RESUMEN

El presente articulo analiza el régimen disciplinario aplicable para casos de hostigamiento sexual
en las universidades peruanas. En nuestro ordenamiento Constitucional no se reconoce de ma-
nera expresa la potestad sancionadora de la administracién publica. Asi, queda en el Tribunal
Constitucional, a través de diversos pronunciamientos, declarar que el ejercicio de esta potestad
resulta constitucional, siempre en cuando se respeten las garantias minimas propias del derecho
administrativo sancionador.

Hoy se cuenta con el texto tnico ordenado de la ley, aprobado mediante Decreto Supremo 004-
2019-JUS. La importancia del establecimiento de este régimen en el caso peruano es innegable,
pues desde la vigencia de la Ley de Procedimiento Administrativo General (LPAG) se establecie-
ron los limites y alcances del derecho administrativo sancionador. Se dejé por sentado que, si bien
hay diferencias con el derecho penal, pueden compartir la aplicacién de algunas instituciones y
principios que sirven para el adecuado funcionamiento del sistema y una adecuada aplicacién del
ius puniendi del Estado.

En este sentido, en el caso de los casos de hostigamiento sexual, en el articulo 90 de la Ley Univer-
sitaria, se ha establecido que se pueden dictar medidas preventivas, lo cual incluye la posibilidad
de que el docente sea «separado preventivamente sin perjuicio de la sancién que se impongan,
alcanzando este régimen tanto a universidad publicas como privadas.
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ABSTRACT

This article means to analyze the disciplinary regime applicable to cases of sexual harrasment in
Peruvian universities, in our constitutional system the sanctioning power of the public adminis-
tration has not been recognized expressively, leaving it to the Constitutional Court, through di-
verse pronouncements, to declare that the practice of this power ends up being constitutional, as
long as the minimum guarantees of the Sanctoning Administrative Law are respected. Currently,
we have the Unique and Orderly Text of the Law, approved by Supreme Decreet N° 004-2019-
JUS. The importance of the establishment of this regime in the case of Peru is undeniable, for
from the validity of the LPAG it’s been possible to establish which are the limits and reach of the
Sanctioning Administrative Law, making it clear that, even if it has differences with Criminal
Law, it can share the application of some institutions and principles that are of use to the adequate
functioning of the system and an proper application of ius puniendi of the State. In this sense,
in the particular case of the sexual harrasment cases, in article 90 of the University Law, it has
been established that preemptive measures can be dictated, which includes the possibility of the
professor being ‘preemptively separated without perjury of the sanction to be imposed”, this regime
reaching public universities as well as public ones.

Keywords: Sexual harrasment, disciplinary regime, Unique and Orderly Text of the Law.
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I. LA POTESTAD DISCIPLINARIA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

Para ello, se hace un anilisis de las principa-
les normas aplicables, como el Texto Unico de
la Ley de Procedimiento Administrativo Ge-
neral, la Ley Universitaria, la Ley para la Pre-
vencién y Sancién del Hostigamiento Sexual
y su reglamento. Es importante dar cuenta del

La potestad sancionadora en la Constitucion
peruana

régimen juridico, tomar nota de las modifica-
ciones de las dos dltimas décadas en el ordena-
miento juridico peruano, que ha generado por
una falta de técnica legislativa y manejo del de-
recho administrativo sancionador se incurran
en vulneraciones de los principios que inspiran
el procedimiento sancionador y disciplinario.
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Aunque en el caso peruano y la mayoria de
paises latinoamericanos se asuma con natura-
lidad el ejercicio de la potestad sancionadora
por parte de las administraciones publicas,
debemos precisar que —desde una perspecti-
va dogmdtica— se puede sefalar que para el
ejercicio de esta potestad se debe contar pre-
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viamente con reconocimiento constitucional

(Danés Ordénez, 1995: 150).

En efecto, en el ordenamiento juridico perua-
no, a diferencia de otros, como el espanol (ar-
ticulo 25.1 de la Constitucién de 1978), no
se ha reconocido de manera expresa la potes-
tad sancionadora de la administracién publi-
ca, quedando en el Tribunal Constitucional, a
través de diversos pronunciamientos, declarar
que el ejercicio de esta potestad resulta consti-
tucional, siempre que se respeten las garantias
minimas propias del derecho administrativo
sancionador.

El respeto de estas garantias minimas implica
la vigencia y aplicacién de los principios para
el uso del poder punitivo del Estado, que se ac-
tiva e involucra el menoscabo, privacién o alte-
racién de los derechos de las personas, cuando
estas han cometido una conducta ilicita o una
infraccién administrativa. En tal medida, en
un Estado constitucional de derecho, se deben
acoger todas las garantias del caso para que las
medidas que se vayan a adoptar sean con es-
tricto respecto a los derechos fundamentales de
las personas y previa verificacién de la configu-
racién de una actuacién infractora.

Por tanto, en el marco del ejercicio del 7us pu-
niendi, se debe garantizar el cumplimiento de
principios como los de legalidad y tipicidad.
Esto involucra la existencia de norma punitiva
que sea conocida, la calificacién del hecho o
conducta que puede resultar infractora o ili-
cita, y las consecuencias juridicas de manera
preexistente a la conducta (vinculada con la
irretroactividad) (Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, 2001, fundamento 106).

Para el Tribunal Constitucional peruano, el
ejercicio de potestad sancionadora se encuen-
tra condicionada al respeto de los principios
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constitucionales  (legalidad, razonabilidad,
proporcionalidad, interdiccién de la arbitra-
riedad) y, de manera particular, a los derechos
fundamentales, siempre en el marco de un
debido proceso (Tribunal Constitucional del
Pert, 2004, fundamento 2).

Asi, si bien en el ordenamiento juridico perua-
no no existe un reconocimiento a nivel consti-
tucional de la potestad administrativa sancio-
nadora, resulta innegable su importanciay es a
través del Tribunal Constitucional, la jurispru-
dencia del Poder Judicial, que el ejercicio del
ius puniendi por parte de las administraciones
publicas ha sido validado, siempre y cuando se
respeten las garantias propias del procedimien-
to administrativo sancionador, el cual ha sido
desarrollado por el legislador mediante la Ley
de Procedimiento Administrativo General, tal
como lo veremos en el siguiente punto.

El procedimiento administrativo sancionador
y disciplinario en el texto Gnico ordenado de la
Ley de Procedimiento Administrativo General

Como senalé, en el caso peruano, es el legis-
lador el que se ha encargado a inicios de este
siglo de establecer el régimen juridico para el
ejercicio de la potestad sancionadora de las ad-
ministraciones publicas, concretamente en el
Titulo IV de la Ley 27444, Ley de Procedi-
miento Administrativo General (en la medida
que desde su emisién en abril de 2001, hoy
se cuenta con texto Unico ordenado de la ley,
aprobado mediante Decreto Supremo 004-
2019-JUS, por lo que en adelante haremos re-
ferencia a TUO de la LPAG).

Dentro del TUO de la LPAG se encuentra el
régimen de los procedimientos especiales: tri-
lateral y sancionador (en diciembre de 2016 se
incorpord el régimen del ejercicio de la potes-
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tad fiscalizadora en este titulo) y durante estas
dos décadas el establecimiento del régimen del
procedimiento administrativo sancionador ha
resultado importante para el adecuado ejerci-
cio de la potestad sancionadora.

Como senala Dands Orddfez, existen tres
aspectos a resaltar de la regulacién estipulada
en el TUO de la LPAG: i) el establecimiento
de un conjunto de los principales principios
para el desarrollo de la potestad sancionadora,
donde no solo se enuncian, sino se establece el
contenido y alcances de cara al cumplimiento
por parte de las administraciones y las perso-
nas involucradas en estos procedimientos; ii)
la regulacién de la prescripcién de la responsa-
bilidad administrativa, el cual busca eliminar
la incertidumbre e inseguridad juridica; y iii)
el establecimiento de etapas y estructura del
procedimiento administrativo, donde se debe
resaltar la identificacién del inicio del mismo,
mediante la notificacién al presunto infractor,
activando todas las garantias propias del dere-
cho administrativo sancionador (Dands Ordé-

fiez, 2019: 495-497).

La importancia del establecimiento de este ré-
gimen en el caso peruano es innegable, pues
desde la vigencia de la LPAG ha servido para
que las administraciones publicas adapten los
procedimientos sancionadores que realizaban,
ademds, para que los érganos jurisdiccionales
y los tribunales administrativos resuelvan casos
y aporten criterios en base a la aplicacién de la
LPAG vy, paralelamente, se desarrolle doctrina
en el 4mbito del derecho administrativo san-
cionador, que antes de la referida norma era
casi inexistente.

Ademis, ha servido para establecer cudles son
los limites y alcances del derecho administra-
tivo sancionador, dejando por sentado que,
si bien tiene diferencias con el derecho penal,
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pueden compartir la aplicacién de algunas ins-
tituciones y principios que sirven para el ade-
cuado funcionamiento del sistema y una ade-
cuada aplicacién del ius puniendi del Estado,
que es uno y debe estar orientado, sin importar
en qué dmbito se desarrolle, por el principio de
intervencién minima con todas la consecuen-

cias que de ello se desprenda (Alarcén Sotoma-
yor, 2014: 158-159).

Se logra, asi, el reconocimiento de importan-
tes garantias y el establecimiento de controles
desde una perspectiva de potestad sanciona-
dora (Gémez Tomillo y Sanz Rubiales, 2017:
24), lo que ha llevado al legislador, en el caso
peruano, a establecer los principios de la po-
testad sancionadora administrativa, asi como
la estructura minima y garantias la regla de la
preferencia, a través de la declaracién de lo es-
tablecido en el TUO de la LPAG como norma
comun (Danés Ordénez, 2019: 500-501).

Ahora, si analizamos el régimen disciplinario
que se aplica en el caso de hostigamiento se-
xual en las universidades, considero pertinente
senalar que en el dmbito del ejercicio de la po-
testad sancionadora administrativa no solo se
incluye al procedimiento administrativo san-
cionador, sino también al procedimiento ad-
ministrativo disciplinario.

Si bien en el TUO de la LPAG se establece el
régimen juridico del primero, se puede afirmar
que también sirve de referencia para el discipli-
nario, en la medida en que el ejercicio del 7us
puniendi involucra el ejercicio de una potestad
sujeta a los mismos alcances y limites, respe-
tando las peculiaridades de cada régimen (pe-
nal, administrativo sancionador o disciplinario)
(Cano Campos, 2009: 88-89). Ello bajo la pre-
misa de que estamos ante el ejercicio de la po-
testad sancionadora (Baca Oneto, 2018a: 316).
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Ademis, el numeral 3 del articulo 247 del
TUO de la LPAG establece: «La potestad san-
cionadora disciplinaria sobre el personal de
las entidades se rige por la normativa sobre la
materia». Asi, podemos considerar que existen
principios y reglas minimas, la estructura y
garantias del procedimiento sancionador que
pueden ser aplicables de manera supletoria al
régimen disciplinario.

Se entiende por potestad disciplinaria a «la ca-
pacidad que ostenta quien dirige la estructu-
ra organizativa para castigar las conductas de
aquellos que las contravienen, sobre la base de
que con ellas eventualmente se puede poner en
peligro o llegar a perjudicar la propia consecu-
cién de los objetivos que justifican la existencia
misma de la organizacién» (Quintana Lépez,
2009: 321). Se trata en buena cuenta de un ins-
trumento de defensa que le permite a cualquier
organizacién disciplinar las conductas de sus
miembros a través del ejercicio de una potestad.

De hecho, en el dmbito interior de las admi-
nistraciones, a través del ejercicio de la potes-
tad disciplinaria, se consideraba natural y mds
ficil admisible el ejercicio de la punicién ad-
ministrativa. Esto involucra a las personas que
colaboran en la ejecucién de funciones admi-
nistrativas. Por tanto, entre las administracio-
nes publicas, y que luego se extendiera a dmbi-
tos privados en regimenes especiales, como las
corporaciones de derecho publico, por ejem-
plo, los colegios profesionales (Rebollo Puig,
2016: 159). Esto resulta importante, porque
advertiremos que, en los procedimientos dis-
ciplinarios para los casos de hostigamiento se-
xual, las normas que establecen el régimen han
incluido tanto a universidades puiblicas como
privadas, planteando como premisa que en to-
dos los casos se ejerce potestad disciplinaria.
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Il. EL REGIMEN DISCIPLINARIO PARA
CASOS DE HOSTIGAMIENTO SEXUAL
ENELAMBITO DELAS UNIVERSIDADES

En el acdpite anterior nos referimos al régimen
juridico general que tiene el Estado para el ejer-
cicio de la potestad sancionadora en el dmbito
de las administraciones publicas y llamamos la
atencién sobre lo que establece el TUO de la
LPAG respecto a la potestad disciplinaria. Se
dejé claro que, en funcién del régimen de las
administraciones, podemos advertir la regula-
cién de normas especiales. El objetivo es ana-
lizar el régimen disciplinario que se aplica en
el 4mbito de las universidades, concretamente
por hostigamiento sexual.

Allf donde se observa aparente y clara delimi-
tacién del tema por ser especifico, se advierte
que no es asi. Por el contrario, presenta aristas
que lo plantean como uno de especial comple-
jidad por los detalles que pueden estar escon-
didos, y se pueden plasmar a través de algunas
preguntas: ;Se puede afirmar que el régimen
disciplinario es o debe ser similar para univer-
sidades publicas y privadas? ;Se pueden consi-
derar a las universidades como entidades de la
administracién puablica?

Si es asi, slo son las publicas y las privadas? Si
existen diferencias, sel régimen disciplinario
para sancionar los casos de hostigamiento se-
xual debe ser igual para universidades publicas
y privadas? ;Las universidades privadas pueden
establecer un régimen disciplinario distinto al
de las universidades publicas? ;Cudles son los
principios y garantias que se deben estable-
cer en el régimen disciplinario para los casos
de hostigamiento sexual? Son algunas de las
preguntas que esperamos responder en las si-
guientes lineas.
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El régimen disciplinario para los casos de
hostigamiento sexual en la Ley Universitaria

Como el espacio aqui es muy limitado, nos
referiremos de modo directo al régimen dis-
ciplinario para casos de hostigamiento sexual
para docentes establecido en la Ley 30220, que
aprueba la Ley Universitaria (LU).

Al respecto, se debe senalar que la LU desarro-
lla en el capitulo VIII el régimen aplicable a
los docentes, en cuanto sus funciones (articulo
79), categorias (ordinarios, principales, asocia-
dos, auxiliares; extraordinarios y contratados)
(articulo 80), requisitos para el ejercicio de la
docencia (articulo 82), admisién y promocién
docente (articulo 83), sobre los periodos de
evaluacién (articulo 84), régimen de dedica-
cién (articulo 85), los deberes y derechos de los
docentes (articulos 87 y 88, respectivamente)
y el régimen de sanciones (articulos 89 al 95),
entre otros.

Aqui nos interesa el régimen disciplinario es-
tablecido para los docentes. En el articulo 89
de la LU se lee: «Los docentes que transgredan
los principios, deberes, obligaciones y prohibi-
ciones en el ejercicio de la funcién docente, in-
curren en responsabilidad administrativa y son
pasibles de sanciones segin la gravedad de la
falta y la jerarquia del servidor o funcionario;
las que se aplican en observancia de las garan-
tias constitucionales del debido proceso», las
sanciones que se pueden aplicar en funcién a la
infraccién cometida son: amonestacién escri-
ta, suspension sin goce de remuneracién hasta
por 30 dias, cese temporal desde 31 dias hasta
12 meses y destitucidn.

Algo peculiar de este articulo es que solo el cese
temporal y la destitucién deben ser aplicados
previo procedimiento administrativo disci-
plinario. Ello resulta singular porque, ante la
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inexistencia de procedimiento, podrian que-
brarse las garantias del derecho sancionador,
incluso en una amonestacién y una suspen-
sién. Ademids, se puede advertir que se trata
de un régimen muy general desprovisto de los
detalles necesarios para asumir que se hayan
establecido las garantias y principios que per-
mitan el desarrollo de un buen ejercicio de la
potestad disciplinaria.

Los centros universitarios o las universidades
deben establecer los érganos competentes para
realizar los procedimientos disciplinarios y apli-
car las sanciones en funcién a si se estd ante una
amonestacién (articulo 92), suspensién (articu-
lo 93), cese temporal (articulo 94) o destitucién
(articulo 95). Como se advierte, se delega en las
universidades el establecimiento del régimen
disciplinario, pero es algo que no sucederd para
los casos de hostigamiento sexual.

En efecto, en los casos de hostigamiento sexual,
en el articulo 90 de la LU se ha establecido que
se pueden dictar medidas preventivas, lo cual
incluye la posibilidad de que el docente sea
«separado preventivamente sin perjuicio de la
sancién que se imponga». Ademds, se prevé que
para estos casos la sancién aplicable sea la desti-
tucién. Luego volveremos a estos dos aspectos,
pues se convertirdn en el centro de andlisis.

En esa linea, en el articulo 95 se lee: «Son cau-
sales de destitucién la transgresién por accién
u omisién, de los principios, deberes, obliga-
ciones y prohibiciones en el ¢jercicio de la fun-
cién docente, consideradas como muy graves,
las siguientes: 95.7 Realizar conductas de hos-
tigamiento sexual y actos que atenten contra la
integridad y libertad sexual tipificados como
delitos en el Cédigo Penal».

El régimen disciplinario descrito a partir de lo es-
tablecido en el LU sobre docentes debe ser com-
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plementado por lo establecido en la Ley 27942,
Ley de Prevencién y Sancién del Hostigamien-
to Sexual, y su reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo 014-2019-MIMP, modificado
por Decreto Supremo 021-2021-MIMP.

LaLey contraelhostigamiento sexual. Analisis
de lo establecido para las universidades

La Ley de Prevencién y Sancién del Hostiga-
miento Sexual (LPSHS) fue emitida en 2003.
Busca «prevenir y sancionar el hostigamiento
sexual producido en las relaciones de autori-
dad o dependencia, cualquiera sea la forma ju-
ridica de esta relacién. Igualmente, cuando se
presente entre personas con prescindencia de
jerarquia, estamento, grado, cargo, funcién,
nivel remunerativo o andlogo» (articulo 1).
En su dmbito de aplicacién, se encuentran las
instituciones educativas. Dentro de ellas, los
centros educativos universitarios, publicos y
privados (articulo 2.2).

Un primer aspecto que debe llamar nuestra
atencion es que en la referida ley se establece un
régimen comun disciplinario para los casos de
hostigamiento sexual para todos los centros edu-
cativos. Esto involucra asumir que se trata de una
norma que debe ser cumplida y adaptada tanto
por universidades publicas como por privadas.

En la LPSHS, modificada en dos oportuni-
dades (mediante Ley 29430, de 2009, y De-
creto Legislativo 1410, de 2018), se menciona
el concepto de hostigamiento sexual: «El hos-
tigamiento sexual es una forma de violencia
que se configura a través de una conducta de
naturaleza o connotacién 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 afectar su ac-
tividad o situacién laboral, docente, formativa
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o de cualquier otra indole. En estos casos no se
requiere acreditar el rechazo ni la reiterancia de
la conducta».

Respecto al concepto del hostigamiento sexual,
se debe llamar la atencién las dos modificacio-
nes que se dieron al articulo 4, pues original-
mente se establecia como hostigamiento sexual
tipico o chantaje sexual a la conducta reiterada
de naturaleza sexual que no fuera deseada y/o
rechazada. Este concepto fue modificado me-
diante la Ley 29430, incluidos los supuestos de
conductas fisica o verbal reiterada sexista, para
quedar, mediante el Decreto Legislativo 1410,
como la conducta de naturaleza o connotacién
sexual o sexista, quitando la reiterancia como
supuesto configurador de la infraccién.

Todos estos elementos resultan importantes
para el cumplimiento de los principios de le-
galidad y de tipicidad del procedimiento dis-
ciplinario. Son complementadas mediante lo
dispuestos en el articulo 6, sobre las manifes-
taciones del hostigamiento sexual, que, entre
otras, establecen: «a) Promesa implicita o ex-
presa a la victima de un trato preferente o be-
neficioso respecto a su situacién actual o futura
a cambio de favores sexuales. b) Amenazas me-
diante las cuales se exija en forma implicita o
explicita una conducta no deseada por la victi-
ma, que atente o agravie su dignidad. ¢) Uso de
términos de naturaleza o connotacién sexual o
sexista (escritos o verbales), insinuaciones se-
xuales, proposiciones sexuales, gestos obscenos
o exhibicién a través de cualquier medio de
imdgenes de contenido sexual, que resulten in-
soportables, 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 senaladas
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en este articulo. f) Otras conductas que enca-
jen en el concepto regulado en el articulo 4 de
la presente Ley».

Desde mi punto de vista, quitar la conducta
reiterada y los supuestos de conductas sexistas
tienen una repercusién en el principio de lega-
lidad y tipicidad. A su vez, tiene un impacto en
otros principios, como el de proporcionalidad.
Mas atn, para docentes universitarios, respec-
to de los cuales la tnica sancién prevista para
los casos de hostigamientos (sin hacer distin-
cién a los diferentes tipos que pueden existir)
es la destitucidn.

Cuando la LPSHS hace referencia al régimen
que se aplica a los profesores o docentes uni-
versitarios, se indica que se debe aplicar lo dis-
puesto por la Ley 23733, Ley Universitaria de-
rogada, la cual establecia en el dltimo pdrrafo
del articulo 51, sobre el régimen disciplinario:
«Son aplicables a los docentes las siguientes
sanciones: amonestacion, suspensioén y separa-
cién, previo proceso», sin dar mayores alcan-
ces. Este punto fue modificado con la LU, que
incluy6 como deber de los profesores universi-
tarios «d) Observar conducta digna y no reali-
zar actos de hostigamiento sexual», tratando de
corregir o cubrir el vacio legal existente.

Al respecto, consideramos que en la medida
que la referida ley ha sido derogada por la vi-
gente LU, se aplica una derogacién tdcita del
articulo 18 de la LPSHS. Debe entenderse
que, para docentes universitarios, se debe apli-
car lo dispuesto por la LU vigente y que hemos
tenido oportunidad de analizar.

Procedimiento disciplinario establecido en el
Reglamento de la Ley contra el hostigamiento

La LPSHS fue reglamentada por el Decreto
Supremo 010-2003-Mimdes, norma hoy de-
rogada. No obstante, en la medida que la refe-
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rida ley fue modificada en dos oportunidades,
por el Decreto Legislativo 1410, se establece
en la Unica disposicién complementaria final
que el Poder Ejecutivo emita un nuevo regla-
mento. En atencién a ello, se emite el Decreto
Supremo 014-2019-MIMP como reglamento
vigente de la LPSHS.

En este reglamento se establecen las normas ge-
nerales y especificas para la prevencidn, investi-
gacion y sancién de los casos de hostigamiento
sexual establecido en la LPSHS (articulo 1) y
se determina como dmbito de aplicacién, en-
tre otros, para el caso de relaciones educativas,
publicas y privadas (articulo 2).

En el articulo 3 del reglamento se establecen
definiciones de las cuales consideramos per-
tinente resaltar dos, porque complementan lo
establecido en la LPSHS (apoyo reglamentario
en la tipicidad). En efecto, se define conducta
de naturaleza sexual como «comportamientos o
actos fisicos, verbales, gestuales u otros de con-
notacion sexual, tales como comentarios e insi-
nuaciones; observaciones o miradas lascivas; ex-
hibicién o exposicién de material pornogréfico;
tocamientos, roces o acercamientos corporales;
exigencias o proposiciones sexuales; contacto
virtual; entre otras de similar naturaleza».

Acerca de la conducta sexista se define: «Com-
portamientos o actos que promueven o refuer-
zan estereotipos en los cuales las mujeres y los
hombres tienen atributos, roles o espacios pro-
pios, que suponen la subordinacién de un sexo
o género respecto del otro».

En el articulo 4 se establece un listado de prin-
cipios, vinculados a las acciones de prevencién
y sancién del hostigamiento sexual, como dig-
nidad y defensa de la persona; gozar de un am-
biente saludable y armonioso; igualdad y no
discriminacién por razones de género; respeto
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de la integridad de la persona; intervencién in-
mediata y oportuna; confidencialidad; debido
procedimiento; impulso de oficio; informa-
lismo; celeridad; de interés superior del nifo,
nifa y adolescente; y no revictimizacién.

En el articulo 6, se especifican los supuestos de
configuracién y manifestaciones del hostigamien-
to sexual, de los cuales nos interesa resaltar uno,
el 6.2, que senala: «La configuracién del hostiga-
miento sexual no requiere acreditar que la conduc-
ta de quien hostiga sea reiterada o el rechazo de la
victima sea expreso. La reiterancia puede ser consi-
derada como un elemento indiciario».

Como se ha senalado, la LPSHS y su regla-
mento establecen un régimen de prevencién y
sancién. Sobre el primer aspecto, en los arti-
culos 10 (evaluacién y diagnéstico), 11 (me-
didas de prevencién) y 12 (difusiéon de canales
de queja o denuncia) se ha estipulado lo que
deben hacer las instituciones.

Respecto al procedimiento disciplinario, en el
articulo 13 se establece que busca proteger a la
victima y sancionar a la persona que ha come-
tido un acto de hostigamiento sexual. Asi, se
debe garantizar «investigacion reservada, con-
fidencial, imparcial, célere y eficaz».

Sobre los 6rganos competentes se sefiala que las
instituciones, las universidades, deben identifi-
car a los encargados de las siguientes funciones:
«a) Recibir la queja o denuncia. b) Dictar las
medidas de proteccién. ¢) Investigar y propo-
ner las medidas de sancién y otras adicionales
para evitar nuevos casos de hostigamiento. d)
Dictar las medidas de sancién y otras medidas
adicionales para evitar nuevos casos de hostiga-
miento» (articulo 14).

Ademais, en el numeral 14.2, se ha reconocido

la existencia del érgano decisor o sancionador:
En las instituciones con veinte (20) o mds tra-
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bajadores/as, estudiantes o personal en general,
se garantiza la existencia de un Comité de Inter-
vencion frente al hostigamiento sexual, el cual
recibe las quejas o denuncias, dicta medidas de
proteccion, investiga, emite recomendaciones de
sancién y otras medidas adicionales para evitar
nuevos casos de hostigamiento sexual, o realiza
el seguimiento de los casos, segiin corresponda,
de acuerdo a lo previsto en los capitulos especifi-
cos para cada dmbito. El Comité estd compuesto
por representantes de la institucién y de los/las
trabajadores/as, estudiantes o personal en gene-
ral, en la misma proporcién y garantizando la
paridad de género.

Mientras, el numeral 14.3 establece la creacién
del 6rgano instructor a cargo de la parte de
instruccién preliminar y de la parte instructiva
del procedimiento:

14.3. En centros universitarios, sean publicos o
privados, se conforma una Secretaria de Instruc-
cién y una comisién disciplinaria para actos de
hostigamiento sexual como érgano resolutivo
competente para pronunciarse en primera ins-
tancia sobre las denuncias relativas a casos de
hostigamiento sexual. Dichos érganos de inves-
tigacién y sancién sustituyen al Comité de In-
tervencion frente al Hostigamiento Sexual pre-
visto en el numeral anterior.

Este articulo debe ser concordado con el ar-
ticulo 48 del mismo cuerpo normativo, en el
que se estipulan las principales funciones de la
Secretarfa Técnica y de la Comisién Discipli-
naria, ademds del Tribunal Disciplinario, 6r-
gano que actia como segunda instancia de los
procedimientos disciplinarios.

En el titulo IV del reglamento, se establece el
dmbito de aplicacién del procedimiento disci-
plinario para instituciones educativas de edu-
cacién superior o universidades, sean publicos
o privados (articulo 39). Asi, podemos respon-
der una pregunta planteada en la primera parte
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de este acdpite, pues, sin importar que la uni-
versidad sea publica o privada, deberd utilizar
o seguir el procedimiento que se establece en la
LPSHS y su reglamento, segtin lo establecido
en el articulo 46: «El presente capitulo [capi-
tulo II. Del procedimiento en el dmbito uni-
versitario] es de aplicacién al personal docente,
autoridades, funcionarias/os y demds servido-
res/as y personal de los centros universitarios,
sujetos a la Ley 30220, Ley Universitaria, in-
dependientemente de su vinculo laboral o mo-
dalidad contractual con estos, asi como a sus
estudiantes, graduadas/os, egresadas/os y ex
alumnas/os».

En la parte preventiva, el articulo 47 establece
que la Defensoria Universitaria y el Departa-
mento de Bienestar Universitario se encargan de
difundir la LPSHS y su reglamento. Ademds,
brindar charlas o talleres formativos en materia
de prevencién del hostigamiento sexual.

Un aspecto por resaltar es lo establecido en el ar-
ticulo 49.8 sobre el supuesto de denuncias con-
tra docentes: «Cuando la denuncia se formule
contra un/a docente de universidades publicas
o privadas, es separada/o preventivamente, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 90 de
la Ley 30220, Ley Universitaria; sin perjuicio de
las medidas de proteccién que puedan ser dicta-
das a favor de la/el denunciante».

Si bien el reglamento vigente contiene mayo-
res aspectos que podrian ser analizados, por un
tema de espacio y la delimitacién analizaremos
los puntos que estimamos deben ser revisados
y modificados.

Andlisis del procedimiento disciplinario contra
el hostigamiento

De todo lo que hemos referido, uno de los
principales problemas que advertimos se vin-
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cula con el principio de proporcionalidad (Ze-
garra Valdivia, 2013: 16), recogido en el TUO
de la LPAG como de razonabilidad, el cual
establece que las sanciones deben ser propor-
cionales al incumplimiento considerado como
infraccién, debiendo analizarse los siguientes
criterios de graduacidn:

a) El beneficio ilicito resultante por la comisién
de la infraccién; b) la probabilidad de deteccién
de la infraccién; ¢) la gravedad del dano al in-
terés publico y/o bien juridico protegido; d) el
perjuicio econédmico causado; e) la reincidencia,
por la comisién de la misma infraccién dentro
del plazo de un afo desde que quedd firme la
resolucién que sancioné la primera infraccidn;
f) las circunstancias de la comisién de la infrac-
cién; y g) la existencia o no de intencionalidad
en la conducta del infractor.

Como lo mencioné, en el régimen disciplina-
rio para casos de hostigamiento sexual para do-
centes universitarios, segun la LU, la LPSHS
y su reglamento, se considera como tnico su-
puesto de sancidn, para cualquier tipo de hos-
tigamiento sexual, la destitucién.

Como lo he senalado, este grave problema se
debe a la falta de técnica legislativa y no haber
tomado en cuenta la evolucién o cambios que
se dieron respecto a la configuracién de los actos
considerados como hostigamiento sexual. Dos
aspectos que estimamos modulares son los rela-
cionados a i) la reiterancia, recordemos que ini-
cialmente este aspecto era necesario en la confi-
guracién del hostigamiento sexual, pero luego
fue modificado y retirado («la configuracién del
hostigamiento sexual no requiere acreditar que
la conducta de quien hostiga sea reiterada o el
rechazo de la victima sea expreso. La reiterancia
puede ser considerada como un elemento indi-
ciario»); ii) la inclusién de las conductas sexistas
(«Comportamientos o actos que promueven o
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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»).

Si en la configuracién no se requiere reiteran-
cia, queda claro que no se pueden sancionar
todos los casos con la destitucién, pues se con-
figuraria como una vulneracién de la propor-
cionalidad.

Como se advierte, estos cambios han tenido
una incidencia directa en el principio de lega-
lidad que —como se sabe— tiene cuatro as-
pectos a tomar en cuenta: la legalidad formal
o reserva de ley, la tipicidad, la irrectroactivi-
dad y el non bis in idem (Baca Oneto, 2016:
28; Rebollo Puig, 2015: 843). En el caso que
estamos analizando, podemos percibir que las
modificaciones han involucrado un cambio en
la tipicidad, pues se ha ido cambiando el su-
puesto de configuracién de la conducta.

Si planteamos el andlisis desde la perspectiva
de la sancién, consideramos que esta es un cas-
tigo que altera la situacién juridica del que lo
recibe, en funcién y en base a la conducta que
cometid, de manera directa y deliberadamen-
te, ademds debe tenerse en cuenta que la san-
cién no se aplique como un castigo ciego sin
razén alguna y sin justificacion. Siempre existe
una finalidad, prevenir infracciones futuras y
proteger los intereses publicos confiados a la
administracién (Baca Oneto, 2018a: 314-315;
Rebollo Puig, 2016: 155-158). En el proce-
dimiento disciplinario que se realiza en las
universidades para los casos de hostigamiento
sexual, queda claro que no solo se busca san-
cionar al infractor, sino también establecerse
desde una perspectiva de prevencién general.

Pero no solo se trata de la vulneracién del prin-

cipio de legalidad y tipicidad, sino del princi-
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pio de proporcionalidad, pues, cuando se san-
ciona, el objetivo de esta no es que se aplique
un castigo inidéneo, innecesario o despropor-
cionado. Debe proscribirse todo supuesto de
exceso en la punicién. Estas premisas no solo
corresponden ser aplicadas para cuando el 6r-
gano sancionador tomard la decisién en cada
caso concreto, sino desde la tipificacién y po-

sible sancién previstas por el legislador (Baca
Oneto, 2018b).

Queda claro que el legislador peruano no ha
tomado en cuenta la aplicacién del principio
de proporcionalidad, pues ha establecido la
destitucién como sancién para todos los casos
de hostigamiento sexual cometidos por docen-
tes, lo cual para ciertas conductas (recogidas en
el articulo 6 del reglamento) resulta totalmente
desproporcionado.

En este sentido, tomando en cuenta que el
principio de proporcionalidad se puede pre-
sentar en los planos normativo y aplicativo
(Tirado Barrera, 2011: 458), debe considerar-
se que en el primer caso el érgano sancionador
o decisor no tendra otra alternativa que aplicar
la sancién que se prevé por mds injusta o des-
proporcional. Ello puede generar inoperancia
en la atencién de casos o se materializardn su-
puestos de injusticia cuando tenga que sancio-
narse cada caso, sin dejarle opcién al que toma
la decisién.

En estalinea de razonamiento, se puede afirmar
que la falta de proporcionalidad va en contra
de la regla general, que declara la prohibicién
de la arbitrariedad. Mds atin, cuando este prin-
cipio debe involucrar establecer sanciones a
partir de la gravedad de las infracciones previs-
tas (Cordero Quinzacara, 2014: 422), lo cual
no sucede con los supuestos de hostigamiento
sexual que se han considerado por el legislador
peruano.
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Otro aspecto importante es la posible vulnera-
cién del principio de presuncién de inocencia,
recogido en el TUO de la LPAG como prin-
cipio de presuncién de licitud que establece
que se debe «presumir que los administrados
han actuado apegados a sus deberes mientras
no cuenten con evidencia en contrario». Si es
asi, no se deberia aplicar en todos los casos las
medidas de separacion preventiva establecida
en el articulo 90 de la LU. Al respecto, la guia
préctica sobre el procedimiento sancionador
senala: «El objeto de la presuncién de inocen-
cia se refiere a dos dmbitos: el de los hechos y
el de la culpabilidad, y ademds de esta vertiente
material tiene otra segunda de cardcter formal
que se manifiesta a lo largo de todo el proce-
so. Ahora bien, es indispensable tener presente
que toda resolucién sancionadora, sea penal o
administrativa, requiere a la par certeza de los
hechos imputados —obtenida mediante prue-
bas de cargo— y certeza del juicio de culpabili-
dad sobre los mismos hechos» (2013: 22).

Ademds, se advierte una posible vulneracién
del principio de culpabilidad, pues, al eliminar
el supuesto de reiterancia para todos los casos
de hostigamiento sexual, pueden presentarse
supuestos en los que el deber de diligencia es
demasiado amplio que involucre que, cada vez
que se produzca la accidn tipica, rara vez podrd
negarse que hubo negligencia (Rebollo Puig,
2015: 847).

En buena cuenta, se trata de corregir el grave
error que ha cometido el legislador en este caso,
pues, si bien tiene libertad para decidir sobre
las sanciones que se pueden aplicar a los que
cometen una infraccién, se debe buscar que
estas cumplan el rol de prevencién sin vulnerar
la proporcionalidad de la medida, sin que esto
involucre un limite a la funcién que cumple el

legislador (Rebollo Puig, 2016: 163).
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En este trabajo hemos identificado dos aspec-
tos puntuales que de manera fehaciente vul-
neran los principios y garantias minimas del
derecho administrativo sancionador y del pro-
cedimiento disciplinario, que no ayudan al
sistema de prevencién general, pues pueden
existir muchos casos que sencillamente no sean
iniciados porque la sancién de destitucion re-
sulta desproporcional para el tipo de sancién
que se cometio.

lll. CONCLUSIONES

De todo lo sefalado, se puede concluir que el
procedimiento disciplinario para los casos de
hostigamiento sexual en el dmbito de las uni-
versidades se aplica tanto a publicas como a
privadas. Si bien se puede advertir que se ha
establecido un régimen juridico transversal
con los principales aspectos del procedimiento
disciplinario, se observa que, al haberse regu-
lado en tres distintas normas (LU, LPSHS y
su reglamento), que, a su vez, han sido modi-
ficadas, no se ha considerado un régimen sis-
tematico.

Por tanto, se presentan algunos problemas que
vulneran principios de la potestad disciplina-
ria, como la legalidad, tipicidad y proporcio-
nalidad, al considerar como unica posibilidad
de sancién la destitucién para los docentes que
comenten actos de hostigamiento sexual, sin
tomar en cuenta que estos actos pueden ser
configurados de diversas formas o, por otra
parte, la separacién preventiva con el inicio del
procedimiento en todos los casos. Ello puede
vulnerar la presuncién de inocencia o licitud,
pues, en tanto se trata de una medida, esta
debe ser aplicada en funcién a los hechos del
caso y no puede ser aplicada de manera gene-
ral, como unica opcién.
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