RESOLUCION DE ALCALDIA N2 #20 -2012-A/MPSM
Tarapoto, 28 de Diciembre del 2012

VISTOS:

El Informe N° 010-2012-CPPAD/MPSM, de fecha 14 de Diciembre del 2012, con los anexos
que se tienen a la vista, que con la Resolucion de la referencia, se dispuso instaurar
procedimiento administrativo disciplinario al servidor municipal contratado-abogado Jhon
TAFUR PUERTA, adscrito a la DEMUNA de la Municipalidad Provincial de San Martin por
incumplimiento de la prohibicion de doble retribucién establecida por el articulo 40 de la
Constituciéon Politica del Perq, articulo 7 del Decreto Legislativo N° 276, por concepto de
asesoria legal externa de la UGEL San Martin y de la UGEL Picota, que ademas implicaria
quebrantamiento de su deber previsto por el articulo 3 inciso d) del Decreto Legislativo N°
276 e incumplimiento de la citada norma constitucional y legal prevista por el articulo 21
inciso a) del mismo cuerpo legal y articulo 139 primer péarrafo del D.S. N° 005-90-PCM, asi
como infraccion a la prohibicion ética de mantener intereses de conflicto previsto por el
articulo 8 inciso 1 de la Ley N° 28715.

Que, el procesado Jhon Tafur Puerta, mediante su pliego de descargo presentado alega que:
i) la supuesta doble percepcion no se encuentra tipificada como falta por el articulo 28
inciso a) del Decreto Legislativo N° 276, es mas ni siquiera ha sido mencionada como una
prohibicién en las mismas; ii) la supuesta doble percepcion tampoco representa infraccion a
la prohibicion de mantener intereses de conflicto porque ha prestado servicios bajo la
modalidad de locacién de servicios en la UGEL Picota con quien la Municipalidad no tiene
relacion contractual, comercial, funcional, geogréfica ni de ninguna naturaleza no ni por el
articulo 10.1 de la Ley N° 27815, iii) su relacién contractual con la UGEL Picota se limita a
una sola Unica prestacion y el resto estan referidos a la prestacion de servicios del Estudio
Juridico T&C EIRL, persona juridica de derecho privado, distinta a la persona del recurrente,
aun cuando admite es de su propiedad, y esto no configura doble percepcion porque los
honorarios no constituyen remuneraciones y; iv) finalmente afirma que no se le puede
limitar el ejercicio de la libertad de trabajo y de empresa mediante este procedimiento bajo
supuestas faltas administrativas que carecen de sustento legal y factico.

Que, no existiendo la necesidad de realizar otros actos de investigacion, es oportuno emitir
la decision correspondiente; y



CONSIDERANDO:

Que, la prohibicion de acumulacién de empleos y cargos publicos remunerados. El articulo
40 de la Constitucion de 1993 establece que ningln funcionario o servidor publico puede
desempefiar mas de un empleo o cargo publico remunerado, con excepcion de uno mas por
funcion docente. Igual regulacion se encontraba contenida en el articulo 58 de la
Constitucion de 1979 y en el articulo 18 de la Constitucion de 1933, y tuvo su origen en el
articulo 12 de la Constitucion de 1920. Esta disposicion constitucional prohibe Ila
acumulacion de empleos y cargos publicos remunerados y tiene sustento doctrinal en la
necesidad de maximizar el acceso a los cargos publicos, derivado del derecho de todo
ciudadano de participar en los asuntos publicos (articulo 2, inciso 17 de la Constitucion); y
en el deber de dedicacion exclusiva al cargo exigencia que se justifica en la necesidad de que
las labores asignadas se cumplan adecuadamente.

Que, el desarrollo de esta norma constitucional se encuentra notado en el articulo 7 del
Decreto Legislativo N° 276, segun el cual ningun servidor publico puede desempefiar mas de
un empelo o cargo publico remunerado y afiade, es incompatible asimismo la percepcion
simultanea de remuneraciones y pensiones por servicios prestados al Estado, estableciendo
como Unica excepcion a ambos principios la funcidon educativa. A su vez el articulo 139 de
su Reglamento, aprobado por D.S. N° 005-90-PCM, sefiala que ningin empleado publico
podré recibir ingreso adicional de otra entidad publica, en tanto mantenga vinculo con una
Entidad de la Administracidn Puablica.

Que, por su parte el articulo 3 de la Ley N° 28175, Ley Marco del Empleo Publico,
concordante de la citada norma constitucional establece la prohibicion de doble percepcién
de ingresos, al precisar que ningin empleado publico puede percibir del Estado mas de una
remuneracioén, retribucion, emolumento o cualquier tipo de ingreso, salvo las que provenga
de la funcion docente y la percepcién de dietas por participacion en un directorio de entidad
0 empresa publica. Hay que advertir de esta norma que el legislador, al regular en la Ley
Marco la prohibicion de doble ingreso para el empleado publico, la ha hecho extensiva a
cualquier denominacién que pueda tener el segundo ingreso.

Doble vinculacion con una misma entidad publica. Esta posibilidad debe ser examinada
desde dos perspectivas: i) desde la de las normas que establecen el deber del empleado
publico de desempefiar durante su jornada las labores que le han sido encomendadas, y no
dedicarse a labores diferentes y; i) desde la de las normas que regulan la doble percepcion
de ingresos del Estado.

Que, con relacion a lo primero, la Ley Marco del Empleo Publico establece que todo
empleado tiene la obligacion de prestar los servicios de forma exclusiva durante la jornada
de trabajo, salvo labore docente, la cual podra ser ejercida fuera de la jornada de trabajo
(articulo 16, inciso b). A partir de esta norma se tiene que, en términos generales, los
servidores publicos no pueden dedicarse dentro de la jornada a labores diferentes a las que
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le corresponde cumplir en la entidad a la que se encuentran vinculados y, de ejercer
docencia (en una entidad publica o privada), lo deben hacer fuera de dicha jornada.

Que, el principio general, sometido a taxativas excepciones, es que el desempefio de un
puesto de trabajo es incompatible con el ejercicio de cualquier cargo, profesion o actividad,
publico o privado, que pueda impedir o0 menoscabar el estricto cumplimiento de sus
deberes o comprometerse su imparcialidad o independencia.

Que, con relacién a lo segundo el primer parrafo del articulo 40 de la Constitucion
expresamente sefiala que se encuentra prohibido que un funcionario ejerza mas de un
empleo o cargo publico remunerado; y en su tercer parrafo obliga a los funcionarios
publicos y otros servidores publicos a la publicacién periddica en el diario oficial de los
ingresos que, por todo concepto, perciben, en razén de sus cargos.

Que, la distincién entre remuneracion y otros ingresos resulta fundamental para determinar
el alcance de la prohibicion constitucional toda vez que, de lo contrario, estariamos
afectando derechos fundamentales (como el derecho al trabajo y a la libertad de
contratacion), sin un fundamento valido que lo sustente.

Que, para entender el alcance de lo expresado en los dispositivos legales glosados, es
necesario tener en cuenta dos conceptos utilizados en los mismos, los cuales son: Estado e
ingresos. Entendemos por Estado, la forma de organizacién social soberana y coercitiva,
formada por un conjunto de instituciones involuntarias, que tiene el poder de regular la vina
nacional en un territorio determinado. En este sentido, todas las instituciones publicas, se
encuentran bajo el ambito de las normas que se emitan para su regulacion en temas
especificos. Por su parte, considerase ingresos al "Total de sueldos y productos de toda
clase que se obtiene mensual o anualmente".

Prohibicion de doble percepcién de ingresos. Ahora bien, en tanto los dispositivos antes
citados han establecido que se encuentra prohibido realizar més de una actividad
remunerada y subordinada, para el Estado, entendido éste en su maxima expresion, asi
como tampoco recibir contraprestacion, independientemente de la denominacién
(remuneracién, honorarios, retribucion, emolumento, pensién), podemos concluir que
ningun servidor o funcionario que desempefie funcion publica se encontraria habilitado
para recibir contraprestacion adicional de otra entidad publica, en tanto mantenga un
vinculo con una Entidad de la Administracion Publica; excepto las que se encuentran
expresamente permitidas (docencia y participacién en directorios de entidades y empresas
del Estado).

Que, de lo sefialado resulta necesario precisar que el elemento principal para que se
configure la prohibicién de doble percepcion es el desempefio de la funcion puablica. Es que,
independientemente de la vinculacion (contrato laboral, nombramiento, contrato
administrativo de servicio, locacion de servicios, entre otros) entre el Estado y la persona
gue brinda un servicio, en tanto ésta desempefie funcion puablica se encontrard inmersa en



la prohibicion. La excepcidn a esta regla la constituye la labor docente y la percepciéon de
una dieta.

Implicancias de la doble percepcion. Como se ha mencionado, de acuerdo a la Ley Marco del
Empelo Plblico, en el Sector Plblico esta prohibido percibir del Estado mas de una
remuneracion, retribucion, emolumento o cualquier tipo de ingreso, salvo por funcién
docente y percepcién de dietas.

Que, el incumplimiento de dicha prohibicion, vulnera el interés general e impide la
existencia de una relacion valida, por lo que cualquier declaracion o acto de la
Administracion Publica a partir de dicho incumplimiento es nulo de pleno derecho, sin
perjuicio de las responsabilidades administrativas, civiles o penales, conforme al articulo 9
de la Ley Marco del Empleo Publico, concordante con el articulo 23 inciso g) del Decreto
Legislativo N° 276.

Que, el Impedimento para ser participante, postor y/o contratista. En cuanto a la prestacion
de servicios del Estudio Juridico T&C EIRL a la UGEL SM el procesado admite que esta es de
su propiedad y en tal condicion ha celebrado contratos de servicios no personales con la
UGEL San Martin para asesoria legal externa, contraviniendo el articulo 10 incisos d) y g) de
la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Legislativo N° 1017, segln el cual estan
prohibidos de ser participantes, postores y/o contratistas los servidores publicos y las
personas juridicas en las que aquellas tengan o hayan tenido una participacién superior al
cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social, dentro de los doce (12) meses
anteriores a la convocatoria, presupuesto concurrente en este caso porque el procesado
tiene una participacion del ciento por ciento (100%) del capital del Estudio Juridico del que
es titular, contravencion que acarrea nulidad del contrato, conforme sanciona el parrafo
final del citado articulo.

Que, el principio de legalidad y tipicidad en el proceso administrativo disciplinario. H
principio de legalidad constituye una garantia constitucional de los derechos fundamentales
de los ciudadanos, consagrado por la Constitucion en su articulo 2, inciso 24, literal d), con
el siguiente tenor: "Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley".

Este principio en materia sancionadora impide que se pueda atribuir la comisién de una
falta si ésta no esta previamente determinada en la ley, y también prohibe que se pueda
aplicar una sancién si ésta no esta determinada por la ley. Este principio impone tres
exigencias: la existencia de una ley [tex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado
(/ex praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado (/ex
certa).



Se ha establecido, ademas, que dicho principio comprende una doble garantia; la primera,
de orden material y alcance absoluto, tanto referida al &ambito estrictamente penal como la
de las sanciones administrativas, que refleja la especial trascendencia del principio de
seguridad juridica en dichos campos limitativos y supone la imperiosa necesidad de
predeterminacidn normativa de las conductas infractoras y de las sanciones
correspondientes; es decir, la existencia de preceptos juridicos (/ex praevia) que permitan
predecir con suficiente grado de certeza (/ex certa) aquellas conductas y se sepa a qué
atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual sancién; la segunda, de
caracter formal, relativa a la exigencia y existencia de una norma de adecuado rango y que
este Tribunal ha identificado como ley o norma con rango de ley.

Que, sin embargo, no debe identificarse el principio de legalidad con el principio de
tipicidad. El primero, garantizado por el articulo 2%, inciso 24, literal d) de la Constitucion, se
satisface cuando se cumple con la prevision de las infracciones y sanciones en la ley. H
segundo, en cambio, define la conducta que la ley considera como falta. Tal precision de lo
considerado como antijuridico desde un punto de vista administrativo, por tanto, no esta
sujeto a una reserva de ley absoluta, sino que puede ser complementado a través de los
reglamentos respectivos.

Que, por consiguiente, el subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las
manifestaciones o concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que se
imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen
sanciones, sean éstas penales o administrativas, estén redactadas con un nivel de precisién
suficiente que permita a cualquier ciudadano comprender sin dificultad lo que se esta
proscribiendo, bajo amenaza de sancién en una determinada disposicion legal.

Que, en el caso concreto, fluye del hecho imputado y admitido por el procesado, ademas
corroborado con los recibos de honorarios, que ha percibido otros ingresos econdémicos de
la UGEL San Martin y de la UGEL Picota, encontrandose vigente su relacion laboral con la
Municipalidad Provincial de San Martin, conducta prohibida por el articulo 7 del Decreto
Legislativo 276 cuyo incumplimiento esta tipificado como falta por el articulo 28 inciso a) de
la misma ley que expresamente sefiala: "Son faltas de caracter disciplinarias...a) El
incumplimiento de las normas establecidas en la presente ley y su elemento.” Y el articulo
150 de su Reglamento, aprobado por D.S. N° 005-90-PCM que considera falta disciplinaria
toda accién u omision, voluntaria o no, prohibiciones y demas normatividad especifica sobre
los deberes de los servidores y funcionarios establecido en el articulo 28 y otros de la Ley y
del presente Reglamento, como el articulo 139 de éste que dice: "Mientras dure su relacion
laboral con la Administracién Publica, a través de una entidad, tanto los funcionarios como
los servidores estan impedidos para desempefiar otro empleo remunerado y/o suscribir
contrato de locacién de servicios bajo cualquier modalidad con otra entidad publica o
empresa del Estado, salvo para el desempefio de un cargo docente.”



Mantener intereses de conflicto. Un conflicto de intereses surge cuando una persona, como
funcionario empleado de la organizacion o institucion, es influenciada por consideraciones
personales (e incluso institucionales) al realizar su trabajo. Por ello, existe (de hecho) o
puede existir (potencial) conflicto de intereses cuando en el ejercicio de las labores dentro
de una organizacién o institucion sobreviene (o puede sobrevenir) una contraposicion entre
los intereses propios y los de la institucidn.

Asi, una persona incurre en un conflicto de intereses cuando, en vez de cumplir con lo
ofrecido, actia en beneficio propio o de un tercero. Ello implica ser desleal o significa no
honrar el compromiso con lo que su comportamiento no deviene en uno recto y probo.

Que, el supuesto de hecho descrito se encuentra previsto por el articulo 8 inciso 1 de la Ley
N° 27815 "Codigo de Etica de la Funcion Publica", segin el cual el servidor publico esta
prohibido de mantener intereses de conflicto con el cumplimiento de los deberes y
funciones a su cargo.

En el presente caso, la situacién de hecho presentada por la doble percepcion de ingresos
que tenia el procesado, generaba intereses de conflicto potencial porque podria sobrevenir
una contraposicion entre los intereses personales o de las UGELs y los de la Municipalidad
que generaria un comportamiento incorrecto.

Que, el Principio de razonabilidad y proporcionalidad para la imposicion de la sancién.
Corresponde ahora analizar la sancién a imponer y para ello debemos tener presente los
principios de razonabilidad proporcionalidad previsto por el articulo 200, Gltimo parrafo, de
la Constitucidn Politica del Pera, concordantes con los articulos 27 del Decreto Legislativo N°
276 y 151 de su Reglamento aprobado por el D.S. N° 005-90-PCM de modo tal que la
decision no sea arbitraria sino justa para lo cual debe valorarse la naturaleza de la accién,
los antecedentes de medidas disciplinarias, la situacion jerdrquica de la procesada
(razonabilidad); la adecuacion, la necesidad y la ponderaciéon de la medida disciplinaria
aplicable al caso concreto (proporcionalidad).

Ha quedado demostrado que: 1) la conducta de incumplimiento de la prohibicién normativa
de doble percepcion fue desarrollado de manera consciente e irresponsable, supeditando el
servidor municipal procesado su interés personal al interés general; 2) durante el
desempefio de la funcion publica administrativa el procesado no registra medida
disciplinara en su informe escalafonario por falta alguna; 3) no ha incurrido en reincidencia;
4) estd admitido por el procesado que es de profesiébn abogado por lo que no podia ignorar
la norma que le prohibia doble percepciéon de ingresos remunerativos o de cualquier otra
naturaleza, pues el ejercicio del derecho a contratar, a trabajar es con sujecién a ley
(articulo 2.14 y 2.15 de la Constitucion); 5) la necesidad y adecuacion de una determinada
sancién a imponer tiene directa relacion con la optimizacion de la misma, teniendo en
cuenta que en el plano de los hechos no existe otra posibilidad menos lesiva para los
derechos en juego que la decision a adoptar para lograr que el procesado enmienda su



comportamiento; y 6) la ponderacion de las posibilidades juridicas que permite el articulo
26 del Decreto Legislativo N° 276 aplicable al presente caso, todo lo cual permite una
eleccion adecuada de la medida disciplinaria de cese temporal pertinente a la conducta
investigada.

Por su parte el articulo 10 de la Ley N° 27815 establece que la transgresion de las
prohibiciones éticas se considera infraccion al Codigo de Etica de la Funcion Pdblica,
generandose responsabilidad pasible de sancion

Por estas razones, en aplicacion de lo previsto por los articulos 25y 26 inciso c) del Decreto
Legislativo N° 276, y 153, 155 inciso c¢) y 158 del Decreto Supremo N° 005-90-PCM
coincidiendo con las recomendaciones que contiene el Informe del CPPAD y en ejercicio de
la facultad que confiere el articulo 20 inciso 6 de la Ley Organica de Municipalidades, Ley N°
27972.

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: IMPONER al trabajador municipal, abogado Jhon, TAFUR PUERTA,
servidor publico adscrito a la DEMUNA de la Municipalidad Provincial de San Martin, la
medida disciplinaria de acuerdo al Decreto Legislativo N° 276, Articulo 26° Inciso b) de
SUSPENSION sin goce de remuneraciones por DOS DIAS, por la falta de incumplimiento de
la prohibicion de doble percepcion de ingresos de Entidades Publicas (remuneracion de la
Municipalidad Provincial de San Martin y otros ingresos de distinta naturaleza (honorarios
por asesoria externa) de las Unidades de Gestion Educativa Local de San Martin y de Picota,
gue ha resultado debidamente acreditado con su declaracion asimilada y con los recibos de
honorarios que ha emitido.

ARTICULO SEGUNDO. Esta resolucion da por agotada la via administrativa, en consecuencia
procédase a su cumplimiento, de conformidad con lo que establece el articulo 192 de la Ley
N° 27444, debiendo registrese la medida disciplinaria como demérito en el escalafon
correspondiente.

ARTICULO TERCERO. COMUNICAR a la UGEL San Martin-Tarapoto, y UGEL- Picota, asi como
a la Procuraduria Municipal de la Municipalidad Provincial de San Martin, a fin que se
proceda a tomar las acciones legales que estimen convenientes.

ARTICULO CUARTO. DAR cuenta a la Comisidn Permanente de Procesos Administrativos
Disciplinarios, Gerencia Municipal, Oficina de Asesoria Juridica, Gerencia de Administracion
y Finanzas, Oficina de Control Interno, Oficina de Recursos Humanos, e interesado para los
fines consiguientes.

Registrese, Comuniquese, Camplase y Archivese.



