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Lima, 03 de noviembre de 2021

INFORME TECNICO N° 002187-2021-SERVIR-GPGSC

Para : BRATZO BENJAMIN BARTRA IBAZETA
Gerente de Politicas de Gestidn del Servicio Civil

De : MARIA EUGENIA DEL CARMEN CERNA GARCIA DE ORSOS
Ejecutiva de Soporte y Orientaciéon Legal

Asunto : a) Abstencion de las autoridades en el procedimiento administrativo
disciplinario de la Ley N° 29944, Ley de Reforma Magisterial.

b) Aplicacién del Principio Non Bis In Idem.

Referencia : Oficio N° 005-2021-GR-C/DREC/UGEL-Q/UPER.

l. Objeto de la consulta

Mediante el documento de la referencia se consulta a SERVIR respecto a la abstencién de las
autoridades en el procedimiento administrativo disciplinario regulado por la Ley N| 29944, Ley de
Reforma Magisterial.

1. Andlisis
Competencias de SERVIR

2.1 La Autoridad Nacional del Servicio Civil — SERVIR es un organismo rector que define,
implementa y supervisa las politicas de personal de todo el Estado. No puede entenderse que
como parte de sus competencias se encuentra el constituirse en una instancia administrativa
o consultiva previa a la adopcidon de decisiones individuales que adopte cada entidad.

2.2 Debe precisarse que las consultas que absuelve SERVIR son aquellas referidas al sentido y
alcance de la normativa aplicable al Sistema Administrativo de Gestién de Recursos Humanos,
planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusién a asuntos concretos
o especificos. Por lo tanto, las conclusiones del presente informe no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacién particular alguna.

2.3 Considerando lo sefialado hasta este punto resulta evidente que no corresponde a SERVIR -a
través de una opinidn técnica- emitir pronunciamiento sobre alguna situacién concreta. Por
ello el presente informe examina las nociones generales a considerar sobre las materias de la
presente consulta.

Delimitacién de la respuesta contenida en el presente informe técnico

2.4 De la revision del documento de la referencia se puede apreciar que la consulta formulada
tiene por objeto que SERVIR emita opinion sobre la legalidad de las actuaciones efectuadas en
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el marco de un procedimiento disciplinario especifico seguido contra un servidor de la Unidad
de Gestién Educativa Local Quispicanchi.

2.5 Siendo ello asi, debe reiterarse que no corresponde a SERVIR emitir opinién respecto de casos
especificos, motivo por el cual no resulta posible emitir pronunciamiento respecto de la
consulta en los términos en que ha sido planteada. Sin perjuicio de ello, teniendo en cuenta el
contexto de la misma, a través del presente informe técnico se abordara de forma general las
materias referidas a la Abstencién de las autoridades en el procedimiento administrativo
disciplinario de la Ley N° 29944, Ley de Reforma Magisterial y el respeto del Principio Non Bis
In Idem.

Sobre las causales de abstencion y su procedimiento en el régimen disciplinario regulado por la Ley
N° 29944, Ley de Reforma Magisterial

2.6 El articulo 94° del Reglamento de la Ley N° 29944, Ley de Reforma Magisterial (en adelante,
LRM), aprobado por Decreto Supremo N° 04-2013-ED, establece las causales de abstencion de
los miembros de la Comisidon Permanente y Comisién Especial de Procedimientos Disciplinarios
para Docentes, las cuales estdn relacionadas con los vinculos de consanguinidad que se puedan
mantener con el procesado o por su intervencién previa en el proceso seguido contra el
presunto infractorl, no obstante, dicho dispositivo legal no sefiala el procedimiento a seguir
con el fin de determinar a la autoridad competente.

2.7 Por su parte, la “Norma Técnica que regula el procedimientos administrativo disciplinario para
profesores del Sector Publico”, aprobada por Resolucién Viceministerial N° 091-2015-MINEDU
(en adelante, la Norma Técnica), establece en su articulo 12° que los miembros de las
Comisiones se abstendran de intervenir, bajo responsabilidad, en los siguientes casos:

a. Si es pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, con
cualquiera de los procesados o con sus representantes o mandatarios.

b. Si ha tenido intervencién directa como abogado, perito o testigo en la etapa
investigatoria o en el mismo proceso administrativo disciplinario; o en su defecto si ha
denunciado la falta imputada.

c. Sila resolucion por expedirse en el proceso administrativo disciplinario en base a su
opinién y recomendacion, pudiera afectarle o favorecerle directa o indirectamente.

d. Si desde la instauracién del proceso administrativo disciplinario hasta su conclusién,
tiene o tuvo la condicidn de jefe inmediato superior del procesado.

e. Las demds causales de abstencién que sefiale el TUO de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General®.

1 Reglamento de la Ley N° 29944, Ley de Reforma Magisterial, Decreto Supremo N° 04-2013-ED
Articulo 94.- Abstencion para formar parte de las Comisiones de Procesos Administrativos Disciplinarios para Docentes
El miembro de la Comision Permanente y Comisidn Especial de Procesos Administrativos Disciplinarios para Docentes debe abstenerse de
formar parte de la misma en caso de:
a) Ser pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad con el procesado.
b) Haber intervenido como perito, testigo o abogado en la etapa investigatoria y en el mismo proceso.
2 Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, Decreto Supremo N° 004-2019-JUS
Articulo 99.- Causales de abstencion
La autoridad que tenga facultad resolutiva o cuyas opiniones sobre el fondo del procedimiento puedan influir en el sentido de la resolucion,
debe abstenerse de participar en los asuntos cuya competencia le esté atribuida, en los siguientes casos:
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2.8 Asimismo, la mencionada Norma Técnica establece que ante la ocurrencia de la causal de
abstencién por parte: i) de los miembros de la Comisidn la solicitud debera ser planteada ante
el Presidente de la Comisidn respectiva, ii) cuando sea el Presidente de la Comisién la solicitud
debera ser planteada ante el titular de la Instancia de Gestidn Educativa Descentralizada que
corresponda.

2.9 De lo sefialado, podemos colegir que ante la ocurrencia de alguno de los supuestos de
abstencidn ya sea por parte de alguno de los miembros y/o del Presidente de la Comisidn
Permanente o Comisién Especial de Procedimientos Administrativos Disciplinarios para
Docentes deberd promover su abstencién ante las autoridades sefialadas en la Resolucidn
Viceministerial N° 091-2015-MINEDU, segun corresponda.

2.10 De esta manera, ante cualquier solicitud de abstencidn en contra de los miembros y/o el
Presidente de la Comisidn Permanente o Comisién Especial de Procedimientos Administrativos
Disciplinarios para Docentes, seguin sea el caso, la autoridad competente deberd verificar la
existencia de la causal abstencidn, y de ser asi debera disponer la abstencién de dichas
autoridades; de lo contrario se estaria vulnerando los principios de imparcialidad y debido
procedimiento.

La no abstencion por parte de los miembros y/o el Presidente de la Comisidn, inmersos en
alguna de las causales resefiadas en los numerales 2.6 y 2.7 del presente informe, implicaria la
asuncion de responsabilidad administrativa por parte de las autoridades que debiendo
abstenerse no lo hicieron.

De la aplicacion supletoria del procedimiento de abstencidn previsto en el régimen disciplinario de
la Ley del Servicio Civil en el proceso administrativo disciplinario de la Ley de Reforma Magisterial

2.11  De conformidad con la Primera Disposicidn Complementaria Final de la Ley N° 30057, Ley del
Servicio Civil, los trabajadores o servidores de las carreras especiales, entre ellos los regulados
por la LRM, se rigen supletoriamente por el articulo 1l del Titulo Preliminar de la Ley N° 30057,
referido a los Principios de la Ley del Servicio Civil; el Titulo Il, referido a la Organizacién del

1. Si es conyuge, conviviente, pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, con cualquiera de los
administrados o con sus representantes, mandatarios, con los administradores de sus empresas, o con quienes les presten servicios.

2. Si ha tenido intervencién como asesor, perito o testigo en el mismo procedimiento, o si como autoridad hubiere manifestado
previamente su parecer sobre el mismo, de modo que pudiera entenderse que se ha pronunciado sobre el asunto, salvo la rectificacion de
errores o la decisién del recurso de reconsideracion.

3. Si personalmente, o bien su conyuge, conviviente o algun pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad,
tuviere interés en el asunto de que se trate o en otro semejante, cuya resolucidn pueda influir en la situacion de aquel.

4. Cuando tuviere amistad intima, enemistad manifiesta o conflicto de intereses objetivo con cualquiera de los administrados intervinientes
en el procedimiento, que se hagan patentes mediante actitudes o hechos evidentes en el procedimiento.

5. Cuando tuviere o hubiese tenido en los Gltimos doce (12) meses, relacién de servicio o de subordinacidn con cualquiera de los
administrados o terceros directamente interesados en el asunto, o si tuviera en proyecto una concertacion de negocios con alguna de las
partes, aun cuando no se concrete posteriormente. No se aplica lo establecido en el presente numeral en los casos de contratos para la
prestacidn de servicios publicos o, que versen sobre operaciones que normalmente realice el administrado-persona juridica con terceros
y, siempre que se acuerden en las condiciones ofrecidas a otros consumidores o usuarios.

6. Cuando se presenten motivos que perturben la funcién de la autoridad, esta, por decoro, puede abstenerse mediante resolucion
debidamente fundamentada. Para ello, se debe tener en consideracion las siguientes reglas:

a) En caso que la autoridad integre un dérgano colegiado, este Ultimo debe aceptar o denegar la solicitud.

b) En caso que la autoridad sea un érgano unipersonal, su superior jerarquico debe emitir una resolucién aceptando o denegando
solicitud.

a
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Servicio Civil; y el Titulo V, referido al Régimen Disciplinario y Proceso Administrativo
Sancionador, establecidos en la referida Ley del Servicio Civil.

De otro lado, la Directiva N° 02-2015-SERVIR/GPGSC, “Régimen Disciplinario y Procedimiento
Sancionador de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil”3, en su numeral 9.1 establece el
procedimiento y los plazos que se deben cumplir en el caso de que las autoridades del
procedimiento disciplinario se encuentren inmersas en alguna de las causales de abstencién
estipuladas en el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante TUO de la LPAG).

Asi pues, debera plantearse la abstencién de dichas autoridades dentro del plazo de dos (02)
dias habiles siguientes a aquel en que comenzd a conocer el asunto o en que conocid la causal
sobreviniente remitiendo lo actuado al superior jerarquico, el mismo que seguird el
procedimiento previsto en el 99° del TUO de la LPAG.

En virtud de lo sefialado, ante el caso de que los miembros y/o el presidente de la Comisiones
de Procesos Administrativos Disciplinarios para Docentes se encuentren inmersos en alguna
causal de abstencidn, correspondera observar el procedimiento, en relacion a las
abstenciones, establecido en la Directiva N° 02-2015-SERVIR/GPGSC.

En ese sentido, la abstencion se plantea dentro de los dos dias habiles en que comenzé a
conocer el asunto o desde que tomd conocimiento de la causal, independientemente del
estado en que se encuentre el procedimiento; por otra parte, en el supuesto que se solicite
una abstencién de parte, conforme al procedimiento sefialado en la Directiva antes
mencionada, sera el superior jerarquico inmediato quien designe a la autoridad competente
para que proceda a resolver el procedimiento administrativo disciplinario en cuestion.

Sobre la aplicacidn del principio non bis in idem

2.15

2.16

2.17

En virtud del principio non bis in idem? no se pueden imponer sucesiva o simultdneamente una
pena y una sancién administrativa por el mismo hecho en los casos en que se aprecie la
identidad del sujeto, hecho y fundamento. Dicha prohibicidn se extiende también a las
sanciones administrativas, salvo la concurrencia del supuesto de continuacién de infracciones.

Como puede advertirse, la prohibicién del non bis in idem se configura por la triple identidad
entre sujeto, hecho y fundamento juridico; es decir, en caso no se presente de manera
concurrente identidad entre los tres aspectos, no habria impedimento para que la entidad
pueda iniciar PAD a un servidor y, de ser el caso, sancionarlo posteriormente.

Asi, se tiene que el principio non bis in idem constituye la garantia en favor del administrado
gue por un mismo hecho no podra ser sancionado dos veces (dimensidon material), ni podra
ser objeto de dos procesos distintos (dimensién procesal), operando como un limite a la accién

3 Aprobado por Resolucién de Presidencia Ejecutiva N° 101-2015-SERVIR/PE, modificada por Resolucion de Presidencia Ejecutiva N° 092-
2016-SERVIR/PE

4 Regulado en el numeral 11 del articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, y al cual se rige la potestad disciplinaria del Estado.
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persecutoria y sancionadora propia del Estado de modo que tenga una sola oportunidad para
ejercer su ius puniendp.

2.18 Entonces, para la exclusidon de la segunda pretensién punitiva del Estado (plasmada en un
procedimiento o sancidn concurrente o sucesiva) tiene que acreditarse que entre ella y la
primera deba apreciarse una triple identidad de “sujeto, hecho y fundamento”, dado que, si
no apareciera alguno de estos elementos comunes, si seria posible juridicamente la
acumulacién de acciones persecutorias en contra del administrado®.

2.19 Ahora bien, consideramos pertinente traer a colaciéon el pronunciamiento del Tribunal
Constitucional con relacién al principio ne bis in idem, el cual -como se indicé en el Informe
Técnico N° 1551-2016-SERVIR/GPGSC (disponible en www.servir.gob.pe)- guarda plena
consonancia con lo previsto respecto al principio non bis in idem en el ambito del derecho
administrativo. Asi, de los fundamentos 5, 6 y 7 de la sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Expediente N° 02493-2012-PA/TC’ se advierte -entre otros- principalmente lo
siguiente:

a) Para saber si estamos o no ante la presencia del referido principio, hay que verificar
(en sus dos dimensiones) la concurrencia de tres presupuestos:

e Identidad de la persona perseguida, lo que significa que la persona a la cual se
persigue tenga que ser necesariamente la misma.

e Identidad del objeto de persecucidn, que se refiere a la estricta identidad entre
los hechos que sirvieron de fundamento para el inicio tanto en la anterior
como en la nueva investigacién, proceso o procedimiento; es decir, se debe
tratar de la misma conducta material, sin que se tenga en cuenta para ello su
calificacion legal.

e Identidad de la causa de persecucién, lo que significa que el fundamento
juridico que sirve de respaldo a la persecucion tenga que ser el mismo tanto
en la anterior como en la nueva investigacion, proceso o procedimiento.

b) Al igual que cualquier derecho y principio constitucional, el referido principio
tampoco es un principio absoluto o ilimitado, pues es susceptible de ser limitado
en su ejercicio, sin que ello suponga que las eventuales restricciones queden
libradas a la entera discrecionalidad de la autoridad. En ese sentido, el referido
principio tiene cuando menos dos restricciones que superan los niveles de
razonabilidad y proporcionalidad y que actian a modo de excepciones:

e Cuando existan elementos probatorios nuevos no conocidos con anterioridad
por la autoridad. Esta restriccion encuentra su justificacion en la imposibilidad
de conocer los medios probatorios relevantes para la adopcion de la primera

5 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Novena Edicién. Lima: Gaceta Juridica, 2011,
pp. 728.

5 lbidem, 729.

7 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente N° 02493-2012-PA/TC. Sentencia: 16 de abril de 2014. Consulta: 9 de abril de 2018.
https://tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/02493-2012-AA.pdf
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decisién, que de haberse conocido pudo haber generado la variacién del
sentido de esa decisién.

e Cuando se aprecia de manera objetiva que la primera investigacidn, proceso o
procedimiento ha sido deficientemente realizado. Una primera decisién
obtenida en el marco de una investigacidn, proceso o procedimiento objetiva
y razonablemente deficiente® no puede ser considerado como juridicamente
valido.

2.20 Como puede observarse, la determinacion de la afectacidn al principio non bis in idem exige -
caso por caso- verificar la concurrencia de la triple identidad entre sujeto, hecho y fundamento
juridico; asi como, verificar la existencia de alguna de sus excepciones (existencia de nuevos
elementos probatorios no conocidos por la autoridad, o existencia de una primera
investigacion o un primer proceso o procedimiento deficientemente realizado).

2.21  Por lo tanto, para determinar la transgresion o no del principio non bis in idem se exige un
especial andlisis en cada caso en particular®, no correspondiendo a SERVIR — mediante un
informe técnico como el presente — establecer (en abstracto y como regla general) si se aplica
el referido principio a un caso en concreto; sino que tal determinacidon compete a las entidades,
en la tramitacién que realicen en torno a las denuncias o reportes internos contra sus
servidores por la presunta comisidn de faltas disciplinarias, en tanto empleadoras que ejercen
su potestad disciplinaria.

1. Conclusiones

3.1 No corresponde a SERVIR pronunciarse respecto al caso concreto planteado en el documento
de la referencia, toda vez que las consultas que absuelve SERVIR son aquellas referidas al
sentido y alcance de la normativa sobre el Sistema Administrativo de Gestidon de Recursos
Humanos, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusidn a asuntos
concretos o especificos.

3.2 El marco normativo de la LRM establece cuales son las causales de abstencién en las que
podrian incurrir los miembros y/o el Presidente de las Comisiones de Procesos Administrativos
Disciplinarios para Docentes durante la tramitacion de un procedimiento administrativo
disciplinario, asi como las autoridades ante quienes debera ser planteadas las solicitudes de
abstencién.

3.3 Cuando los miembros y/o el presidente de la Comisiones de Procesos Administrativos
Disciplinarios para Docentes se encuentren inmersos en alguna causal de abstencién,
correspondera observar el procedimiento, en relacién a las abstenciones, establecido en la
Directiva N° 02-2015-SERVIR/GPGSC.

8 Para advertir ello, el Tribunal Constitucional sefiala que corresponde verificar de manera objetiva si la primera investigacion, proceso o
procedimiento ha sido realizado observando los derechos y principios constitucionales, los procedimientos establecidos y las diligencias y
actuaciones necesarias y relevantes para el esclarecimiento de la conducta ilicita, a fin de que la decisién definida y definitiva vdlidamente
produzca la calidad de cosa juzgada o cosa decidida.

9 Conforme también se indicd en el numeral 2.27 del Informe Técnico N° 1551-2016-SERVIR/GPGSC.
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3.4 El principio non bis in idem constituye la garantia en favor del administrado que por un mismo

hecho no podra ser sancionado dos veces (dimensiéon material), ni podra ser objeto de dos
procesos distintos (dimensidn procesal), operando como un limite a la accién persecutoria y
sancionadora propia del Estado de modo que tenga una sola oportunidad para ejercer su ius
puniendi.

3.5 La determinacién de la afectacion al principio non bis in idem exige -caso por caso- verificar la
concurrencia de la triple identidad entre sujeto, hecho y fundamento juridico; asi como,
verificar la existencia de alguna de sus excepciones. Dicha determinacidn caso por caso
corresponde ser realizada por las entidades en tanto empleadoras que ejercen su potestad
disciplinaria, y no a SERVIR.

Atentamente,
DOCUMENTO FIRMADO DIGITALMENTE
BRATZO BENJAMIN BARTRA IBAZETA
Gerenta de Politicas de Gestion del Servicio Civil
AUTORIDAD NACIONAL DEL SERVICIO CIVIL
BBBI/meccgo/ear

K:\8. Consultas y Opinién Técnica\02 Informes técnicos\2021
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