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“Todo cuanto me amenace de cambio
Aungque sea para mejor, lo odio y le huyo.”

(Fernando Pessoa)






En el Derecho encontramos una rama especial, pero no muy cono-

cida, que es el Derecho Sancionador, que comprende una rama muy co-
nocida del Derecho como es el Derecho Penal, sin embargo, como ya se
habra podido intuir, el Derecho Penal no es el tinico Derecho Sancionador,
sino que convive con otros Derechos Sancionadores como seria el Derecho
Sancionador Laboral (v.g. procedimiento laboral de despido) o el Derecho
Sancionador Civil (v.g. una clausula penal), sin embargo, al lado de estos
Derechos Sancionadores encontramos al Derecho Administrativo Sancio-
nador de importancia en el Estado Peruano debido a la multiplicidad de
procedimientos administrativos sancionadores que se dan como tantas en-
tidades publicas conviven en la estructura estatal.

Ab initio, el procedimiento administrativo sancionador se encuentra
regulado, en general, en el TUO de la Ley 27444, Ley del Procedimien-
to Administrativo General, al lado de la actividad de fiscalizacién y del
procedimiento administrativo trilateral; la regulacién de un procedimiento
administrativo sancionador general orienta la creacidn, regulacién y modi-
ficacién de los procedimientos administrativos especiales, v. g. el procedi-
miento sancionador migratorio, entre otros.

Ahora bien, el procedimiento sancionador en su regulacién se susten-
ta, como fuente del Derecho, en los principios que regulan la potestad san-
cionadora, sin perjuicio que se puedan adaptar conforme a su naturaleza los
principios del Derecho Penal, como seria el caso del in dubio pro reo; sin
embargo, es importante la regulacién de los tipos administrativos teniendo
en cuenta la tipicidad (v.g. principio de tipicidad), la antijuridicidad (v.g.
eximentes de responsabilidad administrativa) y la culpabilidad (v.g. la res-
ponsabilidad administrativa es subjetiva, en tanto exista reprochabilidad).
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Por otro lado, la regulacién del Derecho Administrativo Sancionador
que regula la potestad sancionadora y la responsabilidad administrativa, ha-
lla un mayor desarrollo unificado a nivel nacional cuando hablamos del De-
recho Administrativo Disciplinario o simplemente denominado Derecho
Disciplinario que regula la responsabilidad administrativa de los servidores
o empleados publicos.

El presente trabajo tiene por finalidad sentar las bases para una teoria
del Derecho Disciplinario en el Perd, para su realizacién hemos partido de
la Teoria de la Imputacién Objetiva que consideramos valida en su aplica-
cién para el Derecho Administrativo Sancionador y, con mds razén para el
Derecho Administrativo Disciplinario, esto por cuanto consideramos que
en atencion al principio de legalidad la indicacién de bienes juridicos en el
Derecho Disciplinario crea la posibilidad de arbitrariedad por parte de las
autoridades administrativas que tramitan el procedimiento disciplinario.

Por otro lado, el presente libro indicamos que es una teoria por cuanto
es una descripcién ordenada de la realidad, en el presente caso la realidad del
procedimiento administrativo disciplinario se sustenta en los criterios dados
por el SERVIR esto hace a este libro un libro netamente tedrico y prictico no
s6lo para estudiantes de derecho, abogados, sino para los servidores puablicos y
funcionarios publicos que quieren informarse de los criterios que se aplican en
este tipo de procedimientos.

Lo anterior hace ver la aplicacién de la Teorfa Analitica del Derecho
en este libro por cuanto partimos del derecho positivo para dar solucién a la
problemdtica evidente del procedimiento disciplinario en el pais, esto es, su or-
denacién a través de principios bdsicos que responden al Derecho Sancionador.

En efecto, en el presente libro se hace un estudio de los principios aplica-
bles al procedimiento disciplinario, encontrard una teorfa de la falta disciplina-
ria y una teorfa de la sancién disciplinaria, sin perjuicio de hacer un anilisis de
la parte procedimental, ademds, de la necesaria practica forense que facilitard la
comprension del presente texto.

Con la esperanza de contribuir a nuestro Derecho Nacional.

Arequipa, 08 de junio de 2021.

José Maria Pacori Cari



Consideramos importante indicar que es recurrente el inicio de los pro-

cedimientos administrativos sancionadores a través de la actividad de fiscaliza-
cién, por lo que, como una cuestién general, se hace un estudio de la actividad
de fiscalizacién. Posteriormente, hemos considerado de importancia realizar un
estudio de los principios que sustentan la potestad sancionadora que sustentan
el Derecho Administrativo Sancionador y, por lo tanto, el Derecho Adminis-
trativo Disciplinario; por tltimo, se hace referencia a los que, consideramos,
los mds importantes procedimientos sancionadores, donde se podrd verificar
una estructura claramente dividida: a) etapa de instruccién, que comprende
la resolucién de imputacién de cargos, notificacion, descargos, actividad pro-
batoria e informe final de instruccién; b) etapa de decisidén, que comprende la
notificacién del informe final de instruccién, informe oral, disposiciones com-
plementarias y resolucién que absuelve o sanciona. Esta estructura también la
podemos encontrar en el actual procedimiento disciplinario.

A continuacidn, se realizard un andlisis de la necesidad de utilizar en el
procedimiento disciplinario y, por lo tanto, en el procedimiento administrativo
sancionador, la teorfa de la imputacién objetiva, importante teoria cuyo uso
harfa m4s objetivo el Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Admi-
nistrativo Disciplinario.

LA IMPUTACION OBJETIVA EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINARIO

El Derecho Administrativo se sustenta en el principio de legalidad por el
cual las autoridades administrativas estin en la obligacién de cumplir y hacer
cumplir las normas juridicas desde la Constitucién Politica de un Estado, pa-
sando por las normas con rango de ley hasta llegar a las normas con rango regla-
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mentario; el principio de legalidad es necesario para otorgar validez a las actua-
ciones administrativas que realizan las autoridades administrativas. Dentro del
Derecho Administrativo encontramos como uno de sus temas fundamentales
que abraza a otros temas también importantes, nos referidos a la responsabi-
lidad administrativa, esta responsabilidad administrativa la estudiamos en una
rama especial del Derecho Administrativo denominada Derecho Disciplinario
que, a su vez, es una rama del Derecho Sancionador que comprende, ademis,
el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador.

1. :QUE ES EL DERECHO DISCIPLINARIO?

El Derecho Disciplinario se refiere al sistema ordenado de normas ju-
ridicas materiales y procedimentales que regulan la potestad publica de esta-
blecer faltas y sanciones disciplinarias a los servidores publicos. Se diferencia
del Derecho Administrativo Sancionador por cuanto éste se refiere a las faltas
y sanciones administrativas que se imponen a los administrados que sin ser
servidores publicos contravienen el ordenamiento juridico administrativo. El
Derecho Disciplinario al ser una rama especial del Derecho Administrativo se
sustenta también en el principio de legalidad, por lo que este derecho pretende
garantizar la vigencia de las normas juridicas administrativas. “Si el cometido
—primordial o incluso tnico- del Derecho penal fuera el de procurar la pro-
teccidon de bienes juridicos, se tratarfa de un instrumento muy poco adecuado
a los fines perseguidos. Por ello parece mds razonable ubicar el cometido del
Derecho penal en aquel campo en el que algo puede lograr: en el de la garantia
de la vigencia de la norma que es cuestionada por el hecho delictivo.” (Jakobs,
1998, p. 9). Indicar que la finalidad del Derecho Disciplinario es garantizar la
vigencia de las normas juridicas administrativas implica la necesidad de aplicar
las instituciones dogmadticas de la imputacién objetiva del comportamiento,
que se estudia en el Derecho Penal, puesto que la finalidad de esta imputa-
cién también es la de mantener la vigencia de las normas juridicas, dejando de
lado la inestabilidad en la determinacién de los bienes juridicos que deberia de
proteger el Derecho Sancionador, “las garantias normativas que el Derecho es-
tablece no tienen como contenido el que todos intenten evitar todos los dafios
posibles - si asi fuese, se producirfa una paralizacién inmediata de la vida social
-, sino que adscriben a determinadas personas que ocupan determinadas posi-
ciones en el contexto de interaccién - y no a todas las personas -, determinados
cometidos, es decir, aseguran standards personales, roles que deben ser cumpli-
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dos. De este modo, posibilitan una orientacién con base en patrones generales,
sin necesidad de conocer las caracteristicas individuales de la persona que actda.
Solo de este modo son posibles contactos anénimos o, al menos, parcialmente
anénimos: no es necesario averiguar el perfil individual de quien tenemos en
frente, pues dicha persona es tomada como portadora de un rol” (Jakobs, 1998,
p- 20). Estas instituciones de la imputacién objetiva son las siguientes:

2.  RIESGO PERMITIDO

La primera institucién es el riesgo permitido, por esta institucién se en-
tiende que siempre existen riesgos en toda interaccién social por mds cotidiana
o inofensiva que ésta parezca, no forma parte del rol de cualquier ciudadano
eliminar todo riesgo de lesién de otro. Existe un riesgo permitido. (Jakobs,
1998, 26), una sociedad sin riesgos es impensable, lo mismo que pretender una
sociedad sin riesgos serfa paralizar el desarrollo social, es asi que encontramos:
1) supuestos en los que determinada actividad riesgosa es juridico-penalmen-
te permitida en atencién a circunstancias especiales, por ejemplo, la actividad
industrial; y, 2) supuestos generadores de riesgos que se caracterizan por una
evidente normalidad social, por ejemplo, un viaje en avién. De esta manera,
aquellas conductas que superen los limites impuestos por el propio uso social
al no ser toleradas constituyen un riesgo juridicamente relevante o tipicamente
relevante. De esta manera, el ejercicio de la funcién puablica por servidores pu-
blicos constituye un riesgo permitido que al superar los limites impuestos por
el ordenamiento juridico administrativo no deben ser toleradas constituyendo
un riesgo tipicamente relevante, necesariamente los limites a estos riesgos per-
mitidos deben estar previamente previstos en normas juridicas, por ejemplo, el
uso de bienes publicos por parte de servidores piblicos es permitido en tanto
sirvan a un fin publico, en el momento en que estos bienes sean usados para
un fin privado, el riesgo en el uso de estos bienes se hace tipicamente relevante.

3. PRINCIPIO DE CONFIANZA

La segunda institucion es el principio de confianza, esta institucion se
refiere a la confianza de cardcter social que posibilita los contactos sociales por
el cual el ciudadano racional y cumplidor del ordenamiento juridico confia en
que los demds se comporten del mismo modo, “cuando el comportamiento de
los seres humanos se entrelaza, no forma parte del rol del ciudadano controlar
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de manera permanente a todos los demds; de otro modo, no seria posible la
divisién de trabajo. Existe un principio de confianza.” (Jakobs, 1998, p. 28),
se trata de una conflanza en sentido normativo que comporta una permisién
juridica para confiar en terceros, por ejemplo, el conductor que atraviesa en luz
verde confia en que los otros respeten la luz roja mientras cruza. “El principio
de confianza estd destinado a hacer posible la divisién de trabajo; por consi-
guiente, concluye cuando el reparto de trabajo pierde su sentido, especialmen-
te, cuando puede verse que la otra parte no hace, o no ha hecho, justicia a la
confianza de que cumplimentard las exigencias de su rol. En tales casos, ya no
resulta posible repartir el trabajo para alcanzar un resultado exitoso” (Jakobs,
1998, p. 29). Es asi que en el ejercicio de la funcién publica los servidores pu-
blicos confian en que otros servidores publicos y los administrados acttien con-
forme al ordenamiento juridico administrativo como él lo hace. En caso que al
servidor publico se le impute un riesgo tipicamente relevante se deberd verificar
que los otros servidores o administrados con los que tuvo contacto social hayan
actuado conforme al riesgo permitido o en su caso no hayan excedido el limite
de dicho riesgo, por ejemplo, si un administrado pide una licencia para una ac-
tividad comercial, el servidor ptblico que la otorga confia en que esta actividad
comercial serd licita en tanto el administrado estd sustentado en el principio de
presuncién de veracidad.

4.  PROHIBICION DE REGRESO

La tercera institucién es la prohibicién de regreso, esta prohibicién se
basa en la idea de que no se puede hacer responsable a quien realiza una apor-
tacién que es en si misma cotidiana y socialmente inofensiva y que sélo por la
puesta en marcha de planes de terceros puede adquirir el sentido de un curso
danoso, “el cardcter conjunto de un comportamiento no puede imponerse de
modo unilateral-arbitrario. Por tanto, quien asume con otro un vinculo que de
modo estereotipado es inocuo, no quebranta su rol como ciudadano aunque
el otro incardine dicho vinculo en una organizacién no permitida. Por consi-
guiente, existe una prohibicién de regreso cuyo contenido es que un compor-
tamiento que de modo estereotipado es inocuo no constituye participacion en
una organizacién no permitida” (Jakobs, 1998, p. 30), por ejemplo, el taxista
que lleva al cliente a una casa en la cual el cliente mata a una persona, el taxista
no es responsable del asesinato. De esta manera, el ejercicio de la funcién publi-
ca por el servidor ptblico siempre que en si misma sea cotidiana y socialmente
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inofensiva no hace responsable al servidor de la puesta en marcha de los planes
de terceros que puedan adquirir un sentido delictivo, por ejemplo, la firma de
un contrato administrativo por parte del Director de un Hospital constituye
una conducta cotidiana y socialmente inofensiva que no lo hace responsable de
una futura disposicién de dinero derivados del contrato por parte del jefe de
abastecimiento del Hospital.

5. COMPETENCIA DE LA VICTIMA

La cuarta institucién es la competencia de la victima, la imputacién a la
victima tiene lugar necesariamente de modo normativo cuando la aparente vic-
tima ha infringido determinadas incumbencias de autoproteccién, la victima es
autorresponsable y como tal debe responder por sus propios actos, : “puede que
la configuracién de un contacto social competa no sélo al autor, sino también
a la victima, incluso en un doble sentido: puede que el propio comportamiento
de la victima fundamente que se le impute la consecuencia lesiva, y puede que
la victima se encuentre en la desgraciada situacién de hallarse en esa posicién
por obra del destino, por infortunio. Existe, por tanto, una competencia de la
victima” (Jakobs, 1998, p. 32). En el Derecho Disciplinario la victima es una
de cardcter colectivo denominada entidad publica (Estado) y una de cardcter
individual denominada administrado (persona natural o juridica), el Estado
con la emisién de una norma confusa puede contribuir a que el servidor publi-
co sea imputado de una presunta falta disciplinaria, el administrado puede auto
colocarse en una situacién en la cual el servidor pablico pueda incurrir en una
falta disciplinaria, como serfa generar un supuesto de nepotismo.

“De este modo, queda esbozado el traslado de la idea del comportamien-
to social, como comportamiento vinculado a roles, a cuatro instituciones juri-
dico-penales: (1) riesgo permitido, (2) principio de confianza, (3) prohibicién
de regreso y (4) competencia de la victima, los fundamentos del edificio de la
imputacién objetiva quedan delimitados.” (Jakobs, 1998, p. 35). Conforme
a esto, la teorfa funcional de la imputacién objetiva se constituye en una he-
rramienta Util en la determinacién de la responsabilidad administrativa de los
servidores publicos desde que estos ostentan un riesgo permitido basado en el
ejercicio de la funcién puablica y que al estar sustentado en el principio de legali-
dad pretende garantizar la vigencia de la norma juridica administrativa, no seria
posible la aplicacién al Derecho Disciplinario de teoria finalistas basadas en la
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determinacién de bienes juridicos puesto que estos son caprichosamente inde-
terminables situacién que de aplicarse al Derecho Disciplinario podria causar
zozobra en la determinacién de responsabilidad de los servidores puablicos.

Arequipa, 08 de junio de 2021.

José Maria Pacori Cari

Miembro de la Asociacion Argentina de Derecho Administrativo
Socio de la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
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