas; v,

e Cumplir con su caracter punitivo.

15 Recogido de : http://doc.contraloria.gob.pe/documentos/PREGUNTAS_FRECUENTES_PAS.pdf
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Asimismo, en el caso del Procedimiento Administrativo Disciplinario de SERVIR,

autores como Camargo (2017) sefialan:

La potestad disciplinaria se fundamenta en la preservaciéon de la organizacion
administrativa, pues lo que se busca es velar por el orden y la disciplina, para el
correcto ejercicio de las funciones administrativas, en suma, para el cumplimiento

de los fines de la Administracién Publica.

Esto se puede resumir como mejorar la gestién pablica y sancionar los ilicitos
administrativos que se comentan en el ejercicio de la funcién pablica, como fines de la
inhabilitacion. Ademas, se debe tener en cuenta que en el caso del PAS estos proviene de
Informes de Control, que incluyen recomendaciones para la mejorar de la gestion. En
suma, podemos decir, que la finalidad del PAS y el PAD trascienden la funcién
meramente punitiva, a esto se suma el hecho que luego de transcurrido el tiempo que dure
la inhabilitacion, el funcionario o servidor publico es automaticamente considerado

rehabilitado, a diferencia del sancionado penalmente.

Al respecto, se debe tener en cuenta que la principal funcion de la Administracion
Publica es la de satisfacer el interés general, obviamente, esto es superior a sancionar al
funcionario que comete infracciones administrativas, esta funcion y competencia debe ir

en sintonia con la principal.

Lo que se confirma por lo sefialado por Gomez (2021): “(...) se reconoce la

legitimidad de la Administracion para imponer sanciones a quienes incumplan los deberes
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y obligaciones establecidos en las normas juridico-administrativas, no existe una
regulacion constitucional de la potestad administrativa sancionadora” (p. 646), esto
debido a que no se ha previsto en la concepcion de un Estado de Derecho supuestos en
que las funciones se compartan entre poderes publicos, asi tradicionalmente la potestad
sancionadora recae en el poder judicial, quien observando garantias constitucionales se
encarga de sancionar a quienes lesionen bienes juridicos. Sin embargo, esta concepcion
ha sido superada y es una practica comdn que se reconozca una limitada capacidad
sancionadora a la Administracion, tarea necesaria y que tiene como herramienta al
Derecho Administrativo, es decir la sancion administrativa deberia buscar también el

interés general que es el objetivo principal de la Administracion.

En este sentido, consideramos al igual que juristas como Rubin (1989) que la
norma administrativa o0 Derecho Administrativo tiene el imperativo de ser efectivo, es
decir, que logre los objetivos para los cuales fue elaborada. Concebir al Derecho
Administrativo, como un instrumento publico que debe orientarse a la eficacia, significa
que es una herramienta que permite hacer cumplir la finalidad de determinadas politicas
publicas, con la implementacion de su regulacion especifica. Esto es coherente con el
hecho de que la Administracion Publica por medio de su actuacion concreta las

disposiciones del legislador, siendo su competencia sancionadora secundaria.

Por lo mencionado, adoptamos una posicion funcionalista sobre el Derecho
Administrativo Sancionador, en este sentido, se sostiene que las sanciones aplicadas por
la Administracién son instrumentos adecuados para proteger el interés publico y lograr el

cumplimiento de los deberes administrativos por parte de los particulares.
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En sintonia con esta Ultima linea, bajo una concepcion facilitadora de la funcion publica

de la Administracion, al respecto Montt (2010) sefiala:

El Derecho Administrativo Sancionador constituye una dimension esencial del
proceso de ejecucion y aplicacion de la ley, particularmente de su cumplimiento
efectivo en la realidad. EI Derecho Administrativo Sancionador se analiza,
entonces, desde una perspectiva mas amplia que considera el panorama completo

del cumplimiento efectivo de la ley (p,19).

Es importante indicar que el respeto a la norma se logra no solo con su
promulgacion o positivizacion en el ordenamiento, sino, también requiere efectivizar su
cumplimiento, es decir, es la suma de todas las acciones que emprenda la Administracion
Publica para tal fin. Es asi como las sanciones administrativas son instrumentos que
permiten orientar la conducta de los administrados, hacia los objetivos de los legisladores,
desde un enfoque funcional del Derecho, se sostiene que las sanciones son entonces una

importante herramienta.

En el caso de la sancién de inhabilitacion, que genera la expectoracion de un
funcionario del servicio publico, el objetivo trasciende el solo hecho de castigar al
infractor, aqui es importante mencionar que en el caso del Derecho Penal,
especificamente en los delitos cometidos por funcionarios publicos, el bien juridico
protegido es el “normal y recto funcionamiento de la Administracion Publica, que es
manifestacion material del Estado” (Salinas, 2019), se tiene a la Administracion Publica
como un bien juridico Genérico, que es la actividad realizada por los funcionarios y

servidores publicos para poner en funcionamiento al Estado y este pueda cumplir sus
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fines. Usando la Analogia podemos decir que, para el caso del Procedimiento
Administrativo Sancionador aplicado a funcionarios y servidores publicos, se busca
proteger el correcto funcionamiento de la Administracion Puablica, retirando a los
funcionarios y servidores de su posicion y a través del procedimiento administrativo,
determinar errores en la administracion, permitiendo su mejora continua, para sustentar
esta afirmacion, tenemos el caso de los Informes de Control, que son la fuente objetiva

que permite el inicio de un PAS y los informes del 6rgano instructor en el PAD.

La determinacion de los errores en la administracion, no solo se adjudican a los
actos de los funcionarios inmersos en conductas ilicitas, sino en un disefio inadecuado de
las funciones administrativas. Por ejemplo, el Informe de Control N° 004-2021-2-45841°
sobre el “Manejo del fondo de caja chica por la Unidad de Gestiéon Educativa Local
Arequipa Sur”, esta accion de control tuvo como objetivo general comunicar al Titular de
la Entidad, la existencia de hechos con indicio de irregularidades que afectan la correcta
captacion, uso y destino de los recursos y bienes del Estado; con el propésito de que el
Titular de la Entidad o responsable de la dependencia adopte las acciones que
correspondan. En este caso se determind que no existia directiva para el manejo de la caja
chica en la Entidad y que ademas habia un manejo irregular de la misma, lo que genera
responsabilidad en el funcionario (administrativa, civil y penal) y en la Direccién de la
Entidad, quien debe tomar medidas correctivas implementando la Directiva
administrativa que subsane el error detectado y asi lograr la mejora continua del Estado

(Contraloria General de la Republica, 2021). En definitiva, este documento permite que

16 Informe de Control, publicado por la Contraloria General de la Republica, obtenido de la:
https://apps8.contraloria.gob.pe/SPIC/srvDownload/ViewPDF?CRES_CODIGO=2021CP0458400006&
TIPOARCHIVO=RE
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las autoridades que dirigen la gestion de la entidad, puedan en primer término mejorar la

gestioén, es segundo, determinar responsabilidades de diversa indole.

42 INEXISTENCIA DE UNA POLITICA ADMINISTRATIVO -

SANCIONADORA PARA LA INHABILITACION DE FUNCIONARIOS

Del desarrollo de nuestro trabajo, se tiene que es necesario establecer criterios
bésicos de delimitacion entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo
Sancionador, asimismo, reformular el enfoque, que no es posible identificar claramente
en nuestro contexto (Pert del 2021). Entonces, no basta con mencionar o enumerar las
relaciones entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador, Sino es
necesario tomar una posicion respecto al concepto que tengamos de ambos sistemas

sancionadores valorados en su conjunto.

Respecto al Derecho Penal, puede considerarse limitado, en el sentido que ain no
consigue ir mas alld de la enunciacion de los principios basicos de intervencion, el
Derecho Penal deberia ser de ultima ratio y conllevar las sanciones méas graves dentro

de un ordenamiento.

Sin embargo, comparado con el Derecho Administrativo Sancionador, es
verificable que esta parte del ordenamiento es menos desarrollada, ya que no se cuenta
con principios de intervencién, es decir no hay limites para la regulacion sancionadora
administrativa del Estado. No se tiene definido claramente qué es lo que tiene que
proteger. Con lo Unico que contamos es con un conjunto de garantias (desarrolladas por

el Tribunal Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos Humanos)’, para la

17 «“Sobre este aspecto es necesario volver a destacar que las garantias minimas del debido proceso deben
observarse no solo en sede jurisdiccional, sino también en la administrativa sancionatoria, corporativa y
parlamentaria. Asi lo establecid la Corte Interamericana en la sentencia recaida en el caso del Tribunal
Constitucional vs. Pert, de fecha 31 de enero de 2001, cuando enfatizé que “Si bien el articulo 8 de la
Convencion Americana se titula ‘Garantias Judiciales’, su aplicacion no se limita a los recursos judiciales
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aplicacion del Derecho Administrativo sancionador. Es decir, no se ha establecido

cuando interviene y lo mas relevante si, su intervencion es necesaria.

El hecho de que el Derecho Administrativo Sancionador tenga la facultad de
inhabilitar a funcionarios y servidores publicos sin unos principios rectores de
intervencion es una muestra del desorden metodoldgico que se tiene, es una especie de
Derecho Administrativo Sancionador con caracteristicas facticas, en el sentido de ser un
poder represivo, estableciendo en muchos casos un uso inadecuado del ius puniendi del

Estado.

En el caso de la inhabilitacion, se ha establecido que es la sancion mas gravosa
prevista para para funcionarios y servidores publicos en el ordenamiento administrativo,
no solo se retira al infractor del puesto que ostent6 durante la comision de su infraccion,
si no se le priva de su trabajo, es decir, se corta la fuente de ingresos que requiere para
su subsistencia y atencion de necesidades, ademas, se le debe sumar el castigo moral que
conlleva, por lo que corresponde su aplicacién de forma diligente. En ese sentido, parten
los cuestionamientos a los entes administrativos que imparten sanciones administrativas
gravosas como la inhabilitacion, realmente estaremos ante 6rganos que observen las

garantias constitucionales de forma adecuada.

en sentido estricto, ‘sino el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales’ a
efecto de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto emanado del
Estado que pueda afectar sus derechos” precisando que “el elenco de garantias minimas establecido en el
numeral 2 del mismo precepto se aplica también a los érdenes (civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter: corporativo y parlamentario) y, por ende, en ese tipo de materias el individuo tiene también el
derecho, en general, al debido proceso que se aplica en materia penal”.

En sentido similar, en la sentencia del Caso Ivcher Bronstein vs. Peru, de fecha 6 de febrero de 2001, “ la
Corte Interamericana destacd que todos los 6rganos que ejerzan funciones de naturaleza materialmente
jurisdiccional, sean penales o no, tienen el deber de adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a
las garantias del debido proceso establecidas en el articulo 8° de la Convencién Americana; ello debido a
que las sanciones administrativas, disciplinarias o de naturaleza analoga son, como las penales, una
expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de éstas” (Cffr.
Corte IDH. Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, sentencia del 1 de septiembre de 2011
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Estos problemas del poder sancionador de la administracion fueron la causa de
gue se trasladaron todas las garantias posibles desde el sector penal al administrativo.
Sin embargo, se tratd de corregir los excesos punitivos del Estado, conllevando equiparar
todo lo posible el Derecho Administrativo Sancionador al Derecho Penal, esto es
generando garantias del proceso penal al procedimiento administrativo, por ejemplo la
LPAG fue novedosa al establecer principios que rigen toda la actividad administradora,
lo que incluye la sancionatoria, sin embargo esto no ha conllevado que las sanciones
administrativas sean usadas como instrumento por la administracion para casi cualquier
actividad que regule, lo que ha terminado por hacer mas difusas las distinciones de estas

ramas diferentes de Derecho.

En ese orden de ideas, se puede establecer que no existe una clara politica
sancionadora para el uso de la inhabilitacion en el &mbito administrativo, quizas la
prueba mas evidente de este hecho, es la existencia de un modelo sancionatorio
administrativo dual con el PAS y el PAD y que ha sido criticado incluso por organismo

internacionales como la OCDE®,

4.3 LA ADOPCION DEL MODELO POLITICO - CRIMINAL DEL DERECHO
PENAL COMO MARCO DE INTERVENCION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR EN CASOS DE INHABILITACION DE

FUNCIONARIOS PUBLICOS

El Derecho Administrativo Sancionador carece de unos principios estructurales
de intervencion, sin embargo, deberia usar el modelo politico criminal de intervencion

penal, que considera los principios de intervencion punitiva.

18 La OCDE hace una consistente critica sobre la dualidad del sistema disciplinario para funcionarios
publicos e invoca la necesidad de unificar ambos sistemas (PAD y el PAS) a través del documento
denominado “Estudio de la OCDE sobre integridad en el Pera” (2017).
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Partiendo de la necesidad de unidad del ius puniendi del Estado, es importante
proponerse verificar en qué medida podria lograrse una proyeccion conjunta de esos

criterios materiales de intervencion.

Se debe debatir sobre los fundamentos del Derecho Penal, de la delimitacion entre
control penal y administrativo. Pero no basta con presentar como un modelo mas
avanzado al Derecho Penal, como la rama del derecho idéneo para resolver todo ejercicio

del ius puniendi, esta apreciacion seria ociosa.

El Derecho Penal es la institucion de control social, formal y sancionador méas
asentada en la conciencia juridica, en gran medida por tener en cuenta la tutela de los
derechos fundamentales, por tanto, debe en todos los casos sancionar o usar el ius
puniendi en los temas mas relevantes y sus sanciones seran las mas gravosas, es decir, la

privacion de la libertad.

Por su parte, la inhabilitacion rompe la relacion del administrado con la
administracion, rompe el vinculo que sustenta la relacion sustantiva del empleado con el
empleador, por lo que, en esencia es una sancion administrativa, mas alld de que sea

impuesta por un 6rgano judicial.

En ese sentido otorgarle la facultad al Derecho Penal de sancionar también con
sanciones administrativas, no resulta realmente Gtil, centraliza el poder sancionatorio del
Estado en el Derecho Penal y hace crecer aln mas un aparato que creemos se encuentra
sobre cargado de causas, haciendo también que la aplicacion de la sancién no sea

aplicada de forma diligente.

Por otro lado, es cuestionable que no exista un concepto unitario sobre

funcionarios publicos para el Derecho Penal y el Derecho Administrativo, mas alla de lo
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establecido en el articulo 425° del Cadigo Penal, por lo que, se recurriré al concepto de
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y la Convencion
Interamericana Contra la Corrupcion®® cuyas formulas son amplias, muy diferentes a los

conceptos administrativos mucho mas restrictivos.

Asi, el Derecho Administrativo Sancionador, se convierte en un subsistema de
control social que asumié en un principio una vocacion totalizadora del ius puniendi, del
Derecho Penal, convirtiéndose en una copia mas débil de este, que resulta insuficiente
para sancionar conductas gravosas y que por tanto ostenta poder de forma limitada,
siendo sus sanciones las mas gravosas posibles, en el caso de los funcionarios publicos,
la inhabilitacién. Entonces conllevaria que se deban aplicar criterios cuantitativos y

cualitativos. Consideramos que este enfogue no es el adecuado.

Seria errado sefialar que, porque el Derecho Penal observa derechos
fundamentales y tiene principios claramente definidos en competente para el uso
totalizador del ius puniendi, su intervencion siempre debe estar delimitada en principios,

ademas el Estado debe procurar descentralizar el poder.

Se podria sefialar en un extremo, que no existe justificacion suficiente para que el
Derecho Penal, sancione con penas de caracter administrativo a sus justiciables, cuando
existe una rama del derecho competente y con desarrollo juridico suficiente como es el
Derecho Administrativo Sancionador pese a que no se encuentra unificado (PAD a cargo

de SERVIR y/o PAS a cargo de CGR).

19 “Funcionario publico”, "Oficial Gubernamental" o "Servidor publico”, cualquier funcionario o
empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos
para desempefiar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus
niveles jerarquicos.
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ﬂ. UNIVERSIDAD

Y aqui encontramos un problema, el Derecho Administrativo Sancionador
aplicado a funcionarios o servidores publicos no puede seguir siendo dual, en tanto, no
solo se pone en riesgo los principios del proceso, como el nen bis in idem, sino que
claramente el SERVIR y la CGR tienen finalidades distintas a la de impartir justicia
administrativa, hecho que desnaturaliza a estas instituciones publicas que un intento de
dar respuesta a las deficiencias de la administracién presuntamente causadas por la

actuacion inadecuada de los miembros del servicio publico.

4.4 CARACTERISTICAS QUE DEBIERA TENER EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR QUE INHABILITE A LOS

FUNCIONARIOS PUBLICOS

Principista.

La estructuracion de una serie de principios politico-criminales basicos que
orienten, controlen y limiten la intervencion penal es una necesidad. La doctrina no
encuentra desacuerdos en los principios y su contenido, es tradicional fundamentar el
Derecho Penal a través de los fines de la pena, para a partir de alli proceder a una
derivacion de principios no necesariamente vinculados a la pena, cada vez resulta mas
frecuente acudir como punto de referencia de la intervencion penal al principio de
proporcionalidad o principio de prohibicién de exceso, al que se pueden afiadir algunas

otras, aungue no numerosas, aproximaciones (Rando, 2010).

Especializada y Unica.

El PAD delega en 6rganos de primera instancia de las entidades la potestad de
sancionar a funcionarios y servidores publicos, en el caso del PAS, esta funcion la tienen

Organos Sancionadores que son parte orgéanica de la Contraloria General de la Republica.
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En el primer caso, a estas entidades complejas de por si, se les ha sumado la tarea de
aplicar derecho sancionador, por un lado SERVIR, la entidad rectora del sistema
administrativo de recursos humanos, para el caso de la CGR cuya finalidad principal es
de dirigir el Sistema Nacional de Control, es evidente que estos entes administrativos no
son especializados, a este hecho debe sumarse que comparten una delicada dualidad, no

exenta de conflictos.

Es decir, deberia existir una entidad auténoma tanto de SERVIR como de la CGR
y Unica a cargo de impartir justicia administrativa derivada de la comision de infracciones

administrativas de funcionarios y servidores publicos.

Coadyuvante al mejoramiento del servicio publico

El Derecho penal tendria como fin, la tutela del orden juridico y el Derecho
Administrativo Sancionador, el mantener a los funcionarios en la observancia de sus y el

contribuir a la mejor organizacion de un servicio publico.

La inhabilitacion, no puede aplicarse si no es para cumplir su finalidad, coadyuvar
al mejoramiento del servicio publico, en ese entender, lejos de ser una sancion gravosa
debe darse en el marco de un procedimiento garantista y proactivo, que no solo establezca
responsabilidades administrativas, sino, permita establecer deficiencias en la
administracion y emita conclusiones al respecto. Es decir, superar un modelo inquisidor
por uno constructivo sin dejar de ser estricto. Asimismo, debe ser parte de una politica

administrativa de mejoramiento de la administracion publica, sin animo punitivo.
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V. CONCLUSIONES

Conforme a los resultados obtenidos, podemos concluir que:

PRIMERO. - Se establecio6 que la principal diferencia entre la inhabilitacion aplicable a
funcionarios y servidores publicos impuesta por entes administrativos (SERVIR o
Contraloria General de la Republica), radica en la finalidad que persiguen, en tanto que
ambos comparten el ejercicio del ius puniendi del Estado, principios procesales y
garantias para los procesados. La diferencia tiene un carécter funcionalista y dogmatico,

esta diferencia no es superficial, sino es de naturaleza juridica o cualitativa.

La finalidad de la inhabilitacién del funcionario o servidor publico deberia trascender el
castigo por lesionar o poner en riesgo bienes juridicos protegidos por la Administracion

Publica.

En ese sentido, la inhabilitacién en el Derecho Administrativo Sancionador es una
forma de garantizar el correcto funcionamiento de la Administracion Publica con la
expectoracion de elementos que pudieran resultar peligrosos para ella, propender a la
rehabilitacion del infractor y mejorar asi los servicios que brinda al Estado, esto en estricto

cumplimiento de los fines de un Estado de Derecho.

Mientras que, en el caso del Derecho Penal, la inhabilitacion es una pena de
segundo orden, una muestra del ejercicio totalizador del ius puniendi del Estado en
respuesta a los fendmenos como la corrupcién que es aplicada de forma desordenada, que
en los delitos donde se requiere que el agente sea un funcionario o servidor publico,
adquiere mas relevancia, y no responde a una politica criminal penal clara, en tanto la
tipificacion de la sancion, la determinacion de su imposicion y su aplicacién no responde

a criterios uniformes.
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SEGUNDA.- Se ha determinado que la naturaleza de la institucion juridica de la
inhabilitacion para el ejercicio de la funcidn publica es originalmente administrativa, pese
a ser aplicada aparentemente de forma indistinta como sancién en procesos penales y
procedimientos administrativos sancionadores, ya que entre ambos tienen diferencias
sustanciales y no responden a ninguna politica criminal y/o sancionatoria administrativa.
Esto conlleva que se administre esta sancion en armonia con los intereses de la
Administracion, es decir, buscando el bien comdn, lo que supera la categorizacion como

una simple sancion que solo busca infligir castigo.

TERCERA.- Un adecuado uso de la institucion juridica de la inhabilitacién del ejercicio

de la funcion puablica debe:

e Enel campo del Derecho Administrativo, se su uso esta dado para conductas muy

graves, aplicadas por un solo ente especializado de Justicia Administrativa.

e EI Derecho Administrativo, debe estar orientado a garantizar el correcto
funcionamiento de la administracion, restringir de forma temporal, mientras dure
la rehabilitacion del infractor, el acceso de este al servicio publico y mejorar los
procesos de la administracion que facilitaron o permitieron la comision del ilicito.
Es decir, la inhabilitacion debe ser consecuencia de un procedimiento
administrativo, que permita establecer no solo la comisién de conductas
infractoras, sino, de establecer deficiencias en la Administracion a través de
Conclusiones y Recomendaciones especificos y objetivos que permitan mejorar

el servicio de los Estados a los ciudadanos.

e En ese sentido, se debera replantear y debatir la idoneidad de la figura de la
inhabilitacién como sancién penal en el marco de una politica criminal ordenada
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y coherente, que establezca claramente, los fines, formas de aplicacion y

restricciones de esta sancion.

e Laposibilidad de no agotar la inhabilitacion de funcionarios y servidores publicos,
en el foro penal, sino prever una remision al foro administrativo, para su ejecucion

y el cumplimiento de sus fines.

e Establecer diferencias visibles entre la inhabilitacion producto de wun
procedimiento administrativo, que debera Ilamarse inhabilitacion administrativa;
y la derivada de un proceso penal denominada inhabilitacion penal, con el fin de

ir superando las confusiones entre ambas figuras.
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VI. RECOMENDACIONES

PRIMERA. — Habiéndose establecido que la principal diferencia entre la inhabilitacion
para el ejercicio de la funcion puablica de origen penal o administrativo es de naturaleza

juridica, se tiene que:

En el caso del Derecho Administrativo, la inhabilitacion de funcionarios publicos
deberia estar a cargo de una sola Entidad administrativa centralizada a cargo de los
Procedimiento Administrativos Sancionadores sobre ilicitos més gravosos, es decir que
conlleven la potencial imposicion de inhabilitacion para el ejercicio de la funcion publica,
esta entidad deberia recibir informes sobre presunta comision de infracciones
administrativas graves, ya sea por las entidades y sus 6rganos de integridad y/o a quien
corresponda y los informes de control de los 6rganos del Sistema Nacional de Control.
Al respecto, la Entidad sancionadora, debera pronunciarse sobre la comision o no de

infracciones administrativas por parte del funcionario procesado.

En el caso del Derecho Penal, la inhabilitacion para el ejercicio de la funcion
publica no debe aplicarse como una pena subsidiaria, debe revisarse su utilidad como
pena principal y accesoria, teniendo en cuenta que la utilidad de esta sancién debe
trascender del infligir castigo al autor del ilicito y asi prevenir la comision de otras

infracciones.

SEGUNDA. .- Es importante para mantener la congruencia de nuestro sistema punitivo,
un replanteamiento por parte del legislador de los limites del Derecho Penal y el Derecho
administrativo. Entre el ilicito penal y el ilicito administrativo, entre la pena y la sancién

administrativa, las diferencias cualitativas deben ser positivadas por el legislador.

En ese sentido es necesario establecer una Unica politica sancionadora

administrativa, ésta debe estar basada en la observancia estricta de los principios
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constitucionales que garanticen el debido procedimiento administrativo, en ese sentido se
debe reenfocar la utilidad de la inhabilitacion del ejercicio de la funcion publica como un
instrumento para la mejora de los servicios publicos, del funcionamiento del Estado y por

tanto del bien coman.
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ANEXOS

ANEXO A.- Matriz de Consistencia

genera confusiones
dogmaticas, técnico
normativas y de aplicacion
dada la inadecuada
conceptual entre ambas.
La coexistencia de las
sanciones administrativas
de inhabilitacion para el
ejercicio de la funcién
puablica impuestas por la
administracion y por
6rganos jurisdiccionales
(penales), es posible

publica son la mala

interpretacion por parte de
los operadores juridicos de
la funcién de las sanciones
administrativas en la
concurrencia  de  las
mismas, el uso inadecuado
de conceptos sobre el
servidor publico y la
cantidad de  normas
vigentes al respecto.

usando como herramienta
las normas vigentes.

Objetivos especificos

Determinar la naturaleza
de la sancion  de
inhabilitacion  para el
ejercicio de la funcién
publica en el actual caso
peruano, a través de las
normas vigentes.

siempre que se distingasu | Establecer 'y Explicar
naturaleza distinta. cudles

Las causales de confusién | son las caracteristicas de
de la inhabilitacion parael | la sancion de
ejercicio de la funcion inhabilitacion  para el

ejercicio de la funcién
pUblica, impuesta por la
administracion y por el
o6rgano jurisdiccional,
incluyendo la
concurrencia de ambas
figuras

PROBLEMA OBJETIVOS UNIDAD DE METODO TECNICAS INSTRUMENTOS
ESTUDIO

Obijetivo general Investigacion eRecoleccion de Datos | -Ficha de andlisis
La imposicion de la -Inhabilitacién para el cualitativa: bibliograficos. bibliografico.
sancion de inhabilitacion Establecer las diferencias ejercicio de la funcion -Ficha de definicion
para el ejercicio de la problematicas entre los | publica. Método Deductivo o Anélisis conceptual.
funcién publica impuesta tipos de inhabilitacién comparativos. -Ficha de
en un procedimiento para el ejercicio de la | - Lainhabilitacion Método de Determinacion de
administrativo que | funcién publica impuesta | administrativa. Observacion o Interpretacion conceptual.
coexiste con la | por los entes Argumentativa.
inhabilitacion  para la | administrativos y - La inhabilitacion Método Valorativo
funcién publica impuesta | jurisdiccionales a | Penal.
como sancién penal, servidores publicos,

117

repositorio.unap.edu.pe
ecuadamente esta tesis

ge cltar aa




NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

< hﬂ UNIVERSIDAD

ANEXO B.- Cuadro de diferencia de la inhabilitacion en el Derecho Administrativo

y Derecho Penal.

La inhabilitacion en el derecho penal

La inhabilitacion en el derecho
Administrativo

Se encuentra a cargo de los Grganos
jurisdiccionales.

Se encuentra a cargo de la CGR vy del
SERVIR a su vez tiene como segunda
instancia al Tribunal Superior de
Responsabilidad Administrativas y el
SERVIR propiamente dicho.

Se sanciona a la persona por la comision
de un delito.

Sanciona el incumplimiento de deberes
que atentan contra normas que regulan la
gestion de recursos y bienes sobre los que
tiene injerencia el servidor o funcionario.

Se encuentra prevista a lo largo del
Codigo Penal, sin embargo para el
presente trabajo se toma en cuenta los
articulos 361 al 401. Correspondientes a
los Delitos Contra la Administracion
Pablica, que en especifico sancionan a
Servidores y Funcionarios Pablicos.

Se encuentra prevista en Ley 27785, Ley
29622 y sus modificatorias, su reglamento
y sus directivas de desarrollo. Asimismo
se encuentra prevista en Ley 30057, su
reglamento y sus directivas de desarrollo
(SERVIR).

Es una pena limitativa de derecho,
ademas el uso de esta pena se realiza de
una forma extensa:

Penas principales: son aquellas que estan
previstas de modo especifico para el
concreto delito previsto en la Parte
Especial del Cadigo Penal.

Penas accesorias: son aquellas que no
pueden ser directamente impuestas, toda
vez que no estan previstas de forma
expresa para el delito especifico en la
Parte Especial del Cédigo Penal.

Es considerada la sancibn mas grave
dentro del sistema administrativo.

Es una pena muy gravosa cuando es
accesoria puede ser inhabilitacion de 25
afios y la inhabilitacion perpetua.
Siguiendo el sentido de Ultima Ratio

Es menos gravosa pude durar hasta 5 afios,
por lo que en cierta forma respeta los
derechos laborales de quien fue
sancionado.

Siguiendo el sentido de Prima Ratio.

Se rige por el principio de lesividad,
donde el imputado luego de proceso
penal es sancionado por una conducta
tipica, antijuridica y culpable. Se

sanciona como persona.

No se rige por el principio de lesividad,
tomando en cuenta que el administrado, es
un engranaje en el sistema administrativo.
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Al aplicar la inhabilitacion en materia
penal no se cumple con el fin
resocializador de la pena, porque existen
cada vez penas de inhabilitacion mas
severas— Dentro de la Prevencion General
Positiva.

Al aplicar la inhabilitacion en materia
administrativa, se aplica el principio de
razonabilidad, debida proporcidn entre los
medios a emplear y los fines publicos que
deba tutelar.

Objetivos del proceso penal:
- Laverdad material.
- Cumplir con su caracter punitivo.

Objetivosde laP A S

e Orientar la conducta de los
funcionarios y servidores
publicos.

disuadir de

que atenten
cumplimiento  de
inherentes a la

e Prevenir y
comportamientos
contra el
obligaciones
gestion publica;

e Prever que la comision de la
conducta sancionable no resulte
mas ventajosa para el infractor que
cumplir las disposiciones
infringidas.

Elaborado por los investigadores
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ANEXO C. — Instrumentos utilizados

C.1 Ficha digital de analisis bibliogréafico

Ficha Bibliogréfica
Tesis: LA INHABILITACION PARA EL EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA A
SERVIDORES PUBLICOS, CONTROVERSIAS ENTRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO
Y PENAL, CASO PERUANO

Pais, ciudad y lugar de consulta: Datos bibliograficos
Autor:
Titulo:
Tipo de Publicacion:
Soporte:

Paginas consultadas:

Resumen del texto:

Hipotesis, tesis, ideas centrales del texto:

Aporte conceptual a la investigacion:

Palabras y expresiones clave:

Observaciones personales e
interpretacion: Fecha de consulta:

Elaboracion propia basados en el libro “Técnicas para la argumentacion de Textos
Juridicos” de Nitish Monebhurrun.

Validado por Mg. Krishna Julio Espinoza Pérez. CAP 4341. Especialista en Derecho
Administrativo.
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C.2 Ficha digital de definicion conceptual

Ficha de Definicion Conceptual
Tesis: LA INHABILITACION PARA EL EJERCICIO DE LA FUNCION PUBLICA A
SERVIDORES PUBLICOS, CONTROVERSIAS ENTRE EL DERECHO ADMINISTRATIVO
Y PENAL, CASO PERUANO

Concepto o institucion juridica:

Definicion Normativa:

Base Constitucional:

Definiciéon Jurisprudencial:

-Jurisprudencia TC

-Jurisprudencia PJ

-Jurisprudencia Administrativa

Definicion doctrinal 1:

Definicion doctrinal 2:

Definicion doctrinal 3:

Anadlisis:

Elaboracion propia basados en el libro “Técnicas para la argumentacion de Textos
Juridicos” de Nitish Monebhurrun.

Validado por Mg. Krishna Julio Espinoza Pérez. CAP 4341. Especialista en Derecho
Administrativo
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C.3 Modelo de ficha de determinacion de incongruencia conceptual legal

Ficha de Determinacidon de incongruencia legal

Concepto o institucion juridica:

Analisis A: Analisis A: Andlisis B:

Controversias Normativas:

Controversias Jurisprudenciales:

Controversias Doctrinales:

Resultados:

Elaboracion propia basados en el libro “Técnicas para la argumentacion de Textos
Juridicos” de Nitish Monebhurrun.

Validado por Mg. Krishna Julio Espinoza Pérez. CAP 4341. Especialista en Derecho
Administrativo
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