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RESUMEN

El objetivo del presente informe se orienta a analizar si el Tribunal del Servicio Civil, a
través de la Resolucion No. 1162-2021-SERVIR/TSC-Segunda Sala, sancioné de manera
adecuada la comision de actos de hostigamiento sexual que se configuraron en el presente
caso. De este modo, el analisis se ha realizado a partir del estudio de los elementos que
conforman el hostigamiento sexual y sus manifestaciones, un andlisis de los fundamentos
desarrollados por el Tribunal del Servicio Civil respecto a los criterios de graduacién
determinados por las autoridades del Procedimiento Administrativo Disciplinario, asi como
el andlisis de los criterios de razonabilidad que nos permitiran verificar si nos encontramos

ante una sancion razonable y, por ende, proporcional a la falta cometida.

De este modo, a partir de los fundamentos contenidos en el presente informe, se concluyo
que el Tribunal del Servicio Civil no realizé un adecuado analisis, pues no impuso una
sancion proporcional a la falta cometida, toda vez que, existiendo elementos que permitian
intensificar la falta, el Tribunal hizo caso omiso a ello y decidio ratificar la sancion de

suspension temporal por ciento ochenta (180) dias.

En ese sentido, teniendo en cuenta que el Colegiado no realiz6 un anélisis adecuado, se ha
sefialado qué otras consideraciones debieron apreciarse, a fin de imponer una sancién
adecuada que, en este caso, es la destitucion. Ademas, se propone un cuadro ponderativo
gue puede servir como una guia para identificar qué sancion corresponde imponer ante la

configuracién de un acto de hostigamiento sexual.

PALABRAS CLAVE: hostigamiento sexual, razonabilidad, criterios de graduacion,

sancion



ABSTRACT

The purpose of this paper is to analyze whether the Civil Service Tribunal, through
Resolution No. 1162-2021-SERVIR/TSC-Second Chamber, adequately sanctioned the
commission of acts of sexual harassment that occurred in this case. The analysis is based
on the study of the elements that make up sexual harassment and its manifestations, an
analysis of the grounds developed by the Civil Service Tribunal with respect to the
graduation criteria determined by the authorities of the Administrative Disciplinary
Procedure, as well as the analysis of the reasonableness criteria that will allow us to verify
whether we are faced with a reasonable sanction and, therefore, proportional to the offense

committed.

Therefore, it was concluded that the Civil Service Tribunal did not carry out an adequate
analysis since it did not impose a sanction proportional to the conduct committed, since
there were elements that allowed the Tribunal to intensify the misconduct and it decided to

ratify the sanction of temporary suspension for one hundred and eighty (180) days.

In this sense, considering that the Collegiate did not carry out an adequate analysis, it has
been pointed out that other considerations should have been taken into consideration in
order to impose an adequate sanction, which in this case is dismissal. In addition, a
weighting table is proposed that may serve as a guide to identify the appropriate sanction

to impose when an act of sexual harassment has been committed.

KEY WORDS: sexual harassment, reasonability, graduation criteria, sanction, infraction
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.  INTRODUCCION

El acoso, en cualquiera de sus manifestaciones, ha existido desde hace muchos afios. No
obstante, en los ultimos afios, las diversas regulaciones de los paises, incluyendo Peru, ha
dispuesto dentro de su normativa interna, a través de normas laborales y/o penales, que el

acoso es una conducta sancionable y no tolerable.

En el ambito laboral, la manifestacion de acoso que se encuentra tipificada como una falta
grave, tanto en el ordenamiento publico y privado, es el hostigamiento sexual en el trabajo,
la cual se entiende como toda conducta de naturaleza sexual o sexista no deseada ni
bienvenida por la victima y que puede originar un ambiente hostil e intimidante para esta
ultima. Ademas, puede provocar en la persona hostigada dafios psiquicos, fisicos y una

afectacion a su dignidad e integridad.

Ahora bien, el hostigamiento sexual lo puede sufrir cualquier persona que se encuentre en
un entorno laboral, es decir, hombres y mujeres; sin embargo, conforme a las diversas
estadisticas e informes que emiten el Ministerio de Trabajo y Promocion del Empleo y la
Autoridad Nacional del Servicio Civil, se evidencia que las mujeres son las que sufren en
su gran mayoria dichos actos y quienes lo ejercen son los hombres. Por tanto, podemos
sefialar que el hostigamiento sexual es un territorio de violencia que afecta,
predominantemente, a las mujeres, incluyendo también dentro de este grupo a las

practicantes que se encuentran realizando su periodo de practicas formativas.

De este modo, a fin de sancionar proporcionalmente a la falta cometida, en el sector
privado, a través del Reglamento de la Ley de Prevencion y Sancion de Hostigamiento
Sexual — Decreto Supremo No. 014-2019-MIMP, se dispuso la conformacion del Comité
de Intervencion frente al Hostigamiento Sexual en los centros de trabajo que cuenten con
mas de veinte (20) trabajadores, a fin de que investigue y emita recomendaciones de
sancion; mientras que, en el sector publico, por medio de la Resolucion de Presidencia No.
144-2019-SERVIR-PE, se determind que la investigacion y sancion de actos de



hostigamiento sexual cometidos por servidores civiles se rige por el Procedimiento

Administrativo Disciplinario.

Teniendo ello en cuenta, siendo que para la presente investigacion solo analizaremos el
sector publico, la Resolucién de Sala Plena No. 001-2021-SERVIR/TSC ha detectado que,
de manera recurrente, las entidades incurren en vicios al momento de evaluar los criterios
de graduacion de la sancion. Precisamente, ello habria pasado en el presente caso, pues a
pesar de que existian elementos que permitian intensificar la falta, es decir, sancionar con
una destitucion y no ratificar la sancion impuesta de suspension temporal por ciento
ochenta (180) dias, el Tribunal del Servicio Civil no realiz6 un andlisis adecuado de los
agravantes que se presentaban en este caso, mas aun hubo una motivacion insuficiente
respecto de los criterios de graduacion analizados por el Colegiado e, inclusive, no se

pronuncid sobre uno de los criterios de graduacion relevante para el caso en particular.

Planteado lo anterior, el presente informe tiene como objetivo determinar si el anélisis
realizado por el Tribunal del Servicio Civil fue razonable, es decir, si ratificar la sancion de
suspension temporal por ciento ochenta (180) dias fue proporcional con los actos
cometidos. Por tanto, primero se desarrollara el contenido del hostigamiento sexual; luego,
analizaremos los fundamentos que sefiala el Tribunal del Servicio Civil respecto de los
criterios de graduacion determinados por los organos del Procedimiento Administrativo
Disciplinario; posteriormente, se indicard qué otros aspectos debio considerar el Colegiado
en el desarrollo de su analisis; y, finalmente, se detallara si era viable 0 no mantener la

relacién laboral con el servidor publico.

Datos de la Resolucién

No de la Resolucién 1162-2021-SERVIR/TSC-Segunda Sala
Area del derecho sobre las cuales versan Derecho Laboral y Derecho
el contenido de la Resolucion Administrativo
Denunciado Carlos Efrain Marchena Cardenas
Denunciante Sefiorita de iniciales O.N.D.R
) Tribunal del Servicio Civil (segunda
Instancia . .
instancia)




I, JUSTIFICACION DE LA ELECCION DE LARESOLUCION

El motivo por el cual se ha elegido la Resolucion No. 001162-2021-SERVIR/TSC-Segunda
Sala (en adelante, “la Resolucion”) es con la finalidad de evaluar la decision adoptada por
el Tribunal del Servicio Civil (en adelante, “Tribunal™) al ratificar la sancion aplicada por
una falta disciplinaria por hostigamiento sexual, toda vez que habria realizado un andlisis
insuficiente respecto de los criterios para graduar la sancién administrativa disciplinaria,
asi como no habria tomado en cuenta todos los actos cometidos por el denunciado a fin de

sancionar con la medida disciplinaria adecuada.

Sobre el particular, es preciso indicar que el hostigamiento sexual es una forma de
violencia que se configura a través de una conducta de naturaleza sexual o sexista no
deseada por la persona contra la que se dirige, pudiendo generar un ambiente intimidatorio,
hostil o humillante!, y que se reproduce en el mundo del trabajo. No obstante, si bien las
mujeres y los hombres de manera indistinta pueden ser victimas de un acto de
hostigamiento sexual, de acuerdo con Magali Meza Mundaca, gerente de Desarrollo del
Sistema de Recursos Humanos de la Autoridad Nacional del Servicio Civil (SERVIR), de
las 43 denuncias que se realizaron en el 2018 en distintas Instituciones Publicas, solo una
fue denunciada por un varén; el resto por mujeres®. Por tanto, lo anterior permite afirmar
que el hostigamiento sexual es una forma de violencia que afecta, en su mayoria, a las

mujeres.

Asi pues, ante ese escenario, donde el hostigamiento sexual es un territorio de violencia,
predominantemente, contra las mujeres; y donde ellas sienten miedo de perder su trabajo,
de sentirse culpabilizadas o que los 6rganos pertinentes no sancionen adecuadamente; es

determinante que todos los 6rganos involucrados en la investigacion del acto denunciado

! Articulo 4 de la Ley No. 27942

’Informacion  obtenida de la pagina de la Autoridad Nacional del Servicio Civil:
https://www.servir.gob.pe/acoso-sexual-en-entidades-del-estado-desde-marzo-del-ano-pasado-se-han-registra
do-43-denuncias/


http://www.servir.gob.pe/acoso-sexual-en-entidades-del-estado-desde-marzo-del-ano-pasado-se-han-registra

puedan actuar con criterios de razonabilidad, a fin de que se imponga una sancion

adecuada para castigar el acto perpetuado.

Caso contrario, no solo no existird un castigo apropiado al infractor, sino que tampoco
servira para evitar que dicha conducta sea repetida por los trabajadores, en el sector
privado, y por servidores civiles, en el sector publico, siendo que el presente informe va a

desarrollar lo relacionado a estos Ultimos.

Precisamente, lo sefialado en lineas precedentes es lo que habria sucedido en la resolucion
elegida, toda vez que, a pesar de que existieron diversos elementos, como el grado de la
jerarquia, la concurrencia en las faltas e incluso la intencionalidad en la conducta del
denunciado, el Tribunal ratificdé la medida disciplinaria de suspension sin goce de
remuneraciones por ciento ochenta (180) dias que impuso la Jefatura de la Oficina de
Personal.

De este modo, y atendiendo a las diversas conductas que, en el presente caso, realizé el
denunciado, nos cuestionamos si la decision adoptada por el Tribunal estuvo dotada de
razonabilidad, y si hubo un correcto anélisis de los criterios de graduacion de sanciones,
pues existian los siguientes indicios: (i) el denunciado se encontraba en una posicion de
poder; (ii) existid una reiterancia en las conductas, las cuales se presentaban a través de
diversos acercamientos, ya sean fisicos o a través del uso de tecnologias de la informacion;
(iii) la agraviada manifesto su rechazo frente a las conductas ejercidas por el denunciado en
diversas oportunidades; y (iv) el denunciado es especialista en psicologia y salud mental

con mas de treinta (30) afios de experiencia.

A mayor abundamiento, es relevante dilucidar si la conducta ejercida por el denunciado
quebranta o no la buena fe en la relacion laboral con la Entidad o si, a pesar de las
conductas perpetradas, era posible mantener el vinculo laboral con el servidor publico,

pues su accionar no supuso el guebrantamiento de dicha buena fe laboral.

Por todo lo anteriormente sefialado, a fin de responder las controversias planteadas sera
necesario, a través del presente informe, observar los criterios de graduacién que desarrolla

el Tribunal y un andlisis de razonabilidad para identificar si la sancion aplicada fue



proporcional o no con las conductas cometidas. En efecto, para lograr ello, es
indispensable estudiar los alcances del principio de razonabilidad y proporcionalidad en el
Procedimiento Administrativo Disciplinario, analizar cada uno de los criterios de
graduacion, los elementos que conforman el analisis de razonabilidad y, finalmente, pero

no menos importante, estudiar el concepto de hostigamiento sexual.

1. RELACION DE LOS HECHOS SOBRE 1OS QUE VERSA LA
CONTROVERSIA

3.1. Antecedentes

La sefiorita de iniciales O.N.D.R (en adelante, “la practicante” o “la denunciante), quien
realizaba practicas preprofesionales en el Instituto Nacional de Salud Mental “Honorio
Delgado — Hideyo Noguchi” (en adelante, “la Entidad”), presenté una denuncia de

hostigamiento sexual.

Asi, con fecha 9 de enero de 2020, la Jefatura de la Oficina Personal (en adelante, “JOP”)
de la Entidad tomo conocimiento de los hechos denunciados por la practicante a través del
Informe N0.011-2020-OAJ-INSM”HD-HN”. En ese sentido, con fecha 31 de enero de
2020, a través del Oficio No. 002-2020-OIPAD-INSM”HD-HN”, la Jefatura del
Departamento y Diagnostico y Tratamiento de Psicologia (en adelante, “Jefatura del
DDT”) de la Entidad inicio un Procedimiento Administrativo Disciplinario (en adelante,
“PAD”) contra el Sr. Carlos Efrain Marchena Cardenas (en adelante, “Sr. Marchena”)
psicologo del referido nosocomio por, presuntamente, haber incurrido en actos de

hostigamiento sexual en agravio de la practicante.

En ese contexto, la denunciante, con fecha 16 de febrero de 2020, present6 a la JOP los

siguientes acontecimientos producidos:

@  El 12 de abril de 2019, el Sr. Marchena le pidié su nimero telefonico antes
de que empiece la respectiva ponencia, ella se lo otorgd pensando que lo

solicitaba por motivos académicos; no obstante, en los meses siguientes, el



Sr. Marchena le insistio presencialmente para que asista a jugar basquet, a
pesar de que, en reiteradas ocasiones ella le comunicé que no podia asistir
pues se encontraba avanzando con pendientes de la universidad. Sin
embargo, el Sr. Marchena seguia insistiéndole las veces que se cruzaba con

ella, inclusive hasta en la hora de salida.

>

El 21 de agosto de 2019, el Sr. Marchena le envia un mensaje de texto via
WhatsApp con la siguiente frase: ““‘que guapa, en blanco y negro ... y a
colores..je..je”

(0] El 21 de diciembre de 2019, el Sr. Marchena puso la opcién de “me gusta” a

cada foto que publicé en su red social de Facebook.

) El 24 de diciembre de 2019, el Sr. Marchena le envidé un mensaje de texto
via WhatsApp en el que le envia el siguiente link: my-
love.co/2020/?n=Carlos-Marchena-Céardenas

()  ElI 30 de diciembre de 2019, el Sr. Marchena le entregd en las instalaciones
del centro laboral una bolsa con una sobre manila. Ella le pregunta: ¢de
parte de quién? a lo que el Sr. Marchena contesta ““de parte mia, es solo
para ti”. Dicho sobre manila contenia una foto de la practicante disfrazada
de elfo (foto que fue tomada en el evento de la Entidad), la referida imagen
estaba editada pues el Sr. Marchena le agreg6 flores alrededor de la foto y
tenia la siguiente dedicatoria: “para Natalia la més bella flor entre las
flores. Con aprecio, Carlos™.

No obstante, con fecha 5 de octubre de 2020, la Direccion Ejecutiva del DDT declaro nulo
el Oficio 002-2022-OIPAD-INSM”HD-HN” y, posteriormente, con fecha 9 de octubre de
2020 la referida direccién acept6 la abstencion del Jefe del DDT para actuar como érgano

instructor en el PAD; designandose a la Jefa del DDT como 6rgano instructor.



3.2. Inicio del Procedimiento Administrativo Disciplinario

Con Informe de Precalificacion, la Secretaria Técnica de PAD recomendo a la jefatura del
DDT el inicio del PAD por, presuntamente, haber incurrido el Sr. Marchena en actos de
hostigamiento sexual en agravio de la practicante pre profesional por las siguientes

razones:

a. El Sr. Marchena buscdé por diversos medios acercarse Yy tener
conversaciones con la practicante.

b. El Sr. Marchena le invitd a eventos no académicos ni profesionales en
varias oportunidades, a pesar de que ella se negdé en cada una de estas,
evidenciandose asi una conducta evasiva por parte de la denunciante.

c. EIl Sr. Marchena ha manifestado directamente su apreciacion y gusto por el
aspecto fisico de la practicante a través de comentarios de naturaleza sexual.

Asi pues, con fecha 19 de octubre de 2020, la Jefatura del DDT dispuso el inicio del PAD
contra el Sr. Marchena, imputandole la comision de la falta grave recaida en el literal k) del
articulo 85 de la Ley del Servicio Civil?, el cual le fue notificado el 21 de octubre de 2020.

En ese sentido, con fecha 22 de octubre de 2020, el Sr. Marchena present6 sus descargos
manifestando lo siguiente:

a Que, en todos sus afios de trabajo, jaméas afronté acusacion o imputacién
alguna respecto a un presunto caso de hostigamiento sexual; y que tampoco
presenta registro de demerito laboral.

b. Que, no tiene una posicion jerarquica con relacion al puesto de la
practicante.

¢ Que, practica baloncesto, por tanto, tiene por costumbre incentivar a las
personas de su entorno a cultivar dicha practica, para ello cursa de manera

plural invitaciones para el ejercicio de esa disciplina.

® Articulo 85. “Son faltas de caracter disciplinario(...) k) El hostigamiento sexual cometido por quien ejerza
autoridad sobre el servidor civil, asi como el cometido por un servidor civil, (...) sea un beneficiario de
modalidad formativa (...)”.



Que, adjunta las declaraciones juradas (en adelante, “DDJJ”’) de mas de una
persona que dan fe de su comportamiento cortés y afable, asi como de la
forma que incentiva la practica de baloncesto.

Que, respecto a la imputacion que siempre la buscaba para encontrarla en la
Entidad y forzar una conversacion con ella, es una afirmacion mas lejana a
la realidad y ausente de medios probatorios que lo acrediten.

Que, no es posible establecer que la entrega del simbolo “like” a la
publicacién por Facebook contenga contenido sexual.

Que, el link que envio por WhatsApp a la denunciante es una tarjeta de
saludo plural, deseandole un buen afio.

Que, usé la fotografia de la practicante, compartida por WhatsApp a través
de un colega, y se dio el tiempo de editar la misma y afiadir una leyenda
respetuosa en busqueda de halagarla. La intencion de dicha accion fue en
sefial de aprecio.

Las declaraciones otorgadas incurren en groseras contradicciones.

Atendiendo a lo expuesto, con fecha 22 de enero de 2021, a traves de la Nota Informativa

No. 010-2020, la jefatura del DDT recomendo a la JOP imponer una suspension de 180

dias sin goce de remuneracion. Asi pues, el 23 de abril de 2021, a través de la Resolucién

Administrativa No. 098-2021 (en adelante, “Resolucion Administrativa”), la JOP impuso

la sancion ya sefialada al Sr. Marchena.

No obstante, el Sr. Marchena, al no estar de acuerdo con la sancidén impuesta, con fecha 30

de abril de 2021, interpone un recurso de apelacion contra la Resolucion Administrativa,

solicitando que se revoque la sancidn por las siguientes consideraciones:

a

La accién disciplinaria se encuentra prescrita, porque desde la toma de
conocimiento de la presunta comision de los hechos transcurrié mas de un
(1) afio para imponer la sancion.

Nunca tuvo una posicion jerarquica con relacién a la practicante.

Las DDJJ de mas de una persona, dan fe de su comportamiento cortés y

afable, asi’ como de la forma que incentivaba a la practica del baloncesto.



d Que, la fotografia otorgada a la practicante fue con la finalidad de
demostrarle su aprecio, por lo que se tomd la libertad de hacerle dicho
presente.

e Que, las declaraciones de la denunciante demuestran una peculiar condicion
psicologica insana que explica su conducta general y tergiversa su

comportamiento.

Por tanto, el 5 de mayo de 2021, la JOP de la Entidad remitio al Tribunal el recurso de
apelacion presentado por el Sr. Marchena, asi como los antecedentes que dieron origen al

acto impugnado.

3.3. Pronunciamiento del Tribunal del Servicio Civil

Atendiendo a lo expuesto, el Tribunal declaré infundado el recurso de revision y, en

consecuencia, confirmo6 la Resolucién Administrativa.

En efecto, el Tribunal refiere que el Sr. Marchena ha incurrido en actos de hostigamiento
sexual al tratarse de insinuaciones sexuales, a través de las invitaciones reiteradas y no
aceptadas a eventos extra laborales a la practicante. Mas aln, también se ha verificado que
han existido actos de naturaleza sexual, pues se ha referido sobre la apariencia fisica de la

practicante, asi como ha demostrado el agrado que sentia por como luce.

Al respecto, el referido Tribunal manifiesta que la practicante ha mostrado una clara
conducta evasiva frente a las insinuaciones del Sr. Marchena, conductas que la hacian
sentirse incomoda e inclusive intimidada, lo cual se corrobora con el certificado médico
presentado por la practicante, en el que se le diagnostica trastorno de adaptacion por

reacciones frente a un suceso estresante o inesperado que afectd su actividad laboral.

Adicionalmente, se sefiala que la fotografia entregada no puede ser considerada como un
gesto de aprecio o agradecimiento mas aun si se pone en contexto la conducta que venia

ejerciendo el Sr. Marchena con la practicante.



Asimismo, el Tribunal enfatiza que no es necesario que la persona hostigadora tenga una
posicion jerarquica respecto de su victima, pues el hostigamiento sexual puede
configurarse cualquiera sea la ubicacion de la victima en la estructura jerarquica de la
Entidad.

De este modo, el Tribunal analiza los criterios de graduacion desarrollados por las
autoridades del PAD y concluye gque no se ha presentado la condicion referida a “ocultar la
comision de la falta o impedir su descubrimiento”, pues no se ha acreditado que el Sr.
Marchena haya buscado encubrir los hechos que se le atribuyen y/o haya negado haberlos
realizado, sino ha manifestado que se trataban de gestos de aprecio y consideracion hacia
la practicante.

En ese mismo sentido, el Tribunal advierte la gravedad de la falta teniendo en cuenta que el
Sr. Marchena es servidor publico especialista en psicologia y salud mental por mas de
treinta (30) afios, por tanto, ha incurrido en actos que han afectado la salud emocional y
mental de la denunciante que ingres6 a la Entidad a prestar servicios en modalidad

formativa.

Finalmente, concluye que, teniendo en cuenta que el Sr. Marchena es servidor publico
especialista en psicologia y salud mental por mas de treinta (30) afios, tenia pleno
conocimiento que su conducta podia resultar intimidatoria y ocasionar dafio psicologico y
emocional para una persona que ingresa a realizar practicas a la Entidad; por tanto, la

sancion impuesta es la adecuada.

IV. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

Problema Principal

El problema principal derivado de la resolucion a desarrollar consiste en determinar si fue
proporcional o no la sancién aplicada al Sr. Marchena. Es decir, si fue adecuado aplicar la
suspension por ciento ochenta (180) dias o debid sancionarse con una sancion mas severa,

es decir, con la destitucion.
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Problemas Secundarios

Los problemas secundarios que apoyaran a la resolucion del problema principal son las

siguientes:

a

¢Las conductas realizadas por el Sr. Marchena califican como actos de
hostigamiento sexual?

¢El analisis de los criterios de graduacion que analiza el Tribunal, respecto de los
criterios de usados por la autoridad del PAD, se encuentran debidamente motivado
y sustentado?

Teniendo en cuenta los criterios de gradualidad determinados por la autoridad del
PAD, ¢cuando nos encontramos ante una conducta que oculta la comision de la
falta o impide su descubrimiento?

¢ Considerando que el Sr. Marchena era coordinador del area de Salud Colectiva, la
sancion impuesta tom6 en cuenta los principios de razonabilidad vy
proporcionalidad?

¢El analisis realizado por el Tribunal del Servicio Civil fue suficiente? ;Qué otras
consideraciones debieron tomarse en cuenta a fin de imponer una sancion
adecuada, de corresponder?

Teniendo en cuenta que las conductas del Sr. Marchena han configurado actos de
hostigamiento sexual, ¢resulta sostenible el mantenimiento de la relacion laboral a

pesar de la gravedad de la falta cometida.

. ANALISIS Y POSICION FUNDAMENTADA SOBRE EL CASO

A efectos de dar respuesta al problema principal planteado en el presente trabajo, es

indispensable que, previamente, se desarrolle cada uno de los problemas secundarios. En

ese sentido, a continuacién, se procedera con el desarrollo de los temas indicados.
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5.1. ¢Las conductas realizadas por el Sr. Marchena califican como actos de

hostigamiento sexual?

Antes de analizar si las conductas del Sr. Marchena califican 0 no como actos de
hostigamiento sexual, debemos comprender qué se entiende por hostigamiento sexual. Asi,
cabe aclarar que lo que, en el ordenamiento peruano, se conoce como hostigamiento
sexual, recibe, en otros ordenamientos juridicos, los nombres de acoso sexual y/o sexual

harassment.

Lo sefialado se puede verificar en la Tabla 1, a través de la cual se observa como las

regulaciones normativas de distintos paises regulan y definen el hostigamiento sexual:

Tablal. Requlacion del acoso sexual en otros ordenamientos juridicos

Pais Denominacion Base legal Caracteristicas

“(...) Es contrario a ella, entre otras conductas, el
acoso sexual, entendiéndose por tal el que una

Articulo 2 del Titulo | persona realice en forma indebida. por cualguier
Chile Acoso sexual Preliminar del medig, requerimientos de caracter sexual, no

Cadigo de Trabajo | consentidos por quien los recibe y gue amenacen o

perjudiguen su  situacion laboral o sus
oportunidades en el empleo (...)”.

“El que solicitara favores_de naturaleza sexual,

para si 0 para un tercero, en el dmbito de una
. relacién laboral, docente o de prestacion de
Articulo 184 del

Espafia Acoso sexual . servicios,__continuada o habitual, y con tal
Codigo Penal ] o
comportamiento provocare a la victima una
situacion objetiva y gravemente _intimidatoria,

-hostil o humillante (...)”.

“El que en beneficio suyo o de un tercero y
. valiéndose de su superioridad manifiesta o
Colombia | Acoso sexual i . .
Articulo 210-A relaciones de autoridad o de poder, edad, sexo,

Cadigo Penal posicién laboral, social, familiar oecondmica,
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acose. persiga, hostigue o asedie fisica 0
verbalmente, con fines sexuales no consentidos,

(.)".

Articulo 2 de la Ley
de Acoso Sexual No.
18.561

Uruguay Acoso sexual

“Se entiende como _todo comportamiento de
naturaleza sexual, realizado por persona de igual o
distinto sexo, no deseado por la persona a la que va
dirigido y cuyo rechazo le produzca_o amenace con
producirle un perjuicio en su situacion laboral 0

en su relacién docente, 0 que_cree un ambiente de

Jrabajo intimidatorio. hostil o humillante para

quien lo recibe”.

De esta manera, se evidencia que, en diferentes regulaciones, el término acoso sexual

trasciende la esfera de las relaciones laborales, aplicando una definicion que comprende a

otros espacios publicos y privados. Lo sefialado también es aplicable a Perd, pues el

hostigamiento sexual trasciende el &mbito laboral alcanzado otros espacios, tales como,

una fiesta, un evento no académico, etc.

En nuestra normativa peruana, las normas que regulan el hostigamiento y acoso sexual son

normas complementarias, pues los actos de hostigamiento sexual pueden configurar el

delito de acoso sexual y, por ende, ser denunciados en la via penal. Asi pues, la normativa

peruana regula ambas figuras, siendo que el acoso sexual se encuentra regulado por el

Decreto Legislativo No. 1410, de fecha 12 de setiembre de 2018, decreto que lo incorpora

como delito en el articulo 176-B del Cddigo Penal, segun se puede evidenciar:

“Articulo 176-B.- Acoso sexual

El que, de cualquier forma, vigila, persigue, hostiga, asedia o0 busca establecer

contacto o cercania con una persona, sin el consentimiento de esta, para llevar a

cabo actos de connotacién sexual, (...)”.

(Enfasis agregado).

Por su parte, el hostigamiento sexual se encuentra regulado en el articulo 4 de la Ley No.

27942, Ley de Prevencion y Sancion del Hostigamiento Sexual (en adelante, “LHS”),
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concepto que se redefinio a través del Decreto Legislativo No. 1410, detallando lo

siguiente:

“Articulo 4.- Concepto de hostigamiento sexual
El hostigamiento sexual es una forma de violencia gue se configura a través de una

-z
elnlo d (e Nd dleza 0 Connotacion sexuadl 0 Sex d N0 geseadd DO d _Dersold

contra la que se dirige, que puede crear un ambiente intimidatorio, hostil o
humillante; o que puede afectar su actividad o situacion laboral, docente, formativa

o de cualquier otra indole.

En estos casos_no se requiere acreditar el rechazo ni la reiterancia de |a

conducta.”

(Enfasis agregado).

Conforme se observa a partir de las normas citadas, en el Peru, el término acoso sexual se
reserva para el ambito penal y consiste en una conducta que estd especificamente orientada
a llevar a cabo actos de connotacion sexual y denota una continuidad de la conducta
indeseable (Gonzales, 2021, p.131), ademas de que puede darse en espacios institucionales
0 también en otros ambitos como en la calle, por ejemplo. En cambio, se utiliza la

expresion de hostigamiento sexual para aquellas conductas que no necesariamente
trascienden al ambito penal, no se requiere acreditar ni rechazo ni reiterancia de la

conducta y_se caracterizan por desarrollarse en espacios institucionales como centros
de trabajo, instituciones publicas, entre otros.

Asimismo, otra diferencia entre ambos términos es la sancidn que se aplica a cada caso en
concreto, pues el acoso sexual se sanciona con una pena de tres (3) a cinco (5) afios de
pena privativa de la libertad o, cuando confluyan ciertas circunstancias agravantes, la pena
puede ser de cuatro (4) a ocho (8) afios. En cambio, el hostigamiento sexual, en el sector
publico, segun su gravedad, puede ser sancionado con una suspension temporal o
destitucion; mientras que, en el sector privado se puede sancionar con una amonestacion,

suspension o despido, dependiendo de la gravedad de la falta cometida; siendo que, para el
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presente caso, solo serd abordada la regulacién aplicable al sector publico, conforme lo

hemos adelantado en lineas precedentes.

Ahora bien, luego de efectuada la precision respecto de que la LHS y el Codigo Penal son
normas complementarias, para efectos de este trabajo, se analizard detalladamente el

concepto de hostigamiento sexual regulado en la LHS y su respectivo reglamento.

En principio, la LHS es aplicable al sector publico y privado. De este modo, la LHS
dispone que quedan comprendidos dentro de su regulacion los centros de trabajos publicos
y privados, instituciones educativas, policiales y militares. Asimismo, el articulo 2 del
Reglamento de la LHS, regulado mediante Decreto Supremo No. 014-2019-MIMP (en
adelante, “RLHS”) estd en concordancia con la LHS, pues refiere que el reglamento es

aplicable en el marco de una relacion laboral publica o privada.

A mayor abundamiento, luego de detallar la definicion del hostigamiento sexual en la LHS
y en el RLHS es pertinente sefialar que, en el ambito internacional, la Organizacion
Internacional de Trabajo (en adelante, “OIT”) a traves del Convenio 190, Convenio sobre la
violencia y el acoso (en adelante, “Convenio 190”), ratificado por el Peru el 31 de enero de
2022, reconoce al hostigamiento sexual, en el mundo del trabajo, bajo los términos de

“violencia y acoso™

. De este modo, el Convenio 190 resulta fundamental pues permitira
contar con un compromiso internacional que obligara a reforzar nuestras politicas publicas

y normativa interna con el objetivo de erradicar la violencia en el mundo del trabajo.

Sobre la base de lo expuesto, debe quedar claro que el hostigamiento sexual es una forma
de violencia, en el cual una persona recibe un trato peyorativo motivado por diversas

causas. Asi, dicha violencia se puede manifestar a través de una conducta de connotacion

*Articulo 1 inciso a) del Convenio 190 “la expresion «violencia y acoso» en el mundo del trabajo designa un
conjunto de comportamientos y practicas inaceptables, o de amenazas de tales comportamientos y practicas,
ya sea que se manifiesten una sola vez o de manera repetida, que tengan por objeto, que causen o sean
susceptibles de causar, un dafio fisico, psicologico, sexual o econémico, e incluye la violencia y el acoso por
razén de género”.
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sexual o sexista. Los incisos a) y b) del articulo 3 del RLHS definen qué se entiende por

una conducta de naturaleza sexual o0 sexista respectivamente.

De este modo, se entiende como una_conducta de naturaleza sexual comentarios o actos
fisicos, verbales, gestuales u otros de connotacion sexual, por ejemplo, gestos obscenos,
exposicion de material pornografico, insinuaciones, tocamientos, proposiciones sexuales,
etc. Por otra parte, una conducta sexista es aquel comportamiento o acto que refuerzan el
estereotipo de género, entendiendo por ello como todo acto a través del cual se intensifica

los roles que la sociedad ha establecido que debe tener un hombre y una mujer.

Habiendo definido qué es el hostigamiento sexual, a continuacion, vamos a explicar cada
uno de sus elementos. Como primer punto, es una conducta no deseada por la persona
contra la que se dirige, es decir, la persona no consiente la conducta realizada. El
consentimiento no tiene que ser, necesariamente, explicito, sino se puede manifestar a
través de miradas, alejarse corporalmente o quedarse en silencio, lo cual significa que la
persona esta incomoda con lo que esta pasando y no acepta el chiste, conducta, comentario
(Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2019, p. 4); en otras palabras, la persona no

esta brindado consentimiento del acto realizado.

Como sequndo punto, la conducta puede _crear un ambiente intimidatorio, hostil o

humillante. Es decir, tal como lo sefiala el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en la
Guia practica para la prevencién y sancion del hostigamiento sexual en el lugar de trabajo
en el sector publico o privado, el acto hostil puede generar los siguientes tres (3) efectos en

la persona hostigada:
a) Efectos psiquicos: ansiedad, terror, culpa, inestabilidad emocional, estrés,
sentimientos de tristeza, entre otros.
b) Efectos fisicos: problemas de salud funcionales y/u organicos como migrafas,
taquicardias o alteraciones digestivas.

c) Otros efectos: alteracion a la vida familiar o amorosa de la victima.
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Ello alude a que el resultado o efecto del comportamiento provoca un dafio en la victima

que se materializa en un perjuicio, lesion o menoscabo para esta (Canessa, 2021, p. 86).

De igual manera, el acto hostil puede afectar la situacion laboral, formativa o de cualquier
otra indole, es decir, puede originar una disminucion en la capacidad productiva en el

trabajo, deseo de renunciar al trabajo o dejar de asistir al centro laboral, etc.

Como tercer punto, no se requiere acreditar_reiterancia. Asi pues, basta con que la conducta
suceda solo una vez para considerar que, en efecto, se ha configurado un acto de
hostigamiento sexual. En ese sentido, conviene advertir que, la violencia no se mide por
cuantas veces fue ejercida, sino por la conducta en si misma (Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2019, p. 5). No se necesita que una conducta suceda varias veces para
que recien la persona hostigada pueda denunciar, sino, tal como lo sefiala el inciso 2) del
articulo 6 del RLHS, la reiterancia puede ser considerada como un elemento indiciario,

mas no como un elemento exigible para que se configure un acto de hostigamiento sexual.

Es importante hacer énfasis en dicha caracteristica, toda vez que la version anterior del
articulo 4 de la LHS exigia que, para que una conducta puede considerarse un acto de
hostigamiento sexual, debia ser reiterada. Con la modificacion de dicho articulo, ello se

elimina y se indica que no es necesario que exista reiterancia.

De este modo, ello representa un avance, pues se considera que el hostigamiento sexual
puede ocurrir desde el primer acto, sin necesidad de exponer a la victima a que le suceda
nuevamente un segundo acto hostil para que recién pueda tener la oportunidad de
denunciar. Precisamente, dicha caracteristica también es un elemento que sefiala el
Convenio 190 en su articulo 1 inciso a), el cual refiere que la violencia y acoso puede

manifestarse una sola vez.

Ahora bien, debemos precisar que_algunas conductas, gue serian, en principio, neutrales,
pueden configurar hostigamiento sexual a partir de la reiterancia, pues ello hace que la
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situacion se torne violenta. Por ejemplo, cuando la persona recibe invitaciones para salir a
almorzar y/o de paseo de forma constante y hay un rechazo a las mismas, a pesar de que no
conteste o se quede en silencio o ignore la invitaciéon puede configurarse un acto de
hostigamiento sexual, es decir, la repeticion de invitacion sin recibir respuestas de manera

explicita o implicita, significa que la invitacion no es bienvenida o deseada.

Como quinto punto, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 6 inciso 3) del RLHS

el hostigamiento sexual se configura_independientemente de si existen grados de jerarquia

entre la persona hostigada o el/la hostigador/a, es decir, podemos hablar de un
hostigamiento vertical u horizontal:

= Hostigamiento vertical: cuando el superior jerarquico o una persona en posicion

de poder hostiga a una persona de menor rango.

= Hostigamiento horizontal: entre comparieros de trabajo y/o personas que ocupan

el mismo puesto de trabajo.

Finalmente,_como sexto punto. el hostigamiento sexual, conforme lo sefiala también el
articulo 6 inciso 3) del RLHS, puede producirse_durante o fuera de la jornada laboral. Ello
es de especial relevancia, toda vez que la norma no limita a que el hostigamiento sexual
solo se produzca en el centro de trabajo, sino deja abierto a que otros espacios puedan estar

incluidos dentro de esta definicion.

En otras palabras, el hostigamiento sexual trasciende el espacio del centro de trabajo o

cualquier lugar fisico en relacion con el trabajo o como resultado del mismo, pudiendo
configurarse un acto de hostigamiento sexual a través de algun contacto virtual entre el/la

hostigador/a y hostigado/a.

Lo previamente sefialado se encuentra reconocido en el articulo 3 inciso a) del RLHS que
introduce el término ““contacto virtual” como parte de las acciones que pueden calificar

como una conducta de naturaleza sexual. En esa linea, el Convenio 190 también reconoce
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en su articulo 3 inciso d) que la violencia y el acoso se pueden originar en el marco de las
comunicaciones realizadas por medio de las tecnologias de la informacién y comunicacion
(en adelante, “TIC”).

Como se observa, el comportamiento de una persona que califica como hostigadora excede
al método que vaya emplear para la comision de sus actos, lo que dependera
principalmente, de la oportunidad que se tenga y el contexto en el que se sitten los actores
(Calderon, 2021, p. 203).

Por consiguiente, no se requiere, necesariamente, un contacto fisico para identificar que
nos encontramos ante una conducta de hostigamiento sexual, sino basta una sola
comunicacion virtual que se encuentre en relacion con la prestacion laboral o con ocasion
del trabajo para que se pueda configurar un acto de hostigamiento sexual. A modo de
ejemplo, algunas manifestaciones del hostigamiento sexual que se pueden originar a través
de la TIC son las siguientes: envio de correo 0 mensajes de texto o WhatsApp con i)
imagenes y audios, ii) comentarios vinculados con la vestimenta de los participantes, iii)
gestos de connotacion sexual que incomoden al interlocutor, iv) insistencia de

comunicacion fuera del horario de trabajo, entre otros.

Precisamente, el Convenio 190 en su articulo 3 reconoce que el hostigamiento sexual
puede ocurrir en diversos espacios alejados del centro laboral, pero en relacién con el
trabajo o como resultado del mismo, es decir que, independientemente del lugar donde se
produzca la conducta, lo que prevalece es la existencia de una relacion laboral o la

prestacion de servicios que se produce en ese momento.

De este modo, conforme lo sefiala Miguel Canessa, podemos hacer referencia a tres (3)
supuestos donde se puede producir el hostigamiento sexual:
1. Mientras la persona presta sus servicios.
2. Cuando se produce fuera del lugar de trabajo, pero la victima esta en relacion con la
prestacion. Por ejemplo, en eventos sociales de la empresa, en las capacitaciones,

etc.
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3. Cuando el hostigamiento se produce como consecuencia de la prestacion. Por

ejemplo, cuando se destaca a un trabajador de viaje 0 comision, etc.

Lo sefialado se refuerza con lo expresado en la reunion de expertos de la OIT sobre la
violencia contra las mujeres y los hombres en el mundo del trabajo, a través del cual se
sostuvo que: “la expresion mundo del trabajo no solo hacia referencia al lugar de trabajo
fisico (también cuando el domicilio es el lugar del trabajo), sino al trayecto desde o hacia el
trabajo, a las actividades de formacion, a los eventos sociales y a la tecnologia que conecta

a los actores del mundo de trabajo” (Organizacion Internacional de Trabajo, 2016, p. 9).

Por tanto, se debe analizar el comportamiento y el método usado siendo irrelevante si el
acto se llevo a cabo de manera presencial o virtual, teniendo en comun ambas modalidades
(presencial y virtual) que los comportamientos y practicas inaceptables se encuentran

vinculadas al trabajo (Canessa, 2021, p. 99).

Luego de sefialar cada uno de los elementos del hostigamiento sexual, el articulo 6 de la
LHS expresa una serie de manifestaciones que pueden configurar un acto de hostigamiento
sexual: acercamientos corporales, roces o tocamientos, uso de términos de naturaleza
sexual o sexista, entre otros. La referida enumeracion es un listado abierto de causales de

hostigamiento sexual que armoniza con la regulacion del Convenio 190.

A partir de lo previamente sefialado sobre el hostigamiento sexual, surge la necesidad de
determinar si los actos realizados por el Sr. Marchena califican 0 no como hostigamiento
sexual. Asi pues, antes de iniciar con el respectivo analisis, recordemos que la resolucién
que esta siendo analizada mediante el presente informe corresponde a un caso acaecido en
el sector publico. De este modo, conforme se explico en lineas precedentes la LHS y el
RLHS son normas aplicables al sector publico, el RLHS establece que las entidades
publicas actuaran de acuerdo a los lineamientos o protocolos que determine SERVIR e
implementaran canales internos de presentaciéon de quejas o denuncias por hostigamiento
sexual que permitan garantizar la confidencialidad de los hechos, medios probatorios e

identidad de la presunta victima.
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Del mismo modo, se recalca que los actos de hostigamiento sexual son sancionables
cuando son realizados por servidores civiles, independientemente del régimen en el que se
encuentren (D. Leg 276, 728 y 1057), salvo en el caso de los servidores pertenecientes a

carreras especiales, situacion que no se presenta en el presente caso.

En mérito a lo anterior, SERVIR publico la Resolucion de Presidencia Ejecutiva No. 144-
2019-SERVIR-PE (en adelante, “Resolucién de Presidencia”), de fecha 30 de octubre de
2019, a traves de la cual se propuso lineamientos para la prevencion, denuncia, atencion,
investigacion y sancion del hostigamiento sexual en las entidades publicas, la cual tiene
como proposito prevenir y sancionar los casos de hostigamiento sexual con el propoésito de
brindar un ambiente laboral seguro, digno y libre de violencia que promueve el desarrollo

integral de los servidores publicos.

Al respecto, cabe indicar que, en este documento, las definiciones de conductas de
naturaleza sexual y sexista fueron replicadas de la LHS y del RLHS. Del mismo modo,
respecto a las manifestaciones de hostigamiento sexual sefialadas por la LHS, la
Resolucién de Presidencia replico las mismas y, en su articulo 6.3, afiade una
manifestacion mas, la cual es: “cualquier otra conducta que encaje en el concepto de

hostigamiento sexual”.
Ante ello, en el presente apartado, corresponde analizar las conductas realizadas por el Sr.

Marchena, a fin de determinar si configuran o no actos de hostigamiento sexual, conforme

a lo siguiente:

Tabla2. Primera conducta realizada por el Sr. Marchena

Primera Conducta: EI Sr. Marchena le insistio presencialmente a la practicante para que asista a
jugar basquet. No obstante, a pesar de que en reiteradas ocasiones ella le comunico que no podia

asistir, pues se encontraba avanzando con pendientes de la universidad, el Sr. Marchena seguia

insistiendo las veces que se cruzaba con ella a la hora de salida (1pm).
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Es una conducta de naturaleza sexual, pues ha
habido acercamientos corporales, siendo que, con
cada acercamiento, se buscaba invitar a la
» practicante a eventos académicos, los cuales no
¢Es una conducta de connotacion sexual o )
; fueron aceptados ni deseados. Conforme se ha
sexista? N
sefialado en el detalle del caso, el Sr. Marchena le
insistio, de manera presencial y en varias
oportunidades, para que asista a jugar basquet

cada que se cruzaba con ella en la hora de salida.

Si, pues la practicante reiteradamente manifesto
su negativa a la invitacion que le hacia el Sr.
Marchena para que asista a los partidos de
¢Es una conducta no deseada? ) ) . _
basquet. Ademas, la practicante ha manifestado
gue se sentia incomoda e, incluso, intimidada

frente a la conducta del Sr. Marchena.

: El suceso ocurri6 dentro de las instalaciones de la
¢Ocurre en el lugar de trabajo o fuera de | ] ]
Entidad, mientras la practicante se encontraba
este?
realizando sus précticas formativas.

Con relacién a la primera conducta, es menester sefialar que nos encontramos ante una
conducta aparentemente neutral, pues, en primera instancia, invitar a jugar basquet a un
compafiero de trabajo o practicante no configura un acto de hostigamiento sexual; no
obstante, en el presente caso existen matices que nos permiten dilucidar que nos

encontramos ante un acto de connotacién sexual.

De ahi que el Sr. Marchena no solo se acercd corporalmente para invitar a la practicante a

jugar basquet una vez, sino que dichos acercamientos gue iban acompafiados de

invitaciones no académicas se realizaron de manera constante vy reiterativa, a pesar de que
la practicante en cada uno de esos acercamientos rechazaba la invitacion propuesta.

Inclusive, a pesar de los constantes rechazos que realiz6 la practicante, el Sr. Marchena en

la hora de salida se acercaba a ella y le invitaba nuevamente a que asistiera a jugar basquet.
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Por tanto, si bien de una lectura rapida de la conducta se podria sefialar que la misma no
califica como un acto de hostigamiento sexual, si se toma en consideracion que dicha
conducta implicaba reiterados acercamientos corporales, los cuales iban acompafados de

invitaciones reiterativas a eventos no académicos, a pesar de que la practicante se negaba

en cada oportunidad, en efecto, si se configura un acto de hostigamiento sexual.

Con relacion a la siguiente conducta, se detalla lo siguiente:

Tabla3. Sequnda conducta realizada por el Sr. Marchena

Segunda Conducta: El 21 de agosto de 2019 a las 7:08 pm, el Sr. Marchena le envia un
mensaje de texto via WhatsApp con la siguiente frase: ““qué guapa, en blanco y negro ...

y a colores..je..je”

» Es una conducta de connotacion sexual, pues se
¢Es una conducta de connotacion sexual o ) )
refiere a su aspecto fisico y el agrado que siente

sexista?
por cémo luce.
Si, pues, como se manifiesta en el informe
presentado por la practicante el 16 de febrero de
¢Es una conducta no deseada? 2020, ella no respondié el mensaje y se sintid

incomoda, reflejando con dicho actuar que era

una conducta no deseada ni bienvenida.

; Se da fuera del horario laboral, a través de
¢Ocurre en el lugar de trabajo o fuera de ) ) )
mensajes de texto via WhatsApp, haciendo uso de

laTIC.

este?

Si, nuevamente, dicha conducta también

contribuye a que el ambiente intimidatorio se

¢Ha creado un ambiente intimidatorio, hostil | intensifique, pues, con la conducta sefialada en el
hacia la victima? Tabla 2, la practicante ya se sentia incomoda e

intimidada.
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Inclusive, lo sefialado se agrava, pues la
practicante fue diagnosticada por un psiquiatra
particular con trastorno de adaptacién, como
consecuencia del actuar que venia ejerciendo el

Sr. Marchena hacia ella.

Por consiguiente, si bien conforme se ha sefialado en el punto 5.1, para que se configure un
acto de hostigamiento sexual haciendo uso de la TIC debemos encontrarnos en el marco de

la relacion laboral o con ocasion del trabajo, ello presenta algunos matices, pues_no en

todos los casos va a existir un contenido laboral en la comision del acto para determinar_si
nos encontramos ante un hostigamiento sexual 0 no.

En otras palabras, establecer como un elemento indispensable que, en todas las conductas
que se realicen a traves de la TIC debe existir un contenido laboral que acompafie la
comision del acto es un sinsentido, pues en muchas ocasiones no siempre se va a dilucidar
el contenido laboral en dicha conducta; por tanto, a fin de determinar si a través del uso de
la TIC se ha configurado un acto de hostigamiento sexual, se debe analizar el panorama

general a fin de establecer si nos encontramos ante la comision o no de dicho acto.

De este modo, el analisis de dicho panorama general debe comprender lo siguiente:
identificar la relacion de las partes involucradas, las otras conductas que hubieran existido
en el caso en concreto y si la comision de los actos se realizd en el centro de trabajo y/o
haciendo uso de la TIC. Por tanto, al ejecutar dicho analisis nos permitira verificar que, en
muchas ocasiones, cuando existe un hostigamiento sexual continuado el contenido laboral
no siempre se va a dilucidar en todas las conductas, sino el hostigamiento sexual se
sustenta en la relacion de la persona hostigada y el/la hostigador/a, como se ha venido

produciendo el contacto y las otras conductas que se producen en el ambiente de trabajo.

Por tanto, teniendo en cuenta que el Sr. Marchena le pidié el nimero a la practicante en el

centro de trabajo y que ha existido una continuidad en el actuar del Sr. Marchena_esta
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segunda conducta si califica como un acto de hostigamiento sexual, toda vez que el Sr.

Marchena haciendo uso de la TIC, fuera del horario laboral envia mensajes de WhatsApp
halagando la imagen de la practicante. Asi, a pesar de que ella no le responde el mensaje,
lo cual denota que su mensaje no era bienvenido, el impugnante diez (10) minutos despues,
nuevamente, le manda una imagen y un video reflexivo, evidenciandose asi una insistencia

que origina que la practicante se sintiera incbmoda e intimidada.

Cabe resaltar que, luego de estos episodios, la practicante, a fin de no cruzarse con el Sr.
Marchena, se mantenia en su auto y no salia del vehiculo hasta que quedaran pocos
minutos para la hora de ingreso con el objetivo de no cruzarse con el Sr. Marchena. Ello
refleja que, el hostigamiento continuado por parte del Sr. Marchena estaba generando
efectos psiquicos, como inestabilidad emocional e incomodidad en la practicante, dichas
conductas se agravan y producto de ello la practicante desarrolla un trastorno de

adaptacion, debiendo recurrir a un tratamiento psiquiatrico de forma particular.

Respecto a la siguiente conducta se detalla lo siguiente:

Tabla4. Terceray cuarta conducta realizada por el Sr. Marchena

Cuarta Conducta: El 21 de diciembre de 2019, en la noche, el Sr. Marchena puso la
opcién de “me gusta” a cada foto que publicd en su red social de Facebook sobre el

evento en el que ella actud.
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Quinta Conducta: El 24 de diciembre de 2019 a las 6:53 pm, el Sr. Marchena le envi6

un mensaje de texto via WhatsApp en el que le envia el siguiente link:

my-love.co/2020/?n=Carlos-Marchena-Cardenas.

¢Es una conducta de connotacion sexual o

sexista?

Con relacion a este apartado, consideramos que
no nos encontramos frente a conductas que
configuran un hostigamiento sexual, toda vez que
no contiene el elemento sexual o sexista que se
requiere para tipificar a una conducta como

hostigamiento sexual.

Asi pues, las dos conductas se subsumen en la
definicion de acoso regulado el articulo 151-A
del Codigo Penal, toda vez que de forma
reiterada y continua el Sr. Marchena ha buscado
por cualquier medio establecer contacto o

cercania con la practicante sin suconsentimiento.

De este modo, se puede evidenciar que existe una
reiterancia y continuidad en la conducta del Sr.
Marchena, pues en el mismo mes intenta
establecer contacto con la practicante, buscando
con ello lograr a toda costa cercania o contacto

con la victima.

Cabe resaltar que, la practicante no tenia como
amigo al Sr. Marchena en su red social de
Facebook, sino este ultimo ingreso al perfil de la
practicante y le dio “me gusta” a todas las fotos
sobre el evento navidefio organizado por la
Entidad y donde ella actud. Por tanto, su actuar

refleja una conducta acosadora, buscando de
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cualquier forma establecer algin contacto con la

practicante.

Mas aln, a pesar de que la practicante en ningln
momento se comunic6é con el Sr. Marchena por
WhatsApp u otra red social, tres (3) dias después
de haber dado ““me gusta™ a las fotos del perfil de
Facebook de la practicante, el Sr. Marchena se
vuelve a contactar via WhatsApp con la
practicante enviandole un link, y le indica que
abra el mismo. Dicho link contenia la palabra
amor en su redaccion, por lo que, la practicante lo

ignord y no lo abri6 por miedo.

Por todo lo anteriormente sefialado, se evidencia
que el Sr. Marchena, de forma reiterada y
continua, buscaba establecer algin contacto o
cercania con la practicante, a pesar de que ella en
ningun momento consciente o da la bienvenida a
alguna de sus conductas, sino todo lo contrario,
pues no responde e ignora los mensajes del Sr.
Marchena, pero aun asi el Sr. Marchena busca

establecer contacto con ella.

A mayor abundamiento, dichas conductas han
alterado el normal desarrollo de la vida cotidiana
de la practicante, pues, conforme ya hemos
sefialado, la practicante tuvo que iniciar un
tratamiento psiquiatrico particular, dado que fue

diagnosticada con trastorno de adaptacion.
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A partir de todo lo previamente sefialado, podemos concluir que las conductas de la Tabla
4 configuran un acoso® que se encuentra regulado en el Cédigo Penal, dado que el Sr.
Marchena de forma reiterada y continua haciendo uso de la TIC (WhatsApp y Facebook),
ha buscado establecer contacto con la practicante, a pesar de que ella no consintié su actuar

en ningun momento.
Por tanto, se concluye que, en el presente caso (tercera y cuarta conducta del Sr.
Marchena), nos encontramos frente a un acoso, el cual debera ser tomado en cuenta a fin

de analizar los puntos posteriores.

Finalmente, la tltima conducta realizada por el Sr. Marchena fue la siguiente:

Tabla5. Quinta conducta realizada por el Sr. Marchena

Sexta Conducta: EI 30 de diciembre de 2019, el Sr. Marchena le entreg6, en las instalaciones de
la Entidad, una bolsa con un sobre manila y tenia la siguiente dedicatoria: “para Natalia la mas

bella flor entre las flores. Con aprecio, Carlos.

Es una conducta de naturaleza sexual, pues, a
¢Es una conducta de connotacion sexual 0 | través de la carta, el Sr. Marchena se refiere a su
sexista? aspecto fisico y el agrado que sentia por como

luce.

Si, pues conforme se corrobora de la declaracién

de la psicéloga de iniciales R.F.C, la practicante,
al abrir el sobre, se incomodd, mostrando
¢ESs una conducta no deseada? o o
fastidio. Asimismo, el Jefe del DAP refiere que la
agraviada llorg, notando inicialmente una rigidez

corporal.

¢Ocurre en el lugar de trabajo o fuera de Ocurrid en las instalaciones de la Entidad.

este?

® Articulo 151- A del Cédigo Penal: El que, de forma reiterada, continua o habitual, y por cualquier medio,
vigila, persigue, hostiga, asedia o busca establecer contacto o cercania con una persona sin su consentimiento,
de modo que pueda alterar el normal desarrollo de su vida cotidiana(...)
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Cred un ambiente intimidatorio y hostil pues
como ella lo sefiala: “me senti mal fisica y

emocionalmente, senti un malestar general en el

cuerpo, me senti débil, asustada, intimidada, me
hacia la victima? dieron nauseas y ganas de llorar. Producto del

incidente empecé a sentirme observada, culpable,
intimidada, asustada, violentada y ansiosa Yy
perturbada en mis labores cotidianas™®.

¢Ha creado un ambiente intimidatorio, hostil

Sobre el particular, se evidencia que también se configura un acto de hostigamiento sexual,
ya que el Sr. Marchena realiz6 comentarios sobre su aspecto fisico a través de una
fotografia, los cuales no fueron bienvenidos ni consentidos por la practicante, pues, de
acuerdo con las declaraciones brindadas por las personas entrevistadas, la practicante

mostro fastidio e incomodidad al abrir el sobre que le entregd el Sr. Marchena.

Por todo lo previamente sefialado, se puede verificar que, en el presente caso, las conductas
del Sr. Marchena calificaron actos de hostigamiento sexual y acoso. Asi pues, la
practicante, respecto de ninguna de estas conductas manifestd consentimiento alguno, sino
todo lo contrario siempre rechazd dichas conductas, inclusive producto de dichos actos se
generd un ambiente intimidatorio y/o hostil para ella, ya que no se sentia comoda ante las
constantes insistencias y acercamientos del Sr. Marchena, sintiéndose intimidada y

asustada por el actuar que tenia el impugnante con ella.

5.2. ¢El andlisis de los criterios de graduacion que analiza el Tribunal, respecto de
los criterios de usados por la autoridad del PAD, se encuentran debidamente

motivado y sustentado?

Al respecto, conforme lo sefiala el Tribunal en la Resolucion No. 908-2021-
SERVIR/TSC-Primera Sala el debido procedimiento es un derecho fundamental que
garantiza que los ciudadanos sean respetados por las autoridades competentes en el seno

de cualquier proceso judicial, administrativo o de otra indole, toda vez que permite

¢ Dicha manifestacion corresponde al informe presentado por la practicante donde indic6 los diversos
acontecimientos en orden cronolégico que acaecieron con el Sr. Marchena, pagina 18 de la Resolucion No.
001162-2021-SERVIR/TSC-Segunda Sala.
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asegurar que estos puedan ejercer adecuadamente la defensa de sus derechos frente a

cualquier omisidn o accidn que pudiera afectarlos.

Asi pues, el articulo 1V inciso 1.4) del TUO de la Ley No. 27444 (en adelante, “TUO de la
LPAG”) reconoce el derecho al debido procedimiento, siendo una de sus manifestaciones
el derecho a obtener una decisién motivada y fundada en derecho. Del mismo modo, el
articulo 3 inciso 4) del TUO de la LPAG dispone que todo acto administrativo debe estar
debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento juridico.
Por tanto, el articulo 6 de la norma en cuestion desarrolla qué es lo que debe comprender

la debida motivacién del acto administrativo.

Mas aun, el articulo 91 de la LSC refiere que “los actos de la Administracion Publica que
impongan sanciones disciplinarias deben estar debidamente motivados de modo expreso

y claro,_identificando la relacion entre los hechos v las faltas. y los criterios para la
determinacidon de la sancion establecidos en la presente Ley”” (énfasis agregado).

Por lo sefialado, debe quedar claro que el derecho a la motivacion en las resoluciones
administrativas es indispensable dado que, permite verificar si el acto administrativo se
fundamenta en un contenido que guarda relacion con los hechos y las leyes o si, en su
defecto, se trata de fundamentos imprecisos y generales, que producen una indefension al

administrado, en este caso al hostigador/a o hostigado/a.

Luego de abordar detalladamente la relevancia del principio de motivacion en el PAD,
debemos indicar que el incumplimiento del deber de motivacion del acto administrativo
comprende dos supuestos principales: la carencia absoluta de motivacion y; por ende, que
se declare nulo el acto administrativo, y cuando haya un vicio en el acto administrativo
que aun permita su conservacion, siendo uno de estos vicios la existencia de una

motivacion insuficiente o parcial.

El Tribunal Constitucional en el expediente No. 00728-2008-PHC/TC, fundamento 7,

preciso que, se entiende por una motivacion insuficiente cuando hay una ausencia o
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insuficiencia de fundamentos que resultan manifiestos a la luz de lo que en sustancia se
estd decidiendo, es decir, si bien hay un analisis no se desarrolla todos los elementos

aplicables al caso en concreto.

Teniendo ello en cuenta y antes de analizar si dichos criterios de graduacion observados
por el Tribunal fueron debidamente motivados es pertinente recordar que, el articulo 87 de
la LSC dispone que, la sancién debe ser proporcional a la falta cometida y se determina

evaluando los criterios de graduacion que se disponen en dicho articulo.

El Informe Técnico No. 1174-2019-SERVIR/GPGSC, de fecha 25 de julio de 2019, refiere
que, en la medida que el articulo 87 de la LSC no ha establecido una tasacién especifica
respecto a cuando corresponde una suspension temporal o destitucion, es funcion de las
autoridades del PAD efectuar una valoracion de la concurrencia o configuracion de los
criterios del articulo precedente, a fin de determinar de manera adecuada la sancion que

amerita la falta cometida.

Por ende, aclara que no se requiere que concurran todos los supuestos previstos en el
articulo 87 de la LSC sino la autoridad del PAD debera verificar si en la conducta del
servidor investigado se presenta alguno de dichos supuestos a fin de imputar la intensidad

de la sancion a aplicarse.

A partir de todo lo previamente sefialado, en el presente caso, los criterios elegidos por la
autoridad del PAD a fin de graduar la sancion fueron los siguientes: grave afectacion a los
intereses generales o los bienes juridicos protegidos por el Estado, ocultar la comision de
la falta o impedir su descubrimiento, el grado de jerarquia y especialidad del servicio civil
que comete la falta, las circunstancias en que se comete la infraccion y la continuidad en la

comision de las faltas.

En consecuencia,_consideramos gue ha existido una motivacion insuficiente en el
andlisis realizado, toda vez que, si bien el Tribunal analiza los criterios de graduacion

determinados por la autoridad del PAD, le falta a esta motivacion el examen de
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argumentos que, dado el contexto, resultaban importantes ser desarrollados. En ese
sentido, se ha podido determinar que el Tribunal no analiza a detalle los incisos c) y d) del
articulo 87 de la LSC.

Al respecto, con relacion al criterio ““el grado de jerarquia y especialidad del servicio
civil”_regulado en el articulo 87 inciso c) de la LSC, el Tribunal sélo refiere que la
conducta si releva gravedad pues el Sr. Marchena si cuenta con la especialidad en
psicologia y salud mental por méas de treinta (30) afios. Asi pues, explicitamente en el
considerando 76 de la resolucion sefiala lo siguiente: este Cuerpo Colegiado puede
advertir que el criterio referido al grado de especialidad del impugnante si releva la
gravedad de la falta, teniendo en cuenta que el impugnante como servidor publico
especialista en psicologia y salud mental por mas de treinta (30) afios ha incurrido en
actos gque han afectado la salud emocional y mental de una persona que ingreso a la

Entidad a prestar servicios en modalidad formativa.

De este modo, el Tribunal omite mencionar que el Sr. Marchena era Coordinador en el
area de Salud Colectiva, asi pues no solo era un especialista mas en el area de psicologia,
sino que se encargaba de dicha area. Ademas, de acuerdo con SERVIR en el Informe
Técnico 1174-2019-SERVIR/GPGSC refiere que, a efectos de establecer la intensidad de
la sancién que le corresponda al servidor investigado, se debe contrastar sus funciones u
obligaciones que habria omitido o transgredido con el grado de especialidad que tiene, ello

con la finalidad de establecer el nivel de la gravedad.

En el presente caso, el Tribunal no realiza un contraste del grado de especialidad del Sr.
Marchena (especialista en psicologia y salud mental) con las obligaciones o funciones que
habria transgredido. Si bien no contamos con las funciones especificas del Sr. Marchena,
en la pagina web de la Entidad se indica que el &rea de Salud Colectiva se encarga de una
atencion especializada de salud mental, asi como de la prevencion de problemas

psicosociales y atencion integral de desordenes mentales en la comunidad.
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En ese sentido, el Sr. Marchena al ser Coordinador de dicha area y contar con la
especialidad de psicologia debe velar por la salud mental no solo de los pacientes sino de
los propios trabajadores, incluyendo los practicantes. Por tanto, la comision de actos de
hostigamiento sexual si vulnero dichas obligaciones pues omitio velar por la salud mental
de la practicante al hostigarla e intimidarla de manera continua y reiterada. De este modo,
al ser un profesional especializado en la salud mental conocia los potenciales efectos que
podia ocasionar los actos realizados en la practicante.

Seguidamente, con relacion al criterio de “las circunstancias en que se cometen la
infraccion” regulado en el articulo 87 inciso d) de la LSC, la Resolucion de Sala Plena No.
001-2021-SERVIR/TSC (en adelante, “Resolucion de Sala Plena”) ' refiere que, se
entiende por dicho criterio cuando son circunstancias que rodean al hecho infractor y, de
cierto modo, hacen que su produccion sea mas o menos tolerable, es decir, hay elementos
externos al elemento constitutivo de la falta que origina que la conducta pueda tolerarse

mas 0 Menos.

En el presente caso, el Tribunal ha omitido analizar dos elementos externos relevantes, que
son los siguientes: la relacion de sujecidn entre el Sr. Marchena y la practicante, y los afios

de experiencia que tiene el Sr. Marchena en la Entidad.

Como primer punto, en concordancia con el articulo 3 inciso j) del RLHS se entiende por
una relacion de sujecion todo vinculo que se produce en el marco de una relacion de
formacion, donde existe un poder de influencia de una persona frente a la otra. En el
presente caso, el Sr. Marchena tenia autoridad como Coordinador dentro de la Entidad, es
decir, ejercia una influencia dentro y fuera de su area, por el puesto jerarquico que

ostentaba.

7 Cabe aclarar que, si bien la Resolucién de Sala Plena fue emitida con posterioridad a la resolucion
analizada, en el presente caso se utilizara la Resolucion de Sala Plena, toda vez que las definiciones que se
sefialan respecto de los criterios de graduacion sirven como una base para realizar un mejor analisis en el
presente caso.
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Asi pues, al existir dicha verticalidad en la relacion entre el Sr. Marchena y la practicante,
¢l ejercia una influencia, pues el Sr. Marchena se encontraba en una posicion de poder
frente a la practicante. En ese sentido, cuando una persona recién inicia su camino
profesional, a través de las précticas formativas, busca obedecer las oOrdenes de los
superiores, existe cierto grado de ingenuidad y el objetivo es realizar de manera
satisfactoria el trabajo encargado; siendo que, ademas, se busca tener una buena relacion

con todos trabajadores del centro de labores.

Por todo lo expuesto, se evidencia que_si existié una relacion de sujecion en el presente
caso, pues el Sr. Marchena tomando ventaja de su puesto jerarquico ejercié un poder de

influencia hacia la practicante, la hostig6, la intimid6 y generé un ambiente hostil en el
trabajo por el hostigamiento sexual y acoso producido. Por tanto, ello debié ser tomado en

cuenta por el Tribunal.

Como sequndo punto, el otro elemento en el que el Tribunal tampoco puso énfasis fue en
el tiempo de servicios que el Sr. Marchena tiene en la Entidad. Asi, conforme se ha
indicado a lo largo del presente trabajo, el Sr. Marchena tiene més de treinta (30) afos de
servicios en el sector publico, es decir, no es un trabajador nuevo que recién esta
conociendo las normas de la Entidad o un trabajador con poco afios de servicios, sino una
persona con vasta experiencia que, debido a la cantidad de afios que ha laborado en el
sector publico, tenia el deber de conocer qué es el hostigamiento sexual, su configuracion

y las consecuencias que ello puede originar en el sector publico.

Por todo lo anteriormente sefialado, se corrobora que no todos los criterios se encontraban
debidamente motivados, sino se brindé una motivacion insuficiente dejando de lado

elementos relevantes que eran necesarios ser analizados.

Por otra parte, es pertinente sefialar que respecto al criterio de “continuidad en la comision
de la falta regulado en el articulo 87 inciso d) de la LSC, el Tribunal omite pronunciarse

sobre dicho criterio. De este modo, nos sorprende que el Tribunal concluya su analisis sin
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siquiera haber analizado este apartado, dejando entrever que el hecho de que el Sr.
Marchena haya hostigado y acosado a la practicante por nueve (9) meses no es un hecho
que revista de gravedad y; por ende, no se deba tener en cuenta en el analisis del presente

Caso.

5.3. Teniendo en cuenta los criterios de gradualidad determinados por la
autoridad del PAD, ¢cuando nos encontramos ante una conducta que oculta

la comision de la falta o impide su descubrimiento?

La Resolucién de Sala Plena respecto al criterio de ““ocultar la comision de la falta o
impedir su descubrimiento’ refiere que, para encontrarnos en este supuesto el servidor
debe destruir, alterar, suprimir, borrar documentacion, imagenes, videos u otra
informacion que se encuentre relacionada con el esclarecimiento de los hechos, puede
también proporcionar informacion falsa o inexacta a fin de inducir a error a las

autoridades.

En ese sentido, el Tribunal sefiala que no se le puede obligar al investigado a que

reconozca la falta por la cual es investigado o que colabore con la investigacion, sino lo

unico que se le exige es que no destruya, altere, suprima, elimine documentacién u otro

tipo de informacion relacionada con la falta que es investigada. De igual modo, se deja en
claro que es parte del derecho de defensa del servidor negar la comision de los hechos o

las faltas; por lo que, no pueden ser consideradas obstruccionistas pues no se encuentran

destinadas a impedir el descubrimiento de la falta cometida.

Por tanto, no nos encontraremos ante dicho criterio cuando la persona niegue 0 no
colabore con la investigacion, dado que es parte de su derecho de defensa negar los hechos
ocurridos. Asi pues, solo se configurara dicho criterio cuando la persona altere, destruya y
elimine informacion con el objetivo de que no se descubra la verdad de lo ocurrido.
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Por consiguiente, en el presente caso, no se ha configurado dicho criterio, toda vez que si
bien el Sr. Marchena no reconoce su conducta, pues alega que se trata de un acto comdn,
de saludo y consideracién e inclusive refiere que la practicante padece de una conducta
psicoldgica insana por haberlo denunciado; el Sr. Marchena no ha alterado, eliminado o
destruido informacidn que haga inviable el esclarecimiento del caso en concreto. Tampoco
ha brindado informacién falsa, toda vez que reconoce que respecto a la segunda conducta
(Tabla 3) quizas si fue osado de su parte haber usado palabras no apropiadas. Por todo lo
expuesto, el Sr. Marchena no ha ocultado o impedido el descubrimiento de la falta

sancionada.

5.4. Considerando que el Sr. Marchena era Coordinador del area de Salud
Colectiva, ¢la sancién impuesta tomé en cuenta los principios de

razonabilidad y proporcionalidad?

En primer lugar, el poder de direccion del empleador en el sector publico se manifiesta a
través de la facultad que posee para reglamentar el trabajo, de fiscalizar el trabajo y de
sancionar conductas tipificadas como faltas disciplinarias mediante la observancia del
PAD.

Dicha facultad que tiene el empleador de sancionar al servidor publico no es un poder
absoluto, sino que la realizacion del PAD debe observar los principios regulados en el
articulo 248 del TUO de la LPAG; por ejemplo, guardar las garantias del debido

procedimiento, legalidad, razonabilidad, entre otros.

Cabe recalcar que, para la Escuela Nacional de Administracion Pablica “el PAD es un
instrumento que tiene la finalidad de castigar los hechos tipicos, antijuridicos y culpables
que atenten contra su adecuado funcionamiento y para disuadir la comision de actos
similares” (2022, p. 51).

Teniendo ello en cuenta, los principios anteriormente sefialados rigen la actuacion de la

Administracion Publica, pues permiten orientar debidamente el poder de las entidades
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publicas impidiendo que este ultimo viole derechos e intereses de los administrados
(Guzman, 2009, p. 228); es decir; dichos principios son un limite al PAD pues sirven de
parametro a fin de que la sancion que se establezca sea la adecuada.

Ahora bien, de una lectura conjunta de la LSC y el RLSC, uno de los principios que se
exige a efectos de imponer una sancion adecuada es el principio de razonabilidad y
proporcionalidad. Precisamente, el articulo 87 de la LSC dispone que la sancion aplicada
debe ser proporcional a la falta cometida. En ese mismo sentido, el articulo 103 inciso b)
del Reglamento de la LSC detalla lo siguiente: “la sancion debe ser razonable, por lo que

es necesario que exista una adecuada proporcion entre esta v la falta cometida”
(Enfasis agregado).

Por ende, los principios de razonabilidad y proporcionalidad no son sinGbnimos ni uno
reemplaza a otro, sino son conceptos parecidos que apuntan a evitar que una decision sea
arbitraria. No obstante, si existe una relacion de especie y género entre ambos principios
pues conforme se dispone en el articulo 103 inciso b) del RLS el principio de razonabilidad
tiene como uno de sus componentes al principio de proporcionalidad, que a su vez esta

conformado por tres criterios, idoneidad, necesidad y ponderacion.

De este modo, la razonabilidad es un principio que busca delimitar el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracion Publica, es decir, en sentido estricto implica
que los fines perseguidos por la limitacion a los intereses de los administrados sean validos

y legitimos en un Estado de Derecho (Guzman, 2009, p. 239).

Por tanto, el principio de razonabilidad sirve de parametro con la finalidad de que las
decisiones que emita la autoridad del PAD guarden proporcion respecto a la falta cometida
por el servidor, y no sea emita ni una sancion infima ni tampoco que exista un exceso de

punicion.

A partir de todo lo anteriormente sefialado, se concluye que, a través del principio de
razonabilidad, se determina si la sancién impuesta es proporcional 0 no con la falta
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cometida, es decir, se verifica que la sancién haya sido la méas idénea a aplicarse en el caso

concreto y que no haya existido una menos gravosa que esta.

Por tanto, el Tribunal Constitucional, en el considerando 20 del expediente No. 2192-
2004-AA/TC, refiere que al momento de establecer una sancion administrativa debe
efectuarse una apreciacion razonable de los hechos en relacién con quien los hubiese
cometido; por tanto, menciona que una decision razonable supone, cuando menos, tres

elementos: a) la eleccion adecuada de las normas aplicables al caso v su correcta
interpretacion, tomando en cuenta no solo una ley particular, sino el ordenamiento

juridico en su conjunto, b) la comprension objetiva y razonable de los hechos que
rodean al caso, que implica no s6lo una contemplacion en “abstracto” de los hechos, sino
su observacion en directa relacion con sus protagonistas, pues solo asi un “hecho”
resultard menos o més tolerable, confrontandolo con los “antecedentes del servidor”, como

ordena la ley en este caso y (iii)_que la medida adoptada sea la mas idénea y de menor
afectacion posible a los derechos de los implicados en el caso.

En ese sentido, a continuacion, verificaremos si la sancion ratificada por el Tribunal fue

razonable 0 no, y; por ende, si la sancién impuesta fue proporcional a la falta cometida.

Con relacién al primer elemento, el Tribunal ratificd la suspensién temporal por ciento

ochenta dias (180) dias contra el Sr. Marchena sefialada en la Resolucion Administrativa.
Si bien en su analisis utilizé la LSC, LHS y RLHS y hubo una adecuada eleccion de los
criterios de graduacion, estos no fueron motivados correctamente, en tanto no se

interpretaron de manera adecuada las normas previamente indicadas.

Asi pues, conforme lo hemos sefialado en el punto 5.2 el Tribunal realizé una motivacion
insuficiente respecto de los criterios de graduacion c), d) del articulo 87 de la LSC, ademas

gue no se pronuncié sobre el criterio h) en el desarrollo de su analisis.

En ese sentido, respecto al criterio del articulo 87 inciso c) de la LSC “‘el grado de

jerarquia y especialidad del servidor civil”, el Tribunal no realiza un contraste del grado
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de la especialidad del Sr. Marchena con las obligaciones y funciones que habria omitido.

De este modo, el Tribunal debid enfatizar que teniendo en cuenta el cargo y la profesion

qgue ocupa, el Sr. Marchena tenia la capacidad de identificar si su actuar estaba

configurando un acto de hostigamiento sexual y/o acoso, asi como los potenciales efectos
de su conducta. Ello se agrava pues, al tener un grado de jerarquia superior la gravedad de

las acciones posee una mayor responsabilidad, produciéndose asi un quiebre del modelo a
seguir que debia representar el Sr. Marchena.

Seguidamente, con relacion al articulo 87 inciso d) de la LSC ““las circunstancias en que se
comete la infraccion” el Tribunal no analiza que existe una relacion de sujecion del Sr.
Marchena frente a la practicante, es decir, debido al cargo superior que ostenta podia
ejercer influencia e intimidacion frente a una persona mucho mas vulnerable, que en este
caso es la practicante quien recién estaba iniciando sus practicas formativas. De este modo,
ello es relevante, pues al existir una relacion de sujecidn, el Sr. Marchena tomé ventaja de

su posicion de poder para generar intimidacion y contacto no deseado con la victima.

En esa misma linea, el Tribunal tampoco considerd los afios de experiencia del Sr.
Marchena como un elemento para intensificar la sancién, pues mientras se tenga algun
cargo directivo, de toma de decisiones o de guia, la gravedad de la responsabilidad es
mayor respecto de aquellos servidores que no ejecutan dichas labores.

Finalmente, respecto al criterio del articulo 87 inciso h) de la LSC ““la continuidad en la
comision de la falta™, el Tribunal omite pronunciarse sobre ello. De este modo, el Tribunal
debi6 considerar la continuidad de las conductas como un elemento para intensificar la
sancion, pues nos encontramos ante conductas que se dieron de manera continua durante
nueve (9) meses, no nos encontramos ante una sola conducta de hostigamiento sexual, sino
ante varias conductas de hostigamiento sexual y acoso; por ende, el Tribunal se encontraba
en la obligacién de pronunciarse sobre dicho extremo, suceso que lamentablemente no

ocurrio en la presente resolucion.
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Inclusive, en el considerando 67 el Tribunal en la Resolucion de Sala Plena reconoce que
se justifica la intensificacién de la sancion cuando existe una pluralidad de acciones que se

han realizado en el tiempo, pues se acrecienta el efecto transgresor de la conducta.

Con relacion al sequndo elemento, los hechos periféricos que de alguna manera han hecho
menos tolerable la comision de la falta tampoco fueron analizados por el Tribunal. Asi
pues, conforme se ha sefialado en el punto 5.2 y en las lineas precedentes del punto 5.4,
hubo dos conductas que no fueron tomadas en cuenta por el Tribunal que hicieron menos
tolerable el hostigamiento perpetrado, las cuales son: la relacion de sujecion del Sr.

Marchena y los afios de experiencia del Sr. Marchena.

Con relacidn al tercer elemento, luego de haber determinado que no hubo un adecuado
analisis de los criterios de graduacion y que no se tomaron en cuenta los hechos
periféricos, conviene indicar que la suspension no fue la sancion mas idénea a imponer al

Sr. Marchena.

De este modo, en el presente caso existieron diversos elementos que permitian intensificar
la sanciéon, tales como el puesto jerarquico, la especialidad en la materia, los afios de
servicio y la continuidad de las conductas. No obstante, ello no fue tomado en cuenta por el
Tribunal, a pesar de que, en otros pronunciamientos®, ha sefialado que los actos de
hostigamiento sexual merecen el maximo reproche, pues se afecta gravemente la dignidad

de la persona.

Sin perjuicio de lo sefialado, es menester dilucidar que, a través del considerando 21 de
observancia obligatoria de la Resolucién de Sala Plena, se delimitd criterios para
determinar si una sancion es razonable o no, criterios que, en el presente caso, nos
permiten llegar a la misma conclusion ya realizada, es decir, que la sancién aplicada al Sr.
Marchena no fue la mas iddnea, sino que debi6 aplicarse una sancién mas severa que es, la

destitucion.

&Considerando 48 de la Resolucion No. 2212-2019-SERVIR/TSC-Segunda Sala y considerando 28 de la
Resolucién No. 1155-2020-SERVIR/TSC-Primera Sala.
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5.5. ¢El analisis realizado por el Tribunal Servir fue suficiente? ¢;Queé otras
consideraciones debieron tomarse en cuenta a fin de imponer una sancion

adecuada, de corresponder?

Como primer punto, el Tribunal, en el considerando 28 de la Resolucion No. 1155-2020-
SERVIR/TSC-Primera Sala, refiere que, debido a que el hostigamiento sexual afecta
gravemente los derechos fundamentales de los servidores publicos, asi como su dignidad,
merece el m&ximo reproche para garantizar ambientes de trabajo seguros. Dicho de otro
modo, lo que nos quiere sefialar el Tribunal es que_la sancién que impongan las

autoridades no debe ser infima, como para gue el servidor considere que le conviene
mas cometer la infraccion, pues la sancion de todos modos no les causara un gran

perjuicio.

Al respecto, conforme hemos sefialado en el punto 5.2 y 5.4, el Tribunal no realizé un
adecuado analisis de los criterios de graduacion y, por ende, la sancion impuesta no fue
proporcional al actuar cometido. De este modo, la conclusion del Tribunal no se encuentra

debidamente fundamentada pues ignora los elementos que podian intensificar la sancion.

En virtud de lo expuesto, se puede verificar que el propio Tribunal reconoce la experiencia
del Sr. Marchena, su especialidad e, inclusive, refiere que los actos realizados por éste
configuraron una conducta intimidatoria que generd un dafio psicoldgico y emocional para
la practicante, quien debio6 acudir a un tratamiento psiquiatrico producto del hostigamiento
constante sufrido. Sin embargo, no toma en consideracién ninguno de dichos elementos
para rectificar la sancién aplicada. Por tanto, nos parece contradictorio que, aun cuando
el Tribunal reconoce la experiencia, especialidad y afios de servicio del Sr. Marchena, no
considere que son elementos suficientes que permiten intensificar la sancion a una mas

grave.

Asi pues, a partir de las precisiones sefialadas, las consideraciones que debieron tomarse en

cuenta a fin de imponer una sancién adecuada son los siguientes:
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Como primer punto, la Resolucién de Sala Plena refiere que, respecto al grado de jerarquia
un funcionario que tiene beneficios y responsabilidades mayores puede ser sancionado
mas severamente que un subalterno por los mismos hechos. De este modo, se indica que
la intensificacion de la gravedad de la sancion cuando el servidor ostenta un grado de
jerarquia es justificable, pues se produce el derrumbamiento del modelo a seguir dado que
sus responsabilidades son mayores respecto a aquellos servidores que no realizan dichas
tareas.

En el caso concreto, conforme se ha sefialado en el punto 5.2, el Tribunal debi6 contrastar
el grado de especialidad del Sr. Marchena con las obligaciones o funciones que habria
transgredido, a efectos de establecer el nivel de gravedad adecuada de la falta cometida. En
ese sentido, al tener una mayor jerarquia y ser sus funciones especializadas en un Instituto
que vela por la salud mental de los ciudadanos, el Tribunal debié sancionar mas

severamente al Sr. Marchena.

Como seqgundo punto, otro elemento que debié tomarse en cuenta es la existencia de una
relacion de sujecion del Sr. Marchena frente a la practicante. Asi pues, el Sr. Marchena se
encontraba en una situacion de ventaja que facilitaba poder incurrir en conductas de

hostigamiento y acoso.

Como tercer punto, también debié tomarse en cuenta la continuidad de las conductas
realizadas por el Sr. Marchena durante nueve (9) meses. Asi pues, era menester que el
Tribunal resaltara que el hecho de que exista mas de una (1) acto de hostigamiento sexual
configura a toda costa una sancion mucho mas grave, mas ain cuando nos encontramos

ante conductas que califican como actos de hostigamiento sexual y acoso.

Como cuarto punto, un tema adicional que se debi6 tomar en cuenta es que, en el presente
caso, de acuerdo con la Tabla 4, también nos encontramos ante un acoso; por tanto, nos
encontramos ante conductas que permitian intensificar la falta. En este caso, el Tribunal

debid realizar el andlisis de cada conducta a fin de identificar si solo existia hostigamiento
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sexual o también se habia configurado algun tipo de acoso y/o conductas que pudieran

calificar como agravantes -tal como sucedio en el presente caso-.

Como quinto punto, otra consideracion que debid analizarse fueron los mas de treinta (30)
afios de servicios del Sr. Marchena, asi pues, estamos frente a una persona que, debido a la
carrera y afios de experiencia, tiene la obligacion de conocer qué conductas califican como

hostigamiento sexual.

5.6. Teniendo en cuenta que las conductas del Sr. Marchena han configurado actos
de hostigamiento sexual, ¢resulta sostenible el mantenimiento de la relacién

laboral a pesar de la gravedad de la falta cometida?

Al respecto, ¢qué se entiende por buena fe?: La primera aproximacion que tenemos del

término es en el articulo 1362 del Codigo Civil el cual refiere que “los contratos deben

negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y coman intencién de
las partes”, es decir, la buena fe significa un comportamiento leal, honesto de una rectitud
que permita la confianza mutua entre quienes conforman una relacién juridica. Esta
conducta se refiere tanto al ejercicio de los derechos como al cumplimiento de los deberes
(Rodriguez, 1983, p.1).

En ese sentido, la buena fe se vincula con el comportamiento que tienen las partes en el
marco de una relacion contractual o laboral, debiendo respetarse, en dicho vinculo, las
obligaciones que se establezcan en el contrato, asi como cualquier obligacion adicional
que se debe cumplir como trabajador y/o servidor publico. Asi pues, la buena fe propone
una expectativa relacionada con la confianza o esperanza en la actuacion correcta de la
otra parte (Pacheco, 2011, p. 23), es decir, se espera que, en el marco de una relacion

laboral, el servidor publico o trabajador, respectivamente, cumplan con sus obligaciones.

Ahora bien, en nuestra normativa peruana el deber de buena fe se encuentra reconocido en

el sector privado en el articulo 25 del TUO de la Ley de Productividad y Competitividad
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(en adelante, “LPCL”), el cual sefiala como falta grave el incumplimiento de las

obligaciones de trabajo que suponen el guebrantamiento de la buena fe laboral.

En ese sentido, si bien en el sector publico explicitamente no se hace referencia al deber
de buena fe, debe quedar claro que este principio general se caracteriza por su
transversalidad pudiendo aplicarse en las relaciones juridicas — administrativas. Asi pues,
tal como lo sefiala Marcelo Laborde® el principio de buena fe es de doble via, aplicable a
las relaciones juridicas administrativas entre la Administracion Pdblica y las personas
(Laborde, 2016, p. 6); por ende, la Administracion Publica no solo tiene como Unica
finalidad el interés general de los ciudadanos, sino que también actia como empleador
frente a las relaciones laborales que se tiene con cada servidor publico.

De este modo, dependiendo de la conducta que se realice, puede originar que la confianza
depositada en el servidor publico y/o trabajador se rompa haciendo inviable que exista una
continuidad laboral por el hecho acaecido; por lo que, se espera que no solo el trabajador,
sino también el empleador adecue sus conductas cumpliendo con sus obligaciones y
respetando los limites establecidos por la buena fe, los cuales son actuar de forma honesta,

seria y correcta en el marco de una relacién laboral.

Ahora bien, analizando el caso concreto, consideramos que resultaba insostenible
mantener una relacion laboral con el Sr. Marchena, toda vez que estamos frente a una

conducta que transgrede la honestidad, lealtad y rectitud de la relacién laboral.

Por todo lo anteriormente sefialado, consideramos que el Tribunal debié explicar por qué
la conducta del Sr. Marchena no rompié la buena fe en la relacion laboral con la Entidad
en el andlisis de su pronunciamiento, pues para nosotros es inviable mantener una relacion
laboral con un hostigador que ha tenido un cargo de poder en la Entidad, que ha hostigado
de forma constante e, inclusive, que es psicélogo con mas de treinta (30) afios de
experiencia; por lo que, definitivamente tenia conocimiento de que su actuar no era el

correcto.

® Doctor en derecho y ciencias sociales por la Universidad de la Republica en Uruguay.
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Sin embargo, si bien la Entidad no puede ponerse en todos los supuestos a fin de lograr
averiguar si en un futuro el Sr. Marchena cometera los mismos actos o no, la imposicién
de una sancion por hostigamiento sexual queda a criterio de las autoridades pertinentes,
las cuales deciden en el sector publico si se sanciona con una suspension temporal o
destitucion; y en el sector privado si se sanciona con una amonestacion, suspension

temporal o despido.

Ahora, como reconoce el Tribunal en el considerando 3 de la Resolucion de Sala Plena, se
ha detectado de manera recurrente que, las Entidades incurren en vicios al momento de
evaluar los criterios de graduacion y de determinar la respectiva sancion. Por ende, debido
a que la sancion por actos de hostigamiento sexual podria estar vinculada un poco a la
subjetividad de las personas quienes se encargan de investigar el proceso, proponemos
incorporar a la LHS un cuadro que permita ponderar, dependiendo de la falta cometida,
qué sancion corresponde imponer al servidor pablico o trabajador respectivamente ante la

comision de un acto de hostigamiento sexual.

Cabe aclarar que, el presente cuadro tiene como finalidad servir como guia para ayudar a
definir la gravedad de la conducta; no obstante, no necesariamente la sancion debe
coincidir con la gravedad que refiere el cuadro, sino todo lo contrario pues puede variar

dependiendo de cémo se ha ido sancionado en dicha empresa o entidad, asi como de otros

elementos.
Tabla6. Propuesta de graduacion de la sancion
Accion Cargo Consecuencia Sancion a aplicar
Leve amonestacion si el
) Relacion puede trabajador pertenece al
Subordinado™ )

(cualquier conducta mantenerse sector privado,

que no implique suspension si es
contacto fisico, roce servidor publico

1 Es toda persona que se encuentra en una relacién de subordinacién, no ostenta cargo jerarquico alguno.
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0 acercamientos
corporales y/o actos

que promuevan o o Relacién puede B
Superior suspension
refuercen los mantenerse

estereotipos de

género )
Medio -
] Relacion puede »
Subordinado suspension®?
(cualqui mantenerse
cualquier

conducta que
implique contacto

fisico, roce, .
. ) Relacion puede »
acercamientos Superior suspension

corporales y/o mantenerse

contacto virtual)

Grave
] Inviable mantener
Subordinado = J . ]
relacién laboral destitucién / despido
agravantes:
(influye los afios de
servicios, si el
hostigador tiene _ Inviable mantener o _
alguna otra sancion Superior — destitucion / despido
relacion laboral

y si ha ejercido
reiterancia en la

conducta®®)

por ejemplo, observaciones molestas, miradas lascivas, etc.

12 Es toda persona que ostenta un cargo jerarquico, independientemente de si es superior directo de la persona
hostigada o no.

1¥Si bien se aplicara la suspension temporal, se recomienda que el empleador pueda rotar al trabajador a otro
centro de trabajo, area 0 a un nuevo puesto de trabajo, a fin de que cuando retorne al centro laboral no tenga
contacto con la victima. Ello aplica cuando la falta es media o grave.

“Si bien, conforme hemos sefialado, la reiterancia no es exigible para configurar un acto de hostigamiento
sexual, se considera en este apartado como un agravante, a fin de imponer una sancion mas grave.
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VI.

CONCLUSIONES

Luego de haber desarrollo cada una de las preguntas secundarias a fin de responder

nuestro problema principal, concluimos que no fue proporcional y, por ende, no fue

razonable la sancion impuesta por el Tribunal pues debié sancionarse con la destitucion

por las siguientes consideraciones:

Vil

1)

2

3

4

Se corrobora que, en el presente caso, si existieron conductas que configuraron

actos de hostigamiento sexual y acoso.

Si bien hubo una adecuada eleccion de los criterios de graduacion por parte de la
autoridad del PAD, el Tribunal al analizar dichos criterios realizé una motivacion
insuficiente, pues no tomo en consideracion todos los elementos aplicables al caso

particular.

El Tribunal debio valorar los agravantes que se presentaban en el presente caso a
fin de intensificar la falta, los cuales eran los siguientes: los afios de servicio, la
continuidad de la falta, el cargo jerarquico, la especialidad de la profesién y el

haber cometido acoso y actos de hostigamiento sexual.

En ese mismo sentido, también se comprueba que realizando el andlisis de los
criterios de razonabilidad la sancion no fue idénea sino todo lo contrario, se impuso
una sancion infima, la cual no correspondia con la magnitud de las faltas

evidenciadas en el presente caso.

De este modo, el actuar del Sr. Marchena hace inviable e intolerable mantener la
relacién laboral con la Entidad, toda vez que su conducta rompe con la lealtad y

confianza que debe tener todo vinculo laboral.

RECOMENDACIONES

D

Se aconseja al Tribunal que al momento de verificar si la sancion impuesta es
proporcional, primero analice cada uno de los criterios de graduacion que ha

determinado la autoridad del PAD, y luego realice el analisis de los criterios que se
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establece como precedente de observancia obligatoria en el considerando 21 de la

Resolucion de Sala Plena, a fin de verificar si la sancion impuesta es razonable.

2) Aunado a lo anterior, el Tribunal también deberd tomar en consideracion los
elementos que permiten agravar la falta, de acuerdo a lo sefialado por la Resolucion
de Sala Plena, tales como: el grado de jerarquia, la pluralidad de acciones

cometidas en el tiempo, entre otros.

3) Teniendo en cuenta que, quienes cometen actos de hostigamiento sexual en su
mayoria son hombres, se recomienda a la Entidad realizar talleres de manera
segregada al personal masculino respecto a qué actitudes configuran actos de

hostigamiento sexual incluyendo las conductas sexistas.
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SUSPENSION POR CIENTO OCHENTA (180) DIAS SIN GOCE
DE REMUNERACIONES

SUMILLA: Se declara INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por el sefior
CARLOS EFRAIN MARCHENA CARDENAS contra la Resolucion Administrativa N2 098-
2021-OP/INSM”HD-HN”, del 23 de abril de 2021, emitida por la Jefatura de la Oficina
de Personal del Instituto Nacional de Salud Mental “Honorio Delgado - Hideyo
Noguchi”, al encontrarse debidamente acreditada la comision de la falta imputada.

Lima, 18 de junio de 2021

ANTECEDENTES

1. Mediante Oficio N2 002-2020-OIPAD-INSM”HD-HN”, del 31 de enero de 20207, la
Jefatura del Departamento de Apoyo y Diagndstico y Tratamiento de Psicologia del
Instituto Nacional de Salud Mental “Honorio Delgado - Hideyo Noguchi”, en
adelante la Entidad, en adelante la Entidad, resolvid iniciar procedimiento
administrativo disciplinario al sefior CARLOS EFRAIN MARCHENA CARDENAS,
psicélogo del referido nosocomio, en lo sucesivo el impugnante, por
presuntamente haber incurrido en actos de hostigamiento sexual en agravio de la
sefiorita de iniciales O.N.D.R., quien prestaba practicas pre profesionales en la
Entidad.

2. Con Memorando N2 027-2020-DEADx.yTto./INSM”HD-HN”, del 5 de octubre de
2020, la Direccién Ejecutiva de Apoyo al Diagndstico y Tratamiento de la Entidad,
resolvid declarar la nulidad de oficio del Oficio N2 002-2020-OIPAD-INSM”HD-HN".

3. Asimismo, mediante el Memorando N2 030-2020-DEADx.yTto./INSM”HD-HN”, del
9 de octubre de 2020, la Direccién Ejecutiva de Apoyo al Diagndstico y

! Notificada al impugnante el 6 de febrero de 2020.
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Tratamiento de la Entidad, aceptd la abstencién del Jefe del Departamento de
Apoyo al Diagndstico y Tratamiento en Psicologia para actuar como dérgano
instructor en el procedimiento administrativo disciplinario a instaurarse al
impugnante, designando a la Jefa del del Departamento de Apoyo al Diagndstico y
Tratamiento Médico de la Entidad como érgano instructor.

Con Informe de Precalificacion N2 08-2020-ST-OP/INSM”HD-HN”, la Secretaria
Técnica de Procedimientos Administrativos Disciplinarios recomendé a la Jefatura
del Departamento de Apoyo al Diagndstico y Tratamiento Médico de la Entidad
disponer el inicio de procedimiento administrativo disciplinario al impugnante, por
presuntamente incurrir en actos de hostigamiento sexual en agravio de la sefiorita
de iniciales O.N.D.R., quien prestaba servicios en modalidad formativa para la
Entidad, al buscar por diversos medios acercamientos y conversaciones con la
denunciante, invitdndola a eventos no académicos ni profesionales en varias
oportunidades, a pesar de haberse negado a todas ellas, ademas de haber
manifestado directamente su apreciacidén y gusto por su aspecto fisico mediante
comentarios de naturaleza sexual.

Mediante Carta N2 001-2020-DADYTM-INSM”HD-HN"?, del 19 de octubre de 2020,
la Jefatura del Departamento de Apoyo al Diagndstico y Tratamiento Médico de la
Entidad dispuso el inicio de procedimiento administrativo disciplinario al
impugnante por los hechos citados en el informe de precalificacidn; motivo por el
cual, se le imputd la comisidn de la falta prevista en el literal k) del articulo 852 de
la Ley N2 30057 — Ley del Servicio Civil3.

El 22 de octubre de 2020, el impugnante presentd sus descargos, manifestando lo
siguiente:

(i) En todos sus afios de trabajo jamas afrontd acusacidon o imputacién alguna,
menos respecto a un presunto hostigamiento sexual, tampoco presenta
registro de demérito laboral.

2 Notificada al impugnante el 21 de octubre de 2020.

3 Ley

N2 30057 - Ley del Servicio Civil, modificada por Decreto Legislativo N2 1410

Articulo 852.- Son faltas de caracter disciplinario

(..)

k) El hostigamiento sexual cometido por quien ejerza autoridad sobre el servidor civil, asi como el
cometido por un servidor civil, cualquiera sea la ubicacidon de la victima del hostigamiento en la
estructura jerarquica de la entidad publica, o cuando la victima sea un beneficiario de modalidad
formativa, preste servicios independientes a la entidad publica, sea un usuario de esta o, en general,
cuando el hostigamiento se haya dado en el marco o a raiz de la funcién que desempeiia el servidor,
independientemente de la categoria de la victima”.
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(ii) Desmiente que haya tenido una posicidon jerdrquica respecto de la supuesta
agraviada, ni mucho menos injerencia directa ni indirecta respecto a su
calificacion como interna.

(iii) Es asiduo practicante del baloncesto, por lo cual tiene por costumbre
incentivar a personas de su entorno al cultivar la practica de dicho deporte,
para ello cursa invitaciones para el ejercicio de esta disciplina siempre de
manera plural y con el fin de incentivar la practica deportiva.

(iv) Adjunta declaraciones juradas de mas de una persona que dan fe de su
comportamiento cortés y afable, asi como de la forma que incentiva la
practica del baloncesto.

(v) Respecto a la invitacién para acudir a un karaoke, se trataba de una reunién
laboral a la cual se invité ademads a otros internos e internas que también
participaron; por lo cual, no puede interpretarse que la referida invitacién era
de tipo personal hacia la presunta agraviada, tampoco tiene connotacion
sexual.

(vi) La imputacidon que siempre la buscaba para encontrarla en la Entidad para
forzar una conversacion con ella, es una afirmacién mas lejana a la realidad y
ausente de medio probatorio que lo acredite.

(vii) No es posible establecer que la entrega del simbolo “like” a la publicacién por
Facebook tenga contenido sexual.

(viii)El link que envid a la presunta agraviada por WhatsApp es una tarjeta de
saludo plural, deseandole un buen afio.

(ix) Uso una fotografia de la sefiorita O.N.D.R., compartida por WhatsApp a través
de un colega, y se dio el tiempo de editar la fotografia y afiadir una leyenda
respetuosa en busqueda de halagarla, la intencién de la misma fue en sefial
de aprecio.

(x) Las declaraciones otorgadas incurren en groseras contradicciones que debe
ser objeto de valoracién.

7. Con Nota Informativa N2 010-2021-DADyTM-INSM”HD-HN”, del 22 de enero de
2021, la Jefatura del Departamento de Apoyo al Diagndstico y Tratamiento
Médico, luego de la evaluacién de los descargos y medios de prueba, recomendd a
la Jefatura de la Oficina de Personal de la Entidad imponer la medida disciplinaria
de suspensién por ciento ochenta (180) dias sin goce de remuneraciones.

8. Mediante Resolucién Administrativa N2 098-2021-OP/INSM”HD-HN”, del 23 de
abril de 2021% la Jefatura de la Oficina de Personal de la Entidad impuso al
impugnante la sancién de suspension por ciento ochenta (180) dias sin goce de
remuneraciones al haberse acreditado los hechos imputados al inicio del

4 Notificada al impugnante el 26 de abril de 2021.
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procedimiento administrativo disciplinario y, en consecuencia, la comisién de la
falta tipificada en el literal k) del articulo 852 de la Ley N2 30057.

TRAMITE DEL RECURSO DE APELACION

9.

10.

11.

El 30 de abril de 2021, al no estar de acuerdo con la sancién impuesta, el
impugnante interpuso recurso de apelacidn contra la Resolucion Administrativa N2
098-2021-0OP/INSM”HD-HN”, solicitando se revoque la sancidn, bajo los siguientes
argumentos:

(i)

(ii)

(i)

(iv)
(v)

(vi)

La accién disciplinaria se encuentra prescrita porque desde la toma de
conocimiento de la presunta comision de los hechos el 9 de enero de 2020,
transcurrid mds de un (1) afio para imponerle la sancién.

Se ha forzado los hechos para convertirlos en imputacién porque las
expresiones que se enfatizé en la resolucién de sanciéon son comunes y no
desprenden una connotacién sexual.

De manera publica y a manera de reconocimiento, se tomd la libertad de
hacerle un presente a la presunta victima, siendo la fotografia con una
leyenda una muestra de que gozaba de su aprecio.

Nunca tuvo una posicién jerarquica respecto a la supuesta agraviada.

Las declaraciones juradas de mds de una persona, dan fe de su
comportamiento cortés y afable, asi como de la forma que incentivaba a la
practica del baloncesto.

Las declaraciones de la presunta agraviada demuestran una peculiar condicién
psicoldgica insana que explicaria su conducta general y tergiversacién de su
comportamiento.

(vii) Existen contradicciones de la supuesta victima en sus declaraciones que no

fueron objeto de apreciacién.

Con Oficio N2 062-2021-OP-OEA/INSM”HD-HN”, del 5 de mayo de 2021, la
Jefatura de la Oficina de Personal de la Entidad remitié al Tribunal del Servicio
Civil, en adelante el Tribunal, el recurso de apelacién presentado por el
impugnante, asi como los antecedentes que dieron origen al acto impugnado.

Mediante Oficios N2 004379-2021-SERVIR/TSC y 004380-2021-SERVIR/TSC, la
Secretaria Técnica del Tribunal comunicé al impugnante y a la Entidad,
respectivamente, que el recurso de apelacién ha sido admitido.
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ANALISIS

De la competencia del Tribunal del Servicio Civil

12. De conformidad con el articulo 172 del Decreto Legislativo N2 1023°, modificado
por la Centésima Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley N2 29951 -
Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2013, el Tribunal tiene
por funcién la resolucion de controversias individuales que se susciten al interior
del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos, en las materias:
acceso al servicio civil, evaluacion y progresion en la carrera, régimen disciplinario
y terminacidn de la relacién de trabajo; siendo la Ultima instancia administrativa.

13. Asimismo, conforme a lo sefialado en el fundamento juridico 23 de la Resolucidn
de Sala Plena N2 001-2010-SERVIR/TSC’, precedente de observancia obligatoria
sobre competencia temporal, el Tribunal es competente para conocer en segunda
y ultima instancia administrativa los recursos de apelacidén que sean presentados
ante las entidades a partir del 15 de enero de 2010, siempre y cuando, versen
sobre las materias establecidas descritas en el numeral anterior.

14. Posteriormente, en el caso de las entidades del ambito regional y local, el Tribunal
asumio, inicialmente, competencia para conocer los recursos de apelacién que
correspondian sélo a la materia de régimen disciplinario, en virtud a lo establecido

5> Decreto Legislativo N2 1023 - Decreto Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil,
Rectora del Sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos

“Articulo 172.- Tribunal del Servicio Civil

El Tribunal del Servicio Civil - el Tribunal, en lo sucesivo - es un 6rgano integrante de la Autoridad que
tiene por funcién la resolucién de controversias individuales que se susciten al interior del Sistema.

El Tribunal es un érgano con independencia técnica para resolver en las materias de su competencia.
Conoce recursos de apelacién en materia de:

a) Acceso al servicio civil;

b) Pago de retribuciones;

c) Evaluacidén y progresién en la carrera;

d) Régimen disciplinario; y,

e) Terminacién de la relacion de trabajo.

El Tribunal constituye ultima instancia administrativa. Sus resoluciones podran ser impugnadas
Unicamente ante la Corte Superior a través de la accién contenciosa administrativa.

Por decreto supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, previa opinién favorable
de la Autoridad, se aprobaran las normas de procedimiento del Tribunal”.

Ley N2 29951 - Ley del Presupuesto del Sector Publico para el Ao Fiscal 2013

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

“CENTESIMA TERCERA.- Derdguese el literal b) del articulo 17 del Decreto Legislativo N2 1023, Decreto
Legislativo que crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil, rectora del Sistema Administrativo de
Gestidn de Recursos Humanos”.

7 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 17 de agosto de 2010.

o
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en el articulo 902 de la Ley N2 30057 — Ley del Servicio Civil®, y el articulo 952 de su
reglamento general, aprobado por Decreto Supremo N2 040-2014-PCM?°; para
aquellos recursos de apelacion interpuestos a partir del 1 de julio de 2016,
conforme al comunicado emitido por la Presidencia Ejecutiva de SERVIR y
publicado en el Diario Oficial “El Peruano”'?, en atencién al acuerdo del Consejo
Directivo del 16 de junio de 2016.

15. Sin embargo, es preciso indicar que a través del Comunicado de SERVIR publicado
en el Diario Oficial “El Peruano” el 29 de junio de 2019, en atencién a un nuevo
acuerdo de su Consejo Directivo, se hizo de publico conocimiento la ampliacién de
competencias del Tribunal en el dmbito regional y local, correspondiéndole la
atencion de los recursos de apelacion interpuestos a partir del lunes 1 de julio de
2019, derivados de actos administrativos emitidos por las entidades del ambito
regional y local, en lo que respecta al resto de materias: acceso al servicio civil,
evaluacién y progresion en la carrera, y terminaciéon de la relacion de trabajo; esto
es, asumio la totalidad de su competencia a nivel nacional, tal como se puede
apreciar en el siguiente cuadro:

COMPETENCIAS DEL TRIBUNAL DEL SERVICIO CIVIL
Recursos de apelacion Recursos de apelacion
2010 2011 interpuestos a partir del interpuestos a partir del
1 de julio de 2016 1 de julio de 2019

8 Ley N2 30057 - Ley del Servicio Civil
“Articulo 902.- La suspension y la destitucion
La suspensidn sin goce de remuneraciones se aplica hasta por un maximo de trescientos sesenta y
cinco (365) dias calendario previo procedimiento administrativo disciplinario. El nimero de dias de
suspension es propuesto por el jefe inmediato y aprobado por el jefe de recursos humanos o quien
haga sus veces, el cual puede modificar la sancién propuesta. La sancidn se oficializa por resolucién del
jefe de recursos humanos o quien haga su veces. La apelacion es resuelta por el Tribunal del Servicio
Civil.
La destitucion se aplica previo proceso administrativo disciplinario por el jefe de recursos humanos o
quien haga sus veces. Es propuesta por el jefe de recursos humanos o quien haga sus veces y aprobada
por el titular de la entidad publica, el cual puede modificar la sancién propuesta. Se oficializa por
resolucion del titular de la entidad publica. La apelacion es resuelta por el Tribunal del Servicio Civil”.

° Reglamento de la Ley N2 30057, aprobado por Decreto Supremo N2 040-2014-PCM
“Articulo 952.- Competencia para el ejercicio de la potestad disciplinaria en segunda instancia
De conformidad con el articulo 17 del Decreto Legislativo N2 1023, que crea la Autoridad del Servicio
Civil, rectora del sistema Administrativo de Gestion de Recursos Humanos, la autoridad competente
para conocer y resolver el recurso de apelacién en materia disciplinaria es el Tribunal del Servicio Civil,
con excepcion del recurso de apelacidén contra la sancion de amonestacion escrita, que es conocida
por el jefe de recursos humanos, segun el articulo 89 de la Ley.
La resolucion de dicho tribunal pronuncidndose sobre el recurso de apelacion agota la via
administrativa”.

10F| 1 de julio de 2016.
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AMBAS SALAS
AMBAS SALAS . .
PRIMERA SALA . Gobierno Nacional AMBAS SALAS
. Gobierno . . .
Gobierno . (todas las materias) Gobierno Nacional y
. Nacional . . . .
Nacional (todas (todas las Gobierno Regional y Local Gobierno Regional y Local
las materias) . (solo régimen (todas las materias)
materias) o
disciplinario)

16. Por tal razon, al ser el Tribunal el Unico érgano que resuelve la segunda y ultima
instancia administrativa en via de apelacién en las materias de acceso al servicio
civil, evaluaciéon y progresién en la carrera, régimen disciplinario y terminacién de
la relacidon de trabajo en los tres (3) niveles de gobierno (Nacional, Regional y
Local), con la resolucién del presente caso asume dicha competencia, pudiendo
ser sus resoluciones impugnadas solamente ante el Poder Judicial.

17. En ese sentido, considerando que es deber de todo drgano decisor, en cautela del
debido procedimiento, resolver la controversia puesta a su conocimiento segun el
mérito de lo actuado; y, habiéndose procedido a la admisién del recurso de
apelacion y valoracién de los documentos y actuaciones que obran en el
expediente, corresponde en esta etapa efectuar el andlisis juridico del recurso de
apelacion.

Del régimen disciplinario y el procedimiento sancionador regulado por la Ley N2 30057,
Ley del Servicio Civil, y su Reglamento General, aprobado por el Decreto Supremo N9
040-2014-PCM

18. Mediante la Ley N2 30057, Ley del Servicio Civil, publicada el 4 de julio de 2013 en
el Diario Oficial “El Peruano”, se aprobé un nuevo régimen del servicio civil para
las personas que prestan servicios en las entidades publicas del Estado y aquellas
gue se encuentran encargadas de su gestién, con la finalidad de alcanzar mayores
niveles de eficacia y eficiencia, asi como prestar efectivamente servicios de calidad
a la ciudadania, promoviendo ademas el desarrollo de las personas que lo
integran.

19. Al respecto, en el Titulo V de la citada Ley, se establecieron las disposiciones que
regularian el régimen disciplinario y el procedimiento sancionador, las mismas que
conforme a lo dispuesto por la Novena Disposicion Complementaria Final de la Ley
del Servicio Civil'!, serian aplicables una vez que entre en vigencia la norma
reglamentaria sobre la materia.

ey N2 30057 - Ley del Servicio Civil
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
“NOVENA.- Vigencia de la Ley
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20. Es asi que, el 13 de junio de 2014, se publicé en el Diario Oficial “El Peruano” el
Reglamento General de la Ley del Servicio Civil, aprobado por Decreto Supremo N2
040-2014-PCM, en cuya Undécima Disposicion Complementaria Transitorial? se
establecié que el titulo correspondiente al régimen disciplinario y procedimiento
sancionador entraria en vigencia a los tres (3) meses de su publicacidn, es decir, a
partir del 14 de septiembre de 2014.

21. En ese sentido, a partir del 14 de septiembre de 2014, resultan aplicables las
disposiciones establecidas en el Titulo V de la Ley del Servicio Civil y el Titulo VI del
Libro | de su Reglamento General, entre los que se encontraban comprendidos
aquellos trabajadores sujetos bajo los regimenes de los Decretos Legislativos N
276, 728 y 1057, estando excluidos sdélo los funcionarios publicos que hayan sido
elegidos mediante eleccion popular, directa y universal, conforme lo establece el
articulo 902 del Reglamento General de la Ley del Servicio Civil'3.

a) (...) Las normas de esta ley sobre la capacitacién y la evaluacién del desempefio y el Titulo V,
referido al régimen disciplinario y procedimiento sancionador, se aplican una vez que entren en
vigencia las normas reglamentarias de dichas materias, con excepcion de lo previsto en los articulos
172 y 182 de esta ley, que se aplican una vez que se emita la resolucién de inicio del proceso de
implementacion. (...)".
2Reglamento General de la Ley N2 30057, aprobado por el Decreto Supremo N2 040-2014-PCM
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS
“UNDECIMA.- Del régimen disciplinario
El titulo correspondiente al régimen disciplinario y procedimiento sancionador entra en vigencia a los
tres (3) meses de publicado el presente reglamento con el fin que las entidades adecuen internamente
al procedimiento.
Aquellos procedimientos disciplinarios que fueron instaurados con fecha anterior a la entrada en
vigencia del régimen disciplinario de la Ley 30057 se regirdn por las normas por las cuales se les
imputd responsabilidad administrativa hasta su terminacién en segunda instancia administrativa”.
3Reglamento General de la Ley N2 30057, aprobado por el Decreto Supremo N2 040-2014-PCM
“Articulo 902.- Ambito de Aplicacién
Las disposiciones de este Titulo se aplican a los siguientes servidores civiles:
a) Los funcionarios publicos de designacion o remocién regulada, con excepcion del Defensor del
Pueblo, el Contralor General de la Republica, los miembros del Jurado Nacional de Elecciones, los
miembros del Consejo Nacional de la Magistratura, el Jefe de la Oficina Nacional de Procesos
Electorales, el Jefe del Registro Nacional de Identificacion y Estado Civil, los miembros del Directorio
del Banco Central de Reserva y el Superintendente de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones.
b) Los funcionarios publicos de libre designacidén y remocion, con excepcion de los Ministros de Estado.
c) Los directivos publicos;
d) Los servidores civiles de carrera;
e) Los servidores de actividades complementarias y
f) Los servidores de confianza.
Los funcionarios publicos de eleccion popular, directa y universal se encuentran excluidos de la
aplicacién de las disposiciones del presente Titulo. Su responsabilidad administrativa se sujeta a los
procedimientos establecidos en cada caso”.
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En concordancia con lo sefalado en el numeral precedente, a través de la
Directiva N2 02-2015-SERVIR/GPGSC - “Régimen Disciplinario y Procedimiento
Sancionador de la Ley N2 30057, Ley del Servicio Civil”, aprobada por Resolucién
de Presidencia Ejecutiva N2 101-2015-SERVIR-PE, se efectud diversas precisiones
respecto al régimen disciplinario y el procedimiento sancionador regulado en la
Ley del Servicio Civil y su Reglamento General, sefialando en su numeral 4.1%%que
dichas disposiciones resultaban aplicables a todos los servidores y ex servidores de
los regimenes regulados por los Decretos Legislativos N 276, 728, 1057 y Ley N9
30057.

Por tanto, a partir del 14 de septiembre de 2014 resultan aplicables las normas
previstas en el Titulo V de la Ley del Servicio Civil y el Titulo VI del Libro | de su
Reglamento General, a todos los servidores y ex servidores comprendidos bajo los
regimenes laborales de los Decretos Legislativos N2 276, 728 y 1057.

Por su parte, respecto a la vigencia del régimen disciplinario y el procedimiento
administrativo disciplinario, en el numeral 6 de la Directiva N2 02-2015-
SERVIR/GPGSC, se establecié cuales debian ser las normas que resultaban
aplicables atendiendo al momento de la instauracién del procedimiento
administrativo, para lo cual se especificd los siguientes supuestos:

(i) Los procedimientos administrativos disciplinarios instaurados antes del 14 de
septiembre de 2014, se rigen por las normas sustantivas y procedimentales
vigentes al momento de la instauracién del procedimiento hasta la resolucion
de los recursos de apelacién que, de ser el caso, se interpongan contra los
actos que ponen fin al procedimiento.

(i) Los procedimientos administrativos disciplinarios instaurados desde el 14 de
septiembre de 2014, por hechos cometidos con anterioridad a dicha fecha, se
rigen por las reglas procedimentales previstas en la Ley del Servicio Civil y su
Reglamento General, y por las reglas sustantivas aplicables al momento en
gue se cometieron los hechos.

“Directiva N2 02-2015-SERVIR/GPGSC - “Régimen Disciplinario y Procedimiento Sancionador de la Ley
N2 30057, Ley del Servicio Civil”, aprobada por la Resolucion de Presidencia Ejecutiva N2 101-2015-
SERVIR-PE
“4. AMBITO
4.1 La presente directiva desarrolla las reglas procedimentales y sustantivas del régimen disciplinario y
procedimiento sancionador y es aplicable a todos los servidores y ex servidores de los regimenes
regulados bajo los Decretos Legislativos 276, 728, 1057 y Ley N2 30057, con las exclusiones
establecidas en el articulo 90 del Reglamento. (...)".
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(iii) Los procedimientos administrativos disciplinarios instaurados desde el 14 de
septiembre de 2014, por hechos cometidos a partir de dicha fecha, se regiran
por las normas procedimentales y sustantivas sobre régimen disciplinario
previstas en la Ley del Servicio Civil y su Reglamento General.

(iv) Si en segunda instancia administrativa o en la via judicial se declarase la
nulidad en parte o de todo lo actuado, el procedimiento se regiria por las
reglas procedimentales previstas en la Ley del Servicio Civil y su Reglamento
General, y por las reglas sustantivas aplicables al momento en que se
cometieron los hechos.

Respecto a las reglas procedimentales y sustantivas de la responsabilidad
disciplinaria, corresponde sefialar que en el numeral 7 de la Directiva N2 02-2015-
SERVIR/GPGSC, se especificd qué normas serian consideradas procedimentales y
sustantivas, conforme a continuacion se detalla:

(i) Reglas procedimentales: Autoridades competentes, etapas y fases del
procedimiento administrativo, plazos y formalidades de los actos
procedimentales, reglas sobre actividad probatoria y ejercicio del derecho de
defensa, medidas cautelares, entre otros.

(i) Reglas sustantivas: Los deberes y/u obligaciones, prohibiciones,
incompatibilidades, y derechos de los servidores, asi como faltas y sanciones.

En ese sentido, se debe concluir que, a partir del 14 de septiembre de 2014, las
entidades publicas con trabajadores sujetos a los regimenes regulados por el
Decreto Legislativo N2 276, Decreto Legislativo N2 728 y Decreto Legislativo N2
1057 deben aplicar las disposiciones, sobre materia disciplinaria, establecidas en el
Titulo V de la Ley del Servicio Civil y el Titulo VI del Libro | de su Reglamento
General, siguiendo las reglas procedimentales mencionadas en los numerales
precedentes.

En el presente caso, de la documentacién que obra en el expediente
administrativo se advierte que el impugnante, al momento de la comision de los
hechos imputados, estaba sujeto al régimen laboral del Decreto Legislativo
N2 276, y que los hechos que motivaron el inicio del procedimiento administrativo
disciplinario ocurrieron con fecha posterior al 14 de septiembre de 2014, es decir,
dentro de la vigencia del régimen disciplinario de la Ley del Servicio Civil; por lo
tanto, le son aplicables las normas sustantivas y procedimentales sobre el régimen
disciplinario previstas en la Ley del Servicio Civil y su Reglamento General.
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De las autoridades competentes del procedimiento

28.

29.

30.

De conformidad con el numeral 93.1 del articulo 932 del Reglamento General, la
competencia para conducir el procedimiento administrativo disciplinario y
sancionar corresponde en primera instancia a:

(i) En el caso de la sancidon de amonestacién escrita, el jefe inmediato instruye y
sanciona, y el jefe de recursos humanos, o el que haga sus veces, oficializa
dicha sancién.

(ii) En el caso de la sancion de suspension, el jefe inmediato es el dérgano
instructor y el jefe de recursos humanos, o el que haga sus veces, es el drgano
sancionador y quien oficializa la sancién.

(iii) En el caso de la sancion de destitucion, el jefe de recursos humanos es el
6rgano instructor, y el titular de la Entidad es el érgano sancionador y quien
oficializa la sancion.

En el presente caso, el procedimiento iniciado contra el impugnante se inicio
mediante Carta N2 001-2020-DADyTM-INSM”HD-HN”, del 19 de octubre de 2020,
emitida por la Jefatura del Departamento de Apoyo al Diagndstico y Tratamiento
Médico, teniendo en cuenta la solicitud de abstencién presentada y que el
Informe de Precalificacion N2 08-2020-ST-OP/INSM”HD-HN” recomendé la sancién
de suspensidon. Asimismo, la sancién fue impuesta mediante Resolucién
Administrativa N2 098-2021-OP/INSM”HD-HN”, emitido por la Jefatura de la
Oficina de Personal de la Entidad.

En consecuencia, esta Sala puede apreciar que el procedimiento se ha llevado a
cabo por las autoridades competentes de conformidad con la Ley del Servicio Civil
y su Reglamento General.

Sobre la solicitud de prescripcion de la potestad administrativa disciplinaria

31.

32.

De manera previa a analizar el fondo del asunto, esta Sala estima conveniente
evaluar el argumento del impugnante respecto a la prescripcién de la potestad
administrativa disciplinaria de la Entidad pues, seglin alega, el procedimiento
habria excedido el plazo de un (1) afio.

En el caso particular de los procedimientos administrativos disciplinarios aplicables
a los servidores publicos, el articulo 942 de la Ley del Servicio Civil*> regula los

5Ley N2 30057 - Ley del Servicio Civil
“Articulo 942.- Prescripcion
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plazos de prescripcion para iniciar el procedimiento disciplinario, el plazo para la
duracién de dicho procedimiento, y el plazo de prescripcién para los ex servidores
civiles.

Respecto al plazo para iniciar el procedimiento administrativo disciplinario a los
servidores, la referida disposicién legal establece dos presupuestos: i) el plazo de
prescripcién de tres (3) afios, que se cuenta a partir de la fecha de la comisiéon de
la falta; vy, ii) el plazo de prescripcién de uno (1) afio, que se computa a partir de la
fecha en que la oficina de recursos humanos de la entidad, o lo que haga sus
veces, toma conocimiento del hecho.

Asimismo, se establece que entre el inicio del procedimiento administrativo
disciplinario y la notificacion de la comunicacidén que impone sancién o determina
el archivamiento del procedimiento, no puede transcurrir un plazo mayor a un
(01) afio calendario.

Al respecto, el impugnante sostuvo en su recurso de apelaciéon que la accion
disciplinaria se encuentra prescrita porque desde la toma de conocimiento de la
presunta comision de los hechos el 9 de enero de 2020, transcurrié mas de un (1)
afio para imponerle la sancion.

No obstante, conforme se ha indicado anteriormente, el plazo de prescripcion
desde la toma de conocimiento por parte de la Oficina de Recursos Humanos o la
gue haga sus veces es para el inicio del procedimiento administrativo disciplinario,
es decir, desde la toma de conocimiento de parte de la autoridad antes descrita
hasta la notificacion del inicio del procedimiento disciplinario no puede transcurrir
mas de un (1) afio.

Del mismo modo, para contabilizar el tiempo que ostenta la Entidad para imponer
la sancién, debemos remitirnos al segundo supuesto sobre la duracién del
procedimiento administrativo disciplinario, el cual sefiala que entre el inicio y la
sancidn no puede transcurrir mas de un (1) afio.

La competencia para iniciar procedimientos administrativos disciplinarios contra los servidores civiles
decae en el plazo de tres (3) afios contados a partir de la comision de la falta y uno (1) a partir de
tomado conocimiento por la oficina de recursos humanos de la entidad, o de la que haga sus veces.

La autoridad administrativa resuelve en un plazo de treinta (30) dias habiles. Si la complejidad del
procedimiento ameritase un mayor plazo, la autoridad administrativa debe motivar debidamente la
dilacién. En todo caso, entre el inicio del procedimiento administrativo disciplinario y la emision de la
resoluciéon no puede transcurrir un plazo mayor a un (1) afo.

Para el caso de los ex servidores civiles, el plazo de prescripcion es de dos (2) afios contados a partir de
que la entidad conocid de la comision de la infraccion”.
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Adicionalmente, cabe tener en cuenta que, mediante Resolucidon de Sala Plena
N2 001-2020-TSC-SERVIR se estableci6 como precedente administrativo de
observancia obligatoria la suspension del cémputo de plazos de prescripcion
desde el 16 de marzo hasta el 30 de junio de 2020 a consecuencia del Estado de
Emergencia Nacional y el consecuente aislamiento social obligatorio.

En tal sentido, de la lectura del expediente administrativo, se advierte que la
Jefatura de la Oficina de Personal de la Entidad tomd conocimiento de los hechos
el 9 de enero de 2020, con la denuncia de la sefiorita de iniciales O.N.D.R. a través
del Informe N2 011-2020-OAJ-INSM”HD-HN”, por lo tanto, hasta la notificacién del
inicio del procedimiento administrativo disciplinario al impugnante el 21 de
octubre de 2020, no transcurrié mas de un (1) afio.

Similar situacion se evidencia para el plazo de duracion del procedimiento
disciplinario, pues desde el inicio del procedimiento administrativo disciplinario el
21 de octubre de 2020 hasta el 23 de abril de 2021, fecha en que se emitid la
Resolucién Administrativa N2 098-2021-OP/INSM”HD-HN” con la cual sancionaron
al impugnante, no transcurrié mas de un (1) afio.

En virtud de lo expuesto, corresponde desestimar el argumento del impugnante
respecto a la prescripcion de la potestad administrativa disciplinaria.

Sobre el hostigamiento sexual y su sancion en el ambito administrativo disciplinario

42.

43.

Entre un servidor publico y el Estado, con el acto de aceptacidn del cargo y la toma
de posesidn, se genera un vinculo especial de particulares connotaciones, a través
del cual se imponen cargas superiores a aquellas a las cuales estan sometidas las
personas que no tienen vinculo alguno con la Administracién Publica, que de
alguna manera implican el recorte de ciertas libertades en pos de la neutralidad,
objetividad, transparencia, eficiencia, eficacia y moralidad publica?®.

Por esa razén, quienes integran la Administracion Publica como funcionarios o
servidores adquieren una vinculacién especial con el Estado —de jerarquia— que
permite que se ejerza sobre ellos el ius puniendi con cierto grado de diferencia en
relacion con otros administrados. Las exigencias que recaerdn sobre estos seran
mayores por estar en juego el cumplimiento de los fines del Estado.

16GOMEZ PAVAIEAU, Carlos Arturo. Derecho disciplinario en Colombia. “Estado del arte”. En: Derecho
Penal y Criminologia, Num. 92, Vol. 32, 2001, p. 127.
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45,

46.

47.

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para mujeres y hombres”
"Afo del Bicentenario del Peru: 200 afios de Independencia”

Asi, para garantizar el adecuado funcionamiento del aparato estatal y el
cumplimiento de los principios éticos, deberes y obligaciones que impone la
funcién publica, la Administracién cuenta con la potestad disciplinaria, la cual le
sirve para tutelar su organizacion. Esta garantiza su orden interno y el normal
desempefio de las funciones encomendadas!’. Es un medio que permitira
finalmente encausar la conducta de los funcionarios y servidores, sancionando
cualquier infracciéon que pudiera afectar el servicio o la funcién publica asignaday,
por ende, los fines del Estado.

En esa linea, la Ley N2 30057 ha establecido qué conductas son pasibles de
sancion, habiendo calificado inicialmente como falta disciplinaria: “El
hostigamiento sexual cometido por quien ejerza autoridad sobre el servidor civil,
asi como el cometido por un servidor civil, cualquiera sea la ubicacion de la victima
del hostigamiento en la estructura jerdrquica de la entidad publica”.

Luego, el Decreto Legislativo N2 1410 modificé el contenido de esa falta, de
acuerdo con el siguiente texto:

“El hostigamiento sexual cometido por quien ejerza autoridad sobre el servidor
civil, asi como el cometido por un servidor civil, cualquiera sea la ubicacion de la
victima del hostigamiento en la estructura jerdrquica de la entidad publica, o
cuando la victima sea un beneficiario de modalidad formativa, preste servicios
independientes a la entidad publica, sea un usuario de esta o, en general, cuando
el hostigamiento se haya dado en el marco o a raiz de la funcion que desemperia el
servidor, independientemente de la categoria de la victima”.

Ahora bien, en relacion con el concepto juridico de hostigamiento sexual,
debemos tener en cuenta que la Ley N2 27942 - Ley de Prevencién y Sancién del
Hostigamiento Sexual, modificada por el Decreto Legislativo N2 1410, lo define
como: “una forma de violencia que se configura a través de una conducta de
naturaleza o connotacion sexual o sexista no deseada por la persona contra la
que se dirige, que puede crear un ambiente intimidatorio, hostil o humillante; o
que puede dafectar su actividad o situacion laboral, docente, formativa o de
cualquier otra indole. En estos casos no se requiere acreditar el rechazo ni la
reiterancia de la conducta”.

Por su parte, el articulo 32 del Reglamento de la Ley N2 27942, aprobado por
Decreto Supremo N2 014-2019-MIMP, establece que una conducta de naturaleza

"MARINA JALVO, Belén. El Régimen Disciplinario de los Empleados Publicos. Aranzadi, Navarra, 2015,
pp. 21y 22.
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48.

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para mujeres y hombres”
"Afo del Bicentenario del Peru: 200 afios de Independencia”

sexual se refiere a aquellos comportamientos o actos fisicos, verbales, gestuales u
otros de connotacion sexual, tales como comentarios e insinuaciones;
observaciones o miradas lascivas; exhibicion o exposicion de material
pornografico; tocamientos, roces, o acercamientos corporales; exigencias o
proposiciones sexuales; contacto virtual, entre otras de similar naturaleza.
Asimismo, una conducta sexista alude a comportamientos o actos que promueven
o refuerzan estereotipos en los cuales las mujeres y los hombres tienen atributos,
roles o espacios propios, que suponen la subordinacién de un sexo o género
respecto del otro; conducta que debera ser evaluada de acuerdo con los enfoques
de género y de interculturalidad, de modo que permita erradicar toda forma de
violencia basada en género, orientacién e identidad sexual, u otros factores,
teniendo en cuenta las diferentes visiones culturales de los diversos grupos étnico-
culturales. (El resaltado es nuestro)

Asimismo, el articulo 62 de la Ley N2 27942, modificado por el Decreto Legislativo
N2 1410, establece que el hostigamiento sexual puede manifestarse a través de
las siguientes conductas:

a) Promesa implicita o expresa a la victima de un trato preferente o beneficioso
respecto a su situacién actual o futura a cambio de favores sexuales.

b) Amenazas mediante las cuales se exija en forma implicita o explicita una
conducta no deseada por la victima, que atente o agravie su dignidad.

c) Uso de términos de naturaleza o connotacién sexual o sexista (escritos o
verbales), insinuaciones sexuales, proposiciones sexuales, gestos obscenos o
exhibiciéon a través de cualquier medio de imagenes de contenido sexual, que
resulten insoportables, hostiles, humillantes u ofensivos para la victima.

d) Acercamientos corporales, roces, tocamientos u otras conductas fisicas de
naturaleza sexual que resulten ofensivas y no deseadas por la victima.

e) Trato ofensivo u hostil por el rechazo de las conductas sefaladas en este
articulo.

f) Otras conductas que encajen en el concepto regulado en el articulo 4 de la
Ley.

Sobre la acreditacion de la comisidon de la falta imputada

49.

Conforme a lo expuesto en los antecedentes, mediante Resolucion Administrativa
N2 098-2021-OP/INSM”HD-HN”, el impugnante fue sancionado con la medida
disciplinaria de suspensién por ciento ochenta (180) dias sin goce de
remuneraciones por haber incurrido en actos de hostigamiento sexual en agravio
de la senorita de iniciales O.N.D.R.,, quien prestaba servicios en modalidad
formativa para la Entidad, al pretender buscar acercamientos y conversaciones
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50.

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para mujeres y hombres”
"Afo del Bicentenario del Peru: 200 afios de Independencia”

con la denunciante, a través de diversos medios como redes sociales y en forma
presencial, invitdndola de manera reiterada a eventos no académicos ni
profesionales en varias a pesar de haberse negado a ellas, ademas de haber
manifestado directamente su apreciacidn y gusto por su aspecto fisico.

En relacién con los medios probatorios que obran en el expediente administrativo,
se observa el informe presentado por la seforita de iniciales O.N.D.R., el 16 de
febrero 2020, a la Jefatura de la Oficina de Personal, donde indicé los
acontecimientos en orden cronoldgico, conforme se pasa de detalla a
continuacion:

“Viernes 12 de abril de 2019:

En la madAana asisti a una Jornada de Capacitacion sobre Intervenciones
psicoterapéuticas para la atencion de la Depresion en el auditorio del instituto.
Antes que empiece la ponencia, el psicélogo Marchena mantuvo una conversacion
conmigo y me pidié mi numero, pensé que con motivos académicos.

En los meses siguientes, el Psicologo Marchena me insistia presencialmente para
que asista a jugar bdsquet un Jueves o viernes. Le decia que no podia asistir
porque tenia trabajos pendientes de la universidad como mi tesis. Marchena siguio
insistiendo las veces que me cruzaba con él a la hora de la salida (1pm).

21 de agosto de 2019. a la 1:36pm:

Por WhatsApp, me escribe diciendo "Buenas todos manana baloncesto 3pm Nos
vemos", a pesar de que ya le habia dicho en persona que no podia quedarme y
nunca perteneci al equipo de bdsquet (solo fui una vez a inicios de afo). No le
respondi el mensaje anterior y me escribe a las 7:08 pm (adjunto las
conversaciones de WhatsApp):

“Que guapa, en blanco y negro...y a colores...je..je.."

Desde ahi empecé a sentirme incomoda y no le respondi ese mensaje. Después de
10 minutos me manda una imagen y un video reflexivos. Por su insistencia, le
respondo brevemente. Me vuelve a escribir diciéndome que me anime a
quedarme el 22 de agosto a jugar basket, a lo que le respondo que ando en
terapias de mi espalda y cuando me recupere iré. Me envia 2 fotos del equipo de
basket.

En los meses siquientes:

Solia cruzdrmelo algunas veces en la zona del estacionamiento frente a la Unidad
de Diagndstico e Intervenciones Breves en las mafanas, por lo que solia mantener
la actitud de quedarme en mi auto y no salir hasta que queden pocos minutos para
las 8am, para no cruzdrmelo. (...)

19 de diciembre de 2019. antes de las 8am: (...)

Caminé en direccion a mi consultorio y en el camino me encuentro al Psicdélogo
Marchena. Me prequnta a donde voy tan arreglada y le explico el evento navidefo
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“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para mujeres y hombres”
"Afo del Bicentenario del Peru: 200 afios de Independencia”

que _habia ese dia. Me empezd a hablar mds, me incomodé y le dije que ya me
tenia que ir. Ese dia actué disfrazada y muchas personas me tomaron fotos, entre
ellos mi hermano, trabajadores y el drea de comunicaciones del instituto. Al dia
siguiente, a las 9pm, yo publico mis fotos de ese evento en mi cuenta personal de
Facebook.

21 de diciembre de 2019. en la noche:

El Psicélogo Carlos Marchena le dio "Me Gusta" a cada foto que publiqué en mi
red social el dia anterior sobre el evento que actué (adjunto evidencia). {(...)

El 24 de diciembre de 2019:

El psicélogo Marchena me envia el siguiente mensaje:

24/12/19 6:53 p. m. - Carlos Marchena: Has visto esto?

Soy *Carlos Marchena Cdrdenas*

Abre esto {(...)

my-love.co/2020/?n=Carlos-Marchena-Cdrdenas

No abri esa pdgina web hasta el 30 de diciembre por temor a que sea una pdgina
de citas, al inicio dice my-love.co que en espafol significa mi-amor.co... (adjunto
evidencia). {(...)

30 de diciembre del 2019: (...)

De pronto entra el Psicélogo Carlos Marchena Cdrdenas, nos saluda a ambas y se
sienta frente a mi supervisora la Psicéloga Roxana (...). El Psicélogo Carlos
Marchena Cdrdenas le dijo que venia al consultorio a felicitar al psicélogo Walter
(...) porque saco el primer puesto en un examen, a lo que mi supervisora le
contesta que "el Ps. Walter (...) no tiene turno hoy". Mientras hablaban, el Ps.
Carlos Marchena Cdrdenas me miraba a mi constantemente y a mi supervisora,
hecho que me incomodd y empecé a ver mi celular. Al rato la Ps. Roxana {(...) le dice
que tiene que atender pacientes y el Ps. Carlos Marchena Cdrdenas se levanta de la
silla para retirarse. Al acercarse a la puerta, se acerca a mi y me dice para hablar
afuera del consultorio con un gesto de mandato que hizo con su brazo, a lo que
obedeci por el puesto Jerdrquico que él tiene en la institucion (...). Cuando sali, dejé
la puerta abierta del consultorio para que mi supervisora vea todo y justo en el
momento que yo estaba saliendo, llega también el Interno de Psicologia Mario {(...)
y me ve con el Psic. Marchena. Cuando estaba afuera del consultorio, vi que el Ps.
Carlos Marchena Cdrdenas buscaba entre sus cosas, saca una bolsa con un sobre
manila adentro y le digo "de parte de quien" (en ese momento pensé que era un
documento _importante) y me dijo "de parte mia, es solo para ti" y se fue
rdpidamente. Ni bien entré al consultorio abri el sobre manila delante de la Psic.
Roxana {(...) y el Interno de Psicologia Mario (...). Vi que contenia una foto mia
impresa en papel Kodak que me tomd alquien el dia que actué en el Noguchi
disfrazada de Elfo (19/12/2019), editada en la que agreqé flores alrededor mio y
atrds tenia una dedicatoria que decia:
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“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para mujeres y hombres”
"Afo del Bicentenario del Peru: 200 afios de Independencia”

“Para Nathalia, la _mds bella flor entre las flores. Con aprecio, Carlos.
30/dic/2019". (...)

Desde que él entré al consultorio hasta que se fue, me senti _mal fisica y
emocionalmente, senti un malestar general en el cuerpo, me senti débil, asustada,
intimidada, me dieron nduseas y ganas de llorar. (...).

Producto de este incidente empecé a sentirme observada, culpable, intimidada,
asustada, ansiosa, violentada y perturbada en mis labores cotidianas hasta la
fecha. Fue una experiencia desagradable pues contintio presentando esos sintomas

en el presente (estoy llevando tratamiento psiquidtrico particular desde el 03 de

enero del 2020 a raiz de esto).

El viernes 3 de enero a las 8:30 am: {(...)

Me retiré temprano de la institucion porque me sentia mal y acudi al médico

psiquiatra a raiz de este problema, por los sintomas que presentaba. Me

diagnosticaron:

* 03/01/2020 -> Trastorno de adaptacion, actualmente en tratamiento (descanso

médico 1 dia). (...)

Si no hablé a tiempo fue porque:

- No tenia pruebas que me respalden al inicio.

- Alinicio, tenia temor a que influya en mi nota o me saquen de la institucion por
hablar sin pruebas (Marchena podia negarlo). Por eso hablé al final de mi
periodo de prdcticas con el suceso que mds me afectd (darme la foto impresa
con dedicatoria personalmente).

- Miedo a que no me crean o que me echen la culpa a mi.

- El Psic. Marchena es una persona muy mayor con un puesto jerdrquico de
Coordinador en su drea de Salud Colectiva cuando sucedieron los hechos. Por
educacion nunca le respondi mal ni me mostré desafiante pero tampoco le di la
confianza ni_el consentimiento para que me busque al consultorio donde
realizaba labores asistenciales ni para que use mi foto sin mi consentimiento.
(...)”. (Sic). Subrayado es nuestro.

A efectos de sustentar su denuncia la agraviada presenté como medios de prueba
los siguientes documentos:

(i) Mensajes de texto via WhatsApp, en la cual se aprecia mensajes como el
efectuado el 21 de agosto del 2019 por el impugnante con la frase: “Que
guapa, en blanco y negro...y a colores...je..je”.

(ii) Captura de pantallas donde se observa que el impugnante indicé que le
gustaban las fotos publicadas por parte de seforita agraviada en la red social
Facebook.
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(iii) Fotografia donde aparece la sefiorita de iniciales O.N.D.R. con un fondo de
flores y una dedicatoria escrita por el impugnante con la siguiente frase: “Para
(...), la mads bella flor entre las flores. Con aprecio. Carlos. 30/dic/19”.

(iv) Certificado Médico N2 44182, del 3 de enero de 2020, en la cual se certifica
qgue la seforita de iniciales O.N.D.R. tiene diagndstico de trastorno de
adaptacién y que se encuentra en tratamiento.

52. Asimismo, la Jefatura del Departamento de Apoyo al Diagndstico y Tratamiento en
Psicologia mediante el Informe N2 001-2020, del 7 de enero de 2020, indicé lo
siguiente respecto a la denuncia presentada por la seforita de iniciales O.N.D.R.:

“La seforita (..), nos refiere que el lunes 30 de diciembre, el Ps. Carlos
Marchena Cdrdenas se acerca al consultorio donde ella estd asignada con la Ps.
Roxana (...), la cual estuvo presente; luego de una conversacion breve, el
psicdlogo le pide que salga del consultorio, en ese momento él le entrega un
sobre manila cerrado y le dice esto "es para ti", ella sorprendida, pregunta de
parte de quien, el psicdlogo Marchena responde "de mi, para ti" y pasa a
retirarse; ella en compania de la psicdloga Figueroa abre el sobre y ve una foto
de ella con una dedicatoria "Para Natalia, la mds bella flor entre las flores con
aprecio Carlos Marchena 30/dic/19”, ella sorprendida, porque no se explica de
donde obtuvo esa foto, la cual fue editada e impresa en papel de fotografia”.
(Sic). Subrayado es nuestro.

53. De otro lado, se observa la declaracion del impugnante, de fecha 21 de enero de
2020, emitida ante la Secretaria Técnica de la Entidad, en la cual refirié que
conoce a la agraviada a partir de una presentacion grupal cuando todos los
internistas ingresan a la institucion, existiendo una simpatia mutua como cualquier
otro internista y se identificd con ella porque venia de la Universidad Cayetano
Heredia donde fue docente muchos afios y le gustaba apoyar en el tema
académico. Asimismo, en relacién al contenido del sobre que le entregd a la
internista indico:

“Me entere por el Interno Walter (...) que la Srta. Habia invitado a todos sus
compaiieros internos a su domicilio por fin de afio y ese gesto de compafnerismo
me motivo a otorgarle un presente y asi mandé editar una foto que recibi por el
WhatsApp grupal de colegas del instituto, quizd fue muy osado de mi parte por
usar palabras no apropiadas pero eso fue una muestra de aprecio como lo
tengo en los afios de servicio con muchos internos de psicologia en casos
especifico porque las personas muestran un mejor desempefo en sus prdcticas y
desprendimiento personal y por lo cual en este hecho pedi las disculpas {(...)".
(Subrayado es nuestro).
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56.
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“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para mujeres y hombres”
"Afo del Bicentenario del Peru: 200 afios de Independencia”

También obra la declaracion de la psicéloga de iniciales R.F.C., efectuada el 22 de
enero de 2020, ante la Secretaria Técnica de la Entidad precisando lo siguiente:

“(...) luego en unos minutos tocan la puerta y pensando que era el interno yo
digo que pase abre la puerta y es el Psicélogo Carlos Marchena Cdrdenas, y se
sienta frente a mi'y pregunta por el Psicélogo Walter (...), menciond que venia a
felicitarle porque habia ganado un concurso y que él habia sido su interno y yo
le contesto que él no tiene programacion y le digo que estoy por atender un
paciente entonces se retira del consultorio, a su salida pide a la interna salir
fuera del consultorio y luego de unos minutos retorna la interna y nos ensefa a
mi y al interno Mario {(...), una foto que saco de un sobre y dijo mira lo que me
ha entregado Carlos, de ddnde ha sacado esta foto y se incomodd la
escuchamos y luego procedimos a la atencion del paciente {(...).

4.- éPara que diga usted, si notd en ella un malestar fisico emocional y otros?

Al abrir el sobre noté en ella incomodidad, fastidio, asombro de como habia
obtenido la foto, mas no vi otros signos en su persona. (...)”. (Subrayado es
nuestro).

Similar declaracion efectud el Jefe del Departamento de Apoyo al Diagndstico y
Tratamiento en Psicologia el 22 de enero de 2020 ante la Secretaria Técnica de la
Entidad cuando se le preguntd qué reaccién o estado emocional tenia la agraviada
cuando tomd contacto con ella, indicando: “Inicialmente note rigidez corporal,
tension, mirada baja, mds adelante llanto, enrojecimientos de ojos y de mejillas”.

Conforme a lo expuesto, esta Sala estima que la declaracién o relato de los hechos
efectuada por la sefiorita agraviada resulta ser coherente y detallada, asimismo
partes de su declaracién han sido corroboradas con los pantallazos de WhatsApp y
de Facebook, con la imagen de la fotografia editada que le dio el impugnante y
con lo dicho por el Jefe del Departamento de Apoyo al Diagnéstico y Tratamiento
en Psicologia, ademas del testimonio de la psicéloga de iniciales R.F.C.

En ese sentido, se acredita que el impugnante ha incurrido en los hechos
denunciados por la sefiorita de iniciales O.N.D.R., los cuales constituyen
manifestaciones o actos de hostigamiento sexual, al tratarse de insinuaciones
sexuales, de cardcter implicito, a través de las invitaciones reiteradas y no
aceptadas a eventos extra laborales, asi como de comentarios de naturaleza
sexual, al referirse a su aspecto fisico y al agrado que sentia por como luce, y a
miradas que la denunciante manifestd sentir como intimidatorias, refiriendo la
denunciante que se quedaba en su auto para evitar cruzarse con el impugnante

Ests &z uns copis suténtics imprimible de un decumento electronice archivado por el Tribunal del Servicio Civil, splicanda lo dispuesto por el Art. 25° del D.S.
O70-2013-FPCM y la Tercera Dispesicion Complementzria Final del 0.5 028-2016-PCM. Su autenficidad e integridad pueden ser confrastadas a través de la
siguiente direccion web: '1'.t|:-5:-'.-'abp.ser.rir.got:.pe-".'eriﬁc:acio"n-' ingresando el cadigo de verificacion gue aparece en la parte superior izquierds de este documento.

20



58.

59.

60.

61.

62.

“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para mujeres y hombres”
"Afo del Bicentenario del Peru: 200 afios de Independencia”

minutos antes de ingresar al consultorio, lo que evidencia que los actos del
impugnante generaban hacia la agraviada un ambiente intimidatorio.

En relaciéon con lo sefialado, cabe mencionar que el articulo 6° de la Ley N2 27942,
establece una lista de conductas a través de las cuales se puede producir el
hostigamiento sexual, sin que se trate de una lista cerrada, pues tal como lo indica
en el literal f) de dicho articulo, también se considera hostigamiento sexual a otras
conductas que encajen en el concepto regulado en el articulo 4° de la Ley. En ese
sentido, se debe tener en cuenta que la “conducta de naturaleza sexual” es
definida en el Reglamento de la Ley N2 27942 como comportamientos o actos
fisicos, verbales, gestuales, tales como comentarios e insinuaciones; observaciones
o0 miradas lascivas; tocamientos, roces, o acercamientos corporales; exigencias o
proposiciones sexuales; contacto virtual; entre otras de similar naturaleza.

En ese sentido, debe mencionarse que de acuerdo con la Guia practica “Trabajo
sin Acoso” — Guia practica para la prevencion y sancion del hostigamiento sexual
en el lugar de trabajo en el sector privado y publico, emitida por la Direccion
General de Derechos Fundamentales y Seguridad y Salud en el Trabajo del
Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo, las proposiciones o insinuaciones
sexuales, explicitas o implicitas, pueden ser directas o indirectas, siendo en el
primer caso por ejemplo, la invitacion a incurrir en un acto sexual de cualquier
tipo; mientras que, en el segundo caso, se trataria por ejemplo de invitaciones a
salidas no deseadas fuera del lugar de trabajo, a cenas o viajes.

Asimismo, en la aludida Guia se sefiala que otra forma de conducta de
hostigamiento sexual es realizar comentarios de contenido sexual como son los
relativos al cuerpo de una persona y a su apariencia fisica, estando incluidas
preguntas indiscretas formuladas a la victima relacionadas con su cuerpo, su
sexualidad o con aspectos de su vida vinculados a estos temas.

De modo que, en el presente caso los hechos denunciados por la seforita de
iniciales O.N.D.R. dan cuenta de diversas invitaciones no bienvenidas del
impugnante hacia la denunciante para participar en eventos deportivos y hasta ir a
un karaoke, y mensajes, comentarios y demostraciones del agrado que sentia por
el aspecto fisico de la agraviada (a través de WhatsApp y de “likes” en Facebook y
de la dedicatoria que el impugnante escribié a la denunciante en una fotografia
que le entregd), incluyendo miradas que ella sefiala la hacian sentir incomoda al
punto de intentar evitar cruzarse con el impugnante.

Aunado a lo anterior, resulta pertinente tener en cuenta que de acuerdo con el
articulo 6° del Reglamento de la Ley N2 27942, para la configuracién del
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hostigamiento sexual no se requiere acreditar que la conducta de quien hostiga
sea reiterada o el rechazo de la victima expreso. La reiterancia puede sin
embargo ser considerada como un elemento indiciario. Al respecto, en el caso
bajo analisis se ha podido evidenciar una clara conducta evasiva de parte de la
sefiorita de iniciales O.N.D.R. frente a las insinuaciones del impugnante sefialando
que se sentia incdbmoda e incluso intimidada, tal es asi que presenta un certificado
médico donde se le diagnostica trastorno de adaptacion por reacciones frente a
un suceso estresante o inesperado que afectd su actividad laboral.

Asimismo, debe tenerse presente que, aunque el impugnante no era el Jefe de la
agraviada, éste si ostentaba un cargo de responsabilidad (Coordinador) en la
Entidad en la que trabajaban, siendo ella una practicante de modalidad formativa;
situacion que, de acuerdo a lo expuesto por ella, la hacia sentir con temor a
denunciar los hechos.

Por las consideraciones expuestas, esta Sala estima que se encuentras presentes
los elementos para la configuracion de la falta de hostigamiento sexual.

En ejercicio de su derecho de defensa, el impugnante alegd que se ha forzado los
hechos para convertirlos en imputacion porque las expresiones que enfatizan en la
resolucidn de sancidn son comunes y no desprenden una connotacion sexual.

Al respecto, cabe senalar que si bien el impugnante no incurrié en proposiciones
sexuales, si se advierten comentarios e insinuaciones de su parte de tipo sexual, al
expresar su agrado por el aspecto fisico de la agraviada a través de mensajes de
WhatsApp y de una fotografia, asi como de miradas intimidatorias hacia la
sefiorita O.N.D.R.

Cabe indicar que la frase expuesta por el impugnante en la fotografia de la
agraviada no puede ser considerada como un gesto de aprecio o agradecimiento,
tal como él sostiente, mds aun si ponemos en contexto la conducta que venia
ejerciendo frente a la internista (invitaciones, comentarios sobre su imagen
corporal en WhatsApp, seguimiento de las publicaciones en Facebook pese a no
tener la condicién de amigos en dicha red social) tal es asi que, el mismo
impugnante reconocid ante la Secretaria Técnica que no eran las palabras
apropiadas y que fue “osado” de su parte, por lo que pidid disculpas.

De otro lado, el impugnante sostuvo que no tuvo una posicién jerdrquica respecto
a la supuesta agraviada; no obstante, cabe indicar que la falta de hostigamiento
sexual se configura cualquiera sea la ubicacién de la victima en la estructura
jerarquica de la entidad publica, o cuando la victima sea un beneficiario de
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modalidad formativa, por lo tanto, el argumento del impugnante no tiene asidero
legal.

Por otro lado, el impugnante precisé que las declaraciones juradas de mds de una
persona dan fe de su comportamiento cortés y afable, asi como de la forma que
incentivaba a la practica del baloncesto.

Al respecto, de la revisidn de las seis (6) declaraciones juradas que el impugnante
adjunté en sus descargos, se advierte que fueron emitidas bajo el mismo tenor, lo
que evidencia claramente que es un documento elaborado de parte que ademads
no contradice las imputaciones efectuadas en su contra, mas aln si las personas
qgue suscribieron las declaraciones juradas no presenciaron los hechos
denunciados por la parte agraviada.

Por otro lado, el impugnante argumentd que las declaraciones de la presunta
agraviada demuestran una peculiar condicién psicolégica insana que explicaria su
conducta general y tergiversacion de su comportamiento; sin embargo, tal
argumento contiene una afirmacion subjetiva sin ningun respaldo, por lo que debe
ser desestimado.

Asimismo, no existe tergiversacién de la parte agraviada sobre los hechos, ya que
estos se encuentran acreditados con los medios probatorios antes mencionados
en la presente resolucion, a lo que cabe afiadir que el impugnante y la agraviada
no tenian una relacion de tipo amical, que pudiese haber confundido a la seforita
O.N.D.R., habiéndose conocido en la Entidad en la que él prestaba servicios y ella
practicas pre profesionales.

Por ultimo, el impugnante sostuvo que existen contradicciones de la supuesta
victima en sus declaraciones que no fueron objeto de apreciacién; sin embargo, tal
como se ha expuesto en la presente resolucion, los hechos denunciados por la
agraviada han sido corroborados con otros medios probatorios, como imagenes y
declaraciones de testigos; por lo tanto, la falta se encuentra acreditada.

Finalmente, en torno a la sancién impuesta de suspensiéon por ciento ochenta
(180) dias sin goce de remuneraciones, de la revision del acto impugnado se
observa que la Entidad ha graduado la sancidn teniendo en cuenta los criterios de
graduacién previstos en el articulo 87° de la Ley del Servicio Civil, sefialando:

- Grave afectacion a los intereses generales o a los bienes juridicamente
protegidos por el Estado: La afectacion a los intereses generales se da con la
conducta del impugnante, quebrantando la politica de proteccién del Estado
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para erradicar la violencia en las entidades. Afectando ademas la imagen de la
Entidad que brinda una atencién justamente en salud mental, sin embargo la
conducta del impugnante ha dafiado psicolégicamente a una persona en
modalidad formativa de la Entidad.

- Ocultar la comision de la falta o impedir su descubrimiento: El impugnante
pretende tergiversar o encubrir los hechos sefalando que se trata de un acto
comun, de saludo y consideracion.

- El grado de jerarquia y especialidad del servidor civil que cometa la falta: Al
respecto, se aprecia que el servidor cuenta con mdas de treinta afios de
servicios y se trata de un profesional altamente calificado de la Entidad, que
cumple funciones en el Departamento de Apoyo al Diagndstico y Tratamiento
en Psicologia, por lo que tenia total conocimiento del dafo psicoldgico y
emocional que su conducta podia ocasionar en la internista.

- Las circunstancias en que se comete la infraccidn: La Entidad indica que los
hechos se han producido dentro del horario de trabajo y se han empleado
redes sociales asi como mensajeria instantdnea, a fin de aproximarse a la
agraviada.

- La continuidad en la comision de la falta: Se evidencia la continuidad de la
falta, por cuanto los hechos se desarrollan en diversas oportunidades en el
ano 2019, siendo el ultimo acto el 30 de diciembre de 2019.

En relacion con los criterios tomados en cuenta por la Entidad para la graduacién
de la sancidn, debe sefalarse que a criterio de esta Sala en el caso bajo analisis no
se ha presentado la condicidn referida “Ocultar la comisidon de la falta o impedir su
descubrimiento”, por cuanto no se ha acreditado que el impugnante haya buscado
encubrir los hechos que se le atribuyen y/o haya negado haberlos realizado,
manifestando, en cambio, que se trataban de gestos de aprecio y consideracién
hacia la sefiorita de iniciales O.N.D.R. y no de actos de hostigamiento sexual.

Sin perjuicio de ello, este Cuerpo Colegiado puede advertir que los criterios
referidos a la grave afectacion a los intereses generales y a los bienes juridicos
protegidos, y al grado de la especialidad del impugnante, si revelan la gravedad de
la falta, teniendo en cuenta que el impugnante como servidor publico especialista
en psicologia y salud mental por mas de treinta (30) afios, ha incurrido en actos
gue han afectado la salud emocional y mental de una persona que ingresé a la
Entidad a prestar servicios en modalidad formativa y con la que no lo unia relacién
amical alguna, siendo justamente uno de los fines de la Entidad, como Instituto de
Salud Mental, el velar por la salud mental de los ciudadanos, generando servicios
adecuados y de calidad de asistencia altamente especializada en salud mental.

Ests &z uns copis suténtics imprimible de un decumento electronice archivado por el Tribunal del Servicio Civil, splicanda lo dispuesto por el Art. 25° del D.S.
O70-2013-FPCM y la Tercera Dispesicion Complementzria Final del 0.5 028-2016-PCM. Su autenficidad e integridad pueden ser confrastadas a través de la
siguiente direccion web: '1'.t|:-5:-'.-'abp.ser.rir.got:.pe-".'eriﬁc:acio"n-' ingresando el cadigo de verificacion gue aparece en la parte superior izquierds de este documento.

24



“Decenio de la Igualdad de Oportunidades para mujeres y hombres”
"Afo del Bicentenario del Peru: 200 afios de Independencia”

77. Aunado a ello, teniendo en cuenta la especialidad que ostenta el impugnante,
resulta légico sostener que éste tenia pleno conocimiento que su conducta podia
resultar intimidatoria y ocasionar un dafio psicolégico y emocional para una
sefiorita que habia ingresado a realizar practicas a la Entidad, incurriendo en actos
continuos intimidatorios, por lo que la sancién se encuentra debidamente
fundamentada.

78. Por las consideraciones expuestas, esta Sala concluye que corresponde confirmar
la responsabilidad del impugnante por la comisiéon de la falta administrativa
tipificada en el literal k) del articulo 852 de la Ley del Servicio Civil y, por ende,
declarar infundado el recurso de apelacion.

En ejercicio de las facultades previstas en el articulo 172 del Decreto Legislativo
N2 1023, la Segunda Sala del Tribunal del Servicio Civil;

RESUELVE:

PRIMERO.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por el sefior
CARLOS EFRAIN MARCHENA CARDENAS vy, en consecuencia, CONFIRMAR la Resolucién
Administrativa N2 098-2021-OP/INSM”HD-HN", del 23 de abril de 2021, emitida por la
Jefatura de la Oficina de Personal del INSTITUTO NACIONAL DE SALUD MENTAL
“HONORIO DELGADO - HIDEYO NOGUCHI”, al encontrarse debidamente acreditada la
comisién de la falta.

SEGUNDO.- Notificar la presente resolucion al sefior CARLOS EFRAIN MARCHENA
CARDENAS vy al INSTITUTO NACIONAL DE SALUD MENTAL “HONORIO DELGADO -
HIDEYO NOGUCHI”, para su cumplimiento y fines pertinentes.

TERCERO.- Devolver el expediente al INSTITUTO NACIONAL DE SALUD MENTAL
“HONORIO DELGADO - HIDEYO NOGUCHI”.

CUARTO.- Declarar agotada la via administrativa debido a que el Tribunal del Servicio
Civil constituye ultima instancia administrativa.

QUINTO.- Disponer la publicacién de la presente resolucion en el Portal Institucional
(www.servir.gob.pe).
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Registrese, comuniquese y publiquese.

L2/P4
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