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La competencia es una figura juridica trascendental
que tiene como fuente el derecho procesal civil, a través de
la cual se determinara qué drgano resolvera la controversia
presentada, dependiendo de la materia, la valorizacion o
monto del petitorio, la complejidad del mismo, o algin otro
criterio de determinacion contemplado en la normativa
procesal. Sin embargo, sus alcances se extienden a otras
especialidades del derecho como al ambito administrativo y
en este caso corresponde verificar esta figura juridica en el
procedimiento disciplinario.

Es asi, que se presentan casos especiales en que
un organo determinado dentro de una entidad que viene
conociendo un proceso en particular, considera no tener
competencia para ello y ante esa situacion opta por remitir
el expediente del proceso a quién él cree es el competente,
pero puede suceder que este Ultimo a quien se ha remitido
dicho expediente se considere a su vez incompetente, y es
asi donde se genera el conflicto negativo de competencia.
Contrario sensu, podria ocurrir que ambos consideren ser
competentes para conocer la materia sometida a su juicio y
entonces estariamos ante la figura de un conflicto positivo
de competencia, lo que desarrollaremos mas adelante.

En este contexto, es menester sefialar que las salas
del Tribunal del Servicio Civil han venido conociendo diversos
procedimientos en via de apelacién en los que se declara la
nulidad por la determinacion de la autoridad competente.
Ello, hizo necesario revisar quién debe intervenir como
organo instructor y quién como sancionador, en base al
Informe de Precalificacion que elabora y emite la Secretaria
Técnica a cargo de los procesos disciplinarios en una entidad.
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En efecto, conforme lo prescrito en el articulo 922 de la Ley N2 30057, las autoridades
del procedimiento administrativo disciplinario deben contar con el apoyo de un(a) Secretario(a)
Técnico(a), que de preferencia deberia ser abogado, pudiendo ser un servidor civil de la entidad,
en adicion a sus funciones, precisandose que no tiene capacidad de decisidony que sus informes
u opiniones no son vinculantes.

El rol del (la) Secretario(a) Técnico(a) en el procedimiento administrativo disciplinario
se circunscribe a lo siguiente: i) precalificar las presuntas faltas, ii) documentar la actividad
probatoria, iii) proponer la fundamentacion y administrar los archivos emanados del ejercicio
de la potestad sancionadora disciplinaria, asi como iv) las demas funciones sefialadas en el
numeral 8.2 de la Directiva N2 02-2015-SERVIR/GPGSC.

Como parte de dichas funciones, puntualmente en el literal f) del numeral 8.2 de la
Directiva N2 02-2015-SERVIR/GPGSC, se sefiala que el (la) Secretario(a) Técnico(a) debe emitir
el informe correspondiente que contiene los resultados de la precalificacién, sustentando
la procedencia o apertura del inicio del procedimiento e identificando la posible sancion a
aplicarse y al 6rgano instructor competente, sobre la base de la gravedad de los hechos o la
fundamentacion de su archivamiento (resaltado nuestro).

Tal como se ha indicado en el parrafo precedente, se aprecia que el (la) Secretario(a)
Técnico(a) tiene como parte de sus funciones identificar la posible sancion a imponer vy, de
acuerdo a ello, identificar también al organo instructor competente que deberia dar inicio
al procedimiento administrativo disciplinario. Tales propuestas deben estar contenidas en
el Informe de Precalificacion que se emita y como se ha expuesto, existe la posibilidad que
el 6rgano instructor identificado por el Secretario Técnico se considere no competente para
conocer el proceso o que, aun considerandose competente, otro érgano considere que lo es,
entre otros supuestos, generandose lo que se llama un conflicto de competencia.

Ante esta situacion, en primer lugar, subyace laimportancia de verificar las caracteristicas
propias de este tipo de conflicto de competencia, con el objeto de salvaguardar y cautelar el
debido proceso. Sobre el particular, el profesor Monroy (2007) expresa que “el derecho en
el proceso llamado también debido proceso objetivo o garantia de defensa en juicio, es en
realidad el derecho a recibir del Estado prestacién de justicia al caso concreto” (p. 458).

Asimismo, el autor espafiol Ortells (2002, citado en Ortiz, 2018, p.8) indica que
“no debe descuidarse la consideracion de que a ese érgano jurisdiccional y a sus auxiliares
- principalmente al secretario- la ley les atribuye potestades y les encomienda las funciones
necesarias para que el proceso se desarrolle y termine con la producciéon de efectos juridicos
determinados”. Con ello nos damos cuenta que es necesario un orden especifico y que cada
quien cumpla con ese rol.

Ahora bien, tal como se ha mencionado, en la medida que no se pueda dilucidar en un
procedimiento especifico el 6rgano a cargo de lainstruccion del procedimiento disciplinarioy del
sancionador respectivamente, se estaria vulnerando la garantia que conlleva el debido proceso
y con ello se acarrearia la nulidad del mismo y he alli la importancia de resolver el conflicto
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de competencia antes descrito y de establecer reglas claras y predecibles que garanticen la
observancia del debido proceso antes citado.

Para ello, evaluemos las dos caracteristicas de la competencia como figura procesal,
que de acuerdo a Vilela (2015, citado en Ortiz, 2018, p. 8) son: “la indelegabilidad vy la
improrrogabilidad de la competencia. Por un lado, la indelegabilidad consiste en la prohibicion
de que un drgano jurisdiccional traslade a otro érgano el conocimiento de un caso en concreto”.
Por otro lado, laimprorrogabilidad esta referida a la imposibilidad de que las partes puedan por
su propio acuerdo, modificar la competencia de los érganos jurisdiccionales prevista en la ley.

En consecuencia, siguiendo a Ortiz (2018):

la improrrogabilidad se trataria de una excepcién a la regla general de que las
partes pueden modificar la competencia establecida en las normas procesales
puestoque, ensupuestosnormales, se deberia permitirla prorrogabilidad cuando
asi lo permita la ley, siendo asi, la competencia que tiene como presupuesto la
permisibilidad para prorrogar recibe el nombre de competencia relativay la que
no permitiria modificacion alguna seria la competencia absoluta (p.9).

En atencion a esta situacion, advertimos que la competencia puede ser relativa si
se trata de una ley permisiva, pero en materia administrativa, el articulo 2492 del TUO de
la Ley N2 27444 prescribe que: “el ejercicio de la potestad sancionadora corresponde a las
autoridades administrativas a quienes le hayan sido expresamente atribuidas por disposicion
legal o reglamentaria, sin que pueda asumirla o delegarse en érgano distinto” (el resaltado
es nuestro).

Asimismo, el articulo 932 del Reglamento General de la Ley N2 30057, prevé las
autoridades competentes para intervenir en los procedimientos administrativos disciplinarios,
conforme al siguiente detalle:

a) En el caso de la sancion de amonestacion escrita, el jefe inmediato instruye y
sanciona, y el jefe de recursos humanos, o el que haga sus veces, oficializa dicha
sancion.

b) En el caso de lasancion de suspensidn, el jefe inmediato es el drgano instructor
y el jefe de recursos humanos, o el que haga sus veces, es el drgano sancionador
y quien oficializa la sancién.

c) En el caso de la sancion de destitucion, el jefe de recursos humanos es el
organo instructor, y el titular de la entidad es el érgano sancionador y quien
oficializa la sancion.

Ademads, es necesaria esta determinacion sin lugar a dudas para evitar entrar en
discusiones que pudiesen ameritar la incursion en un vicio por vulneracién al debido proceso.
Ello, causaria ademas una falta de seguridad juridica, predictibilidad y confianza legitima para
todos los involucrados en el procedimiento disciplinario especifico.
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Comoseadvierte, el articulo 932 antes citado, determina quienes detentan las facultades
instructora y sancionadora en el procedimiento, pero ées acaso tan clara la determinacion de
la sancion a imponer en base a la falta cometida o hay un margen de discrecionalidad que deja
abierta la posibilidad de que un érgano considere que la falta es mas o menos grave que lo
que considera el Secretario Técnico del proceso disciplinario u otro érgano que se identifica
como competente? La respuesta estd en que existe un problema y se da justamente por esta
discrecionalidad entendida como el margen de interpretacién en la que el érgano instructor
y el sancionador se determinan en funcion a la gravedad de la falta y eso deja abierta la
posibilidad, sin lugar a dudas, de un conflicto de competencia.

La discrecionalidad para la determinacién de la gravedad de la falta permite entonces
qgue a un organo le pueda parecer menos grave una falta que al otro o lo contrario y que
amerite la imposicion de una sancion de amonestacién para uno y que la misma falta sea, para
otro, tan grave que amerita una sancion de suspension o de destitucion.

En relacién a lo anterior, podemos afirmar entonces que los conflictos de competencia
no son ajenos a los procesos disciplinarios. De acuerdo a Ortiz (2018):

cuando se hace referencia a los denominados conflictos de competencia, la palabra
“conflictos®* nos lleva a pensar que necesariamente existe una incompatibilidad
juridicamente hablando que se da en este caso porque existen dos o0 mas érganos que
se disputan el conocimiento de un proceso. Segun la doctrina, existe una clasificacion
en dos tipos de conflicto que antes hemos mencionado: el conflicto positivo de
competencia y el conflicto negativo de competencia (p. 21).

Para poder desarrollar estos conceptos, hagamos referencia a la doctrina internacional,
ante lo cual encontramos que sobre los conflictos de competencia y sus alcances la Corte
Constitucional Colombiana en el Auto 104/04 ha sefialado lo siguiente:

Las colisiones de competencia son controversias de tipo procesal en las cuales, varios
jueces se rehusan a asumir el conocimiento de un asunto dada su incompetencia o,
por el contrario, pretenden iniciar su tramite por considerar, con base en las funciones
detalladas normativamente, que a ambos les asiste dicha atribuciéon. En el primer caso,
de trata de un conflicto de competencia negativo y en el segundo a uno de caracter
positivo.

Asimismo, sobre la discrecionalidad a la que nos hemos referido anteriormente,
Pimiento (2016) indica lo siguiente:

Las normas entonces, encargan tareas precisamente delimitadas a las autoridades
publicas para prevenir interpretaciones y derivaciones cuyas consecuencias sean la
vulneracion de derechos a las personas; el margen establecido en la competencia es la
distincion entre reglada y discrecional, en la primera la norma instruye exactamente al
funcionario en su actuacion y en la segunda le provee un compas de accidn. (resaltado
nuestro) (p. 23).
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Ademas, Pimiento (2016) sefiala que: “Al respecto se ha entendido entonces que en
un estado de derecho es la ley la portadora del poder y no sus agentes” (p. 19). Sobre este
particular, en la Sentencia C-319/07 de la Corte Constitucional de Colombia se afirma:

En un Estado de Derecho no pueden existir competencias implicitas, por analogia o por
extension, porque ello permitiria que la autoridad publica se atribuya competencias
segun su voluntad y capricho, trazandose los limites de su propia actividad, invadiendo
la orbita de actuacion de las otras autoridades, abusando del poder y cercenando los
derechos vy libertades publicas.

Como puede advertirse, la predictibilidad reviste especial importancia y es
por ello necesario y obligatorio para un debido proceso En un Estado de Derecho la que
y seguridad juridica, mas aun cuando se trata de gobierna es la ley y por ende no estd
procedimientos disciplinarios. Asi también lo reconoce sujeta a los caprichos del funcionario o de
nuestra legislacion donde se consagra como principio |2 reglamentacion, tal cosa afectaria las
el de Predictibilidad y Confianza Legitima recogido regla.s.de Juego entre admm'Strador.es Y

- § administrados, provocando costos sociales
especificamente en el Art. IV, numeral 1.15 del Titulo  4p |as transacciones de la vida cotidiana
Preliminar del TUO de la Ley No. 27444-TUO de la Ley de las personas, es pues fundamental
del Procedimiento Administrativo General. En efecto, que las competencias sean expresas

dicho principio prescribe que: y notorias para las personas, pues en
principio garantizan sus libertades, bienes

) o . . y derechos.
la autoridad administrativa brinda a los

administradososusrepresentantesinformacion

veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que,
en todo momento, el administrado pueda tener una comprension cierta sobre los
requisitos, tramites, duracion estimada vy resultados posibles que se podrian obtener.
(...) La autoridad administrativa se somete al ordenamiento juridico vigente y no puede
actuar arbitrariamente.

Ante ello, nos preguntamos ¢éQué pasaria entonces si los administrados no tuviesen
claridad sobre el 6rgano competente a cargo de un proceso del que les toca ser parte? ¢ Podrian
ejercer validamente su derecho de defensa que es inherente al debido proceso? La respuesta
es negativa, pues la predictibilidad o reglas claras del proceso es la garantia del ordenamiento
juridico que consolida la interdiccion de la arbitrariedad y es acorde a la seguridad juridica en
tanto supone la expectativa razonable de la actuacién de las autoridades.

La Confianza Legitima consagrada también como parte de este principio, otorga a los
administrados el poder de exigir proteccién juridica respecto de sus expectativas legitimas,
permite entonces, la confianza en la estabilidad de la situacion juridica prexistente que en este
caso esta referida a conocer vélidamente qué autoridad detenta el ejercicio de una facultad
determinada en el proceso disciplinario.

En este punto, vale la pena nuevamente citar la doctrina colombiana, en especifico
hacemos referencia al articulo 34 de la Ley 1437 del afio 2011, en la que se expidio el nuevo
codigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso colombiano, el cual rige desde el
2 dejulio del 2012.
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En referencia a ello, Pimiento (2016) opina que:

La garantia de ese principio guarda relaciéon con el de la seguridad juridica de las
personas, esto quiere decir que en un Estado de Derecho la que gobierna es la ley y
por ende no esta sujeta a los caprichos del funcionario o de la reglamentacién, tal cosa
afectaria las reglas de juego entre administradores y administrados, provocando costos
sociales en las transacciones de la vica cotidiana de las personas, es pues fundamental
que las competencias sean expresas y notorias para las personas, pues en principio
garantizan sus libertades, bienes y derechos.

Como puede observarse, los conflictos de competencia existen por la discrecionalidad
de algunas normas, pero no puede afectarse el derecho de las personas, en este caso de los
administrados participes de un proceso y es por ello tan importante que se determine con
claridad y transparencia quienes detentan la competencia en un proceso, pretension valida
abarcada correctamente en el precedente en analisis cuando se identificd la falta de precision
o claridad para resolver controversias de competencia entre autoridades al interior de las
entidades en materia de procesos disciplinarios y la potencialidad de viciar el procedimiento
para dar una solucién a esta problematica con la finalidad de brindar seguridad juridica en este
importante aspecto.

Al respecto, para una mayor precision y entendimiento, vale la pena citar el caso
contenido en la Resolucion N° 001354-2019-SERVIR/TSC-Segunda Sala de la impugnante
B.E.O.S sobre suspension por 90 dias sin goce de remuneraciones, ante la comision de la falta
consistente en la inasistencia a su centro de trabajo durante mas de tres dias consecutivos,
tipificada en el inciso j) del articulo 85° de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil. La referida falta
se describe de la siguiente manera:

Son faltas de caracter disciplinario que, segun su gravedad, pueden ser sancionadas
con suspensién temporal o destitucion, previo proceso administrativo: j) Las ausencias
injustificadas por mas de tres (3) dias consecutivos o por mas de cinco (5) dias no
consecutivos en un periodo de treinta (30) dias calendario, 0 mas de quince (15) dias
no consecutivos en un periodo de ciento ochenta dias (180) calendario.

La norma tipificadora anteriormente citada, deja un margen de accion para determinar
si corresponde sancionar a la sefiora B.E.O.S. con suspensién o destitucion, ello claro
estd, deberia ser dentro de los limites de la proporcionalidad y razonabilidad.

En ese sentido, conforme el articulo 932 del Reglamento General de la Ley N2 30057,
tenemos que:

a) En el caso de la sancién de suspensidn, corresponde al jefe inmediato de la
sefiora B.E.O.S actuar como dorgano instructor y al jefe de recursos humanos de
la entidad o el que haga sus veces, actuar como érgano sancionador y ser quien
oficializa la sancion o;

b) De haberse determinado que la falta reviste una mayor gravedad y por tanto
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corresponde la sancion de destitucion (digamos por ejemplo por reiteracion en
la comision de la falta) y que por ello corresponde la sancién de destitucién,
es el jefe de recursos humanos de la entidad quién debe actuar como o6rgano
instructor, y el titular de la entidad como 6rgano sancionador y quien oficializa
la sancion.

No obstante, conforme a la Resolucion N° 001354-2019-SERVIR/TSC-Segunda Sala,
mencionada lineas arriba, tenemos lo siguiente:

31. En el presente caso, el procedimiento iniciado en contra de la impugnante
se instaurd con el Informe N2 06-2019-UE.315-ANTA/AGI, del 10 de enero de
2019, emitida por la Jefatura del Area de Gestidn Institucional de la UGEL ANTA,
actuando como Organo Instructor. Por su parte, la sancién de suspension fue
impuesta mediante la Resolucion Directoral N2 0240 del 5 de febrero de 2019,
emitida por la Direccion del Programa Sectorial Ill de la UGEL ANTA, actuando
como Organo Sancionador.

32. Al respecto, en el caso materia de controversia, en virtud a la sancion de
suspension impuesta contra el impugnante, es posible apreciar que el Organo
Sancionador no fue el Jefe de Recursos Humanos; conforme prevé la Ley del
Servicio Civil y su Reglamento General en cuanto a las autoridades competentes.
33. En tal sentido, en el procedimiento administrativo disciplinario iniciado a la
impugnante, han intervenido autoridades que carecian de competencia para
llevar a cabo tal procedimiento.

El caso antes citado, fue declarado nulo por el colegiado, de alli la importancia que
reviste incurrir en vicios del procedimiento como el de la competencia. Ademas, si bien
la nulidad en el caso concreto se debid a que el jefe de recursos humanos no actud
como organo sancionador segln se contempla en la norma, lo cierto es que también
nos permite ejemplificar lo relativo a los conflictos de competencia como escenario
potencial, lo que como hemos visto, pueden ocurrir al interno de una entidad.

Por ejemplo, équé hubiese pasado en este proceso si el Secretario Técnico identificd
como autoridad instructora al jefe directo de la sefiora B.E.O.S. dada la sancion de
suspension que considera debe imponerse, pero este, al recibir los actuados, considera
que la falta amerita una sancion de destitucion y quien debe actuar como autoridad
instructora es el jefe de recursos humanos? Ante una situacion parecida, no podria
dejar de sancionarse una falta disciplinaria conforme al procedimiento que corresponde
y menos aun incurrir nuevamente en nulidad del proceso hasta que se determine el
organo competente.

Pero, ademds, y no menos importante a lo seflalado anteriormente, es la clara
diferenciacion que debe existir entre érgano instructor y el érgano sancionador, a lo
que nos referiremos brevemente como un paréntesis necesario y que es, como no, un
indispensable atributo de la competencia: la imparcialidad de la decisién del 6rgano
competente lo que conlleva a la garantia de un debido proceso.



Al respecto, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre derechos humanos en el afio 1969, sefiala
como garantia lo siguiente:

Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada
contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

En relacion a lo anterior, el numeral 3 del articulo 1392 de la Constitucion Politica
del Peru establece, como principio de la funcion jurisdiccional, la observancia del debido
proceso v la tutela jurisdiccional. Al respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N°
02678- 2004-AA/TC, fundamento 2, ha sefialado que estos principios “no sélo se limitan a las
formalidades propias de un procedimiento judicial, sino que se extiende a los procedimientos
administrativos sancionatorios”.

En el mismo sentido, el fundamento 3 de la Sentencia manifiesta que:

el derecho reconocido en la referida disposicion (...) no soélo tiene una dimension, por
asi decirlo, “judicial”, sino que se extiende también a sede “administrativa” y, en general,
como la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha sostenido, a cualquier érgano
del Estado que ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional (el que) tiene
la obligacion de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso legal,
en los términos del articulo 82 de la Convencidon Americana ([STC]. Exp. N° 02678-2004-
AA/TC).

Es asi, que desde todo punto de vista debe garantizarse la imparcialidad de quienes
deciden por la aplicacion de una sancion respecto de quién instruye y es por ello también que
debe haber predictibilidad sobre la actuacion de cada quién en el procedimiento disciplinario.
Pero, la decision por si misma de nada vale si no estad debidamente motivada. Efectivamente,
toda decision alberga el deber de motivacion para que el acto tenga validez, si el acto no es
motivado, es nulo, y esa motivacién del acto, es pues parte de la competencia atribuida, la que,
como ya hemos dicho, es lo que garantiza el debido proceso vy la seguridad juridica.

En efecto, una actuacion sesgada de vicio, causa inseguridad, por ello tan importante
confiar en el correcto ejercicio de la competencia y de su predictibilidad. La competencia para
sancionar no es de la Secretaria Técnica, ni del Organo instructor, es propia del Sancionador
y es quién debe motivar su decision sobre la base de los medios probatorios que obran en el
procedimiento o requiriendo la actuacion de los que son necesarios para el esclarecimiento del
caso, porque es su funcion exclusiva y no hay delegacion de competencias exclusivas (resaltado
nuestro).
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Las normas de competencia son restrictivas y deben ser claras: no pueden interpretarse
de manera flexible o discrecional porque invaden la competencia de otro 6rgano vy las
mismas son indelegables pues cada 6rgano debe motivar su decision. La imparcialidad
es la falta absoluta de conexion previa del 6rgano con el caso, lo que garantiza una
evaluacién objetiva del caso, los medios probatorios y la aplicacion de la ley. Hay un
dicho popular que dice “no basta parecerlo sino serlo”; en el procedimiento sancionador
para que la imparcialidad sea clara es fundamental y necesario que la fase de decisidon
sea exclusiva y excluyente de las anteriores.

Por ello, aungue en este caso, el Secretario Técnico del procedimiento disciplinario o el
organo instructor recomienden una sancién, el Unico 6rgano con facultad de motivary
decidir sobre la misma es el érgano sancionador y en ello reviste la importancia de su
competencia.

En este punto, pasemos a ver los problemas que se citan en el precedente contenido en
la Resolucion de la Sala Plena N° 010-2020-SERVIR/TSC, fundamento 21, y que guardan
relacion con la determinacion del érgano competente:

® Primer Supuesto

El (la) Secretario(a) Técnico(a) propone la sancidn de suspension temporal sin
goce de remuneraciones desde un (1) dia hasta doce (12) meses, por lo que la
autoridad que deberia intervenir como dérgano instructor en el procedimiento
administrativo disciplinario seria el jefe inmediato; sin embargo, éste no se
considera competente y, en cambio, considera que corresponderia proponer
la sancion de destitucion, por lo que la autoridad que deberia intervenir como
organo instructor seria el jefe de recursos humanos o el que haga sus veces.

e Segundo Supuesto

El (la) Secretario(a) Técnico(a) propone la sancion de destitucion, por lo que la
autoridad que deberia intervenir como dérgano instructor en el procedimiento
administrativo disciplinario seria el jefe de recursos humanos o el que haga sus
veces; sin embargo, éste no se considera competente y, en cambio, considera
que corresponderia proponer la sancidon de suspensién temporal sin goce de
remuneraciones desde un (1) dia hasta doce (12) meses, por lo que la autoridad
que deberia intervenir como organo instructor seria el jefe inmediato.

e Tercer Supuesto

El (la) Secretario(a) Técnico(a) propone la sancidn de suspension temporal sin
goce de remuneraciones desde un (1) dia hasta doce (12) meses, por lo que la
autoridad que deberia intervenir como dérgano instructor en el procedimiento
administrativodisciplinarioseriael jefeinmediato; sinembargo, eljefe de recursos
humanos o el que haga sus veces se considera competente para intervenir como
organo instructor, pues estima que la sancion que corresponderia proponer
seria la de destitucién.

e Cuarto Supuesto

El (la) Secretario(a) Técnico(a) propone la sancion de destitucion, por lo que la
autoridad que deberia intervenir como dérgano instructor en el procedimiento
administrativo disciplinario seria el jefe de recursos humanos o el que haga sus



veces; sin embargo, el jefe inmediato se considera competente para intervenir
como organo instructor, pues estima que la sancion que corresponderia
proponer seria la de suspensién sin goce de remuneraciones desde un (1) dia
hasta doce (12) meses.

e Quinto Supuesto

El (la) Secretario(a) Técnico(a) propone la sancion de amonestacion escrita,
por lo que la autoridad que deberia intervenir como dérgano instructor en el
procedimiento administrativo disciplinario seria el jefe inmediato; sin embargo,
éste considera que corresponderia proponer la sancion de destitucion, por lo
que la autoridad que deberia intervenir como drgano instructor seria el jefe de
recursos humanos o el que haga sus veces.

Ante tales supuestos de conflicto de competencia, el precedente hace referencia
al numeral 9.2 de la Directiva No 02-2015-SERVIR/GPGSC, donde se ha previsto que los
conflictos de competencia que puedan suscitarse al interior de una entidad, deben ser
resueltos por la maxima autoridad administrativa de conformidad con lo dispuesto en el
TUO de la Ley No 27444, cuyos articulos 93° al 95° reconocen la existencia en el ambito
administrativo de los conflictos de competencia negativos y positivos.

Es asi, que el citado precedente pretende dar salida a los problemas antes citados.
De manera similar, podemos referir el caso de un conflicto de competencia suscitado en
torno a un procedimiento disciplinario en Colombia, que fue conocido por el Consejo de
Estado signado con el nimero 11001-03-06-000-2018-00185-00(C):

El articulo 76 de la Ley 734 de 2002, prevé que todas las entidades del estado
deben contar con una oficina del mas alto nivel, bajo la estructura que conlleve
garantia de doble instancia en los procesos disciplinarios que se adelanten
contra sus servidores (...) De acuerdo con los antecedentes, el presente
conflicto de competencias enfrenta a dos autoridades, la Oficina de Control
Interno Disciplinario de la Alcaldia municipal de Girardot, entidad territorial, vy
la Procuraduria General de la Nacion, entidad del orden nacional- procuraduria
Provincial de Girardot. La discusiéon esta planteada en un asunto particular y
concreto de naturaleza administrativa, consistente en determinar cual es la
autorillad competente para continuar la investigacién disciplinaria iniciada en
contra del Docente Directivo, sefior Fernando Piza Fernandez, por parte de la
Oficina de Control Interno Disciplinario de la Alcaldia municipal de girardot,
como consecuencia de las quejas interpuestas en su contra por los funcionarios
de la Secretaria de Educacion del municipio de Girardot [Consejo de Estado
signado con el nimero 11001-03-06-000-2018-00185-00[C), fundamento 3.2).

Asimismo, en dicha resolucién se menciond que:

los conflictos de competencia que se presenten entre autoridades que deban
conocer de una actuacion disciplinaria, en cualquiera de sus instancias, se
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regulan por el articulo 82 del cddigo Disciplinario Unico, que dice (...) el
funcionario que se considere incompetente para conocer de una actuacion
disciplinaria deberd expresario remitiendo el expediente en el estado en que
se encuentre, en el menor tiempo posible, a quien por disposicion legal tenga
atribuida la competencia. Si el funcionario a quien se remite la actuacién
acepta la competencia, avocara el conocimiento del asunto; en caso contrario,
lo remitird al superior comun inmediato, con el objeto de que éste dirima el
conflicto. El mismo procedimiento se aplicara cuando ambos funcionarios se
consideren competentes. El funcionario de inferior nivel, no podra promover
conflicto de competencia al superior, pero podra exponer las razones que le
asisten y aquel. de plano, resolvera lo pertinente (Consejo de Estado signado
con el nimero 11001-03-06-000-2018-00185-00[C), fundamento 4.1).

El caso colombiano antes citado, es ademas interesante porque en el mismo no
cabiala disposicidon anteriormente citada debido a que las dos partes en conflicto, la Oficina
de Control Interno Disciplinario de la Alcaldia Municipal de Girardot y la Procuraduria
General de la Nacion — Procuraduria Provincial de Girardot- no tenian un superior comun
de ninguna indole, por lo que se dispuso:

Dada laimposibilidad de aplicar en este caso el articulo 82 de la Ley 734 de 2002,
le corresponde al Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, ejercer su
funcion general de resolver los conflictos de competencias administrativas que
se presenten entre dos o mas autoridades, entidades u organismos del Estado,
en los términos previstos en los articulos 39 y 112, numeral 10 del CPACA. En
efecto, el citado articulo 112 relaciona entre las funciones de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado, la de: (...) 10. Resolver los conflictos de
competencias administrativas entre organismos del orden nacional o entre tales
organismos y una entidad territorial o descentralizada, o entre cualesquiera de
estas cuando no estén comprendidas en la jurisdiccidn territorial de un solo
tribunal administrativo.

Asimismo, dentro del procedimiento general administrativo, el inciso primero
del articulo 39 ibidem estatuye: Conflictos de competencia administrativa. Los
conflictos de competencia administrativa se promoveran de oficio o por solicitud
dela personainteresada. La autoridad que se considere incompetente remitira la
actuacion a la que estime competente; si esta también se declara incompetente,
remitird inmediatamente la actuacion a la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado en relacion con autoridades del orden nacional (...). En caso
de que el conflicto involucre autoridades nacionales y territoriales (...) conocera
la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado (Consejo de Estado
signado con el nimero 11001-03-06-000-2018-00185-00[C], fundamento 4.1).

Como puede advertirse del texto anterior, conforme la experiencia colombiana antes
citada, al igual que en el precedente sujeto a comentario, es necesaria la determinacion
de la autoridad que resuelve el conflicto de competencia, que en ese caso es el Consejo
de Estado y en el nuestro el de mas alta autoridad de la entidad; no obstante, como
puede observarse, la solucién al conflicto de competencia tiene rango normativo,
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situacion que debemos tomar en cuenta en relacién a este precedente comentado que
es un avance importante en el cumplimiento de la predictibilidad, confianza legitima,
seguridad juridica y debido procedimiento que debe otorgarse a los administrados
sin perjuicio de revisar si corresponde darle este alcance normativo, que en nuestra
opinidn seria lo que corresponde.

Asimismo, es importante concluir que la situaciéon de los conflictos positivos y negativos
que se puedan suscitar y que han sido expuestos como problemas en el precedente
se dan, en otras razones, por la mencionada discrecionalidad o margen de accion
proporcionados por la Ley y el Reglamento de Servir al establecer sanciones como
la suspensiéon o destitucion para una misma infraccién, situacion que no se daria si
como parte de los parametros de graduacion de las sanciones se tuviese con claridad
el analisis concreto de los criterios de graduacion que llevan a determinar una sancion
especifica no arbitraria.

Asi, en el ejemplo de la falta por ausencia injustificada a la que hemos hecho referencia
en anteriores parrafos, quedaria claro que si la falta injustificada se comete por
primera o segunda vez y no hay afectacidon o perjuicio grave a la entidad corresponde
una suspension, pero si, la misma falta es reiterada y acarrea un perjuicio econédmico
grave (porque por ejemplo los dias que se faltd se tenia que conformar un Comité para
un proceso de contratacién relevante para la entidad) se tendria que sancionar con
destitucién.

Siendo asi, ante la ocurrencia de la falta, quedaria claro quién es en definitiva el 6rgano
instructor y el sancionador, sin necesidad de resolver conflicto de competencia alguno,
situacién que merece una especial reflexién y sobretodo la blusqueda de una pronta
solucion para calificar la gravedad de las faltas promoviendo que las entidades motiven
debidamente los criterios de graduaciéon de las sanciones evitando la arbitrariedad y
logrando con ello, no solo la determinacion predecible y adecuada de las sanciones sino
también de las autoridades que participan en el procedimiento.
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