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Los elementos conceptuales del derecho disciplinario

The conceptual elements of disciplinary law

Orlando Vignolo Cueva®
Profesor de la Universidad de Piura
RESUMEN

En el presente trabajo, el autor, sin someter su analisis s6lo a fuentes juridicas peruanas, trata de
diagramar el complejo contenido del Derecho disciplinario. Como se justificard a lo largo de los
siguientes acapites, este régimen es un Derecho administrativo especial de lo especial y ademas
contiene una manifiesta naturaleza hibrida, con una base fundamental totalmente orgénica y una
capa conceptual punitiva adicional (de Derecho sancionador). Por eso, el Derecho disciplinario
debe ser visto como un régimen hasta con una triple combinacion de fuentes, las cuales tienen un
impacto directo sobre la responsabilidad de los funcionarios publicos (en la imputacién inicial,
procesamiento y potencial imposicion de punicion).

Palabras clave: Potestad disciplinaria, funcion publica, sancion, responsabilidad, administracion
publica.

ABSTRACT

In this research article, the author, without limiting his analysis solely to Peruvian legal sources,
attempts to outline the complex content of Disciplinary Law. As will be justified throughout the
following sections, this system is a special form of administrative law, and it also possesses a
distinctly hybrid nature, with a fundamentally organic basis and an additional punitive conceptual
layer (of Sanctioning Law). Therefore, Disciplinary Law must be viewed as a system with a triple
combination of sources, both of which have a direct impact on the responsibility of public officials
(in the initial accusation, prosecution, and potential imposition of punishment).
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1. El Derecho disciplinario como Derecho administrativo especial.

Buscar la naturaleza de las cosas debe ser una de las tareas intelectuales mas dificiles y fatigosas
que existen en el mundo de la ciencia. El descubrimiento y lenta consecuciéon de piezas
conceptuales desperdigadas y, muchas veces, puestas fuera del alcance directo del operador,
muestran una verdadera cruzada por trazar un entendimiento conjunto del ser y deber ser de una
categoria o instituto juridico. Al respecto, se indicaba con mediana claridad, que este proceso
mental supone la busqueda y «aparicioén de lo general en lo particular, de lo valorico en lo factico
(...) estamos al mismo tiempo, en el campo de las circunstancias de hecho y en el del valor»
(Kaufman, 1976, p. 93). Por ende, se trata de una mezcla entre lo que se ha venido teorizando y la
parte aplicativa de la nocidn, a fin de superar lo solo descriptivo, el mero estado de la cuestion y,
por el contrario, buscar concentrar esfuerzos en los aspectos de la fibra mas intima del objeto
estudiado (en este caso, que planteen definir con mediana claridad la naturaleza propia del Derecho
disciplinario).

Tratar¢ a lo largo de las siguientes lineas de no referirme -en exclusiva- a fuentes normativas o
jurisprudenciales peruanas, pues me gustaria expresarme en categorias transversales, que
presenten una especie de lenguaje disciplinario comtn; mas si estamos viviendo, al menos en mi
pais, en medio de un periodo de frecuente copia y fascinacion con los Derechos foraneos. Incluso,
en términos extremos, aparece un frecuente citado de doctrina comparada sin entender el contexto,
el ser-deber ser y las dificultades practicas que encarna cada una de estas teorias importadas, las
cuales, incluso muchas veces, son abierta y severamente discutidas en sus paises de origen. La cita
mal importada o de pésimo encaje con las fuentes nacionales, se ha impuesto como una epidemia
en multiples actos de nuestros poderes publicos y en cierta doctrina nacional. Todo esto, sin temor
a equivocarme, debe ser criticado sin contemplaciones, pero con razones suficientes para extirparlo
de raiz.

Ahora bien, un primer tema que dificulta encontrar la esencia del Derecho disciplinario es la
permanente tendencia de muchos sectores de la doctrina hispanoamericana por juntar su caracter
de Derecho administrativo especial con un aparente alejamiento o resquebrajamiento licito de
algunas garantias, principios o limitaciones organizativas nacidas del ius puniendi estatal. Asi, es
una tendencia bastante extendida que la singularidad de nuestro objeto de estudio (muy relativa,
por cierto) termine justificando algunas licencias o, en el peor de los casos, una cuasi indemnidad
para la valoracion juridica o fiscalizacion judicial posterior de lo practicado por la organizacion
administrativa sancionadora. Al respecto, en un reciente trabajo, el profesor A. BUENO sefialaba
-en tono bastante critico- la falta de un genuino respeto por los derechos de defensa de los
funcionarios publicos imputados, pues en muchos regimenes disciplinarios hasta no hace mucho
tiempo, «se llegaba a negar la existencia misma de tales derechos. No se trataba exactamente de un
caso de arbitrariedad de los poderes publicos, sino del resultado de un planteamiento basado en una
sincera creencia en el caracter especial de la responsabilidad disciplinaria. Posiblemente ningun
ordenamiento juridico europeo ha abandonado por completo esta creencia. Sin embargo, la mayoria
de ellos ha ido aceptando progresivamente que ese “caracter especial” no puede justificar una esfera
casi completa de inmunidad juridica» (Bueno-Armijo, 2023)

En concreto, esta inclinacion dogmatica ha golpeado de manera permanente, entre otros, a la
legalidad material. Aparece asi la «infraccion disciplinaria especialisima» que justifica una
«sustantividad propia», apartada de la teoria general de la sancion administrativa, con remisiones
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casi infinitas a dispositivos infra-legales' y hasta una flexible aplicacion del principio nullum
crimen, nulla poena sine lege (cfr. Isaza Serrano, 2009, p. 98). Seguramente los criticados intentos
dogmaticos nunca pretendieron plantear una ecuacidon como la siguiente.: singularizar en pos de
des-juridificar la disciplina. Puesto que en sentido contrario de lo que se ve en los actuales términos
operativos, en estas explicaciones siempre se not6 la inicial e importante necesidad de proteger el
desenvolvimiento administrativo mediante un funcionamiento eficiente y basado en Derecho?. Sin
embargo, estas tesis, en aras de cumplir con este objetivo macro (y que muchas veces no depende
solo de los seres humanos que trabajan en la Administracion publica), se han extralimitado hasta
los campos propios de la arbitrariedad administrativa, al casi colocar a los sujetos de derecho de la
funcion publica en una posicion de permanente inferioridad, olviddndose que éstos nunca dejaron
de ser ciudadanos.

Frente a lo planteado, cabe entonces indicar si se debe gastar esfuerzos en construir un Derecho
disciplinario «con perfil propio (...) y conceptos muy especificos» (Goémez Pavajeau, 2017, pp.
61-62), mediante la inventiva total sin tomar en cuenta los avances innegables del ius puniendi, la
teoria del acto administrativo, la vigorosidad del Derecho de la funcion publica o la cada vez mas
potente teoria organizativa de la Administracion publica. A veces, hasta desconociendo las propias
fuentes juridicas de cada pais, tal como se nota en los ultimos afios (en aras de sostener una
discutible autonomia conceptual). O, por el contrario, la tarea actual es buscar, con mucho ahinco,
un Derecho disciplinario que sea ttil para el cumplimiento de los deberes de funcion publica, los
valores juridicos que éstos encarnan, los propios bienes publicos o la proteccion ante el riesgo y
lesion de varios derechos subjetivos de los ciudadanos; asumiendo la perspectiva de una técnica de
ultima ratio en via administrativa para salvaguardar el interés publico, pero sin dejar de lado los
avances mas formidables de la parte general de Derecho administrativo y otros sectoriales que
resultan aplicables a nuestro objeto de estudio.

Es decir, innovar, pero sin descuidar la naturaleza de lo analizado, adaptar las categorias, pero sin
inutilizarlas. Transformar los principios punitivos, pero sin extirpar sus efectos limitantes sobre las
potestades disciplinarias. En suma, reconocer que estamos ante una actividad administrativa mas,
que regularmente se encuentra interconectada fuertemente con muchas otras, y, en cualquier caso,
de manera ordinaria siempre resultara controlable por los jueces de un pais (no importando la
habilitacion legal o constitucional de la potestad en cuestion).

En suma, propongo una construccion que intente singularizar al Derecho disciplinario, con algunas
categorias propias, pero con equilibrio y dandole un halito de modestia (que siempre tuvo y que en

! A pesar de que, en muchos paises, incluyendo el Pert, se acepta obligatoriamente la reserva vertical de ley
que obliga a evitar la deslegalizacion o remision masiva de materias ligadas a la libertad, propiedad, entre
otras limitaciones esenciales de derechos constitucionales. Por todos, véase Abrufia Puyol y Baca Oneto
(s.f., pp. 114-115).

? Por todos, a pesar que tiene muchos intentos actuales y pasados por acercar la potestad disciplinaria a un
poder equilibrado y propio del Derecho sancionador, ver lo afirmado por el profesor Trayter Jiménez, para
quien, la tipicidad debe ser comprendida de manera flexible, al aparecer en medio de muchas infracciones
al deber «(puestos en relacion a bienes juridicos protegidos)», por lo que seria practicamente «imposible
determinar todos y cada uno de los comportamientos que pueden perturbar el buen funcionamiento del
servicio al que tienen derecho todos los ciudadanos». (Trayter Jiménez, 1991, p. 66).
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los Gltimos afios parece haberse perdido detras de fendmenos que le son ajenos®). Esto puede
lograrse si es que se estudia de manera detallada cinco pilares o puntos de conexioén con la parte
general del Derecho administrativo y otros Derechos administrativos especiales. Estas ligazones
juridicas, mas o menos comunes, son las siguientes:

El obligatorio elemento organizativo del Derecho disciplinario que se resume en la idea de ser el
Derecho punitivo en via administrativa de los regimenes de funcion publica de un pais. Es claro
que la funcion publica sélo puede asimilarse a las organizaciones administrativas®.

El elemento juridico-formal del Derecho disciplinario que se expresa en las consecuencias
aflictivas producidas por una verdadera sancion administrativa, la cual se origina por el ejercicio
de potestades administrativas y bajo las limitaciones y garantias propias del ius puniendi de un
pais.

El elemento factico del Derecho disciplinario ligado s6lo a ciertos hechos que tendrian capacidad
de ser subsumidos en las infracciones propias o singulares de estos regimenes sancionadores. Estos
hechos estan exclusivamente relacionados con el incumplimiento de todo tipo de deberes e
incompatibilidades de funcion publica, e indirectamente, a través de estas especialisimas
obligaciones, a ciertos bienes juridicos muy singulares.

El elemento adjetivo del Derecho disciplinario que se expresa en la utilizacion de del procedimiento
administrativo para permitir el despliegue de las potestades administrativas de la Administracion
competente y empleadora del funcionario, a la par del derecho de defensa y debido procedimiento
del funcionario publico imputado. Este elemento adjetivo permite originar también las garantias
organizativas que podrian aparecer en los regimenes disciplinarios para cubrir la neutralidad,
objetividad e imparcialidad de un procesamiento especifico a través de 6rganos administrativos.

3 Por todos, ver la muy criticable deducciéon planteada por Gémez Pavajeau, para quien el Derecho
disciplinario auténomo es un medio para «acomodar las estrategias de investigacion a las particularidades
y a las muy peculiares circunstancias siempre novedosas e ingeniosas de la corrupcion, una sélida dogmatica
del derecho disciplinario, unos operadores juridicos probos y calificados y, finalmente, un o6rgano
independiente de control disciplinario cuya cabeza se encuentre comprometida y decidida politicamente a
luchar contra la corrupcion, son los cuatro pilares que desde la oOptica del derecho disciplinario nos
permitiran pensar con esperanza que si es posible salir de la profunda crisis moral y de valores que aquejan
a la sociedad actual». (Goémez Pavajeau, 2017, p. 178). La critica a la ampliacion desmedida de esta potestad
administrativa, fuera de los marcos de los deberes de funcion publica y bienes juridicos de proteccion
disciplinaria, se fundamenta -en parte- en la recepcion poco justificada de muchas fuentes del Derecho
internacional publico en los regimenes disciplinarios vigentes (tales como la Convencion interamericana
contra la corrupcion), ademas de que esta postura ha quedado directamente conectada con una idea
funcionalista de los funcionarios publicos. Por ultimo, a estos dos ingredientes iniciales, se suma la falta de
una nocion estricta de funcion publica (como modelo organizativo de los primeros), cuestion que abandona
por completo el elemento organicista que es tan necesario para entender a este Derecho administrativo
especial. Para mas datos sobre estas cuestiones, puede revisarse mi trabajo (Vignolo Cueva, 2022, pp. 7-
36).

* Por todos, revisar las correctas alusiones organizativas planteadas por el profesor J.I. Rincén, para quien,
este dato se «trata de una consecuencia de la adopcion por parte de los estados modernos del llamado modelo
burocratico y sobre todo de la necesidad de tener mecanismos de auto-proteccion para las organizaciones
administrativasy». (Rincén Cérdoba, 2018, p. 70).
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El cada vez menos valorado elemento subjetivo que se manifiesta en una correcta delimitacion y
seleccion del sujeto activo de las infracciones disciplinarias, el cual debe concentrarse en la nocion
correcta y estricta de funcionario publico. Por ende, este elemento se conecta con el organizativo
y producen una evidente fusion de consecuencias juridicas, apareciendo asi distintas situaciones
juridicas no punitivas de funcidon publica sobre el sancionado o incluso, el inicial procesado o
imputado (como afectaciones en la evaluacion del desempefio, imposibilidad de ejercitar ciertos
derechos especiales, congelamiento del estatus funcionarial, imposibilidad de ascensos o la propia
extincion de la estabilidad laboral). Esto ultimo es la mayor demostracion de una cercania
conceptual entre la teoria organizativa con el Derecho disciplinario, de la cual han hecho eco varios
autores en Hispanoamérica’.

Cada una de estas nociones conceptuales permite demostrar la amplitud y dificultad del Derecho
disciplinario en aras de plantear luego una definicion sintética. Muestran también una trampa
abierta pues muchos autores, en los intentos por darle vida a un concepto inicial de esta ciencia
juridica, se han deslumbrado por alguna de las especificas perspectivas o prismas mostrados en
lineas anteriores (incluyendo la fascinacion por las relaciones especiales de sujecion® o la
comprension burda de la discrecionalidad en el ejercicio auto-organizativo administrativo), sin
mirar a todas las piezas de este complejo rompecabezas. Peor, los mayores esfuerzos doctrinales
se han gastado en pos de diferenciarlo del Derecho penal, el Derecho administrativo y el Derecho
sancionador general, sin siquiera tener una nocion original que permita tal contraste. Por tanto,
aparece asi una tendencia al desequilibrio que muestra un Derecho disciplinario sinuoso,
desordenado y facilmente adaptable a multiples hechos, realidades, objetivos de interés publico y
sujetos de derecho (por encima de los propios funcionarios publicos).

En esta ultima tendencia bastante extendida y que permite una intercambiabilidad conceptual con
el Derecho sancionador general (debido a la evidente cercania entre ambos), nunca se da una
minima oportunidad a la obligatoria conceptualizacion de base del Derecho disciplinario antes de
empezar cualquier posterior fenomeno aplicativo o secundario (como las comparaciones entre
sectores juridicos, si es que fuese posible comparar el todo con la parte, tal como sucede en el

> Véase Rincon Cordoba (2018, pp. 69 y ss.). También reconoce el valor juridico de este dato, a través de la
idea de sancionador de «esfera interna» o «doméstica» que «tiende a lograr el buen funcionamiento de la
organizacion (...) la sancion impuesta no persigue la proteccion del orden general o social sino el correcto
quehacer diario de la Administracion». (Trayter Jiménez, 1991, pp. 107-108). También, aparece esta
cuestion en el llamado «orden interno y normal desempefio de las funciones encomendadas» que plantea
Marina Jalvo (2015, pp. 21 y ss.). Como veremos luego en el tercer acapite de este trabajo, el elemento
subjetivo ha sido lentamente aniquilado por influjos extra disciplinarios del legislador, fundamentados
principalmente en el funcionalismo conceptual del Derecho penal, ademaés de la aparicion de desordenados
regimenes que dan cobertura a una polémica lucha contra la corrupcion (publica), y, en tercer lugar, por un
acercamiento permanente entre la disciplina y el Derecho sancionador de orden general.

® El sefialamiento acerca que las relaciones especiales de sujecion son una «super-categoria dogmatica» del
Derecho disciplinario aparece en Gomez Pavajeau (2017, p. 75). Adelanto que, actualmente, no se puede
entender las relaciones especiales de sujecion sin antes pasarlas por el filtro y, practicamente disolverlas,
mediante el contenido de las relaciones de funcion ptiblica reconocidas por el legislador de un determinado
pais. Estas tiltimas tienen siempre un obligatorio respeto por la simetria y proporcionalidad entre derechos
subjetivos y deberes en el ejercicio funcionarial de cada individuo.
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presente caso). Por lo dicho, este propdsito de definir serd mi esfuerzo y conclusion para cerrar el
presente trabajo.

Por eso, antes que intentar gastar mucha pluma en describir las consecuencias y figuras secundarias
del Derecho disciplinario, planteando adicionalmente una dudosa y estéril discusion sobre su
autonomia conceptual, resulta mas relevante precisar por completo sus elementos internos y
ambitos (objetivo y subjetivo). Esto permitiria determinar que a pesar de su «innegable
especificidad (...) por su estrecha vinculacion a la organizacion y al correcto funcionamiento de
los servicios administrativos, lo cierto es que las notas propias de la referida potestad no convierten
a ésta en una manifestacion radicalmente distinta de la potestad sancionadora de la Administracion
(...) ni justifican diferencias esenciales en las garantias aplicables en uno y otro caso, de modo que
se haga quebrar la unidad bésica de la potestad sancionadora administrativa. Por lo demés, conviene
tener presente que la normativa y la practica sancionadora no estan exentas de caracteristicas
singulares en cada una de las parcelas de la actividad administrativa» (Marina Jalvo, 2015, pp. 24-
25).

Asi planteado el Derecho disciplinario es un Derecho administrativo especial de otros dos Derechos
administrativos especiales previos y mas extensos’. Por un lado, es el Derecho sancionador o
punitivo de los funcionarios individuales que pertenecen formal y juridicamente a la funcion
publica implantada en un pais (incluyendo muchas veces a empleados publicos no asimilados al
fendmeno estatutario), entendida esta iltima categoria en version subjetiva como el agrupamiento
o conjunto de los ciudadanos-funcionarios y/o ciudadanos empleados publicos que, en sus labores
profesionales, manuales, técnicas o juridicas en un concreto érgano administrativo, son gobernados
o se someten principalmente a regimenes juridico-administrativos singulares (Sanchez Mordn,
2013, p. 18). Si se quiere es el régimen sancionador en via administrativa de este modelo
organizativo llamado funciéon publica y que recae sobre personas que tienen deberes,
incompatibilidades u obligaciones propias de relaciones funcionariales debidamente establecidas.

Por otro lado, es un Derecho administrativo sancionador muy singular que solo puede ser
practicado —a priori- por la organizacion administrativa empleadora de los funcionarios o
empleados publicos correspondientes, siempre bajo los principios limitantes propios del ius
puniendi, la propia parte general del Derecho administrativo sancionador, tomando en cuenta el
reparto auto-organizativo propio (mediante 6rganos administrativos) y en estricta aplicacion de la
combinacion procedimiento, acto y potestad administrativa sometidos todos —y siempre- a control
judicial posterior.

En suma, a diferencia de los intentos de querer concebirlo como una isla conceptual auténoma, o
de pretender alejarlo de los estrechos lazos que subsisten con las diversas manifestaciones
fenomenologicas del ius puniendi estatal, el Derecho disciplinario debe ser considerado como un
Derecho administrativo especial de doble singularidad. Sucesivamente, en perspectiva

" En este punto me adscribo a la tesis del profesor espafiol Clavero Arévalo, que permitia diferenciar las
diferencias entre Derechos comunes y especiales. (Clavero Arévalo, 1952, pp. 544-578). Los primeros
tienen la condicién de comtn porque «sus normas regulan la totalidad de las relaciones juridicas de los
sujetos de derecho a quienes se refieren. Por el contrario, es especial si solo regula parte de esas relaciones
con la consecuencia de que a) sus normas son de aplicacion preferente a la materia regulada; b) el Derecho
comun tiene caracter supletorio en relacion con las deficiencias de la legislacion especial». (Abrufia Puyol
y Baca Oneto, s.f., p. 37).
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organizativa ante el régimen mas amplio del Derecho de la funcion publica y, a continuaciéon, como
un Derecho sancionador de orden especial conectado con la parte general y sustancial del Derecho
administrativo sancionador®. La naturaleza del Derecho disciplinario queda asi marcada por las
fuentes de doble vertiente que aparecen en su contenido, las cuales se combinan para configurar
determinadas particularidades sobre los sujetos activos, la infraccion, la responsabilidad
funcionarial (personal) y la potencial sancion disciplinaria.

En cualquier caso, esos elementos singulares se refieren a cuestiones accidentales pues nunca dejan
de ser categorias que tienen soporte en la matriz de todo (el Derecho administrativo como el
Derecho comln y normal de la organizacién administrativa empleadora (cfr. Clavero Arévalo,
1952, pp. 544-578) y que, por razones organizativas dentro de un concreto érgano administrativo,
permite que una Administracion publica ejercite la potestad disciplinaria habilitada de manera
antelada por el legislador contra un funcionario imputado).

En suma, el suscrito adhiere a la postura de afirmacion de que el Derecho disciplinario tiene un
doble fundamento en su naturaleza propia, sin dejar de ser un Derecho administrativo especialisimo
(de lo especial) que necesita de las fuentes y categorias juridicas de la parte general del Derecho
administrativo. Con esto me alejo de varias posturas dogmaticas existentes sobre el caracter de este
objeto de estudio tales como: (i) la autonomia excluyente y radical (véase, por todos, Gomez
Pavajeau, 2017, pp. 61 y ss.), (ii) la postura exclusivamente organicista (véase, por todos, Castillo
Blanco, 2025, pp. 83 y ss.), (iii) la postura del desprendimiento penal (véase, por todos, Nieto,
1970, pp. 39-83), o, por ultimo, (iv) la tesis que morigeran —muchas veces hasta la extincion- los
limites, principios y garantias sancionadoras en aras de una finalidad maxima (tales como la
anticorrupcion publica, su valor doméstico o su impacto social poco relevante?).

2. La administracion publica, funcion publica, funcionarios y verdadero Derecho
disciplinario.

El componente orgéanico tiene una fuerte incidencia en el Derecho disciplinario. Desde el momento
de su instauracion mediante una potestad administrativa que es ejercida en relaciones inter-
organicas, surge ese rasgo diferenciador que permite ser la base para la aplicacion de otras
categorias organizativas (como el 6rgano, la funcion publica y la propia nocion de funcionario
publico) (cfr. Fuentetaja, 2024, p. 546). Es mads, diria que la potestad disciplinaria, originaria e
histéricamente, surgié como producto del engrandecimiento del aparato prestacional y la necesidad

¥ Reconoce esta conexion con los Derechos sancionadores la autora colombiana Molina Otero (2022, pp.
172-179).

? Sin llegar al extremo de la negacion o aminoracion de las garantias y limites puede encontrarse a Trayter
Jiménez (1992, pp. 61 y ss.). Por otro lado, en una posicion radical, en aras de luchar contra la corrupcion
publica, se puede rastrear la primera exposicion de motivos del primer régimen de responsabilidad
administrativa funcional del Pert, cuya parte mas grafica y gaseosa rezaba que: «los regimenes de
procesamiento usados han sido pensados para infracciones disciplinarias resultantes del incumplimiento de
los deberes y obligaciones propios de una relacion laboral (horario y jornada de trabajo, normas internas,
capacitacion, entre otros), pero no responden ni proporcionan una respuesta adecuada para la
responsabilidad administrativa funcional en que se incurre por la infraccion a las normas de derecho publico
o disposiciones internas establecidas para la gestion de las entidades». Para mas detalles de esta ultima
cuestion, puede revisarse el siguiente enlace:
www.idehpucp.pucp.edu.pe/images/documentos/anticorrupcion/normativa/reglamento-ley29622 .pdf
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de juridificar las relaciones que mantenia la administracion publica moderna con los ciudadanos a
su servicio (antes subditos); al menos mediante una respuesta eminentemente reactiva y
constrictiva (en aras de mantener un orden interno y la correcta marcha administrativa, sin tocar o
extinguir directamente las relaciones funcionariales pre-existentes).

Es decir, se necesitaba un instituto que superara las respuestas meramente formalistas sobre el
vinculo y la designacion libérrima o absoluta del monarca o gobernante de turno (con la entrada y
salida permanente de funcionarios), gestandose asi una forma de despersonalizar la decision sobre
los funcionarios que cometian infracciones. Con esto, la disciplina nacié del mundo punitivo, pero
nunca pudo desprenderse de los conceptos propios aplicables a la esfera interna y auto-organizativa
de la Administracion publica.

Parte de esta trama histdrica aparece retratada por el profesor NIETO, en una larga pero imperdible
cita, cuando sefala que el «principio de la inamovilidad arrastré consigo de forma inevitable un
enorme desarrollo del Derecho disciplinario material. Mientras el Principe pudo despedir a sus
servidores sin alegar causa alguna, era claro que las disposiciones de Derecho disciplinario
material, si no superfluas, al menos no resultaban imprescindibles; pero cuando la arbitrariedad fue
instituida por la existencia de una justa causa apreciada (...) fueron los Principes quienes tuvieron
que hacer una casuistica enumeracion de ellos en los contratos de servicios y en los documentos de
nombramiento. A tal efecto, alli se consignaban con gran lujo de detalles, y rodeadas siempre de
extraordinarias formalidades, las obligaciones concretas que se imponian al funcionario, cuyo
incumplimiento habria de ser precisamente la fundamentacion de la justa causa de despido. La
técnica casuistica era eficaz, pero evidentemente rudimentaria, la solucion ideal habria de ser, por
tanto, una teoria general de las infracciones disciplinarias (...) cuyo objetivo fue alcanzado al fin
por KRESS en 1732 al tipificar la clausula general de excessus sive malversado in genere o
excessus formal» (Nieto, 1970, pp. 50-51).

Pero, mas all4 de la historia inicial del objeto de estudio, y siempre sobre la base de la potestad
administrativa; a continuacion, aparece la auto-organizacién administrativa y la funcion publica
como dos nociones anclas que permite afirmar —con mayor énfasis- la naturaleza organizativa de
la disciplina. Pues, mientras la auto-organizacion en su vertiente mas doméstica y administrativa'?,

' En el Derecho peruano, la auto-organizaciéon que supera la perspectiva orgdnica y se introduce en la
funcion publica, aparece reflejada en las distintas potestades generales preceptuadas en el reformado articulo
4 del DL 1023 tales como: la formulacién de «la politica nacional del servicio civil» de la ANSC, o la
implementacion de «la gestion fiscal de los recursos humanos» a cargo de la DGGFRH del MEF, y, por
ultimo, la ejecucion efectiva de los «métodos, procedimientos y técnicas del Sistemay bajo competencia de
los organos de recursos humanos de cada organizacion administrativa existente en el pais. Todas estas
potestades administrativas, que inciden y organizan internamente a los diferentes modelos de funcion
publica, deben ser estimadas como desprendimientos de la potestad secundaria organizativa de la
administracion publica. A partir de lo dicho, me acerco mucho a la postura amplia y dinamica de Villar
Palasi sobre esta categoria, puesto que la auto-organizacioén es una macro funcion o potestad que supera su
aplicacion solo en la estructura organica, puesto que también puede incluir la coordinacion y gestion de
actividades internas que son claves para los drganos implantados. (cfr. Villar Palasi, 1965-1966, tomo VI,
p. 49).
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a partir de los marcos dados por el modelo organizativo de la funcion publica!! escogido por un
legislador, permite la puesta en marcha de un instrumento punitivo especializado para ordenar y
reprimir especificas conductas o comportamientos de un grupo concreto de personas dentro de sus
propios vinculos funcionariales (juridicos y formalizados). Los propios regimenes de funcioén
publica no s6lo deben ser reconocidos como formas de ordenacion de personas (en relaciones
juridicas especiales); en adicidon, se tratan de institutos instrumentales que permiten a los
funcionarios ser un componente juridico fundamental de cada 6rgano administrativo o unidad
funcional, convirtiéndolos en los elementos subjetivos de estas particulas o unidades esenciales de
las Administraciones publicas. Por eso, es que, sin leyes o reglamentos de funcidén publica,
incluyendo las especificas fuentes normativas disciplinarias, no se podria construir ni la tesis del
6rgano ni la del acto administrativo en un pais concreto (impidiéndose que -por ejemplo- puedan
tener respuestas certeras y justas campos tan importantes como la responsabilidad personal, la
titularidad del 6rgano o la propia legitimacion funcionarial).

A partir de lo explicado, se nota una estrecha combinacion de los aludidos tres institutos para
permitir el funcionamiento efectivo de las organizaciones administrativas. Asi, la potestad
disciplinaria se convierte en la -ultima técnica organizativa potencialmente aplicable- que
permitiria al Derecho lograr que la funcion publica de un pais pueda ser un auténtico instrumento
de servicio al interés publico (o lo que nuestra CP denomina como el efectivo «servicio a la
Nacion»!?), siempre mediante la imposicion de puniciones individualizadas, en aras de lograr el
cumplimiento de deberes funcionariales y la proteccion de ciertos bienes juridicos bajo
responsabilidad del conjunto de funcionarios publicos.

Esto ultimo, que so6lo puede existir desde las conductas o comportamientos funcionariales (los
hechos disciplinables), refuerza la idea de que la auto-organizaciéon administrativa practicada por
una determinada administracion publica no puede volverse inutil (contrario al principio de
eficiencia), o, lo que seria mucho peor, atentatoria del Estado de derecho y los derechos
constitucionales de las personas (al alzarse como una composicion orgénica lesiva o amenazante
contra el principio de legalidad y otras categorias cercanas).

Por otro lado, los enlaces de estas tres categorias juridicas organizativas (organizacion, 6rgano y
ciudadano-funcionario), permiten demostrar la tesis del trinomio organico que habia expresado
hace algunos afios el profesor espanol GALLEGO: «La organizacioén y los 6rganos no pueden
actuar sino a través de seres humanos; los 6rganos son gestionados por personas, que desde luego
no son titulares de las competencias (el unico titular del 6rgano, como conjunto destacado de
competencias, es la organizacion), sino sus administradores: los funcionarios, los empleados
laborales, y los politicos. Es la voluntad del administrador del organo la que permite el
funcionamiento de la organizacién» (Gallego Anabitarte y otros, 2001, pp. 23-24). Justamente, el
desenvolvimiento administrativo, producido desde la interaccién de las mencionadas nociones,
termina siendo uno de los principales objetivos de la sancion disciplinaria, constituyéndose como
el bien juridico protegido mas relevante de este sub-régimen de la funcion publica (lo esencial es

"' Uno de los grandes problemas del Derecho administrativo peruano es no haber construido un concepto
de funcion publica conciso, a pesar que esta nocidn instrumental existe implicitamente en nuestra CP (ver
los articulos 39, 39-A y 40).

2 Ver el articulo 39 de la CP.
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que siempre exista un funcionamiento licito y funcional de la organizacion administrativa, y esto
se logra a través de los deberes funcionariales correctamente cumplidos'?).

3. (Existe Derecho disciplinario fuera de la funcion publica?

El elemento organizativo del Derecho disciplinario es tan potente en su configuracion que impide
su aplicacion fuera de los regimenes de funcién publica de un pais. Su alcance se encuentra
confinado solo a los sujetos activos que tengan el vinculo funcionarial formal y demostrable
mediante un acto administrativo expreso, un contrato especial o una mezcla de los dos primeros (el
instrumento de comprobacion dependera del modelo organizativo creado por el legislador nacional
y que resulte aplicable a un determinado supuesto)'. Entonces, debe entenderse que la
responsabilidad disciplinaria solo sera utilizada ante el individual que pertenece a la funcidén
publica, y siempre que exista un vinculo singular capaz de hacer que un ciudadano se convierta en
un funcionario incluido en el trinomio organico antes sefialado.

Ahora bien, el vinculo funcionarial es el origen de un cimulo de relaciones juridico-administrativas
muy particulares entre las organizaciones empleadoras y el funcionario, particularmente agrupadas
en las llamadas relaciones inter-organicas (o de via reflexiva), en las que existen «poderes y deberes
a ambas partes (...) el funcionario que, aun sometido a deberes muy rigurosos, como el del sigilo
profesional o el de obediencia, posee también una tabla de derechos muy enjundiosa conformadora
de su particular estatus» (Lopez Benitez, 1994, p. 171). La simetria entre obligaciones y derechos,
que ademads se agudizo6 con la profundizacion del Estado de derecho después de la segunda mitad
del siglo XX, permite plantear limites concretos ante cualquier tipo de potestad administrativa que
sea ejercitada en todos los ciclos que tiene un funcionario a lo largo de su vida publica y profesional,
mas alléd de los privilegios tradicionales y la posicion de supremacia que tiene una Administracion
publica ante varios sujetos de derecho.

Un tipo de estas relaciones juridico-administrativas son las disciplinarias, las cuales s6lo pueden
surgir a partir de ciertos comportamientos reprochables activos u omisivos que realiza el
mencionado sujeto funcionarial. En especifico, cuando debe aplicar —diariamente- sus diversos
deberes e incompatibilidades que vienen previamente recogidos en las normas legales y
reglamentarias que conforman el régimen de funcion publica que le corresponda. El modelo
organizativo de la funcion publica en la que se involucra el individual de manera libre y voluntaria
(mediante el respectivo sub-régimen de acceso), nunca deja de presentar los aspectos
obligacionales que deberan ser cumplidos por éstos, quedando reflejado asi un doble limite para

'3 En nuestro idioma, desde los trabajos de A. Olivan se establecia el valor sustantivo de las obligaciones y
deberes especiales de funcion publica, como presupuestos necesarios para lograr una mejor organizacion
administrativa. Al respecto, decia este autor espaiiol que «la participacion de los individuos en el manejo de
los intereses publicos debe ser proporcional a la posibilidad de su buen desempefio». (Olivan, 2016, p. 176).
4 Como se notara, para que aparezca el concepto de funcionario no sélo basta con el instrumento que
demuestre un especifico vinculo funcionarial, siempre se necesitan otros elementos conceptuales
adicionales. Todo esto puede ser revisado en mi trabajo (Vignolo Cueva, 2022, p. 31). Por estas razones,
considero que muchas las nociones legales existentes en el Derecho peruano, que privilegian so6lo lo
organico o Unicamente lo funcional, cometen errores profundos y terminan formalizando al funcionario de
facto, con terribles consecuencias juridicas, econdmicas y materiales para el interés publico. Ejemplo de lo
dicho es lo recogido en el articulo 45 y la novena disposicion final de la LOCGR. Esto ultimo, llevado hacia
la disciplina, sera explicado posteriormente en el texto principal de este trabajo.
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las posteriores exigencias disciplinarias, pues, por un lado, reduce el nimero de sujetos que puede
cometer las infracciones disciplinarias, y, en segundo lugar, plantea una necesaria escalera de
importancia de los hechos que pueden ser disciplinables (existiendo aquellos que si pueden ser
subsumidos en el tipo infractor pertinente y formaran parte de la futura imputacion, frente a otros
0 que son periféricos que no tienen ninguna importancia disciplinaria).

Por las anteriores explicaciones es que considero que las relaciones especiales de sujecion, tan
mentadas por cierto sector de la doctrina (cfr. Gomez Pavajeau, 2017, p. 75) para justificar la
naturaleza del Derecho disciplinario (incluso hasta sus excesos y la rebaja de la intensidad limitante
de los principios punitivos), no es una figura que pueda usarse en la actualidad en nuestro pais.
Incluso, puede llevar a varias equivocaciones en el mundo publico. La principal es extender
antijuridicamente la potestad disciplinaria a hechos generales o especiales no funcionariales. En
cualquier caso, las razones de esta afirmacion son varias: (i) las relaciones inter-organicas siempre
ocuparon el espacio dogmatico de la funcion publica peruana, alli donde exista un vinculo de este
estilo aparece el elemento factico de la disciplina, (ii) los deberes funcionariales son la clave factica
para encontrar el alcance objetivo de la potestad disciplinaria, tal como lo expondré en un proximo
acapite, (iii) también, los deberes surgidos de estas relaciones funcionariales encubren o tienen por
objeto varios bienes juridicos, en consecuencia estos Ultimos no aparecen espontdneamente ni
tampoco de manera autonoma, son parte integrante de alguna relacion inter-orgéanica especifica de
funcién publica del pais, (iv) estos deberes y los bienes juridicos disciplinables tienen que ser
agredidos, puestos en riesgos o desconocidos por un funcionario, pues €ste es el inico responsable
de su operacion diaria y permanente; finalmente, (v) un argumento histérico, nuestro Derecho
nunca tuvo ninguna afinidad conceptual con esta figura de origen aleman en la que tanto trabajo el
profesor O. MAYER ',

En el mismo sentido, debe entenderse que las relaciones especiales de sujecion han quedado ligadas
a un actual caos conceptual (que es completamente innegable), pues dependen del arbitrio y
posturas diversas de multiples autores europeos, no debiendo nuestro pais asumir un instituto que
no define ni muestra elementos claros de su realidad, incluso que se monta en categorias que ya
tienen un objeto justo y previo (como las relaciones inter-organicas). En este punto es necesario
recordar las palabras de GALLEGO en cuanto a que: «No existe ninguna relacion especial de
sujecion, sino relaciones especiales de sujecion, o, mejor todavia, relaciones especiales juridico-
administrativas. No se trata con esta afirmacion de «deshacer» el concepto de RleS, sino de ser
consecuente con un hecho—Ila gran diferencia que reina entre las relaciones especiales de
sujecion—con el cual se topa cualquier investigacidn sobre estas instituciones» (Gallego
Anabitarte, 1951, p. 24).

La cercania y confusion entre estas relaciones juridico-administrativas se terminan por acrecentar
cuando se hace un analisis sintético de los presupuestos y caracteristicas finales que tendrian ambas
categorias, con lo cual, es mejor pasar del entrampe que crea esta figura foranea, pues ademas nada
ayuda en un ejercicio disciplinario correcto y preciso ante la funcion publica!'®,

15 Sobre el origen y evolucion de esta figura puede revisarse el estupendo trabajo de: Lopez Benitez (1994,
pp. 65 y ss.).

' El profesor espafiol Gallego sefialaba que todas las relaciones especiales de sujecion producen algunas
caracteristicas comunes, las cuales ya aparecen sefialadas y particularizadas para las distintas relaciones
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Pero volviendo a la idea del hecho disciplinable cometido por un funcionario, vale indicar que la
aparicion de este elemento factico es s6lo consecuencia de una base orgénica innegable, que impide
sumar sujetos de derecho no funcionariales a la comision de infracciones disciplinarias, tal como
habia adelantado. Inclusive, el propio actuar del funcionario publico tendra que también ser
discriminado para calificar juridicamente aquellas agresiones a obligaciones comunes y la practica
disfuncional de derechos constitucionales en posicion de ciudadano, las mismas que deberan ser
encauzados mediante el Derecho sancionador general u alguno sectorial; frente a la comision de
actuaciones que se asientan en la afectacion de los deberes propiamente funcionariales, las cuales
seran las unicas que gatillen -siempre en version de ultima ratio- el ejercicio licito de la potestad
disciplinaria por parte de la organizacion administrativa empleadora.

Por tanto, la distincion por el hecho disciplinable marca una particularidad esencial y propia en la
aplicacion del principio de responsabilidad personal del funcionario publico, cuestion que no es
predicable a ningtin otro Derecho sancionador general o especial, siendo un presupuesto exigible
para incoar cualquier potestad instructiva en contra de un imputado concreto.

Sin embargo, estas bondades que permitirian un manejo eficiente y limpio de la potestad
disciplinaria, a partir de combinar los elementos organicos y facticos aqui tratados, se desprecia
abiertamente en muchas legislaciones sudamericanas!’ y termina generando un fenoémeno de
ensanche disciplinario con varias consecuencias negativas, empezando por el uso irregular del
nombre disciplinario para derechos sancionadores especiales que no asumen o contienen los
conceptos singulares de la funcidn publica. Siguiendo, con la entrada de sujetos privados al &mbito
subjetivo disciplinario, incluso personas juridicas (como sucede con los delegados de potestades
administrativas, concesionarios, personas sin vinculos de funcion publica y contratistas de derecho
privado con obligaciones de interés publico). En tercer lugar, aplicindose lo anterior a continuacién
se produce un desbalance y una ola de antijuridicidad sobre el resto de relaciones funcionariales no
punitivas, porque si a un sujeto se le considera un imputado para el régimen disciplinario tiene toda

funcionariales. Asi, indicaba este autor que: «Las relaciones especiales de sujecion estan caracterizadas por
diversas notas: — acentuada situacion de dependencia, de la cual emanan determinadas obligaciones estado
general de libertad limitada (...) existencia de una relacion personal (...) imposibilidad de establecer de
antemano extension y contenido de las prestaciones, asi como la intensidad de las necesarias intervenciones
coactivas en la esfera de los afectados (...) el hecho de que el individuo tiene que obedecer ordenes, las
cuales no emanan directamente de Ley (...) el hecho de que esta situacion se explique en razén de un
determinado fin administrativo (...) la alusién a un elemento de voluntariedad en dicha situacionde
sometimiento (...) el admitir, expresa o tacitamente, que la justificacion de dicha relacion se encuentra en
lanecesidad de una eficiencia y productividad administrativa». (Gallego Anabitarte, 1951, p. 25). Si después
de un gran esfuerzo sintético se logran estas notas, con un contenido ya reflejado en otras categorias, cabe
preguntarse entonces: ;/qué utilidad tiene su inclusion en nuestro desordenado y poco teérico Derecho de la
funcion publica?

7 Me refiero a la definicion de servidor o funcionario publico preceptuada en la novena disposicion final de
la LOCGR del Pera. Este dispositivo sefiala que «para los efectos de esta Ley, todo aquel que
independientemente del régimen laboral en que se encuentra, mantiene vinculo (...) contractual o relacion
de cualquier naturaleza con alguna de las entidades, y que en virtud de ello ejerce funciones en tales
entidades». También, puede revisarse el codigo disciplinario colombiano, el cual en su articulo 25 reconoce
que son «destinatarios de la ley disciplinaria los servidores publicos aunque se encuentren retirados del
servicio y los particulares contemplados en esta ley (...) Los indigenas que ejerzan funciones publicas o
administren recursos del Estado, seran disciplinados conforme a este codigo».
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la posibilidad de obtener derechos bajo esa primera condicion, siempre frente a la administracion
publica que utilizé su poder disciplinario, (tanto econdmicos, pensionarios, de gestion del
rendimiento, estabilidad, etc., siempre en perspectiva a maori ad minus). Finalmente, el uso grosero
del Derecho disciplinario para acometer escenarios complejos que no pertenecen a su raiz
organizativa (como la corrupcion publica o la racionalizacién de los numeros de la funcién
publica), lo catapultan al fracaso y los totales excesos.

Al respecto, poco se ha estudiado en la doctrina peruana sobre este fenomeno de ampliacion
desmedida del &mbito subjetivo disciplinario y la eliminacion de todo rasgo diferenciador del hecho
disciplinable. Simplemente, se ha aceptado y asi el garrote aplicativo cayd durante varios afios,
trayendo consigo un clarisimo desprecio por el concepto de funcién publica y la raiz orgénica del
Derecho punitivo especial que vengo comentando. Esto ultimo, obliga a mirar ciertos datos
comparados a fin de ver el origen de dichas cuestiones. Y estos antecedentes si existen. En primer
término, las ideas que luego rectificaron los profesores GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ-RODRIGUEZ sobre las sanciones de auto-proteccion extendidas a usuarios del
dominio publico, que en su momento fueron catalogadas como puniciones de «naturaleza
disciplinaria»'®. Luego, el influjo de las normas internacionales de soft law referidas a la corrupcion
publica, las que nunca tuvieron clara ninguna categoria occidental del Derecho penal y sancionador
(en concreto la CIC!). Por altimo, la fascinacion por normas extranjeras y el prestigio de ciertos
Derechos disciplinarios (como el colombiano), que terminan produciendo una asimilacién —
acritica- de las bondades y defectos ajenos a nuestro ordenamiento.

Por tanto, el Derecho disciplinario tiene en los elementos orgédnicos y facticos a los dos grandes
pilares bajo los cuales se puede encajar y probar la pieza subjetiva que tanta falta hace para
demostrar su naturaleza hibrida. Inclusive, a riesgo de que pueda parecer desordenada la mezcla
propuesta (;la organizacion administrativa y los especificos hechos disciplinables antes que el
sujeto que comete la infraccion disciplinaria?). La combinacion de ambos, de una manera
dosificada y con una previa definicion, aunque puedan existir muchas dudas y temores sobre lo que
es la funcion publica y el funcionario en cada realidad (por las distintas posturas historicas, los
conceptos materiales de estas categorias y omisiones de cada pais)?, es capaz de ser una luz que

'8 Esta inicial postura apareci6 en Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez (1981, tomo II, p. 150). Luego,
esta tesis fue criticada por M. Lopez Benitez, quien, con muchos argumentos, muestra la rectificacion en
ediciones posteriores de este manual tan importante, pero, ademas, presenta la falta de una base tedrica para
que personas que tienen usos o cercania con bienes publicos puedan formar parte de una relacion especial
de sujecion (o traduciendo a nuestro Derecho, estos particulares estén en medio de una relacion inter-
organica de funcion publica). (Lopez Benitez, 1994, pp. 216-222).

' El articulo I de esta norma internacional -sin ruborizarse- define a la funcion ptiblica como: «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». Mientras que el
«Funcionario publico», «Oficial Gubernamental» o «Servidor publico», resulta siendo «cualquier
funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados
o electos para desempeiiar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos
sus niveles jerarquicos». Las palabras de critica sobran ante tales definiciones erradas, llenas de sujetos
disimiles y que no asumen un minimo de dogmatica juridica occidental. Es el peligro del Derecho
internacional paralelo y de buenas intenciones que surge para crear problemas a los Derechos internos.

2% S6lo por citar algin ejemplo peruano sobre las dudas y resbalones de estos dos conceptos, alguna autora
nacional llegd a afirmar que la funcion publica es el «régimen juridico de las relaciones entre el Estado y
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guie la busqueda del correcto elemento subjetivo disciplinario. Y esto sera fundamental para no
desnaturalizar a la potestad disciplinaria, pues la encauzaré a través de un contenido valido y bajo
unos marcos exactos de relaciones funcionariales.

Por ultimo, encontrar el sujeto activo de la infraccion disciplinaria s6lo en cabeza y con ciertos
comportamientos juridicamente singulares del funcionario publico (mas alguna variante
legalmente establecida como la de los ex-funcionarios), permitira superar las dificultades que
propugnan las propias normas de funcion publica (tan ligadas a indicar nombres diversos para el
mismo sujeto de derecho, o de confundir el modelo organizativo de funcidén publica con las
situaciones funcionariales). Todo lo dicho, se resumiria en la idea de que es funcionario publico,
el ciudadano que cumple con ciertos elementos (véase Vignolo Cueva, 2022, pp. 31 y ss.), y quien
finalmente se encuentra -de manera demostrable y organica- en una relacion juridico-funcionarial
con una especifica Administracion publica (cfr. Martinez de Pisoén Aparicio, 1995, pp. 151-155).

4. El funcionario publico, sus deberes singulares y la construccion de la
responsabilidad disciplinaria

Hasta aqui he desarrollado tres de los cinco elementos propuestos al inicio de este trabajo
(organizativo, factico y subjetivo). Todos ellos se enmarcan en una perspectiva organicista y con
una raiz directa en el Derecho de la funcidon publica (toda la parte no punitiva de este derecho
especial). Sin embargo, falta una categoria extra disciplinaria que resulta decisiva para plantear la
naturaleza de nuestro objeto de estudio. Este acdpite buscard desentrafar el valor supremo que
tienen los deberes del funcionario publico, aparecidos en cualquiera de los modelos organizativos
que apruebe un legislador nacional, y que terminan siendo concluyentes para individualizar el rol
del sujeto activo de la infraccion disciplinaria. En cualquier caso, y tomando como base lo expuesto
en su momento por el profesor espainol FUENTETAJA (Fuentetaja, 2013, pp. 424-426), la
desintegracion de la funcion publica expresada en la multiplicidad de normas legales que aparecen
en un pais, termina por enrarecer su importancia y uso cotidiano en el ejercicio de la potestad
disciplinaria (apareciendo asi el fendomeno de la hiperinflacion obligacional de la funcién
publica®!).

las personas naturales a través de las cuales éste desarrolla sus actividades, presta servicio y ejerce sus
potestades, que le han sido asignadas por la Constitucion y las leyes». (Boyer Carrera, 2019, p. 21). En
principio, debe sefialarse que esta conceptualizacion se aleja por completo de lo escrito por casi toda la
doctrina juridica hispanoamericana, teniendo evidente cercania a las ciencias de la administracion o de la
gestion publica. So6lo algun viejo trabajo de Jordana de Pozas introdujo, de manera abierta y sin mucho
€xito, una nocién tan amplisima de funcion publica. (Jordana de Pozas, 1961, p. 121). Ahora, aunque esta
postura pueda pecar por expansiva e imprecisa, el reconocimiento de ambos institutos termina siendo muy
necesario para entender nuestro sistema constitucional del poder ptblico (incluyendo la teoria del 6rgano y
otros elementos esenciales). Por eso, es mejor asumirlos y utilizarlos diariamente, a pesar que las tesis de
definicion puedan ser erradas. Para lo tltimo, quizas el Derecho disciplinario, en su afan por encontrar a los
sujetos activos de sus propias infracciones, sea importante y termine colaborando en la depuracion
conceptual de la funcion publica y los funcionarios.

2! Esta cuestion viciosa aparece en el Derecho peruano y en la actualidad se encuentra en una franca
expansion numérica. Desde el afio 2013, se han agregado mas sistemas a la docena de modelos organizativos
de funcion publica con los cuales se parti6 en la década pasada. A estas leyes se deben sumar las normas
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Pero parto por definirlos. Los deberes son obligaciones singulares exclusivamente aparecidas en
un vinculo de funcién publica, que sélo son exigibles en cabeza de un funcionario que practica
efectivamente este grupo de relaciones juridicas. Nunca aparecen ni pueden utilizarse si la
combinacion siguiente no se encuentra enlazada: organizacion administrativa empleadora y
funcionario unidos a través del sefialado vinculo. Ahora, todas estas obligaciones son configuradas
como comportamientos de hacer, de abstenerse de hacer algo, o como una mezcla de ambas
formulas comportamentales, cuyos incumplimientos por accidon u omision «tienen consecuencias
juridicas directas, pues constituyen infracciones sancionables» (Sdnchez Moron, 1996, p. 290). A
partir de esta definicion planteada, me alejo por completo de la postura de distincion entre deberes
funcionariales en sentido estricto y amplio, por ser innecesaria en el actual avance dogmatico del
Derecho de la funcion publica?’. Los deberes funcionariales se han ido complejizando y volviendo
mas heterogéneos, sin que exista alguno de ellos como el exclusivamente definitorio de la
categoria. Por ende, el criterio material debe ser siempre asumido de una manera precisa, porque
se materializa alli donde aparezcan obligaciones propias del vinculo de funcion publica.

Vale sefialar que, la incorporacion de estos deberes funcionariales solo puede darse mediante
normas legales o reglamentarias (no todas necesariamente de funcion publica), existiendo una clara
reserva normativa obligacional y una prohibicion de imposicion mediante el soélo acto
administrativo (verbal o escrito) o por cualquier mecanismo informal (de la que nuestro pais
siempre hace gala). La cobertura normativa permite la codificacion o descodificacion, dependiendo
del orden que siga un legislador nacional, quedando enmarcadas en un cuadro o listado Unico, o,
en segundo lugar, diseminadas en una serie de fuentes normativas de funcion publica o sectoriales.
Al primer modelo de deberes se le puede conocer como cddigo de conducta (cfr. Sdnchez Moroén,
1996, pp. 290-291). Al segundo, que es el mas difundido en Hispanoamérica, se le puede
denominar como el sistema del caos obligacional y que produce impactos muy severos en la
disciplina (por su necesidad de especificacion y alta discrecionalidad que genera en el caso
concreto).

Por otro lado, la imposicion legal de los deberes implica tener claras varias cuestiones de
aplicabilidad, tales como las siguientes: (i) estas obligaciones no pueden deducirse ni inferirse.
Existen o no desde la norma de cobertura, (i1) todos los deberes encubren valores propios del Estado
de derecho (forma republicana de Gobierno, proteccion del patrimonio publico, tutela del
desenvolvimiento administrativo, fidelidad constitucional, proteccion de los derechos de los
ciudadanos, el respeto por el orden competencial impuesto por el ordenamiento, entre otros)
(Sanchez Moron, 1996, p. 290), (iii) la efectiva y diaria ejecucion de los deberes funcionariales son
la tinica manera de asegurar la eficacia de los valores antes aludidos, (iv) los deberes son la medida
de la responsabilidad disciplinaria y ademas, de manera preliminar, abren el camino para evitar
problemas punitivos, al permitir una especificacion mas precisa en les gestion de la funcion publica,
la cual «serd necesaria si queremos alcanzar el objetivo de prevencion, porque es muy dificil en
ocasiones saber quién estd verdaderamente detras de cada decision, como ha contribuido cada una
de las instancias de la organizacion a cometer ciertos errores, o a actuar de modo arbitrario» (Rivero

circunstanciales y de contenido sumamente especifico que crean nuevas incompatibilidades y de deberes
por profesion.

22 Me refiero a la distincion planteada por el profesor chileno Daniel Silva, para quien los deberes solo deben
ser estudiados en sentido amplio pues se «alude a las obligaciones y prohibiciones a las que se encuentran
sujetos los funcionariosy». (Silva, 2024, p. 71).
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Ortega, 2020, p. 19). Por ultimo, es necesario introducir una tipologia de deberes por su valor
practico, (v) pues esto permitird asumir la naturaleza especifica de cada deber, entendiendo que los
deberes profesionales, los éticos, las incompatibilidades o los derechos-deber son sub-categorias
muy particulares, que desde su certera identificacion producen impactos y variantes en la posterior
imputacion disciplinaria.

En consecuencia, a partir de lo explicado, los deberes funcionariales, su tipologia y sus contenidos
propios (mas de corte forense), terminan siendo la sustancia que dan contenido a la responsabilidad
disciplinaria, tanto para iniciar su comprobacioén en una investigacion preliminar o, cuando sea
necesario, en el propio procedimiento punitivo (la imputacion disciplinaria terminara siendo licita
si se utiliza el incumplimiento de deberes engarzado correctamente al caso concreto). Ademas,
tendrd, un valor definitivo, al terminar un procesamiento, para la imposicion y graduacion final de
una sancion disciplinaria contra un determinado funcionario (porque las consecuencias frente a las
inejecuciones comprobadas de estas obligaciones, que solo pueden ser aflictivas, dependera del
nivel e intensidad de incumplimiento activo u omisivo del funcionario castigado).

En cualquier caso, la aparicion de los deberes es una prueba de la rigurosidad y especialidad de la
funcion publica (como vinculo de relaciones especiales), en la que existe siempre una organizacion
del poder publico «que guarda una cierta supremacia (...) que inclina la balanza de sus poderes a
su favor (...) es el sujeto fuerte de la relacion, el que se acompana de una cohorte de privilegios y
poderes muy intensos, que desnivelan la relacion a su favor» (Lopez Benitez, 1994, p. 172)

Por tltimo, no debe olvidarse que los deberes, a pesar de un instituto extra disciplinario, tienen
impactos decisivos sobre el ejercicio de la potestad disciplinaria, no sélo desde la imputacioén o
definicion resolutiva, sino en el propio sistema de fuentes aplicable al régimen disciplinario de un
pais, el cual se ve enriquecido y necesitado de otras categorias que no necesariamente son propias
de la ordenacion sancionadora.

Lo anterior se expresa —principalmente- en la introducciéon de dos fuentes de Derecho fuera de los
campos del ius puniendi. Por un lado, los deberes atraen a los viejos principios organizativos
(unidad, colaboracion, cooperacion, etc.), los cuales dependiendo del nivel de Estado
descentralizado que tenga un pais, permiten especificar de manera clara lo siguiente: (i) la correcta
fundacion de una administracion publica empleadora, (ii) la correcta practica de una potestad
administrativa, tarea material o actividad técnica, (iii) la demostracién de actuaciones conjuntas o
integradas de organizaciones administrativas (que tienen un impacto muy fuerte en la disciplina),
(iv) el ejercicio valido de la potestad auto-organizativa en la creacion y mantenimiento del 6rgano
administrativo que acoge al funcionario potencialmente imputado, y, (v) el sefialamiento correcto
de una division interna de potestades y responsabilidades entre 6rganos administrativos (que tienen
un gran efecto en la disciplina, por ejemplo frente a los denominados procedimientos complejos o
casos de movilidad de personal). En segundo lugar, los deberes son depositarios y necesitados de
las frondosas normas organizativas de un pais (leyes de creacion de organizaciones administrativas
y reglamentos organicos de todo tipo), que terminan siendo claves para darle eficacia y viabilidad
a estas obligaciones frente a los casos concretos (fundamentalmente para viabilizar Ia
individualizacion de roles de los funcionarios publicos).
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5. La potestad administrativa disciplinaria y el ius puniendi

Como he venido sosteniendo, la perspectiva organica del Derecho disciplinario tiene una influencia
decisiva para plantear la base justificativa de este régimen, con un alcance definitivo que incluso
alcanza a la propia infraccidn disciplinaria pues ésta se convierte en una conducta prohibida del
funcionario que busca proteger —esencialmente- a la efectividad y existencia misma de los deberes
de funcion publica (y especificos bienes juridicos que se tutelan tras esas obligaciones del vinculo
de funcién publica). Por eso, es correcto asumir que «la sancion disciplinaria constituye un
instrumento para garantizar los deberes de la relacion existente entre el sujeto y la Administracion,
protegiendo los intereses especificos y propios de ésta y trascendiendo, asi, la estricta finalidad
represiva de la sancidon general» (Fuentetaja, 2024, p. 546).

Dicho esto, toca diagramar el lado sancionador o punitivo del Derecho disciplinario. Y esto nos
llevard a completar los dos ultimos elementos de esta categoria, los cuales fueron propuestos al
inicio de este trabajo. La categoria que permite explicar, tanto al elemento juridico-formal como
adjetivo de la disciplina, es la cldsica sancion administrativa; pues ella, aplicada como resolucion
administrativa, es la que culmina regularmente la practica de la potestad disciplinaria de la
organizacion administrativa empleadora recaida sobre una infraccion singularisima cometida
exclusivamente por un funcionario publico. En cualquier caso, esta sancion disciplinaria recoge las
funcionalidades de ser un acto administrativo con efectos aflictivos, represivos y retributivos, al
cual se le deberia agregar el caracter ejemplificador (por su directa incidencia inter-orgénica ante
el resto de integrantes de la funcion publica) (cfr. Rebollo Puig y otros, 2010, pp. 65-66). Todas
estas funciones permiten afirmar la segunda naturaleza del Derecho disciplinario, como un ejemplo
claro de un Derecho sancionador de orden especial que se aplica sobre determinados sujetos de
derecho depositarios de unas relaciones juridico-administrativas especiales (funcionariales).

Cabe indicar que esta conexion entre la sancion y el Derecho disciplinario obliga a analizar la
primera categoria desde su finalidad primaria, esto es, como una medida de castigo de fin aflictivo,
que, aunque pueda tener otros objetivos extras, incluyendo la prevencion o, en algunas
legislaciones sectoriales, la reposicion retroactiva de las cosas alteradas por la conducta punible,
nunca debe dejar de ser vista como un castigo impuesto mediante una potestad publica de
naturaleza punitiva. En el presente caso, mediante un conjunto de potestades administrativas
habilitadas legislativamente a todas las organizaciones administrativas de un pais, y, que quedan
sometidas a la instrumentalizacion y limitacion del ius puniendi estatal y otras figuras que surgen
de esta anterior categoria (cfr. Baca Oneto, s.f., p. 4). Por tanto, la sancion es una figura de la
afliccion y del mal juridicamente impuesto (cfr. Rebollo Puig y otros, 2005, pp. 24-25) que queda
siempre enmarcada en acometer la infraccion cometida por un sujeto activo muy determinado.
Ademas, el primer instituto encuentra cobertura de origen y nunca puede escapar a los principios
comunes del ius puniendi, sin importar su caracter especial o particular, o la busqueda de una
especie de reacomodo (por detrimento), debido al caricter doméstico u organizativo de esta
potestad administrativa sancionadora.

En este punto, a fin de superar teorias sudamericanas que tratan de ubicar al Derecho disciplinario
fuera de los linderos del Derecho sancionador y el Derecho administrativo, bajo ideas extrafias de
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una desbordada autonomia conceptual?’, es muy relevante reafirmar la unidad del ius puniendi
como eje en el cual se asienta la teoria de la sancion e infraccion disciplinarias, en tanto, receptaculo
constitucional que no s6lo reafirma la posibilidad de llevar adelante la aplicacion de los principios
comunes de la punicidon publica, como figuras limitantes que las Constituciones han construido
para cualquier manifestacion del castigo impuesto por organizaciones del poder publico (sea juez
o administracion publica), incluyendo las mas internas y bajo potestad administrativa; sino también
permite darle carta de juridicidad efectiva a la potestad jurisdiccional penal y administrativa
sancionadora en cualquier modalidad, puesto que sin limites juridicos, no hay pena o sancion en el
Estado de Derecho.

Entonces debe quedar claro que este efecto de restriccion o de limite es fundamental para entender
las esencias y contenidos justos de estos principios que deberdn asumirse siempre para encauzar
las potestades publicas involucradas, sin posibilidad alguna de inaplicaciones o derogaciones
(expresas o veladas), siempre tras la idea de la singularidad del régimen o las particularidades del
poder publico interviniente. Destruir la esencia limitante y de tutela de minimos equilibrios entre
los distintos intervinientes de estos regimenes, terminaria por negar la naturaleza misma de los
Derechos punitivos involucrados (en el caso del disciplinario pasando a ser una ordenacion de la
represion absoluta y la mera normatividad en la que los principios son comparsas discutibles o
potencialmente derogables por actos administrativos o actuaciones instructivas especificas) (cfr.
Goémez Tomillo y Sanz Rubiales, 2010, p. 113).

Claro, estos principios punitivos se adaptardn a la naturaleza administrativa del poder publico que
participa en el Derecho disciplinario, expresada principalmente en los privilegios administrativos
licitos (como por ejemplo la autotutela y la enorme ventaja de ser juez y parte en cada
procedimiento disciplinario incoado contra algiin funcionario propio), las peculiaridades del acto
administrativo (que veremos a continuacion y materializa el elemento juridico-formal del Derecho
disciplinario) y el carécter lineal del procedimiento disciplinario (que termina por cerrar el
particularisimo elemento adjetivo de la potestad disciplinaria). Y claro, el contenido de esta
adaptacion de los principios del ius puniendi a la via administrativa disciplinaria, no puede ser un
juego de palabras, es un ingreso de estas fuentes de manera: (i) efectiva en cada caso concreto, (i1)
critica y que respete las esencias de los institutos de Derecho administrativo involucrados, (iii)
altamente nuclear, con s6lo matices funcionales en aras de buscar coherencia con estas categorias
administrativas aludidas, y, por ultimo, (v) de respeto por los avances que pueda conseguir el
Derecho penal frente a estos principios, a fin de asumirlos en casos concretos, cuando falten reglas
garantistas y puedan ser utiles para las particularidades del procesamiento disciplinario. Por ende,
lo que nunca se debe impedir es que los principios punitivos sean lo comun y la esencia de la «Carta
Magna del administrado frente a la Administracion que posee amplisimos poderes punitivosy
(Gomez Tomillo y Sanz Rubiales, 2010, p. 115)

2 Me refiero a la tesis extrema defendida por el autor colombiano Gémez Pavajeau (2017, pp. 152 y ss.).
Estas ideas de autonomia conceptual del Derecho sancionador, sin dejar de ser Derecho administrativo
especial y de gestion, tienen a un autor gravitante, es el profesor A. Nieto, quien propugno la idea pretoriana
de la «unidad superior del poder punitivo o del ordenamiento punitivo del Estado». (Nieto, 2005, pp. 91 y
ss.). Ambas tesis son discutibles y estan debidamente contra-argumentadas en el texto principal de este
trabajo (al menos para el Derecho disciplinario).
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Pero, la solucion propuesta no estaria completa si es que no se considera que el ius puniendi es
también el segundo origen del Derecho disciplinario. Le da contenido juridico, cobertura para su
desarrollo y un adicional sistema primario de fuentes (partiendo de estos principios punitivos
comunes, continuando con las normas disciplinarias propias, siguiendo con la referencia al régimen
sancionador general y la propia jurisprudencia pertinente de un pais). En suma, esta nocion
constitucional es el fundamento que da nacimiento a una verdadera potestad disciplinaria -capaz
de ser usada con privilegios en méas y menos- ante un conjunto de infracciones muy concreto,
siempre con vision de ultima ratio dentro del mundo de la funcidén publica y con posibilidades
reales de permitir el despliegue de no pocas garantias propias del debido procedimiento, la
certidumbre de la defensa y el orden competencial previsto en el principio de legalidad (que impide
que cualquier 6rgano de una Administracion publica sea competente de esta potestad sancionadora
especial). Es mas, es tan fuerte esta influencia, que por ejemplo el legislador peruano, adapta las
formas de las potestades sancionadoras para usarlas en la disciplina, y asi respetar algunas garantias
organizativas y procedimentales ante un concreto funcionario imputado®*,

A partir de mostrar el orden sistémico que crea el ius puniendi cabe rebatir las voces que tratan de
enrarecer y dificultar su definicion, al presentar varias cuestiones polémicas y con poco sustento
sobre la naturaleza sancionadora de nuestro objeto de estudio, tales como las siguientes: (i)
exagerar la especialidad del Derecho disciplinario®® como un Derecho apartado del sistema
juridico. Este es un Derecho administrativo, organizativo y sancionador, que debe ser visto con una
perspectiva de pieza en medio de un gran rompecabezas, En segundo lugar, (ii) de asumirlo
aprioristicamente ante el Derecho sancionador o el Derecho penal, y segin su cercania ante
cualquiera de éstos, determinar —a continuacion- la profundidad y numero de garantias aplicables.
El ius puniendi inico resuelve esta inutil discusion?®. En tercer lugar, (iii) pretender que la forma

* Esta garantia organizativa y procedimental, que aparece como la bifurcacién de fases y organos
competentes, se encuentra preceptuado en el numeral 1 del 254.1 del TUO LPAG: «Para el ejercicio de la
potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal o
reglamentariamente establecido caracterizado por (...) Diferenciar en su estructura entre la autoridad que
conduce la fase instructora y la que decide la aplicacion de la sancion».

> Como el autor peruano Guzmén Napuri, quien sefialé de una manera errada que «el procedimiento
disciplinario, contrariamente a lo sefialado por la gran mayoria de las normas legales en el Pert, no es un
procedimiento administrativo, puesto que este ultimo esta disefiado para culminar en un acto administrativo,
mientras que el procedimiento disciplinario culmina en un acto de administracion interna. Y resultan
evidentes las diferencias entre ambas actuaciones administrativas, a las que haremos referencia de manera
exhaustiva mas adelante». (Guzman Napuri, 2013, p. 693). En el texto principal de este trabajo, demostraré
como las sanciones disciplinarias son actos administrativos con una concreta declaracion de la
Administracion publica y, ademas, solo pueden producirse en procedimientos de naturaleza lineal y
contradictoria (adaptado al litigio y el derecho a la defensa).

%% Como lo presenta de manera erratica el autor colombiano Gémez Pavajeau (2017, p. 152). En este punto,
estoy completamente de acuerdo con el profesor Rincon al criticar esta postura y sefialar que «cuando se lee
al sector de la doctrina que es objeto de critica, da la impresion de que esta confundiendo autonomia con el
reconocimiento de una identidad propia. Que una rama del Derecho sea autonoma e independiente implica
que tiene unas categorias que le permiten realizar construcciones teodricas, asi como tener instituciones que
no dependen de otros subsistemas o micro—ordenamientos juridicos. Que una disciplina tenga identidad no
conlleva necesariamente autosuficiencia respecto de la rama del Derecho que le sirve de referente, sino la
existencia de una relacion entre especialidad y generalidad, donde, dadas las particularidades de un sector,
se hace indispensable que se generen reglas, principios y procedimientos nuevos que entran a conformar el
sistema del que depende, por lo que éste le permite la utilizacion de conceptos, construcciones teoricas y
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de atribucion de responsabilidad disciplinaria depende si se tiene una perspectiva administrativa o
penal, cuando la culpabilidad y la responsabilidad por el hecho propio son principios del ius
puniendi Unico, que deben ser respetados irrestrictamente por cualquier legislacién punitiva
existente (incluyendo la disciplinaria) (cfr. Goémez Pavajeau, 2017, p. 152). Por ultimo, (iv) buscar
crear una naturaleza juridica artificial que niega la realidad de la potestad disciplinaria, a partir de
no tener un concepto claro de las relaciones especiales sujecion, ademas de las evidentes pobrezas
conceptuales que esta figura presenta en la actualidad (frente a los vigorosos y cada vez mas
nutridos Derechos sancionador y de funcion publica) (Gémez Pavajeau, 2017, p. 153).

Por tanto, la sancion disciplinaria correctamente engarzada y producto de una potestad
administrativa disciplinaria, esta tltima, manifestacion legitima del ius puniendi estatal, termina
asi por mostrar su propoésito ultimo de atacar solo los comportamientos funcionariales reprochables
y debidamente tipificados, quedando considerada como un perjuicio punitivo?’” que «no realiza
directamente lo necesario para proteger los intereses generales. Ese mal no sirve para restablecer
la legalidad o la realidad fisica alterada o los valores lesionados, ni para compensar el dafno
producido, ni para imponer la conducta correcta. Todo esto, por el contrario, es lo caracteristico de
otras decisiones administrativas que no son sanciones administrativas propiamente dichas, por lo
que no tiene ningn sentido aplicarles el régimen respectivo»?8.

5.1.Sancion disciplinaria y acto administrativo

Para que parte de la construccion tedrica del Derecho disciplinario quede correctamente montada,
falta la necesaria introduccion del acto administrativo y sus efectos juridicos, como uno de los
elementos centrales de la potencial definicion de esta categoria. Asi, habia indicado, que el
elemento juridico-formal constituye una cuestion distintiva de este Derecho especial pues la
sancion disciplinaria es siempre un acto administrativo resolutivo que pone término —normal- a un
procedimiento administrativo en el que ha participado la organizacion administrativa empleadora
y el funcionario imputado. Esa resolucion administrativa, nica forma expresion juridica que tienen
todas las administraciones publicas occidentales, termina generando unas determinadas

regulaciones, no solo para llenar vacios sino también para apelar a criterios de interpretacion en la resolucion
de casos concretos e incluso posibilitar la generacion de nuevas particularidades». (Rincon Cordoba, 2018,
pp. 40-41).

27 Esta perspectiva estricta de sancién disciplinaria, que considera indispensable en aras del equilibrio y
mantener un fundamento punitivo correcto del Derecho disciplinario, colisiona con la multiplicidad de actos
que son catalogados como puniciones disciplinarias sin un minimo de revision organica-funcionarial y
sancionadora. Por ejemplo, de esta situacion andémala, particularmente aparecida en el Derecho chileno,
puede revisarse a Silva (2024, pp. 4 y ss.).

2% (Rebollo Puig y otros, 2005, p. 25). Esta postura de sancion disciplinaria estricta, me aleja por completo
de la disciplina del interés publico o que puede usarse de manera frecuente ante los fenémenos de la
anticorrupcion, permitiéndome contradecir posturas como la siguiente: «Por tltimo, se entiende que la
finalidad de eficacia y justicia de una Administracion publica en busca de la excelencia, en tanto estén
revestidas del principio constitucional del interés publico, como fundamento de la potestad sancionadora de
la Administracion para enfrentar la corrupcion e ineficacia, en cuanto fendmenos derivados de la falta,
contravencion e injusto disciplinario, sin duda constituye tal interés una finalidad constitucionalmente
relevante, que en la dinamica propia del control disciplinario limita derechos y garantias fundamentales».
(Forero Salcedo, 2006, p. 222).
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consecuencias juridicas que quedan sometidas por completo a la teoria y fuentes del acto
administrativo, tanto en su definicion, como en su propia forma de control judicial posterior.

Lo antes expuesto permite afirmar algunas consideraciones esenciales. Estas tltimas permiten
identificar ese lado funcional del Derecho disciplinario que lo acerca al Derecho sancionador
general, y, segundo término, como veremos a continuacion, desde los principios punitivos y varias
garantias tuitivas (que impactan en diferentes situaciones y facetas practicas de estos regimenes),
se produce la cobertura a varias manifestaciones juridicas comunes que aseguran una unidad
monolitica del ius puniendi estatal en via administrativa. Es mas, las potestades publicas
involucradas terminan teniendo las mismas formas de ejercicio y tipologia, merced a un rasgo
unico: todas son potestades sancionadoras de las administraciones publicas que permiten originar
e imponer, si el caso concreto asi lo amerita, una serie de actos administrativos con efectos
aflictivos en contra de sujetos de derecho (o archivar los cargos por falta de tipicidad,
antijuridicidad o culpabilidad de la conducta infractora imputada, entre otras consideraciones que
impiden la punicion en via administrativa)®.

Ahora bien, los datos especificos que concretizan estas anteriores cuestiones son los siguientes: (i)
las sanciones administrativas, no importando si son disciplinarias, provenientes de otros Derechos
sancionadores especiales, o de corte general, contienen siempre una declaracion administrativa de
voluntad punitiva’?, (ii) ademads, son resoluciones administrativas que aparecen como actos finales
de un procedimiento administrativo previa y obligatoriamente instruido, diferenciandose asi de los
actos de tramite cualificados (cfr. Abrufia Puyol y Baca Oneto, s.f., p. 187), (iii) las puniciones
disciplinarias o administrativas en general tienen un objeto pre-determinado: el llamado «perjuicio
afiadido» del cual ha hecho eco un importante sector de la doctrina hispanoamericana para definir
a la sancion administrativa en sentido estricto (cfr. Rebollo Puig y otros, 2010, pp. 65-66). En
consecuencia, el acto disciplinario es un mal impuesto de manera valida porque tiene el anterior
objeto licito y juridicamente posible, al igual que el resto de sanciones que provienen de otras
potestades sancionadoras, (iv) las sanciones administrativas, incluyendo las disciplinarias, al ser
actos administrativos que contienen una declaracion de voluntad punitiva de la organizacion
administrativa, a partir del ejercicio de potestades administrativas, siempre producen
consecuencias aflictivas y otras menores, quedando éstas sometidas a la presuncion iuris tantum

¥ Como habia indicado en un anterior parte de este trabajo, las diferencias entre Derecho sancionador
general y Derecho disciplinario estan, entre otras consideraciones puntuales, en los sujetos de derecho
destinatarios de cada uno de sus actos sancionadores. Por ende, el elemento subjetivo es clave para
diferenciarlos, y ademas para no exagerar las distancias entre uno y otro, sin tomar en cuenta la base comun
que otorga el ius puniendi de un pais. Lo dicho, en el caso peruano, se debe manifestar en una interpretacion
sistémica, con datos tedricos y prudente de la clausula legal contenida en el numeral 247.3 del TUO LPAG,
norma que sefiala lo siguiente: «La potestad sancionadora disciplinaria sobre el personal de las entidades se
rige por la normativa sobre la materiay.

3 En el Derecho administrativo peruano, los profesores Baca Oneto y Abrufia Puyol sefialan que la tesis de
acto administrativo recogida en el TUO LPAG, se aleja por completo del negocio juridico y de una exclusiva
forma de declaracion de voluntad administrativa. Estos autores también se alejan de una definicion del acto
administrativo por los tipos de efectos que crean ante los sujetos destinatarios (interna, externa, o por
cualquier otro criterio material). Por el contrario, muestran su cercania a la tesis del profesor italiano Guido
Zanobini, quien presenta a nuestro instituto conformado por cualquier tipo de declaracion administrativa de
juicio, deseo, conocimiento o voluntad. (Abruiia Puyol y Baca Oneto, s.f., p. 169). También debe revisarse
la tesis doctoral de Abruifia Puyol (2002).
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de legalidad, lo cual permite que —en estos casos- siempre se admita prueba en contrario,
articulandose asi «perfectamente las prerrogativas administrativas y las garantias que el Derecho
concede a los administrados» (Boquera Oliver, 1963, p. 145). Por ultimo, (v) toda sancion
administrativa, incluyendo la disciplinaria, aunque estabiliza relativamente la situacion punitiva de
un imputado, al ser parte de una actuacion administrativa de Derecho administrativo, quedara
siempre bajo el posterior control juridico del Poder Judicial de cada pais (normalmente mediante
la jurisdiccion contencioso-administrativa, aunque pueden existir los ingresos residuales de
jurisdicciones ordinarias o especiales diferentes segun lo propugnado por cada legislador nacional).

Todas estas consideraciones determinan y construyen el elemento juridico-formal de la disciplina
funcionarial, terminando por asentar no sélo la naturaleza correcta de los efectos juridicos del acto
administrativo disciplinario (la cual comparte con otras sanciones regularmente impuestas),
quedando asi ubicados fuera de la discusion de si estas consecuencias son externas o internas (que,
por cierto, acarrea una polémica estéril); sino ademas, permiten abrir el obligatorio espacio para
que las fuentes de Derecho administrativo y Derecho sancionador ingresen directamente a los
supuestos disciplinarios, y que no se vean inaplicadas o desconocidas in situ, siempre tras
argumentos de deformacion conceptual (que no miran las esencias presentadas tras la parte general
de este Derecho especial).

Entonces, todo lo desarrollado en este acépite determina una cuestion central y que pueda resultar
decisiva para el lector: El Derecho disciplinario es una parte menor de un sistema juridico, que
necesita encajar con coherencia frente a los demas sectores, sin contraponerse, o eliminarse
mutuamente con otros Derechos; pues finalmente —por ser un Derecho especial- no tiene todas las
respuestas y fuentes juridicas necesarias para afrontar el conjunto de las relaciones juridico-
administrativas aparecidas en su seno (cfr. Abrufia Puyol y Baca Oneto, s.f., p. 37).

5.2.La potestad disciplinaria, procedimiento administrativo y garantias

Un ultimo elemento del régimen disciplinario que termina por afirmar el ius puniendi inico y
permite que las potestades disciplinarias de las Administraciones ptblicas empleadoras puedan ser
practicadas de una manera regular y frecuente, resulta ser el afiejo e importante procedimiento
administrativo. Esta categoria de la parte general del Derecho administrativo’! es clave respecto a
cuestiones decisivas, tales como: (i) permitir que las potestades disciplinarias den origen a
cualquier sancion de este estilo, pues no existen puniciones disciplinarias sin procedimiento
tramitado previamente, (ii) asegurar que los privilegios licitos de la Administracion publica
disciplinante puedan ser practicados en su justa medida, sin extralimitarlos o desconocerlos, (iii)
permitir el despliegue efectivo de los principales derechos constitucionales a la defensa y al debido
procedimiento que naturalmente tiene el funcionario imputado (a estos se sumarian otros menores
que pueden surgir en las relaciones juridico-disciplinarias), y, por tltimo, (iv) permitir que el gran
arsenal de garantias de sancionador general y propiamente disciplinarias puedan ser practicadas,

3! Una importante definicion del procedimiento administrativo determina que es «una serie de actos
heterogéneos emanados de la Administracion o del particular y dirigidos a la produccion de un acto
administrativo adecuado al Ordenamiento juridico o, en su caso, a la efectividad de ese mismo acto».
(Gonzalez Navarro, 1966, p. 184).
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pues casi todas las existentes comparten el caracter intra-procedimental (caducidad-perencion®?,
plazos, inalterabilidad de los hechos imputados, mantenimiento del orden competencial
disciplinario, bifurcacion del procedimiento disciplinario en dos fases y 6rganos distintos, entre
otros).

Todos estos campos materiales y formales antes descritos no pueden ser graduados o aminorados
anti-juridicamente, puesto que ellos resumen la vigencia del orden de los principios punitivos
comunes, permitiendo la real aplicacion de triada sustancial de estos ultimos. Al respecto, como
bien indicaba el profesor espafiol GOMEZ TOMILLO, estos institutos son «los principios
materiales aplicables al derecho administrativo sancionador (...) el principio de legalidad, el
principio non bis in idem, el de culpabilidad y el de proporcionalidad. Ninguno de ellos nos parece
matizable, puesto que, por un lado, no guardan relacién alguna con el hecho de que quien sancione
sea la Administracion y no el Poder Judicial y, por otro, son consustanciales al Estado democratico
de derecho, de forma que este no se concibe sin aquello» (Goémez Tomillo, 2020, p. 20).

Asi, el elemento adjetivo del Derecho disciplinario no solo se convierte en una forma de
configurarlo e identificarlo (por ejemplo, ante el Derecho penal), sino también de ser una macro
garantia que equilibra y le reviste un real caracter juridico a este Derecho administrativo especial,
impidiendo su transformacién en un mero conductor de un castigo funcionarial sin limites o de
aparicion espontanea (que no es producido desde verdaderos esfuerzos administrativos por ejercitar
una potestad sancionadora de orden especial), consideraciones ambas que lo alejaria por completo
de la base justificativa planteada por el constitucional ius puniendi estatal. Por eso, resulta esencial
entender que el procedimiento disciplinario se convierte en la traduccion especifica de los marcos
generales que plantea el procedimiento sancionador comun (cfr. Marina Jalvo, 2020, p. 17), con
sus eventuales adaptaciones propias del orden competencial disciplinario; pero, que en suma, trata
de constituirse desde la arquitectura esencial que da el Derecho sancionador de orden general®®. De
nuevo, esto ultimo es otra muestra mas de lo cerca que estdn estos Derechos punitivos en la
realidad, mas allé de la impronta producida por los principios punitivos comunes.

En cualquier caso, la supuesta especialidad del procedimiento disciplinario, que es bastante mas
corta y relativa que el nombre mismo’4, tiene que asegurar que el desenvolvimiento adjetivo
disciplinaria cubra minimamente tres cuestiones esenciales: (i) la oficialidad de la potestad
disciplinaria, aplicable incluso para suplir las deficiencias de la defensa del funcionario imputado,
(i1) la admision y actuacion del medio de prueba para justificar el sefiorio de la responsabilidad
disciplinaria por culpabilidad, y por ultimo, (iii) la necesidad de que los actos de tramite y el final
estén debidamente enlazados y previstos por norma legal o reglamentaria previa, sin posibilidad de

32 Sobre esta figura puede revisarse a: Bueno-Armijo (2010, pp. 799 y ss.). En Derecho sancionador peruano
se puede examinar el trabajo de Baca Oneto (2011, pp. 265-267).

33 En Pert, esta idea de minimos garantistas y tuitivos es exigible al maximo nivel, pues el articulo II del
titulo preliminar del TUO LPAG ha establecido una clausula de estabilizacion del procedimiento comun, la
cual preceptia que las «leyes que crean y regulan los procedimientos especiales no podran imponer
condiciones menos favorables a los administrados que las previstas en la presente Ley».

* Al respecto, como bien sefial6 el profesor espafiol Gonzalez Navarro, el procedimiento especial sélo tiene
«sentido con referencia a «general» (...) Que cuando nos ocupamos de procedimiento administrativo, la
especialidad hay que buscarla en la tramitacion, no en el fin publico que trata de servir, pues si se atendiera
al criterio de la finalidad habria que concluir que todo procedimiento es especial respecto de los demasy.
(Gonzalez Navarro, 1981, p. 415).
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alteraciones u omisiones de cualquiera de estas actuaciones. Las tres cuestiones resumen los
presupuestos con los cuales empecé este acapite, asumiéndolos como objetos de atencion para
lograr el obligatorio equilibrio entre potestades disciplinarias y defensa del encauzado, dentro de
marcos de minima objetividad, imparcialidad y juridicidad.

Por ultimo, estas ultimas cuestiones determinan que cualquier procedimiento disciplinario deba ser
siempre formalizado®, lineal (en el sentido que el imputado es el unico administrado interesado)
(Gonzalez Navarro, 1981, pp. 432-433) y adaptado a la contradiccion y el litigio (caracteristicas
que debe manifestarse principalmente en la fase instructiva y con una adecuada posibilidad de la
alegacion oral en cualquier estado de tramitacion). Todas estas caracteristicas, ademés de mejorar
y profesionalizar la defensa técnica disciplinaria, permiten que todos los intervinientes se
encuentren nuevamente sujetos a fuentes juridicas provenientes de la parte general del Derecho
administrativo y del Derecho sancionador de orden general, ademéas de las propiamente
disciplinarias.

6. A modo de conclusion: el Derecho disciplinario categoria hibrida

Quiero concluir este trabajo entregando una definicion para el Derecho disciplinario. A lo largo de
las anteriores paginas he venido desarrollando los cinco elementos que son esenciales para entender
la naturaleza juridica de este objeto de estudio, por ende, estas piezas tienen que aparecer
obligatoriamente en la sintesis final. En adicion, creo que, para ser certero, no basaria solo con las
anteriores cuestiones, hace falta asegurar la caracteristica hibrida de este Derecho singular a partir
de introducir los cuatro tipos de fuentes que aseguran su completitud, eficacia y equilibrio natural
(partiendo de la base organicista, siguiendo con el Derecho de la funcion publica, continuando con
el Derecho sancionador de orden general y terminado con las incrustaciones de la parte general del
Derecho administrativo). A todo esto, habria que afiadirle un toque final, que resulta predicable a
todos los Derechos sancionadores, al ser objetos creados desde y hasta los limites propios del ius
puniendi estatal, referido a que el Derecho disciplinario, como sancionador de orden especial que
es, en lo ordinario, debe tener garantias operativas que “son, o han de ser, superiores a las propias
del Derecho penal” (Gomez Tomillo, 2020, p. 11).

En suma, el Derecho disciplinario seria el Derecho sancionador de orden especial de la funcién
publica de un pais, a través del cual y previo procedimiento administrativo contradictorio, lineal y
basado en la oficialidad, permite la imposicion de una sancidon administrativa a un funcionario
publico, por la comision de una conducta disciplinaria reprochable previamente tipificada en una
norma legal de funcién publica o de caracter organizativo. Esto determina que sélo funcionarios -
con vinculo organizativo y formal de funciéon publica- no importando su modelo organizativo
contractual, estatutario o hibrido al que se encuentran adscritos, puedan cometer esta concreta
tipologia de infracciones sancionadoras, al ser los inicos sujetos activos que pueden actuar por
accion u omision respecto a los potenciales hechos disciplinables. Esto conlleva que la sancion
disciplinaria quede configurada como un acto administrativo de efectos aflictivos que normalmente
genera males juridicos licitos y directos sobre el vinculo de funcion publica del funcionario

3% Esto implica que «el fin que persigue la actuacién administrativa ha de lograrse siguiendo un cauce ritual
disefiado por el legislador, el cual ha indicado en qué orden y en qué momento han de realizarse todos y
cada uno de los tramites que integran el procedimiento de que se trata». (Gonzalez Navarro, 1981, p. 416).
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castigado (encuadrandose principalmente sobre los derechos econdmicos, no econdémicos, de
progresion profesional, estabilidad o el mantenimiento integral del primero).

Asi definido el Derecho disciplinario debe ser visto como un Derecho administrativo especial de
lo especial®®, pues queda incrustado como parte del régimen de funcion publica y sometido a las
necesidades punitivas del primero. Esta relacion indisoluble lo liga a una naturaleza juridica hibrida
en la que se suceden de manera ordenada: (i) los componentes organicos de la disciplina (sujeto
activo o elemento subjetivo, los hechos disciplinales o el elemento féctico y el principalisimo
elemento organico que tiene que ver con la ordenacion de funcidon publica y otras cuestiones de
organizacion de la Administracion publica). En segundo lugar, con el Derecho sancionador general
que termina aportando las teorias de la infraccion y sancion para permitir su funcionalidad efectiva,
ademas de su ligazon indisoluble con el ius puniendi del Estado, siendo el primero una pieza
instrumental formidable para permitir su operatividad y servicio efectivo a la organizacion
administrativa empleadora. Continta con los aditivos y categorias provenientes de la parte general
del Derecho administrativo que impide la minusvalia conceptual tales como procedimiento,
potestad y acto administrativos. Termina con una mirada de supletoriedad racional hacia el Derecho
penal, por su cercania punitiva, para llenar vacios o huecos en situaciones extremas que no tengan
respuesta en los Derechos administrativos antes involucrados, y siempre que la solucion adoptada
se circunscriba a una forzosa naturaleza juridico-administrativa del supuesto®’.

Todas estas consideraciones, que definen al Derecho disciplinario, determinan el siguiente orden
de fuentes juridicas normativas y no normativas, que se sucede una tras otra: (i) fuentes juridicas
de la funcién publica y del Derecho de la organizacion administrativa (con las cuales se debe
asegurar las definiciones del sujeto activo de una posible infraccion disciplinaria y el hecho
disciplinable a ser posteriormente procesado), (ii) fuentes de Derecho sancionador general y
propiamente disciplinarias (con las cuales se debe procesar, imponer una sancion o archivo, y, de
ser el caso, ejecutar el castigo disciplinario), (iii) fuentes de la parte general de Derecho
administrativo (que tienen directa incidencia sobre el procesamiento disciplinario tanto sobre el
gjercicio de las potestades disciplinarias como para el desenvolvimiento de la defensa del
imputado), y, por ultimo, (iv) fuentes de Derecho penal (que terminan siendo esenciales para llenar
vacios y desequilibrios ante la escuetas y, a veces, poca técnicas legislaciones de disciplina, funcion
publica y organizacion).

Sé que esta postura podra ser criticable (lo cual me pondria muy contento porque abriria un debate
ahora inexistente), y hasta mejorable (como toda obra humana). Sin embargo, debo indicar al lector,
que la entrego, a partir de haber vivido largos periodos en la Republica peruana, que han sacado
todo lo negativo de una disciplina atroz (pardlisis administrativa, miedo, salida de buenos
funcionarios publicos, dinero publico gastado inttilmente, anticorrupcion como excusa perpetua,
entre otros). A partir de estos fundamentos personalisimos, creo, que ha llegado la hora de decir
basta ante este frenesi disciplinario irracional y diario, para, a continuacion, permitir el paso de la
discusion teodrica de este Derecho administrativo especial, pieza por pieza, y mirando siempre el
bosque antes que el estéril arbol disciplinario. Ojald que esta potencial polémica lleve a un nuevo

3% En esta parte es pertinente revisar la definicion de Derecho especial planteada por el profesor Clavero
Arévalo. (cfr. Clavero Arévalo, 1952, pp. 546 y ss.).

37 Esta idea no es propia. Se inspira en el estupendo e innovador trabajo de Gémez Tomillo (2020, pp. 4 y
ss.).
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Derecho disciplinario, fuerte ante la infraccion disciplinaria, pero inexistente ante otros fendmenos
que no le son propios.
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