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RESUMEN

La presente investigacion, comprende un analisis sobre los efectos que la declaratoria de
inconstitucionalidad del articulo 46° de la Ley N° 27785, emitida por el Tribunal
Constitucional en el Expediente N° 00020-2015-PI/'TC, ha ocasionado sobre la potestad
sancionadora de la Contraloria General de la Republica; asi como, explorar de manera
referencial los efectos que la falta del ejercicio de la potestad sancionadora de dicha
Entidad, ha ocasionado respecto a la lucha contra la corrupcion y la inconducta funcional;
y, a su vez, realizar un breve analisis respecto a los argumentos planteados en la demanda
de inconstitucionalidad contra la Ley N° 31288, que cuestionan la nueva tipificacion de
las conductas infractoras. Para tal efecto, en la investigacion se ha recurrido a la consulta
bibliografica, hemerografica, documental, normativa, asi como a la busqueda en recursos
de internet, tales como blogs y noticias. Como conclusiones de la investigacion, se tiene
que no obstante el reconocimiento de la potestad sancionadora de la Contraloria, dicha
Entidad no ha podido sancionar a los servidores y funcionarios publicos que incurrieron
en inconducta funcional por mas de dos afios; que los procedimientos administrativos
sancionadores que estaban en tramite, han debido ser concluidos por la imposibilidad
juridica de continuarlos; que en el lapso de tiempo en que la Contraloria no pudo ejercer
su facultad sancionadora, miles de funcionarios publicos involucrados en inconductas
funcionales, no han podido ser sancionados, ocasionandose perjuicio para la
Administracion Publica; y, que el andlisis de la nueva tipificacion de las infracciones
introducidas por el TC, debe realizarse caso por caso y teniendo en cuenta la definicion

de conceptos juridicos indeterminados y la tipificacion indirecta.

Palabras clave: potestad sancionadora, responsabilidad administrativa funcional,

procedimiento administrativo sancionador, principio de legalidad, principio de tipicidad

o taxatividad

ABSTRACT

This investigation includes an analysis of the effects that the declaration of

unconstitutionality of Article 46 of Law No. 27785, issued by the Constitutional Court in



File No. 00020-2015-PI / TC, has caused on the sanctioning capacity of the Government
Accountability Office; as well as, to explore in a referential way the effects that the lack
of exercise of the sanctioning capacity, has caused regarding the fight against corruption
and functional misconduct; and, in turn, carry out a brief analysis of the arguments raised
in the unconstitutionality claim against Law No. 31288, which question the new
classification of the offending conducts. For this purpose, the research has resorted to the
bibliographic, hemerographic, documentary, and normative consultation, as well as the
search in internet resources, such as blogs and news. As conclusions of the investigation,
it is necessary to say that despite the recognition of the sanctioning capacity of the
Government Accountability Office, this Entity has not been able to sanction the public
servants and officials who incurred in functional misconduct for more than two years;
also, the administrative sanctioning procedures that were in process must have been
concluded, due to the legal impossibility of continuing them; moreover, in the period of
time in which the Government Accountability Office was unable to exercise its
sanctioning capacity, thousands of public officials involved in functional misconduct
have not been able to be sanctioned, causing damage to the Public Administration; and,
in addition, the analysis of the new classification of the infractions introduced by the
Constitutional Court, must be carried out on a case-by-case, and taking into account the

definition of undetermined legal concepts and the indirect typing.

Key words: sanctioning capacity, functional administrative responsibility, sanctioning

administrative procedure, principle of legality, principle of typicity or taxativity.
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INTRODUCCION

Con fecha 26 de abril de 2019, se publico en el Diario Oficial El Peruano la sentencia
emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 0020-2015-PI/TC, mediante
la cual se resolvid declarar la inconstitucionalidad del articulo 46° de la Ley n® 27785,
Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Reptblica, articulo que fue incorporado a dicha Ley Organica por la Ley N° 29622,
publicada en El Peruano con fecha 07 de diciembre de 2010, y vigente desde el 06 de

abril de 2011, segun lo establecido en su Primera Disposicion Complementaria Final.

En el articulo 46° de la citada Ley Orgénica, se establecio un catdlogo de cuatro conductas
infractoras en materia de responsabilidad administrativa funcional, las cuales serian
descritas y especificadas mediante un Reglamento, conforme a lo sefialado en el tltimo
parrafo del citado articulo, el cual se expidi6 mediante el Decreto Supremo N° 023-2011-
PCM, publicado el 18 de marzo de 2011 en el Diario Oficial El Peruano. A través del
citado Reglamento, se prescribid un total de 45 conductas graves o muy graves, mediante
las cuales se describid y especificod las cuatro infracciones previstas en los literales a), b),
c) y d) del articulo 46° de la Ley, respectivamente. Adicionalmente, se previd en el
articulo 10° del citado Reglamento, que también constituirian infracciones graves o muy
graves por responsabilidad administrativa funcional, aquellas conductas expresamente
calificadas como tales en normas con rango de ley o decreto supremo, siempre que no

tengan caracter laboral.

En la sentencia emitida en el Expediente N° 00020-2015-PI/TC, el Tribunal
Constitucional declaré que la citada regulacion era inconstitucional, toda vez que la
infraccion prevista en el primer parrafo del articulo 46° resultaba general e imprecisa, por
lo que vulneraba el principio de legalidad, en cuanto al subprincipio de tipicidad o
taxatividad, deviniendo por tanto en inconstitucionales también las conductas infractoras
previstas en los literales a), b), ¢) y d) del citado articulo, por conexidad. Asimismo,
sefiald que la Ley N° 27785 no remiti6é nunca a una tipificacion via reglamentaria, por lo
que en la practica, mediante el Reglamento emitido mediante el D.S. N° 023-2011-PCM,
no se han especificado las infracciones, sino que se han tipificado nuevas infracciones, lo

cual no habia sido autorizado por la Ley.



En ese sentido, el escenario planteado por el Tribunal Constitucional debido a la
declaratoria de inconstitucionalidad emitida en la Sentencia del Expediente N° 00020-
2015-PI/TC, conlleva el surgimiento del problema de los efectos que dicha sentencia ha
ocasionado sobre la potestad sancionadora de la Contraloria en materia de
responsabilidad administrativa funcional, respecto a los procedimientos administrativos
sancionadores que estaban a su cargo al momento de expedirse la sentencia, y el impacto
que la referida decision ha ocasionado en la misién que dicha Entidad Fiscalizadora

Superior tiene en cuanto a la lucha contra la corrupcion y las inconductas funcionales.

Para el andlisis de dicho problema, se ha considerado en la presente investigacion, ademas
de un necesario bosquejo sobre las principales figuras e instituciones juridicas vinculadas
al problema en cuestion (tales como la potestad sancionadora de la Administracion
Publica, la responsabilidad administrativa funcional, y los efectos de la declaratoria de
inconstitucionalidad de una norma), una menciéon a los acontecimientos ocurridos con
posterioridad a la emision de la Sentencia de inconstitucionalidad, tales como la emision
de una Resolucion aclaratoria de los efectos de la Sentencia originalmente emitida por el
TC, los informes de prensa que la Contraloria y los medios de comunicacion han dado a
conocer sobre el perjuicio ocasionado al Estado por la corrupcién y la inconducta
funcional entre los afios 2019 al 2021, evidenciados en los informes de control, y que no
han podido ser materia de sancion por carecer de las facultades normativas para ello, asi
como la aprobacion de la Ley N° 31288 en Julio de 2021, casi dos afios después de la
publicacion de la Sentencia de inconstitucionalidad, mediante la cual se tipificaron con
rango de ley las infracciones por responsabilidad administrativa funcional, cuya sancion
se encuentra a cargo de la Contraloria, Ley que a su vez a sido objeto de una demanda de
inconstitucionalidad, la cual a la fecha se encuentra en tramite ante el Tribunal

Constitucional.

En tal sentido, en el presente trabajo se ha planteado como objetivos de la investigacion
responder a las siguientes interrogantes: i) ;La declaracion de inconstitucionalidad del
articulo 46° por parte del Tribunal Constitucional, impide que la Contraloria ejerza su
facultad sancionadora por responsabilidad administrativa funcional? y en ese sentido,
(Qué efectos ha ocasionado la sentencia del Tribunal Constitucional, sobre los
procedimientos administrativos sancionadores en tramite ante los Organos Instructores,

Sancionadores y el Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas de la
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Contraloria?; ii) ;Podria la Sentencia de inconstitucionalidad, tener efectos sobre aquellas
sanciones impuestas por la Contraloria que ya se han ejecutado o se vienen ejecutando, y
que ademas, se encuentran inscritas en el Registro Nacional de Sanciones Contra
Servidores Civiles (RNSCC)?; iii) ;Cudles han sido los efectos que la ausencia de la
potestad sancionadora de la Contraloria, ha ocasionado sobre la lucha contra la corrupcion
y la inconducta funcional, en el periodo 2019 — 2021?, y iv) ;Cuales son los
cuestionamientos a la Ley N° 31228, respecto a la nueva tipificacion de conductas
sancionables establecidas en el articulo 46° de la Ley N° 27785, y qué consideraciones

se debe tener en cuenta para resolver dichos cuestionamientos?

Para llevar a cabo la presente investigacion, se ha recurrido a la consulta bibliografica,
hemerografica, normativa, documental, asi como a la busqueda en recursos de internet,
tales como blogs y noticias. Asimismo, se ha aplicado un método analitico y descriptivo,
tomando como insumos para tal efecto la normativa relacionada al procedimiento
administrativo sancionador, constitucional y del Sistema Nacional de Control, la
Sentencia de Inconstitucionalidad y otras jurisprudencias, asi como las citas de la doctrina

como reforzamiento de la argumentacion.

Como producto de la investigacion desarrollada, se ha llegado a concluir que si bien en
la misma sentencia que declar6 la inconstitucionalidad de las infracciones por
responsabilidad funcional, se ha reconocido y reivindicado la potestad sancionadora de la
Contraloria por responsabilidad administrativa funcional, no menos cierto es que dicha
Entidad ha quedado atada de manos para sancionar a los servidores y funcionarios
publicos que incurrieron en inconducta funcional, por mas de dos afios, desde la
declaracion de inconstitucionalidad hasta la emision de la Ley N°© 31288; asimismo, se ha
ocasionado que los procedimientos administrativos sancionadores que estaban en tramite,
tanto a nivel de los Organos Instructores, Sancionadores y Tribunal Superior de
Responsabilidades Administrativas, hayan tenido que ser concluidos por la imposibilidad
juridica de continuarlos, al desaparecer la norma que tipificaba las conductas infractoras;
que la falta del ejercicio de la potestad sancionadora de la Contraloria por responsabilidad
administrativa funcional, en el lapso de tiempo en que se emitido la declaratoria de
inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional, hasta la fecha de entrada en
vigencia de la Ley N° 31288, ha ocasionado que miles de funcionarios publicos

mvolucrados en inconductas funcionales identificadas en los informes de control, no
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puedan ser sometidos al procedimiento administrativo sancionador de la Contraloria para
la determinacion de su responsabilidad funcional, ocasiondndose con ello perjuicio para
la Administracién Publica; y, que el andlisis de los argumentos que cuestionan la nueva
tipificacion de las infracciones introducidas por la Ley N° 31288, debe realizarse caso
por caso y teniéndose en cuenta la definicion de conceptos juridicos indeterminados y la

tipificacion indirecta.

Esperamos que lo desarrollado en el presente articulo de investigacion, contribuya al
debate académico sobre el impacto que la decision del Tribunal Constitucional ha tenido
sobre el ejercicio de la potestad sancionadora de la Contraloria General de la Republica,
y que a su vez contribuya a proponer alternativas para optimizar el ejercicio de dicha

potestad a fin de no menoscabar la lucha contra la corrupcion.



CAPIITULO I: LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA.

I.1 Fundamentos de la potestad sancionadora de la Administracion Publica.

La Administracion Publica es la organizacion constituida por el Estado para la realizacion
de actividad administrativa, consistente en la “provision de aquellas prestaciones publicas
que permiten el cumplimiento de las finalidades publicas de las que es responsable el
Estado.” (Ruiz, 2018). Para el cumplimiento de dichas finalidades la Administracion
Publica goza de una serie de atribuciones, las cuales tienen por propdsito alcanzar la
satisfaccion de los intereses publicos. Entre dichas atribuciones o potestades, se
encuentran las de ordenar determinadas conductas, prohibir otras y sancionar aquellas
que resultan dafiosas para dichos intereses. En ese sentido, la potestad de sancionar se
encuentra intimamente vinculada a la eficacia de las prerrogativas y funciones que realiza
la Administracion, por lo que se reconoce que “junto a las potestades de ordenar y prohibir
que detenta toda entidad administrativa, para que estas sean eficaces, se requiere contar
también con una potestad para sancionar aquellos comportamientos que no se ajusten a

la conducta prescrita.” (Caso Potestad Sancionadora de la CGR, 2018).!

Se puede definir entonces a la potestad sancionadora de la Administracion, como la

facultad por la cual se le permite

repercutir en la esfera de derechos de las personas a fin de imponer ciertas
acciones como gravar patrimonios, limitar derechos o imponer restricciones a las
facultades ciudadanas, entre otros, resultando necesario que dicha facultad sea
complementaria al poder de mando de la Administracion, ello con la finalidad de
que se obtenga el adecuado cumplimiento del orden administrativo en beneficio
del interés publico, es decir, la potestad sancionadora se convierte en la
herramienta con que cuenta las entidades de la Administracion Publica para hacer
cumplir sus decisiones amparadas en las normas y mantener el orden

administrativo. (Curi, 2018)

! Fundamento juridico 40 del fundamento del voto del magistrado Eloy Espinosa-Saldaiia.
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La potestad sancionadora de la Administracion Publica tiene su origen en el ius puniendi
del Estado, expresion latina referida a la “facultad de punir, de sancionar o castigar que
ostenta el Estado” (Espinosa y Ramirez, 2009), por el cual este monopoliza el uso de la
violencia y la fuerza para reprimir aquellas conductas que atenten contra la realizacion de
ciertos fines e intereses denominados publicos. Este ius puniendi se manifiesta, por un
lado, mediante el derecho penal, por el cual se investiga y sanciona las conductas ilicitas
que resultan altamente ofensivas a la sociedad, y de cuya resolucion se encarga al Poder
Judicial; y por el derecho administrativo sancionador, el cual tiene por finalidad investigar
y castigar los actos irregulares que atenten contra los bienes juridicos, cuya proteccion se
encuentran encomendados a la Administracion Publica y que abarcan un amplio espectro,
tantos como en los que la citada Administracion intervenga o tenga un rol que

desempeniar.

Respecto a la relacion entre el ius puniendi del Estado y la potestad sancionadora de la
Administracion, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (2017) en la “Guia
Practica sobre el procedimiento administrativo sancionador”, sefiala que el caracter
obligatorio de las disposiciones que integran un ordenamiento juridico, exige que el
sistema tenga previsto mecanismos que hagan frente a aquellas conductas que impliquen
su contravencion, teniendo en cuenta que la eficacia de todo sistema juridico depende de
la existencia de suficientes facultades coercitivas para garantizar su cumplimiento. En ese
sentido, la aplicacion de estos mecanismos no es mas que una manifestacion del ius
puniendi estatal que, en lo relativo a las actuaciones administrativas, se concretiza en la

denominada potestad sancionadora de la Administracion Publica.

Dentro del amplio espectro en el que la Administracion Publica interviene, se encuentran
sus actuaciones respecto a sus funcionarios y servidores, ya sea controlando,
supervisando y/o aplicando las sanciones por las conductas irregulares cometidas por
estos en el ejercicio de la funcion publica. Dichas sanciones, a diferencia de las sanciones
de indole penal, no pueden consistir en la restriccion de la libertad, pues la misma esta
reservada para las conductas que causan mds agravio a la sociedad (las cuales se
encuentran descritas en el Codigo Penal). Al respecto, segiin Garcia de Enterria (2011),
la sancion administrativa debe entenderse como un mal infligido por la Administracion a

un administrado como consecuencia de una conducta ilegal. Este mal (fin aflictivo de la
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sancion) consistird siempre en la privacion de un bien o de un derecho, o la imposicion
de una obligacion de pago de una multa. En consecuencia, las sanciones que aplica la
Administraciéon Publica en los procedimientos sancionadores pueden ser desde la
aplicacion de multas, llamadas de atencion, pérdida de derechos o privilegios, y la

extincion o suspension del vinculo contractual, entre otras.

Cabe sefalar que la facultad de la Administracién Publica para aplicar sanciones no se

encuentra prevista expresamente en la Constitucion, no obstante,

el Tribunal Constitucional ha afirmado que esta constituye una manifestacion del
ejercicio de la potestad sancionatoria de la Administracion y, como toda potestad
en el contexto de un Estado de Derecho, se encuentra condicionada, en cuanto a
su propia validez, al respeto de la Constitucion, de los principios constitucionales
y, en particular, a la observancia de los derechos fundamentales. (Ministerio de

Justicia y Derechos Humanos, 2017)

En ese mismo sentido también se pronuncia Danoés (1995), quien manifiesta que no
obstante la indicada naturalidad con que en nuestro ordenamiento juridico se acepta el
ejercicio por parte de la administracion publica de facultades sancionadoras, dicha
potestad carece de reconocimiento explicito en la Constitucion, a diferencia de lo que
sucede en otros sistemas como es el caso del espafiol, en el que el articulo 25.1 de la Carta
Politica de 1978 consagra la titularidad de la administracion para aplicar sanciones,
mediante la afirmacion del principio de legalidad de modo unitario para el derecho penal

y el sancionador administrativo.

1.2 Regulacion de la potestad sancionadora de la Administracion Piblica en el Per.

La potestad sancionadora de la Administracion Publica en el Pert, si bien no tiene un
fundamento constitucional expreso, se desprende de lo dispuesto en el inciso d) del
numeral 24 del articulo 2° de la Constitucion Politica, segun el cual “Nadie sera procesado
ni condenado por acto u omisidn que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccidn punible; ni

sancionado con pena no prevista en la ley.”



Luego, a nivel legal, la potestad sancionadora de la Administracion Publica en el Pert
encuentra su expresion general en la Ley n° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General (en adelante la LPAG), especificamente en los articulos 247° al 259°2. En el
referido articulado, se regula la facultad que se atribuye a cualquiera de las Entidades de
la Administracion Publica para establecer infracciones administrativas y las consecuentes
sanciones a los administrados. Dichas disposiciones se aplican de manera supletoria a
todos los procedimientos establecidos en leyes especiales, los que deben observar
necesariamente los principios de la potestad sancionadora administrativa que contiene la
referida Ley, asi como la estructura y garantias previstas para el procedimiento
administrativo sancionador; no pudiendo los procedimientos especiales imponer

condiciones menos favorables a los administrados que las previstas en la LPAG.

1.3 La potestad sancionadora de la Administracion Publica sobre los servidores y

funcionarios publicos en el Peru.

Segun el articulo 247° del TUO de la LPAG, la potestad sancionadora disciplinaria sobre
el personal de las entidades publicas se rige por la normativa sobre la materia. En ese
sentido, acorde con la citada disposicion, mediante la Ley n°® 30057, Ley del Servicio
Civil, se ha regulado en los articulos 85° a 98° de su Titulo V “Régimen Disciplinario y
Procedimiento Sancionador”, las faltas de caracter disciplinario, las sanciones aplicables,
las autoridades encargadas del procedimiento administrativo disciplinario, asi como el
tramite del citado procedimiento, aplicable para todos los servidores y funcionarios
publicos que pertenezcan a las entidades publicas contenidas en el articulo 1° de la citada
Ley, las mismas que a su vez se encuentran complementadas por el Reglamento General
de la Ley n° 30057, aprobado por Decreto Supremo n° 040-2014-PCM, especificamente

por su Titulo VI “Régimen Disciplinario y Procedimiento Sancionador”.

Cabe sefialar que paralelamente al régimen disciplinario sancionador de la Ley del

Servicio Civil, existen otros regimenes disciplinarios sancionadores establecidos en la

2 Los articulos mencionados corresponden al Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (en adelante el TUO de la LPAG), aprobado por el Decreto Supremo n°® 004-2019-
JUS, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 25 de enero de 2019.
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normativa que regula las relaciones laborales de los servidores sujetos a carreras

especiales, tales como las senaladas en la Primera Disposicion Final de la Ley N° 30057.

Por otra parte, existe también el marco normativo establecido por la Ley Organica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica N° 27785 (en
adelante la LOCGR), la cual mediante la modificacion introducida por la Ley n°® 29622,
vigente a partir del 6 de abril del 2011, se amplié las facultades de la Contraloria para
sancionar en materia de responsabilidad administrativa funcional a los servidores y
funcionarios publicos, adicionando a la Ley N° 27785 los articulos 45° a 60°, en los cuales
se establecieron las conductas infractoras, los tipos de sanciones, el procedimiento

sancionador, los 6rganos encargados del procedimiento y sus funciones correspondientes.

En el articulo 46° de la Ley n° 27785, incorporado por la Ley N° 29622, se establecio un
catalogo de cuatro conductas infractoras por responsabilidad administrativa funcional, las

cuales son las siguientes:

a) Incumplir las disposiciones que integran el marco legal aplicable a las entidades
para el desarrollo de sus actividades, asi como las disposiciones internas

vinculadas a la actuacion funcional del servidor o funcionario publico.

b) Incurrir en cualquier accidon u omision que suponga la transgresion grave de los
principios, deberes y prohibiciones sefialados en las normas de ética y probidad

de la funcion publica.

c¢) Realizar actos persiguiendo un fin prohibido por ley o reglamento.

d) Incurrir en cualquier accidn u omision que importe negligencia en el desempeino

de las funciones o el uso de estas con fines distintos al interés publico.

Conforme a lo sefialado en el Gltimo parrafo del citado articulo, dichas conductas serian
descritas y especificadas mediante un Reglamento, el cual se aprobd mediante el Decreto
Supremo n° 023-2011-PCM, denominado “Reglamento de infracciones y sanciones para
la responsabilidad administrativa funcional derivada de los informes emitidos por los

Organos del Sistema Nacional de Control”, en cuyos articulos 6° al 9° se describio y
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especifico las conductas infractoras establecidas en el articulo 46° de la Ley n° 27785.
Dicho Reglamento, qued6 derogado posteriormente por el articulo 2° de la Resolucion de
Contraloria n°® 100-2018-CG, mediante la cual se aprob6 el nuevo “Reglamento de
Infracciones y Sanciones para la determinacion de la responsabilidad administrativa
funcional derivada de los informes emitidos por los Organos del Sistema Nacional de
Control”, en cuyos articulos 6° a 9°, al igual que en el Reglamento anterior, se describid

y especifico las conductas infractoras determinadas en el articulo 46° de la Ley N° 27785.

Cabe precisar que en su redaccion original, el articulo 46° de la Ley n°® 27785, prescribio
de manera general que el reglamento describiria y especificaria las conductas
constitutivas de responsabilidad administrativa funcional (graves o muy graves) que se
encuentren en el ambito de la potestad para sancionar de la Contraloria. No obstante,
mediante el articulo 3° de la Ley n® 30742, el citado articulo 46° fue modificado,
sefialandose ahora que seria un reglamento aprobado por resolucion del titular, el que
describiria y especificaria las conductas constitutivas de infracciones graves o muy graves
en materia de responsabilidad administrativa funcional sujetas a la potestad sancionadora
de la Contraloria, afadiéndose que dichas infracciones podrian ser determinadas de forma

objetiva, en los casos sefialados en dicho reglamento.

Con relacion a las conductas infractoras descritas y especificadas en los articulos 6°, 7°,
8°y 9° del Reglamento aprobado por el D.S. n® 023-2011-PCM, cabe sefialar que en su
articulado se han descrito y especificado un total de 45 conductas graves o muy graves,
describiendo y especificando las infracciones previstas en los literales a), b), ¢) y d) del
articulo 46° de la Ley, respectivamente. Adicionalmente, se ha previsto en el articulo 10°
del citado Reglamento, que también constituyen infracciones graves o muy graves por
responsabilidad administrativa funcional, aquellas conductas expresamente calificadas
como tales en normas con rango de ley o decreto supremo, siempre que no tengan caracter
laboral. Por su parte, mediante el Reglamento aprobado por la Resoluciéon de Contraloria
N° 100-2018-CG, se describieron y especificaron en sus articulos 6°, 7°, 8° y 9° las
conductas infractoras determinadas en el articulo 46° de la Ley N° 27785, en un total de

45 conductas graves o muy graves.
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1.4 La potestad sancionadora de la Contraloria por responsabilidad administrativa

funcional.

La aplicacién de la facultad sancionadora a cargo de la Contraloria, emana de la potestad
constitucional de supervision de los bienes juridicos reconocidos en el Art. 82° de la
Constitucion, como son “la legalidad de la ejecucion del Presupuesto del Estado, de las
operaciones de la deuda publica y de los actos de las instituciones sujetas a control”
(Acuerdo Plenario N° 01-2013-CG/TSRA, 2013, f. 2.10), que se traduce en el ejercicio
de las funciones y atribuciones previstas en la Ley N° 27785, entre las cuales se encuentra,
en virtud de lo senalado en el literal d) del Art. 22° y los Arts. 45° y 46° de la mencionada
ley, incorporados por la Ley N° 29622, la facultad sancionadora en materia de
responsabilidad administrativa funcional derivada de los Informes de Control emitidos
por los 6rganos del Sistema Nacional de Control, respecto de conductas que constituyan

infracciones graves y muy graves.

El ejercicio de la potestad sancionadora por responsabilidad administrativa funcional por
parte de la Contraloria, tiene como presupuesto el Informe de Control, el cual es un
producto emitido por los 6rganos del Sistema Nacional de Control como resultado del
control posterior, mediante el cual se identifica las responsabilidades administrativas,
civiles y/o penales en las que pudieran haber incurrido los funcionarios o servidores
publicos, siendo pertinente sefialar que de acuerdo al literal f) del articulo 15° de la Ley
n° 27785, los informes de control constituyen prueba pre-constituida para el inicio de las

acciones administrativas y/o legales que sean recomendadas en dichos informes.

Por otro lado, la definicion de funcionario o servidor publico adquiere una dimension
particular dentro del procedimiento sancionador a cargo de la Contraloria, toda vez que
de acuerdo a la definicidn contenida en la Novena Disposicion Final de la Ley n° 27785,
el servidor o funcionario publico, comprende a “todo aquel que independientemente del
régimen laboral en que se encuentra, mantiene vinculo laboral, contractual o relacion de
cualquier naturaleza con alguna de las entidades, y que en virtud de ello ejerce funciones

en tales entidades.”

En relacion a los servidores y funcionarios publicos que pueden ser objeto de un

procedimiento sancionador por responsabilidad administrativa funcional a cargo de la
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Contraloria, debe precisarse que la redaccion original del articulo 45° de la Ley n°® 27785,
establecia como excepciones el caso de los titulares de los organismos
constitucionalmente auténomos, las autoridades que cuenten con la prerrogativa de
antejuicio politico, y a las autoridades elegidas por votacion popular, para aquellos hechos
que fueron realizados en el ejercicio de sus funciones. No obstante, con la modificacion
efectuada al citado articulo mediante la Ley n°® 30742, se retird a estas ultimas de la
excepcion mencionada, por lo cual ahora las autoridades electas por mandato popular
tales como los gobernadores, consejeros regionales, alcaldes y regidores, podran ser

objeto de sancion dentro del procedimiento administrativo sancionador de la Contraloria.

I.5 Declaracion de inconstitucionalidad del articulo 46° de la Ley N° 27785 y emision

de la Ley N° 31288.

El citado articulo 46° de la Ley 27785, modificado por la Ley N° 29622, fue declarado
inconstitucional por el Tribunal Constitucional mediante la Sentencia emitida en el
Expediente n° 0020-2015-PI/TC, publicada en el diario el Peruano el 26 de abril del 2019,
cuyos efectos comenzaron a regir a partir del dia siguiente de la fecha de su publicacion,
y por lo cual la Contraloria General de la Republica ya no podia en la préctica ejercer su
potestad sancionadora por responsabilidad administrativa funcional, pasando ahora a
manos de los titulares de las Entidades la responsabilidad por el deslinde de las

responsabilidades administrativa funcionales identificada en los informes de control.

No obstante, con fecha 20 de julio de 2021, se publico la Ley N° 31288, “Ley que tipifica
las conductas infractoras en materia de responsabilidad administrativa funcional y
establece medidas para el adecuado ejercicio de la potestad sancionadora de la Contraloria
General de la Reptiblica” mediante la cual se aprobaron con rango legal 32 infracciones
por responsabilidad administrativa funcional, cuyo procesamiento y determinacion se
encuentran a cargo de la Contraloria, por lo cual dicha Entidad, después de practicamente
dos afos desde la declaratoria de inconstitucionalidad por el Tribunal Constitucional,
puede ahora ejercer plenamente su potestad sancionadora a través de los procedimientos
administrativos sancionadores, por los hechos irregulares identificados en los informes
de control posterior (especifico y de cumplimiento), ocurridos con posterioridad a la
vigencia de la Ley N° 31288. Cabe sefialar asimismo que con fecha 21 de agosto de 2021,

se ha publicado el Reglamento de la citada Ley, aprobado por Resolucion de Contraloria
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N° 166-2021-CG, el cual a su vez dejé sin efecto el anterior Reglamento aprobado por

Resolucion de Contraloria N° 100-2018-CG.

CAPITULO II: LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA FUNCIONAL

I1.1 Concepto y alcances del término responsabilidad en el ambito publico.

La responsabilidad, en derecho, es aquella “capacidad existente en todo sujeto activo de
derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente”
(Real Academia Espafiola, s.f., definicion 4). En tal sentido, debe sefialarse que dentro
del derecho publico, se reconoce la existencia de las responsabilidades civil, penal,
administrativa y politica. Al respecto, Ledn Flores (2011) sefala que la responsabilidad

administrativa

podemos definirla como aquel reproche que efectua el sistema juridico al sujeto
de derecho (puede ser una persona natural o juridica) que a través de una conducta
activa u omisiva transgrede el ordenamiento juridico administrativo que le es
obligatorio cumplir, debiendo para su imputacion existir previamente la
obligacion exigible, y para la sancion un debido proceso que permita el deslinde
de las responsabilidades (...) Por tanto, la responsabilidad administrativa puede
surgir tanto en la esfera publica como en la privada. En el caso del ambito publico
el presunto infractor puede ser un administrado en general o un funcionario o

servidor publico.

Asimismo, dentro del ambito publico, el citado autor sefiala que la responsabilidad

administrativa se puede clasificar de tres maneras:

e Las Responsabilidades Administrativas en las que puede incurrir cualquier
administrado, que resulta aplicable a cualquier administrado, y por tanto también
a cualquier funcionario o servidor publico cuando actua en calidad de
administrado, por ejemplo cuando el funcionario comete una infraccion al
Reglamento de Transito. Para su configuracion no resulta imprescindible tener la

calidad de funcionario o servidor publico.
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Las Responsabilidades Administrativas Exclusivas del Funcionario o

Servidor Publico: Que son responsabilidades administrativas en las que

unicamente pueden incurrir los funcionarios o servidores publicos, por

incumplimiento de sus obligaciones funcionales, las que se pueden sub clasificar
en:

» La Responsabilidad Administrativa Disciplinaria del Funcionario

o Servidor Publico: Que surge cuando el funcionario o servidor

publico, incumpliendo sus obligaciones funcionales transgrede el

ordenamiento juridico administrativo disciplinario, en su condicion de

empleado del Estado, bajo el ambito laboral ptblico o privado.

» La Responsabilidad Administrativa Funcional del Funcionario o
Servidor Publico: Que surge cuando el funcionario o servidor publico,
incumpliendo sus obligaciones funcionales transgrede el ordenamiento
juridico administrativo, no importando si es un empleado del Estado
(sujeto a vinculo laboral) o no, sino Unicamente su condicién de
Funcionario o Servidor Publico que ejerce funcion publica (rol
administrador). El autor sefiala que este tipo de responsabilidad
administrativa es identificada exclusivamente por los oOrganos del
Sistema Nacional de Control, como resultado del ejercicio del control
gubernamental posterior, efectuado mediante una accion de control que

culmina con la emision de un Informe de Control.

» La Responsabilidad Administrativa Especifica del Funcionario o
Servidor Publico: Que surge cuando el funcionario o servidor publico,
incumpliendo sus obligaciones funcionales transgrede normas marco
del ordenamiento juridico administrativo que establecen obligaciones
de carécter general exigibles a todos los funcionarios o servidores
publicos sin excepcion (tengan o no vinculo laboral con la entidad
publica). Ejemplos son las responsabilidades, infracciones y
procedimientos sancionadores que se encuentran previstos en la Ley N°
27815 - Codigo de Etica de la Funcion Publica y la Ley N° 27444 — Ley

del Procedimiento Administrativo General en lo que se refiere a la
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responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de la
administracion  publica. Complementa a la responsabilidad
administrativa disciplinaria, por cuanto alcanza a todos los funcionarios
o servidores publicos, independientemente del régimen al que se

encuentre sujeto.

I1.2 La responsabilidad administrativa funcional en el Sistema Nacional de Control.

La responsabilidad administrativa funcional se encuentra definida en la Novena

Disposicion Final de la Ley n°® 27785, como

aquella en la que incurren los servidores y funcionarios por haber contravenido el
ordenamiento juridico administrativo y las normas internas de la entidad a la que
pertenecen, se encuentre vigente o extinguido el vinculo laboral o contractual al

momento de su identificacion.

La citada definicion corresponde a la modificacion efectuada por la Ley N° 31288,
mediante la cual se ha eliminado dentro de la definicién de responsabilidad administrativa
funcional contenida en la citada Novena Disposicion Final, las actuaciones de los
servidores y funcionarios publicos que en el ejercicio de sus funciones, “desarrollaron
una gestion deficiente, para cuya configuracion se requiere la existencia, previa a la
asuncion de la funcion publica que corresponda o durante el desempeio de la misma, de
mecanismos objetivos o indicadores de medicion de eficiencia”. Es decir, la nueva
definicion de responsabilidad administrativa funcional para efectos del sistema nacional
de control, se restringe a considerarla s6lo como aquella contravencion al ordenamiento
juridico administrativo y a las normas internas de la entidad a la cual pertenece el servidor
o funcionario publico, con prescindencia de si al momento de identificarse la misma, se
encuentra vigente o extinguido el vinculo laboral o contractual del servidor o funcionario

publico.

Respecto a la contravencion al ordenamiento juridico administrativo sefalado en la Ley,
por la cual el servidor o funcionario publico incurre en responsabilidad administrativa
funcional, debe precisarse que dicha expresion alcanza a las leyes y reglamentos generales

que regulan el campo de actuacion y competencias de la Administracién Publica, en todos
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los niveles de gobierno (nacional, regional y local); y respecto a la contravencion de las
normas internas de la entidad a la cual pertenece el servidor o funcionario publico, ello
hace referencia a las directivas, reglamentos y resoluciones de alcance interno de la
entidad, emitidas para regular su propio marco de actuacion. Asi, tenemos por ejemplo
que entre las principales normas internas que emiten las entidades para su autoregulacion,
se encuentran los instrumentos de gestion tales como el Reglamento Interno de Trabajo,
el Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF), el Estatuto, el Manual de
Organizacion y Funciones (MOF), el Plan Estratégico Institucional, el Plan Operativo

Institucional, entre otros.

Una nota caracteristica de la responsabilidad administrativa funcional en el marco del
Sistema Nacional de Control, es que esta debe haberse evidenciado previamente en los
informes de Control emitidos por los Organos del Sistema, a efectos de que pueda ser
pasible de sancion por la Contraloria mediante su potestad sancionadora. Dichos 6rganos,

de acuerdo al articulo 13° de la Ley n°® 27785, son los siguientes:

a) La Contraloria General, como ente técnico rector.

b) Todas las unidades organicas responsables de la funcion de control gubernamental
de las entidades que se mencionan en el Articulo 3 de la Ley n® 27785, sean éstas
de caracter sectorial, regional, institucional o se regulen por cualquier otro
ordenamiento organizacional.

¢) Las sociedades de auditoria externa independientes, cuando son designadas por la
Contraloria General y contratadas, durante un periodo determinado, para realizar
servicios de auditoria en las entidades: econdmica, financiera, de sistemas

informaticos, de medio ambiente y otros.

Asimismo, la responsabilidad administrativa funcional no se limita a ser un correctivo
disciplinario, sino que se constituye en un “mecanismo de prevencion en el &mbito de la
lucha contra la corrupcion y de correccion de gestiones ineficientes para todo el Estado™

(Cooperacion Alemana y Contraloria General, 2016).
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I1.3 La autonomia de la responsabilidad administrativa funcional respecto a otros

tipos de responsabilidades.

a) La responsabilidad administrativa funcional y la responsabilidad

administrativa disciplinaria.

La “Guia Prdctica sobre el régimen disciplinario y el procedimiento
administrativo sancionador”, elaborado por el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos (2015), sefala que la responsabilidad administrativa funcional tiene una
naturaleza distinta a la disciplinaria, y se origina cuando el funcionario o servidor
publico vulnera el ordenamiento juridico administrativo o cuando incumple con
sus obligaciones funcionales, al margen de si se trata de un empleado del Estado
0 no, pues unicamente importa su condicidon de persona que ejerce funcidon

publica. En cambio,

la responsabilidad administrativa disciplinaria es una potestad correctiva
interna que se genera cuando el servidor civil incumple sus obligaciones y/o
deberes como trabajador, afectando el orden interno de la organizacion, asi
como el ordenamiento juridico administrativo disciplinario en su condicion

de empleado en el Estado.

En ese sentido, “la potestad disciplinaria se fundamenta en la preservacion de la
organizacion administrativa, pues lo que se busca es velar por el orden y la
disciplina para el correcto ejercicio de las funciones administrativas.” (Ministerio
de Justicia, 2015). La citada Guia, sefala ademds que “la instruccion o decision
sobre la responsabilidad administrativa disciplinaria de los servidores civiles no
enerva las consecuencias funcionales, civiles y/o penales de su actuacion, las

cuales son exigibles conforme a la normativa de la materia”.

Respecto a las diferencias entre la responsabilidad administrativa disciplinaria y
la responsabilidad administrativa funcional, la Guia Prdctica sobre el régimen
disciplinario y el procedimiento administrativo sancionador, contiene un cuadro
didactico en el cual se puede apreciar las diferencias entre ambos regimenes

sancionatorios, tomando en cuenta los aspectos relacionados a la autoridad
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competente para determinar la responsabilidad, el sujeto del procedimiento, las

caracteristicas de la tipificacion, y las finalidades de la sancion y la potestad

sancionatoria en ambos regimenes:*

Cuadro N° 1 — Diferencias entre la responsabilidad administrativa

disciplinaria y la responsabilidad administrativa funcional

RESPONSABILIDAD RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
ADMINISTRATIVA FUNCIONAL
DISCIPLINARIA
Autoridad Titular de cada entidad. Contraloria General de la Republica.
Competente Segunda instancia: Tribunal de Servir. Primera instancia: Organo instructor, 6rgano
sancionador.
Segunda instancia: Tribunal Superior de
Responsabilidades Administrativas.
Sujeto del Servidor o funcionario piblico que mantiene | Servidor o funcionario publico que
Procedimiento una relacion de subordinacion con la entidad | independientemente del régimen laboral en que
en la cual ejerce sus funciones. se encuentra mantiene vinculo laboral,
contractual o relacion de cualquier naturaleza.
Es indispensable la existencia de un vinculo No resulta indispensable la existencia del
laboral. vinculo laboral, contractual o de cualquier
naturaleza. No obstante, debe demostrarse que
el funcionario o servidor publico cuestionado
ejerza funcidn publica.
Tipificacion Faltas disciplinarias desarrolladas Conducta infractora desarrollada de forma
generalmente de manera abierta. descriptiva, exhaustiva.
Se exige que el funcionario o servidor haya Se exige no solo la transgresion del
transgredido el ordenamiento juridico ordenamiento juridico administrativo, sino la
administrativo. existencia de un efecto que puede ser real o
potencial.
Finalidad de la Castigar el incumplimiento de las funciones Castigar hechos que configuren
Sancion que respecto de una determinada actividad responsabilidad administrativa funcional, por
constituye falta en la prestacion del servicio la comision de conductas tipificadas como
al infracciones en la Ley N° 27785, modificada
empleador. por la Ley N° 29622 y su Reglamento.
Finalidad de la Asegurar que las actividades que desarrolla Tutelar el interés publico respecto a la correcta
Potestad en el marco de sus funciones se ejerzan en gestion y uso de los recursos publicos —en
cumplimiento de la normativa aplicable, sin estricta observancia de los parametros que
perjuicio del poder publico de tutela del impone el principio de buena administracion—
interés general. frente a conductas que privilegian intereses
distintos a aquel.

Fuente: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos — Guia practica sobre el régimen disciplinario

y el procedimiento administrativo sancionador

Elaboracién: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos

De acuerdo a lo anterior, se puede manifestar que el Derecho disciplinario es una

especie del Derecho Administrativo Sancionador, por lo que ambos presentan

puntos en comun en la construccion de sus instituciones. No obstante, cada uno

de ellos también posee particularidades que los distinguen, las cuales, en el caso

del Derecho disciplinario, se encuentran relacionadas con los bienes juridicos

3 Cabe precisar que el citado cuadro, con algunas variaciones, se basa a su vez en un cuadro comparativo
contenido en el Acuerdo Plenario N° 01-2013-CG/TSRA emitido por el Tribunal Superior de
Responsabilidades Administrativas, publicado en el Diario Oficial El Peruano con fecha 01 de diciembre

de 2013.
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b)

tutelados que se encuentran enmarcados en lo que se denomina el buen

funcionamiento de los servicios administrativos. (Ministerio de Justicia, 2015).

Cabe sefialar ademas que la instrucciéon o decision sobre la responsabilidad
administrativa disciplinaria de los servidores civiles no enerva las consecuencias
funcionales, civiles y/o penales de su actuacion, las cuales son exigibles conforme
a la normativa de la materia, segun lo estipula el articulo 91° del Reglamento de

la Ley del servicio civil.

La responsabilidad administrativa funcional y la responsabilidad civil y

penal.

De acuerdo al documento denominado Sefialamiento y Determinacion de
Responsabilidades de Funcionarios Publicos y Control Gubernamental.
Orientaciones y Materiales de Ensefianza, elaborado por la Cooperacion Alemana

y la Contraloria General de la Republica (2016),

La responsabilidad administrativa funcional es independiente de las
responsabilidades penales y civiles que pudieran establecerse por las
mismas conductas, en tanto los bienes juridicos y los intereses protegidos
por cada una de ellas son diferentes. En determinados casos, pueden
coincidir la accidn u omision imputada (hechos) y el servidor o funcionario
publico comprendido (sujeto), pero lo determinante para la autonomia es el
fundamento o bien juridico distinto que es materia de proteccion entre las

responsabilidades identificadas.

Por ello, la Contraloria General de la Republica se encuentra habilitada para
iniciar, proseguir y concluir el procedimiento sancionador por
responsabilidad administrativa funcional con independencia que se inicien,
paralelamente, los procedimientos judiciales destinados a realizar el
deslinde de las responsabilidades civiles o penales de los mismos
funcionarios o servidores por las mismas conductas en tanto el fundamento

de las intervenciones punitivas son distintas.
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En ese orden de ideas, en el citado material de ensefianza se indica que las
sanciones administrativas constituyen la contrapartida de deberes especiales a que
estdn sometidos los funcionarios o servidores, siendo que el procedimiento
administrativo tiene por objeto investigar, y de ser el caso, sancionar una conducta
funcional; mientras que el proceso penal, siempre que se determine la
responsabilidad, conlleva una sancién punitiva proporcional a la lesividad o
peligrosidad de la conducta que puede conllevar la privacion de la libertad.

(Cooperacion Alemana y Contraloria General, 2016)

CAPITULO III: LOS EFECTOS DE LAS SENTENCIAS QUE DECLARAN LA
INCONSTITUCIONALIDAD DE UNA NORMA

I11.1 Marco normativo sobre la inconstitucionalidad de las leyes.

El numeral 4 del articulo 200° de la Constitucion Politica del Peru, establece como una
de las garantias constitucionales a la accion de inconstitucionalidad, sefialando que la
misma procede contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos legislativos,
decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas regionales de caracter
general y ordenanzas municipales que contravengan la Constitucion en la forma o en el
fondo”. En ese mismo sentido se expresaba el articulo 77° del anterior Cédigo Procesal
Constitucional, aprobado por la Ley n® 28237, precisando con relacion a los tratados, que
la demanda de inconstitucionalidad procede contra aquellos que hayan requerido o no la

aprobacion del Congreso conforme a los articulos 56° y 57° de la Constitucion.*

De acuerdo al articulo 75° del anterior Codigo Procesal Constitucional, la finalidad del
proceso de inconstitucionalidad, es la defensa de la Constitucion frente a infracciones
contra su jerarquia normativa. Esta infraccion puede ser, directa o indirecta, de caracter
total o parcial, y tanto por la forma como por el fondo. Asimismo, el articulo 79° del

citado Codigo, establece como un principio de interpretacion para apreciar la validez

* En el presente trabajo se hard mencion al anterior Codigo Procesal Constitucional, aprobado por la Ley
N° 28237, derogado por el Nuevo Cddigo Procesal Constitucional aprobado por la Ley N° 31307, publicado
en El Peruano con fecha 23 de julio de 2021, toda vez que fue la norma bajo la cual se declard la
inconstitucionalidad del articulo 46° de la Ley N° 27785.
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constitucional de las normas, la consideracion, ademas de las normas constitucionales, de
las leyes que, dentro del marco constitucional, se hayan dictado para determinar la
competencia o las atribuciones de los 6rganos del Estado o el ejercicio de los derechos
fundamentales de la persona. Finalmente, el articulo 78° del derogado Coédigo Procesal
Constitucional, sefialaba que la sentencia que declare la ilegalidad o inconstitucionalidad
de la norma impugnada, declarara igualmente la de aquella otra a la que debe extenderse

por conexion o consecuencia.

En relacion al andlisis de la constitucionalidad de las normas dentro de un proceso de
inconstitucionalidad, la doctrina sefiala que la interpretacion de la Constitucion y el
control de constitucionalidad de las normas, debe efectuarse dentro de la presuncion de
que las mismas son constitucionales, es decir que todas las normas producidas en un
ordenamiento juridico gozan, en principio, de una presuncion iuris tantum a su favor,
salvo que se demuestre lo contrario. La inexistencia de esta presuncion llevaria a un
estado permanente de inseguridad juridica que imposibilitaria una convivencia en paz

social. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

El principio de presuncion de constitucionalidad de las normas establece que una
ley no sera declarada inconstitucional a menos que exista duda razonable sobre su
absoluta y flagrante contradiccion con la Constitucion. Se trata de una presuncion
iuris tantum, por lo que, en tanto no se demuestre la abierta inconstitucionalidad
de la norma, el juez constitucional estara en la obligacion de adoptar una
interpretacion que la concuerde con el texto constitucional. (Exp. N° 00020-2003-

Al/TC, Fundamento 33)

En ese sentido, los jueces encargados de analizar la constitucionalidad de las normas,
deben adoptar una interpretacion que concuerde con el texto constitucional; es decir, entre
los varios sentidos normativos que pueda tener una ley, el juez constitucional tendrd que

optar por el sentido que mejor mantenga la norma dentro del cauce constitucional.
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I11.2 Efectos juridicos y aplicacion en el tiempo de las sentencias que declaran la

inconstitucionalidad de una norma

Nuestra Constitucion Politica sefiala en su articulo 103° que la ley queda sin efecto por la
sentencia que declara su inconstitucionalidad. A su vez, el articulo 204° de la Carta
Magna sefiala que la sentencia del Tribunal que declara la inconstitucionalidad de una
norma (en todo o en parte), la deja sin efecto desde el dia siguiente de su publicacion en

el diario oficial, y que dicha sentencia no tiene efecto retroactivo.

Por su parte, el articulo 81° del Codigo Procesal Constitucional derogado, sefialaba que
el efecto de la sentencia que declara fundada una accion de inconstitucionalidad, es la de
dejar sin efecto las normas sobre las cuales se emite pronunciamiento. Asimismo, sefiala
que el alcance de dicho pronunciamiento es general y carece de efectos retroactivos, y
que sus efectos se producen desde el dia siguiente de su publicacion integral en el Diario
Oficial El Peruano. Dicho articulo también sefialaba que cuando se declare la
inconstitucionalidad de normas tributarias por violacion del articulo 74° de la
Constitucion, el Tribunal debe determinar de manera expresa en la sentencia los efectos
de su decision en el tiempo, y resuelve lo pertinente respecto de las situaciones juridicas

producidas mientras estuvo en vigencia.

Asimismo, el articulo 82° del citado Coédigo Procesal Constitucional, sefialaba que las
sentencias del Tribunal Constitucional en los procesos de inconstitucionalidad que
queden firmes tienen autoridad de cosa juzgada, por lo que vinculan a todos los poderes
publicos y producen efectos generales desde el dia siguiente a la fecha de su publicacion.
Asimismo, establece que la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma impugnada
por vicios formales, no obsta para que ésta sea demandada ulteriormente por razones de

fondo, siempre que se interponga dentro del plazo sefialado en el citado Codigo.

Finalmente, cabe mencionar que las sentencias declaratorias de inconstitucionalidad no
conceden el derecho a reabrir procesos concluidos en los que se hayan aplicado las
normas declaradas inconstitucionales, salvo en la materia prevista en el segundo parrafo
del articulo 103° (referido a la materia penal cuando favorece al reo), y en el caso en que
se hayan dictado normas tributarias que violen lo establecido en el articulo 74°, de la

Constitucion. Asimismo, por la declaracion de ilegalidad o inconstitucionalidad de una
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norma no recobran vigencia las disposiciones legales que ella hubiera derogado (Cddigo

Procesal Constitucional, 2004, art. 83°).

CAPITULO IV: ANALISIS DE LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE
INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 46° DE LA LEY N° 27785,
RESPECTO A LOS PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS
SANCIONADORES A CARGO DE LA CONTRALORIA.

Respecto a los efectos de la sentencia del Tribunal Constitucional, emitida en el
Expediente n° 00020-2015-PI/TC, por la cual se resolvido declarar inconstitucional el
articulo 46° de la ley n°® 27785, se tiene que evidentemente el primer impacto que
ocasionaria dicha sentencia, seria la paralizacion de los procedimientos administrativos
sancionadores que se encontraban en tramite al 26 de abril de 2019, fecha de la
publicacion de la sentencia en el Diario Oficial El Peruano, al no existir ya la posibilidad
de emitir un pronunciamiento sobre el fondo en dichos procedimientos, toda vez que el
fundamento juridico que sustentaba su continuacion (las infracciones previstas en el
articulo 46°), habian sido expulsadas del ordenamiento juridico, quedando sin efecto

desde el 27 de abril de 2019.

En ese sentido, la decision del Tribunal Constitucional ha dejado en la practica sin la
posibilidad para que la Contraloria pueda ejercer su potestad sancionadora, la cual si bien
dicho Tribunal la ha reafirmado en su sentencia (ver lo expuesto en el subtitulo B de la
misma, respecto a la Contravencion a los principios constitucionales de imparcialidad e
independencia), esta no podrd efectivizarse debido a que la disposicion legal que
prescribia las conductas, ha dejado de tener validez legal desde el dia siguiente de la
publicacion de la sentencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 204° de la Constitucion

Politica, y al articulo 81° del Codigo Procesal Constitucional.

Dicha situacion, ha permanecido asi hasta el 20 de Julio del 2021, fecha en la cual se
publico en el Diario Oficial El Peruano la Ley N° 31288, mediante la cual se aprob¢ la
“Ley que Tipifica las conductas infractoras en materia de responsabilidad administrativa
funcional y establece medidas para el adecuado ejercicio de la potestad sancionadora de

la Contraloria General de la Republica”, estableciéndose de esta manera las conductas
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infractoras por responsabilidad administrativa funcional que podran ser imputadas a los
funcionarios y servidores publicos por los hechos irregulares identificados en los
Informes de Control. Dicha Ley cuenta también con su Reglamento, aprobado por la
Resolucion de Contraloria N° 166-2021-CG, publicada en El Peruano con fecha 21 de
agosto del 2021.

En consecuencia, después de mas de dos afios desde se que publicoé la Sentencia del
Expediente N° 00020-2015-PI/TC, la Contraloria cuenta nuevamente con las
herramientas legales para ejercitar su facultad sancionadora por responsabilidad
administrativa funcional sobre los funcionarios y servidores publicos, por los hechos
irregulares identificados en los Informes de Control, cometidos con posterioridad al 20
de julio de 2021. No obstante, es preciso sefialar que con fecha 26 de julio de 2021, el
Procurador Publico Especializado en Materia Constitucional, en representacion del Poder
Ejecutivo, presentd demanda de inconstitucionalidad contra la Ley N° 31288,
especificamente contra el articulo 2° de la Ley, en los extremos que modifican los
articulos 11° (primer parrafo), 46° y 47° de la Ley N° 27785, asi como contra la Segunda
y Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 31288. Hasta la fecha de

elaboracion del presente trabajo, atin no se ha emitido sentencia.

IV.1 Sobre el pedido de aclaracion formulado por el Congreso de la Republica,
respecto a los efectos de la Sentencia que declaro la inconstitucionalidad del articulo

46° de la Ley N° 2778S5.

Mediante Auto N° 4 del Tribunal Constitucional de fecha 4 de junio de 2019, emitido en
el Expediente N° 00020-2015-PI/TC, publicado en el Diario Oficial El Peruano con fecha
11 de agosto de 2019, el Tribunal Constitucional procedio a efectuar la aclaracion de la
Sentencia que declar¢ la inconstitucionalidad, lo cual fue solicitado por el Congreso de la
Republica con fecha 26 de abril del 2019, presentando para tal efecto seis puntos que a
consideracion del Congreso, merecian una aclaracion respecto a la Sentencia emitida.

Para efectos del presente trabajo académico resulta pertinente citar los siguientes:

1. ;/Qué ocurrira con los actos y resoluciones emitidas por la Contraloria General de
la Republica, en el marco de su potestad sancionadora, hasta antes de la sentencia

emitida?
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2. (Qué ocurrira con las resoluciones de inicio de procedimiento de determinacion
de responsabilidad administrativa funcional emitidas por el 6rgano instructor, y
con las consideraciones incluidas en los informes de control emitidos en el marco
de auditorias de cumplimiento que concluyen en la existencia presunta de
responsabilidad administrativa funcional y con las auditorias de cumplimiento en
tramite todos ellos dictados, emitidos o realizados antes de emitirse la sentencia

en cuestion?

3. (Qué efecto tiene la sentencia respecto a la eficacia de las sanciones impuestas
que no han quedado firmes o causado estado, al momento de la entrada en vigencia

de la sentencia?

En relacion a la consulta sefialada en el punto 1, el Tribunal sefialé que no se encontraba
facultado para declarar la nulidad de actos administrativos u otras resoluciones que hayan
sido emitidas en el marco de una situacion juridica concreta, en consecuencia, la sentencia
no declar6 la nulidad de acto o resolucion administrativa alguna, por lo que ese extremo
del pedido de aclaracion se declar6 improcedente. Por otro lado, respecto a los
procedimientos administrativos sancionadores iniciados durante la vigencia de la Ley N°
29622 que se encontraran en tramite, sefialdé que son los o6rganos competentes de la
Contraloria quienes deben determinar lo que corresponda, tomando en cuenta que el
articulo 46° de la Ley N° 27785 ha sido declarado inconstitucional. En todo caso, precisa
que los procedimientos administrativos sancionadores iniciados durante la vigencia de la
Ley 29622 que se encuentren ya concluidos y no hayan sido judicializados, tienen la
calidad de cosa decidida, por lo que nada de lo senalado por el Tribunal podra ser utilizado
para reabrirlos o modificar lo resuelto en ellos, conforme a lo dispuesto en el articulo 204°
de la Constitucion, concordante con los articulos 81° y 83° del Codigo Procesal
Constitucional (derogado). Por lo tanto, este extremo del pedido de aclaracion fue

declarado fundado por el Tribunal.

Respecto a la consulta sefialada en el punto 2, el Tribunal sefial6 que es la CGR quien, a
través de sus Organos competentes, debera decidir lo que corresponda respecto de las
resoluciones que dan inicio a procedimientos sancionadores en materia de

responsabilidad administrativa funcional, los informes de control emitidos en el marco de
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auditorias de cumplimiento donde se haya verificado la existencia de presunta
responsabilidad administrativa funcional, y sobre las auditorias de cumplimiento que se
encuentren en tramite; toda vez que no le compete pronunciarse sobre resoluciones que dan
inicio a procedimientos sancionadores ni sobre actos o informes de control llevados a cabo por la
Contraloria en ejercicio de sus competencias constitucionales. Por lo tanto, este extremo del

pedido de aclaracion fue declarado improcedente por el Tribunal.

En cuanto a la consulta sefialada en el punto 3, el Tribunal reiter6 que no le compete
pronunciarse respecto de situaciones juridicas concretas, tales como los procedimientos
sancionadores en materia de responsabilidad administrativa funcional que se encuentren en
tramite. Por lo tanto, este extremo del pedido de aclaracion deviene fue declarado improcedente

por el Tribunal.

IV.2 Efectos sobre los procedimientos administrativo sancionadores en tramite ante
los Organos Instructores, Sancionadores y el Tribunal Superior de

Responsabilidades Administrativas de la Contraloria.

La sentencia de inconstitucionalidad emitida en el Exp. N° 00020-2015-PI/TC por el
Tribunal Constitucional, ha originado una serie de situaciones respecto a la tramitacion
de los procedimientos administrativos sancionadores a cargo de la Contraloria,
dependiendo de la fase y estado en que estos se encontraban, es decir a nivel de los
Organos Instructores, Sancionadores y del Tribunal Superior de Responsabilidades

Administrativas, a la fecha de publicacion de la referida Sentencia.

En ese sentido, a continuacion, se expone los resultados de los efectos de la declaracion
de inconstitucionalidad del articulo 46° de la Ley n°® 27785 por parte del Tribunal
Constitucional, a partir de la informacion a la que se ha tenido acceso a través de la
Oficina de Gestion de la Potestad Sancionadora de la Contraloria, asi como del Portal

Web Institucional de la citada Entidad.
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a) Con respecto a los ()rganos Instructores.

Con fecha 20 de noviembre de 2019, se formuld una consulta a la Contraloria
General de la Republica, a efectos de que brinde informacion sobre el destino de
los procedimientos administrativos sancionadores que se vieron afectados por la
decision del Tribunal Constitucional adoptada en el Expediente n® 00020-2015-
PI/TC, formulando para tal efecto las siguientes preguntas: 1) ;Qué decision han
adoptado los Organos Instructores de la Contraloria General de la Republica, con
respecto a los procedimientos administrativos sancionadores por responsabilidad
administrativa funcional, que se encontraban en tramite en dichas dependencias,
en virtud a la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente n°
00020-2015-PI/'TC, que declar6 la inconstitucionalidad el articulo 46° de la Ley
Orgénica de Contraloria n® 27785, incorporado por la Ley n°® 296227; 2)
(/Cual(les) ha(n) sido el(los) fundamento(s) juridicos utilizados por los Organos
Instructores para sustentar la decision adoptada en la pregunta 1?; 3) ;Cuédl es la
cantidad de expedientes PAS respecto a los cuales los Organos Instructores han

adoptado la decision referida en la pregunta 1?.

Dicha solicitud fue contestada por la Oficina de Gestion de la Potestad
Sancionadora de la Contraloria, mediante Oficio N° 000891-2019-CG/OGPS de
fecha 28 de noviembre de 2019, informando sobre el pedido de informacion

solicitado lo siguiente:

1. En atencion a la consulta de la pregunta 1, respecto de los expedientes del
procedimiento administrativo sancionador que se encontraban en tramite al
momento de la emision de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en
el Expediente N° 00020-2015-PI/TC, publicada en el diario oficial “El
Peruano” el 26 de abril de 2019, los Organos Instructores emitieron
resoluciones que declaran la imposibilidad juridica de continuar con el
procedimiento administrativo sancionador por el supuesto de desaparicion de
la norma legal que establecid la infraccion, las cuales ponen término al

procedimiento sancionador.
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b)

2. Respecto a la pregunta 2, las resoluciones que declararon la imposibilidad
juridica de continuar con el procedimiento administrativo sancionador por el
supuesto de desaparicion de la norma legal tienen como sustento la Sentencia
de 25 de abril de 2018 del Tribunal Constitucional que resolvid, entre otros
aspectos, declarar la inconstitucionalidad del articulo 46° de la Ley N° 27785,
Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de
la Republica del Perti, incorporado por la Ley N° 29622, norma que contenia
el listado enunciativo de las conductas infractoras en materia de
responsabilidad administrativa funcional. Por tanto, de conformidad con el
articulo 204° de la Constitucion Politica de Pera, concordante con el articulo
81° del Codigo Procesal Constitucional, el efecto de la declaratoria de
inconstitucionalidad de una norma, es dejarla sin efecto desde el dia siguiente

de la publicacion de la sentencia.

3. De acuerdo a lo consultado en la pregunta 3, el nimero de expedientes de
procedimientos administrativos sancionadores concluidos por imposibilidad
juridica de continuar con el procedimiento administrativo sancionador por
parte de los 6rganos instructores es de setecientos cinco (705) al 30 de octubre

de 2019.

En consecuencia, se puede advertir que con ocasion de la declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 46° de la Ley n° 27785, los Organos Instructores
de la Contraloria declararon la imposibilidad juridica de continuar con el
procedimiento administrativo sancionador, por el supuesto de desaparicion de la
norma legal que establecio la infraccion, poniendo término a los procedimientos
sancionadores en tramite, en aplicacion de los articulos 204° de la Constitucion
Politica y 81° del Codigo Procesal Constitucional, siendo un total de 705
expedientes administrativos sancionadores que se vieron afectados por la decision

del TC al 30 de octubre de 2019.

Con respeto a los Organos Sancionadores.

Con fecha 20 de noviembre de 2019, se formuld una consulta a la Contraloria

General de la Republica, a efectos de que brinde informacion respecto al destino
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de los procedimientos administrativos sancionadores que se vieron afectados por
la decision del Tribunal Constitucional adoptada en el Expediente n°® 00020-2015-
PI/TC, formulando para tal efecto las siguientes preguntas: 1) ;Qué decision han
adoptado los Organos Sancionadores de la Contraloria General de la Republica,
con respecto a los procedimientos administrativos sancionadores por
responsabilidad administrativa funcional, que se encontraban en tramite (con y sin
pronunciamiento de fondo) en dichas dependencias, en virtud a la sentencia
emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente n° 00020-2015-PI/TC,
que declar6 la inconstitucionalidad el articulo 46° de la Ley Orgéanica de
Contraloria n°® 27785, incorporado por la Ley n® 296227; 2) ;Cuél(les) ha(n) sido
el(los) fundamento(s) juridicos utilizados por los Organos Sancionadores para
sustentar la decision adoptada en la pregunta 1?; 3) ;Cual es la cantidad de
expedientes PAS respecto a los cuales los Organos Sancionadores han adoptado

la decision referida en la pregunta 1?.

Dicha solicitud fue contestada por la Oficina de Gestion de la Potestad
Sancionadora de la Contraloria, mediante Oficio N° 000890-2019-CG/OGPS de
fecha 28 de noviembre de 2019, informando sobre el pedido de informacion

solicitado lo siguiente:

1. En atencion a la pregunta 1, respecto de los expedientes del procedimiento
administrativo sancionador que se encontraban en tramite al momento de la
emision de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente
N°00020-2015PI/TC, publicada en el diario oficial “El Peruano™ el 26 de abril
de 2019, los Organos Sancionadores emitieron resoluciones por imposibilidad
juridica de continuar con el procedimiento administrativo sancionador por el
supuesto de desaparicion de la norma legal que estableci6 la infraccion, las

cuales ponen término al procedimiento sancionador.

2. Respecto a la pregunta 2, las resoluciones que declaran la imposibilidad
juridica de continuar con el procedimiento administrativo sancionador por el
supuesto de desaparicion de la norma legal que establecio la infraccion, tienen
como sustento la Sentencia de 25 de abril de 2018 del Tribunal Constitucional,

publicada en el diario Oficial El peruano el 26 de abril de 2019; que resolvio,

29



entre otros aspectos, declarar la inconstitucionalidad del articulo 46° de la Ley
N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica del Pert, incorporado por la Ley N° 29622, norma que
contenia el listado enunciativo de las conductas infractoras en materia de
responsabilidad administrativa funcional. Por tanto, de conformidad con el
articulo 204° de la Constitucion Politica de Pert, concordante con el articulo
81° del Codigo Procesal Constitucional, el efecto de la declaratoria de
inconstitucionalidad de una norma, es dejarla sin efecto desde el dia siguiente

de la publicacion de la sentencia.

3. En cuanto a la pregunta 3, el nimero de expedientes de procedimientos
administrativos sancionadores con resoluciones que declaran la imposibilidad
juridica de continuar con el procedimiento administrativo sancionador por el
supuesto de desaparicion de la norma legal que establecido la infraccion,
emitidas por los Organos Sancionadores es de trescientos noventa y dos (392)

al 30 de octubre de 2019.

En consecuencia, se puede advertir que con ocasion de la declaraciéon de
inconstitucionalidad del articulo 46° de la Ley n° 27785, los Organos
Sancionadores de la Contraloria declararon la imposibilidad juridica de continuar
con el procedimiento administrativo sancionador, por el supuesto de desaparicion
de la norma legal que establecio la infraccion, poniendo término a los
procedimientos sancionadores en tramite, en aplicacion de los articulos 204° de la
Constitucion Politica y 81° del Cédigo Procesal Constitucional, siendo un total de
392 expedientes administrativos sancionadores que se vieron afectados por la

decision del TC, al 30 de octubre de 2019.

Con respeto a los procedimientos administrativo sancionadores que se
encontraban en apelacion ante el Tribunal Superior de Responsabilidades

Administrativas.

Al respecto, es preciso indicar que de acuerdo a la informacién publicada en el
Buscador de Resoluciones del Tribunal Superior de Responsabilidades

Administrativas ubicado en el portal web de la Contraloria, se aprecia que en el
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periodo de tiempo entre la fecha de publicacion de la sentencia de
inconstitucionalidad y fines del mes de agosto de 2019, el TSRA (a nivel de las

Salas 1 y 2), opt6 por lo siguiente:

1. En algunos casos, por suspender la eficacia de las resoluciones emitidas con
anterioridad al 27 de abril de 2019 (es decir, desde el dia siguiente de la
publicacidn de la sentencia del TC), y que se hayan encontrado en proceso de

notificacion.

2. Asimismo, optd6 por declarar la caducidad de los procedimientos
administrativos sancionadores por el transcurso del plazo de duracion del
procedimiento administrativo sancionador (2 afios a partir de la fecha de
notificacion de conformidad a lo estipulado en el articulo 60° de la Ley n°
27785, el numeral 40.2 del articulo 40° del Reglamento de la Ley n° 29622, y
el numeral 7.2.9 de la Directiva n® 010-2016-CG/GPROD), mencionando entre

sus fundamentos la expedicion de la Sentencia de inconstitucionalidad del TC;

3. En otros casos optd por declarar la imposibilidad juridica de continuar con el
procedimiento sancionador, al amparo de lo dispuesto en el numeral 6 del
articulo 118° del Reglamento aprobado por la Resolucion de Contraloria n°
100-2018-CG, y de los articulos 204° de la Constitucion Politica y 81° del

Cddigo Procesal Constitucional.
En relacion a lo mencionado en el parrafo anterior, se presenta a continuacion un

cuadro resumen de las resoluciones emitidas por el TSRA que describen las

decisiones adoptadas por dicho Tribunal en relacion a la Sentencia del TC:
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CUADRO NF° 2: Expedientes resueltos por el TSRA entre el 27 de abril a
fines de agosto de 2019

SUMILLAS DE CANTIDAD EXPEDIENTES PAS CANTIDAD ADMINISTRADOS
RES. SALA 1 SALA 2 TOTAL SALA 1 SALA 2 TOTAL
fmposibilidad 58 58 172 172
juridica
Caducidad 34 26 60 127 168 295
Caducidad +
dejar sin efecto 5 | - 5 29 | - 29
Susp. Res.
Caducidad y
nulidad | T ! L 3 3
TOTAL EXPEDIENTES PAS 124 TOTAL ADMINISTRADOS 499

Fuente: Buscador e Indice Tematico de Resoluciones del Tribunal Superior de
Responsabilidades Administrativas del sitio web de la Contraloria General de la Republica.

Elaboracion propia.

IV.3: Efectos sobre las sanciones impuestas por la Contraloria que ya se han
ejecutado o se vienen ejecutando, y que se encuentran inscritas en el Registro

Nacional de Sanciones Contra Servidores Civiles (RNSCC).

Al respecto, debe tenerse presente que el fundamento juridico 83 de la sentencia de
inconstitucionalidad, sefiala que las sentencias que declaren fundada en todo o en parte
una demanda de inconstitucionalidad, no tienen efectos retroactivos, por lo que la
inconstitucionalidad del articulo 46° de la Ley N° 27785 determinada en dicha sentencia
no afecta la validez de las resoluciones y demés actos administrativos emitidos en

aplicacion de dicha disposicion normativa.

En ese sentido, de lo sefialado por el TC se infiere que todas aquellas sanciones emitidas
con anterioridad a la fecha en que desplegd sus efectos la declaracion de
inconstitucionalidad del articulo 46° (es decir, el 27 de abril de 2019), y que se encuentren
debidamente consentidas (en el caso de las resoluciones de primera instancia que no
hayan sido apeladas), o que se haya agotado la via administrativa (con la emision de la
resolucion de segunda instancia por parte del TSRA declarando infundado el recurso de
apelacion), resultan validas, y por lo tanto, no procederia contra las mismas accion alguna
por parte de los administrados sancionados para reabrir procesos concluidos en los que se

hayan aplicado el articulo 46° declarado inconstitucional, conforme a lo previsto en el
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articulo 83° del Codigo Procesal Constitucional (en concordancia ademas con lo

dispuesto en el articulo 81° del mismo Codigo y el articulo 204° de la Constitucion).

Es importante precisar que de acuerdo a la Nota de Prensa N° 444-2019-CG/GCOC de
fecha 24 de junio de 2019, al 31 de abril de 2019, existian mas de 2,137 funcionarios y
servidores publicos suspendidos o inhabilitados temporalmente para trabajar en el Estado,
los cuales deben cumplir su sancion, en tanto, el fallo del TC no es retroactivo y las

sanciones vigentes deben cumplirse.

CAPITULO V: EFECTOS DE LA AUSENCIA DE LA POTESTAD
SANCIONADORA DE LA CONTRALORIA Y SU IMPACTO SOBRE LA
CORRUPCION Y LA INCONDUCTA FUNCIONAL EN EL PERIODO 2019 -
2021

Definir la corrupcion no es facil, debido a la naturaleza endogena de las causas o a los
atributos de la corrupcion. Sin embargo, segiin el concepto mas aceptado y respaldado
por las principales organizaciones intergubernamentales e internacionales mas
importantes, la corrupcion es aquel “abuso del poder para beneficio propio o de terceros”
(Shack, Pérez y Portugal, 2020, pp. 9). Desde la literatura de la economia politica, el
desarrollo internacional, la economia conductual, la sociologia y la psicologia, se podria
organizar a la produccion académica en materia de conceptualizacion de la corrupcion de
varias maneras: Por ambito (i.e. publica y privada), por materialidad (i.e. pequena y
grande) y por la cantidad de conexiones o actores involucrados (i.e. simple y compleja).
A su vez, dichas conceptualizaciones de corrupcion se asocian a metodologias que
podrian resumirse en: percepcion, experiencia y observacion (directa o indirecta) (Shack,

Pérez y Portugal, 2020, pp. 10)

Dentro del ambito de la lucha contra la corrupcion, es una atribucién de la Contraloria
General de la Republica, emitir las disposiciones y/o procedimientos para implementar
operativamente medidas y acciones contra la corrupcion administrativa, a través del

control gubernamental, promoviendo una cultura de honestidad y probidad de la gestion
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publica, asi como la adopcion de mecanismos de transparencia e integridad al interior de

las entidades. (Ley N° 27785, art. 22° inciso t)

Una de las medidas con las que cuenta la Contraloria para hacer frente a la corrupcion
administrativa es la atribucion, como integrante del Sistema Nacional de Control, de
exigir a los funcionarios y servidores publicos la plena responsabilidad por sus actos en
la funcion que desempefian, identificando el tipo de responsabilidad incurrida, sea
administrativa funcional, civil o penal, recomendando para tal efecto la adopcion de las
acciones preventivas y correctivas necesarias para su implementacion (Ley N° 27785.

Art. 5° inciso e).

En el aspecto de la responsabilidad administrativa funcional, dicha atribucion se ha visto
menoscabada por la Sentencia N° 0020-2015-PI/TC, pues la declaratoria de
inconstitucionalidad del articulo 46° de la Ley N° 27785 ha dejado sin sustento legal para
que la Contraloria disponga la determinacién de responsabilidad a través del
procedimiento administrativo sancionador. Si bien los Organos del Sistema conservaron
aun la potestad de identificar las responsabilidades administrativas funcionales en los
informes de control, con la decision del Tribunal Constitucional la determinacion de las
responsabilidades administrativas pasé a ser competencia de las mismas Entidades donde
se realizaron los hechos irregulares, como sucedia con anterioridad al otorgamiento de la
potestad sancionadora a la Contraloria mediante la Ley 29622, en tanto se emitia la
normativa que reuniera las condiciones de legalidad sefialadas por Organo de Control

constitucional en su sentencia.

Si bien con la emision de la Ley N° 31288 del 20 de julio de 2021, se ha concretado
finalmente después de mas de dos anos desde la declaracion de inconstitucionalidad, una
norma que establece con rango legal las infracciones por responsabilidad administrativa
funcional, superando los defectos de generalidad y falta de precision sefialados por el
Tribunal Constitucional en la Sentencia N° 0020-2015-PI/TC, en dicho tiempo ocurrieron
una serie de hechos asociados a actos de inconducta funcional que no han podido ser
sancionados por la Contraloria, menoscabando la lucha contra la corrupcion en la

administracion publica.
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Asi, tenemos por ejemplo que mediante la Nota de Prensa N° 444-2019-CG/GCOC de
fecha 24 de junio de 2019, la Contraloria comunic6 que como consecuencia de la
declaratoria de inconstitucionalidad del TC, “hoy no existe marco legal para resolver los
procedimientos administrativos sancionadores en proceso y los que estan por ingresar a
los 6rganos instructores y que involucrarian a mas de 15 mil funcionarios y servidores
publicos.” Asimismo, se indico que entre los casos emblematicos que quedarian impunes
de mantenerse este vacio se encuentran las sanciones que deberian ser impuestas a los 13
ex funcionarios de la Autoridad Autonoma del Tren Eléctrico, comprendidos en la
auditoria al Tramo 2 del Metro de Lima, quienes habrian ocasionado un perjuicio
econémico de mas de US$ 20 millones; asi también a los 11 funcionarios de la Empresa
de Servicio de Limpieza Municipal Publica del Callao SA., de la Municipalidad
Provincial del Callao, quienes habrian ocasionado un perjuicio econémico de S/ 60

millones; entre otros casos emblematicos mas.

Se mencion6 también que de acuerdo a lo sefialado por el Contralor Nelson Shack, a la
fecha de la citada Nota de Prensa, 341 funcionarios y servidores publicos quedaron libres
de sancion, debido a que no existe un marco legal para continuar con los Procedimientos
Administrativos Sancionadores (PAS) ni para que el Tribunal Superior de
Responsabilidades Administrativas (TSRA) resuelva las apelaciones pendientes,
situacion que dejard una sensacion de impunidad en la administracion publica. Se indicéd
ademas que en total, eran 43 casos (que involucraban a 341 funcionarios) los que no
recibirian sancion PAS por haber caducado, los cuales estaban relacionados a
adquisiciones y contrataciones para hospitales, ejecucion de obras de agua potable y
saneamiento, construccion de carreteras y vias, entre otros temas relevantes para la
poblacion de catorce regiones del pais. Los funcionarios y servidores publicos que
quedaron libres de sancion pertenecen a Lima, Cajamarca, Junin, Ayacucho, Arequipa,
Lambayeque, Ucayali, Cusco, Hudnuco, Huancavelica, Ica, Moquegua, Lambayeque y

San Martin.

Se indico también que so6lo las apelaciones que se encontraban en el TSRA y quedaron
libres de sancion, involucraban a 77 funcionarios, algunos de los cuales ocasionaron un
perjuicio econdémico mayor a los S/ 7.8 millones al Estado (al 8 de junio 2019). Asimismo,
se apuntd a que cuando termine el mes de junio 2019, vencera el plazo para que el TSRA

se pronuncie sobre apelaciones presentadas por otros 33 funcionarios y ex funcionarios
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del gobierno central, regional y local de cinco regiones del pais, algunos de los cuales

estarian involucrados en casos que dejaron mas de S/ 20 millones de pérdidas al Estado.

Por su parte, en la Nota de Prensa N° 628-2020-CG-GCOC de fecha 10 de setiembre del
2020, la Contraloria dio a conocer en la presentacion del estudio “Célculo del tamano
de la corrupcion y la inconducta funcional en el Perti” elaborado por dicha Institucion,
que el pais perdid durante el afo 2019 mas de 23 mil millones de soles como
consecuencia de la corrupcion y la inconducta funcional, la que se concentrd
principalmente en la ejecucion presupuestal de los sectores Transportes y
Comunicaciones, Salud y Educacion. Dicha cifra se arrojé como resultado de una
aproximacion cuantitativa a partir del perjuicio econdmico detectado en informes de
control posterior emitidos a nivel nacional durante el 2019, el cual fue extrapolado

(calculado) al universo del gasto total ejecutado por el Estado en dicho afio.

En la citada Nota de Prensa, se inform6 que en el afio 2019 se emitieron mas de 1400
informes de control posterior y se identificé un perjuicio econdmico superior a 921
millones de soles, pero eso no es todo lo que se habria perdido debido a que el control
es selectivo. Se precis6 que de acuerdo a dicho estudio, los sectores donde se
registraron las mayores pérdidas por corrupcion habrian ocurrido en los sectores de
Transportes y Comunicaciones (25%), Salud (16.2%), Educacion (15.6%), respecto de

la ejecucion presupuestal 2019 que ascendié a mas de 156 mil millones de soles.

Asimismo, se indicé que por nivel de gobierno, el mayor perjuicio econdémico se
registraria en Lima (S/ 10 359 millones), seguido inmediatamente por el Callao (S/
1132 millones), Piura (S/ 1039 millones), Arequipa (S/ 966 millones), Ancash (S/ 804
millones), Cusco (S/ 768 millones), Junin (S/ 712 millones), entre otros. Por nivel de
gasto, el mayor perjuicio se registra a nivel del gobierno nacional, con S/ 13 670 737
714 (debido a que concentra mas presupuesto publico), mientras que el perjuicio a nivel
subnacional es de S/ 9 626 298 968. Sin embargo, en términos de proporcion, la mayor
pérdida econdmica esta en los gobiernos subnacionales del Callao (25%), Lambayeque

(21%), Pasco (20%), Ucayali (18%), Huancavelica (18.5%) y Arequipa (18.2%).

De acuerdo a lo sefialado por el Contralor en la citada Nota de Prensa, dicho calculo,

producto de una extrapolacion, es un punto de partida debido a que no es posible
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conocer exactamente las pérdidas generadas porque la corrupcion no tiene un registro
o contabilidad, pues es una actividad clandestina, por lo cual lo que se hizo fue

dimensionarlo para conocer su magnitud y de esa manera tomar decisiones.

A su vez en una nota periodistica publicada en el Diario EI Comercio con fecha 5 de julio

de 2021, el Contralor Nelson Shack manifestd que

No hay posibilidad de luchar contra la corrupcion de manera efectiva si no hay
sancion y eso esta pasando en los miles de casos pequefios y medianos a nivel
nacional. Solo el afio pasado [2020] se identificO una pérdida de 22 mil
millones de soles con 28 mil funcionarios publicos. Nadie de ellos ha sido

retirado del sector publico o sancionado.

En esa misma linea, en una nota periodistica publicada en el Diario Gestion con fecha 9
de julio del 2021, se inform6 que de acuerdo a lo sefialado por el Contralor, desde que en
abril de 2019 el Tribunal Constitucional emitio el fallo que dejé sin efecto la facultad
sancionadora de la Contraloria, se ha incrementado la impunidad, y asimismo que desde
junio de 2019 hasta diciembre del 2020, se han identificado 3,065 funcionarios con
responsabilidades administrativas. Sin embargo, sostuvo que hasta junio de 2021, se ha

sancionado solo al 15%, habiendo prescrito también mas de 60 casos.

En relacion a lo sefialado en las notas periodisticas citadas, mediante Nota de Prensa de
fecha 12 de agosto de 2021, la Contraloria General de la Republica dio a conocer un
estudio® donde se ha calculado que el Perti habria perdido S/ 22 059 millones por efectos
de la corrupcion e inconducta funcional en el 2020, recursos con los cuales -segun se
indico- se hubiera permitido reducir en un determinado periodo la pobreza monetaria en

el Perti, que afecta a nueve millones de peruanos.

En la citada nota, se informa que el Contralor manifestd que “Si en lugar de perder ese
dinero, lo hubiéramos usado para dar un bono a estas personas pues habriamos elevado

su consumo por encima del nivel de pobreza y tedricamente no existirian pobres en el

® “Incidencia de la Corrupcion y la inconducta funcional en el Peri 2020. Documento de politica en Control
Gubernamental”, elaborado por Nelson Shack, Jeniffer Pérez y Luis Portugal, y producido por la
Contraloria General de la Republica.
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Pertr”. Se informa ademas que las pérdidas por corrupcion e inconducta equivalen a la
construccion de dos Carreteras Centrales y seis lineas del Metro de Lima, y que por
ejemplo, la pérdida estimada para Lima Metropolitana, habria servido para instalar 50
centros de salud o comprar 724 plantas de oxigeno. A su vez, en Piura, pudo haberse
instalado 40 centros de salud o adquirir 140 plantas de oxigeno con la pérdida estimada

que tuvo por la corrupcion e inconducta funcional de S/ 1189 millones en el 2020.

De acuerdo a lo sefialado por el Contralor, se ha calculado que en el 2020 se perdi6 S/ 22
059 millones por corrupcion, que equivalen al 12.6% de todo el presupuesto ejecutado en
ese afio, destacando regiones como Piura, Lambayeque, Callao, Lima Provincias, Junin,
Apurimac, Arequipa, Moquegua, Tacna y Ayacucho como los territorios con niveles de
corrupcion muy altos. También se precisd que, a nivel de gobierno, las mayores pérdidas
estimadas se registraron a nivel del Gobierno Nacional con S/ 11 580 217 388, que
equivale al 10.3% de su presupuesto ejecutado en el 2020, luego esta el nivel del Gobierno
Regional con S/ 5 762 725 383 (15.7%) y el nivel del Gobierno Local con S/ 4 716 240
287 (17.6%).

Segun la citada Nota de Prensa, el Contralor afiadié que “En el Gobierno Nacional, a nivel
de sectores los mayores problemas se ven en los sectores de Transportes y
Comunicaciones (S/ 1 515 916 802) y Educacion (S/ 1 546 657 991). También se ven
estos problemas en los sectores de Salud, Agricultura, entre otros”. Se refirié también a
que en términos de montos, se estima que en Lima Metropolitana se habria perdido S/
7751.5 millones por efectos de la corrupcion e inconducta funcional, siguiendo las
regiones de Piura con S/ 1189.3 millones, Callao con S/ 1051.1 millones, Arequipa con
901.2 millones, Cusco con S/ 894.2 millones y Ancash con S/ 824.4 millones. Agregd
que las regiones mas pobres también estan perdiendo mas dinero por corrupcion, viéndose
las regiones de Huancavelica y Apurimac subieron ocho y cinco posiciones en el ranking

de pérdidas por este flagelo.

Finalmente, en la citada Nota de Prensa, se menciond que en lo que va del 2021, se han
emitido y publicado un total de 13,064 informes de control, que equivalen al 48.7% del
total de servicios de control programados para el presente afio (26,805). Del total de
dichos informes, 75 se realizaron bajo la modalidad de control previo, 8,684 por control

simultaneo y 4,305 por control posterior. En consecuencia, a raiz de esta labor, se indicd
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que la Contraloria pudo identificar una serie de casos de irregularidades en el manejo de
recursos publicos, siendo uno de los casos emblematicos el hallazgo de “transferencias
fantasmas” que involucran a S/ 23.5 millones gestionados en operaciones irregulares en
entidades tales como la Municipalidad Distrital de Ventanilla (Callao), la Municipalidad
Provincial de Padre Abad, la Municipalidad Distrital de Manantay (ambos en Ucayali),
la Municipalidad Distrital de Villa Maria del Triunfo (Lima Metropolitana) y el Gobierno

Regional de Tumbes.

Adicionalmente a lo manifestado por el Contralor, el Vicecontralor de Gestion Estratégica
e Integridad Publica de la Contraloria, Humberto Ramirez Trucios, en un articulo
publicado con fecha 16 de agosto de 2021 en el portal web La Ley, manifestd que con la
publicacion de la Ley N° 31288 con fecha 20 de julio de 2021, por la cual se tipifica las
conductas infractoras en materia de responsabilidad administrativa funcional y se
establecen medidas para el adecuado ejercicio de la potestad sancionadora de la

Contraloria,

se logro el objetivo de recuperar el ejercicio de su potestad sancionadora, luego
de estar atado de manos para procesar administrativamente a mas de 12,000
funcionarios y servidores publicos a quienes se encontrd responsabilidad en los

informes de auditoria que formul6 la CGR entre los afios 2018 y 2019.

Dicho funcionario, en nota periodistica emitida el dia 23 de noviembre del 2021 en Canal
N, anadi6 que mas de 13,300 funcionarios publicos incurrieron en responsabilidad
administrativa desde abril de 2019 hasta julio de 2021, e indicé que recién a partir del 21
de julio se podria procesar las responsabilidades por los hechos que se cometan desde ese
momento, y que la determinacion de responsabilidades por lo ocurrido anteriormente le

corresponderia a cada una de las entidades y al Ministerio Publico.

Conforme a lo expuesto en los parrafos precedentes, se ha podido advertir que la falta del
ejercicio de la potestad sancionadora de la Contraloria por responsabilidad administrativa
funcional, en el lapso de tiempo en que se emiti6 la declaratoria de inconstitucionalidad
por parte del Tribunal Constitucional, hasta la fecha de entrada en vigencia de la Ley N°
31288, ha ocasionado que miles de funcionarios publicos involucrados en inconductas

funcionales identificadas en los informes de control, no puedan ser sometidos al
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procedimiento administrativo sancionador de la Contraloria para la determinacion de su
responsabilidad funcional, advirtiéndose segun las noticias y los estudios elaborados por
dicha Institucion, que entre los afios 2019 y 2020 se ha ocasionado un perjuicio al Estado
de mas de 23 mil y 22 mil millones de soles, respectivamente, como consecuencia de

la corrupcion y la inconducta funcional.

En tal sentido, conforme lo sefiala Ramirez Trucios (2021),

la intervencion del control gubernamental a través de auditorias resulta
insuficiente sino va de la mano con una sancion efectiva para aquellos que
incurran en actos de corrupcion e inconducta funcional; se trata de un elemento
de disuasion absolutamente necesario, pues no solo es una forma de reprimir la
conducta irregular o infraccion cometida, sino de evitar que se vuelvan a
cometer conductas similares. Es mas, los mecanismos eficaces de aplicacion
de la ley son un mensaje importante para los ciudadanos, ya que la impunidad
que perciben frente a conductas indebidas de servidores publicos pueden
entenderla como sefial de un régimen de derecho débil en el que el gobierno no

se toma en serio la defensa de los intereses de los ciudadanos.

CAPITULO VI: CUESTIONAMIENTOS A LA LEY N° 31288 QUE REGULA
LAS INFRACCIONES POR RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
FUNCIONAL

VI.1 Fundamentos por los cuales el Tribunal Constitucional declaré la

inconstitucionalidad del articulo 46° de la ley n° 27785.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia emitida en el expediente n° 0020-2015-PI/TC
publicada en el diario oficial El Peruano con fecha 26 de abril de 2019, decidi6 declarar
fundada en parte la demanda de inconstitucionalidad planteada por el Colegio de
Abogados de Arequipa, y por tanto declard inconstitucional el articulo 46° de la Ley n°
27785, incorporado por la Ley n°® 29622, y asimismo, inconstitucional por conexidad la
frase “que fueron referidas en el articulo 46° del primer parrafo del articulo 47.1, literal

a, de la Ley n° 27785, incorporado también por la Ley n° 29622.
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En su fundamentacion, el Tribunal Constitucional analizo el contenido del primer parrafo

del articulo 46° de la Ley N° 27785, el cual establece que:

Conductas infractoras en materia de responsabilidad administrativa funcional
son aquellas en las que incurren los servidores y funcionarios publicos que
contravengan el ordenamiento juridico administrativo y las normas internas de

la entidad a la que pertenecen. (...)

sefialando que el enunciado por el cual la Contraloria podra sancionar a los funcionarios
o servidores publicos que “contravengan el ordenamiento juridico administrativo y las
normas internas de la entidad a la que pertenecen”, resultaba extremadamente general, y,
por lo tanto, no cumplia con los estandares minimos que impone el subprincipio de
tipicidad (STC 0020-2015-PI/TC, f.j. 49). Indicé que la expresion “el ordenamiento
juridico administrativo” es tan amplia que no garantiza a sus destinatarios un grado
minimo de seguridad respecto al conjunto de conductas por las que podrian ser
sancionados, maxime cuando, el ordenamiento juridico administrativo cuenta con gran
cantidad de fuentes y esta compuesto por centenares de normas de diversa naturaleza

(STC 0020-2015-PI/TC, £;j. 50).

De manera semejante, sefiala el Tribunal, sucede con la frase “las normas internas de la
entidad a la que pertenecen”, la cual resultaba también extremadamente general y no
permitia identificar con precision las conductas concretas por las que la Contraloria podria
imponer una sancion, pues el funcionamiento de las entidades se regula por un conjunto
muy elevado de normas también de diversa naturaleza (STC 0020-2015-PI/TC, f. 51).
Por lo tanto, refiere el Tribunal, la infraccion contenida en el primer parrafo del articulo
46° de la Ley N° 27785, es inconstitucional por cuanto no respeta el subprincipio de
tipicidad o taxatividad, que a su vez forma parte del principio de legalidad reconocido en

el articulo 2°, inciso 24, literal d, de la Constitucion (STC 0020-2015-PI/TC, f.j. 52).

Alrespecto, es preciso sefialar que el principio de tipicidad en materia sancionadora, tiene
su fundamento constitucional en el literal d) del numeral 24 del articulo 2° de la
Constitucion, por el cual “nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al

tiempo de cometerse no esté¢ previamente calificado en la ley, de manera expresa e
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inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”.
Asimismo, encuentra su regulacion legal en el numeral 4 del articulo 248° del TUO de la

Ley N° 27444, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, el cual sefiala que:

Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion
como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones
reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a
identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas
conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley

o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.

El principio de tipicidad, segiin la doctrina, requiere el cumplimiento de tres aspectos
concurrentes: 1) la reserva de ley para la descripcion de aquellas conductas pasibles de
sancion por la Administracion; ii) la exigencia de certeza o exhaustividad suficiente en la
descripcion de las conductas sancionables constitutivas de las infracciones
administrativas; y ii1) la interdiccion de la analogia y la interpretacion extensiva en la

aplicacion de los supuestos descritos como ilicitos (Morén, 2014, p. 766).

En ese orden de ideas, mediante la reserva de ley, se busca que sean las normas con rango
de ley las tnicas que puedan calificar conductas sancionables administrativamente, de tal
suerte que se impida que tal funcion sea realizada por normas reglamentarias provenientes

de la propia Administracion. De acuerdo a Moron (2014, p.766),

Con esta reserva de ley se busca garantizar legitimidad democratica al proceso
de fijacion de los ilicitos administrativos (a través de su aprobacion por los
representantes directos de la ciudadania, cumpliendo el procedimiento publico
del debate parlamentario y respetando a las minorias de la sociedad), pero a la
vez se intenta concretar a la Administracion unica y exclusivamente a su rol de
inspector de la actividad sujeta a fiscalizacion, y, en su caso, instructor de los

procesos sancionadores y aplicador de sanciones de evidenciarse infracciones.

Por otra parte, mediante la exigencia de certeza o exhaustividad suficiente, “las conductas

sancionables administrativamente Unicamente pueden ser las infracciones previstas
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expresamente mediante la identificacion cierta de aquello que se considera ilicito para los
fines publicos de cada sector estatal” (Moron, 2014, p. 766). La idea es que la infraccion
debe describir de manera cierta (lex certa) los elementos de la conducta sancionable,
teniendo un nivel de comprension suficiente para un ciudadano con formacion basica. De

acuerdo a Mordn (2014, p.767),

Dicha exigencia se sustenta en la necesidad de preservar la autonomia de los
administrados, representada por la capacidad de elegir y ejecutar libremente
sus actividades sociales y econdmicas, con la garantia y seguridad de ser licitas
y no ser pasibles de sanciones inadvertidas previamente. Con una tipificacion
exhaustiva no solo los administrados tienen mejor posibilidad de decidir
suficientemente informados sobre la regularidad de su actuacion, sino que
también estaran menos expuestos a autoridades administrativas con amplia
discrecionalidad para determinar aquello que es licito o tipico. Por el contrario,
la ausencia de tipificacion o una tipificacion no exhaustiva, conlleva
inseguridad juridica para el ciudadano y mayor exposicion a arbitrariedades

administrativas.

Respecto a la exigencia de certeza o exhaustividad suficiente, el Tribunal Constitucional

ha sefalado en la sentencia emitida en el expediente N° 0020-2015-PI/TC que:

El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones
o concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que se
imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones
que definen sanciones, sean éstas penales o administrativas, estén redactadas
con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier ciudadano de
formacion basica, comprender sin dificultad lo que se est4 proscribiendo bajo
amenaza de sancién en una determinada disposicion legal. (STC 0020-2015-

PI/TC, £j. 40).

En consecuencia, se vulnera el principio de legalidad en sentido estricto si una
persona es condenada o sancionada por un delito o infraccion no prevista
expresamente en una norma con rango de ley. Por otro lado, se vulnera el

subprincipio de tipicidad o taxatividad cuando, pese a que la infraccion o delito
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estd prevista en una norma con rango de ley, la descripcion de la conducta
punible no cumple con estdndares minimos de precision. (STC 0020-2015-

PI/TC, £j. 41)

En ese orden de ideas, teniendo en cuenta el contenido de la exigencia de certeza o
exhaustividad suficiente del principio de tipicidad, el Tribunal Constitucional, en relacion
a las conductas infractoras previstas en los literales a, b, ¢ y d del articulo 46° de la Ley

N©° 27785, referidas a

a) Incumplir las disposiciones que integran el marco legal aplicable a las
entidades para el desarrollo de sus actividades, asi como las disposiciones

internas vinculadas a la actuacion funcional del servidor o funcionario publico.

b) Incurrir en cualquier accidn u omision que suponga la transgresion grave de los
principios, deberes y prohibiciones sefialados en las normas de ética y probidad

de la funcion publica.

c) Realizar actos persiguiendo un fin prohibido por ley o reglamento.

d) Incurrir en cualquier accion u omisidn que importe negligencia en el
desempefio de las funciones o el uso de estas con fines distintos al interés

publico.

sefald que en dichos parrafos se establecian un listado meramente enunciativo de casos
en los que podria sancionarse a los funcionarios o servidores publicos en aplicacion de la
infraccion tipificada en el primer parrafo del articulo 46°, por lo que, en la medida en que
esta infraccion era inconstitucional, las conductas infractoras previstas en lo citados
literales también resultaban inconstitucionales por conexidad (STC 0020-2015-PI/TC, £;.
53). Incluso, sefiala el Tribunal, si se interpretara que dichos parrafos pretenden establecer
infracciones autdnomas, éstas deberian declararse inconstitucionales porque tampoco

respetan el subprincipio de tipicidad, toda vez que

e El literal a) del articulo 46° de la LOCGR no permitia conocer las conductas

pasibles de sancion por las razones expuestas en el fundamento 44 supra (en dicho
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fundamento se destaca que al desarrollar disposiciones legales generales o
imprecisas, los reglamentos no pueden terminar creando infracciones nuevas

subrepticiamente).

e El literal b) del articulo 46° de la LOCGR vulneraba el subprincipio de tipicidad
pues las normas de ética y probidad de la funcidén publica también son muy
diversas y comprenden una variedad considerable de supuestos; por tanto, los
destinatarios de la norma podrian no estar en condiciones de conocer las conductas

susceptibles de ser sancionadas.

e FElliteral c¢) del articulo 46° de la LOCGR vulneraba el subprincipio de tipicidad
por tratarse de un supuesto extremadamente general e impreciso, por lo que
convalidar la constitucionalidad de una norma semejante implicaria desnaturalizar

el articulo 2.24, literal d, de la Constitucion.

e FEl literal d) del articulo 46° de la LOCGR era desmedidamente general e
impreciso, pues, dentro del mismo, puede subsumirse un conjunto muy grande de

conductas de diversa naturaleza. Por tanto, vulneraba el subprincipio de tipicidad.

(STC 0020-2015-PI/TC, £j. 54)

En relacion al sexto parrafo del articulo 46° de la Ley N° 27785, el Tribunal
Constitucional sefnald que, con la disposicion de que el reglamento de la ley describiria y
especificaria las conductas constitutivas de responsabilidad administrativa funcional, se
intentaba subsanar las deficiencias de los parrafos precedentes del citado articulo; sin
embargo, para el Tribunal el sub principio de tipicidad requiere que las infracciones estén
tipificadas de manera concreta y expresa en una norma con rango de ley, y, ademas, dada
la generalidad de las infracciones previstas en el articulo 46° cuestionado, el reglamento
no estaria especificando infracciones tipificadas previamente, sino mas bien, estaria
tipificando nuevas infracciones, lo que no ha sido autorizado por la ley N° 27785. Por lo
tanto, alega el Tribunal, dicha disposicidn no salva la constitucionalidad de los demas
parrafos del articulo 46° en cuestion, por lo que en la medida en que todos ellos son
inconstitucionales, el sexto parrafo de este articulo también es inconstitucional por

conexidad (STC 0020-2015-PI/TC, fj. 55).
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Se puede advertir entonces que de acuerdo al Tribunal Constitucional, el problema con la
tipificacion establecida en el articulo 46° de la Ley N° 27785, es que si bien se respetaba
el subprincipio de reserva legal, no sucedia asi con el subprincipio de tipicidad, dada la
generalidad de las conductas infractoras previstas en dicho articulo, lo cual no era posible
de subsanar con la remision al reglamento para la descripcion y especificacion de las
mismas, pues, siendo estas imprecisas y generales, lo que en la practica se estaria
haciendo es delegar en el reglamento la tipificacion de las conductas infractoras, lo que
vulneraba el principio de legalidad. En ese orden de ideas, cabe traer a colacion lo
sefialado por Moron (2014, p.768), respecto a que son contrarias al principio de legalidad
de las infracciones, “las tipificaciones imprecisas y ambiguas, con féormulas abiertas, en
tanto su utilizacion lleva de suyo, la apertura de un enorme margen de discrecionalidad a

la hora de apreciar la existencia de conductas ilicitas”.

Conforme a lo sefialado por Moron (2014, p. 772), la ley de remision al reglamento, debe
determinar lo esencial de la conducta constitutiva del ilicito, pues tampoco seria admisible
una remision en blanco al Poder Ejecutivo para determinar originariamente en el
reglamento, aquello que sera sancionable y aquello que no lo sea. En este sentido, se debe
considerar que, para respetar los derechos constitucionales de los administrados, el
legislador estd atribuido de la facultad para remisiones a normas reglamentarias, pero no
para autorizar a estas a crear los tipos ilicitos. Por tanto, la misma ley de remision debe
contener las condiciones para delimitar efectivamente el ejercicio discrecional de una

potestad reglamentaria por parte de la Administracion. Segun el citado autor,

constituyen por igual infracciones a la regla constitucional de la reserva legal
en materia sancionadora cuando sin ley previa, la Administraciéon dicta un
reglamento tipificando infracciones a los administrados, como cuando se
aprueba en via reglamentaria tipificacion de infracciones teniendo como
remision una ley previa, vacia de contenido como limite o referente
indispensable para la actuacion administrativa. En este tltimo supuesto, nos
encontramos frente a una indebida deslegalizacion o degradacion del

ordenamiento juridico (Moron, 2014, p. 773)

En tal sentido, para el Tribunal, si bien el numeral 4 del articulo 248° del TUO de la Ley

N° 27444, establece que en el caso del derecho administrativo sancionador, los
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reglamentos pueden especificar o graduar las infracciones debidamente tipificadas en la
ley, y que en los casos de remision legal expresa, es posible tipificar infracciones a través
de normas reglamentarias, nada de ello puede interpretarse de manera tal que se permita
la desnaturalizacion de los principios de legalidad y tipicidad o taxatividad, pues no seria
admisible que, ante el establecimiento de unas conductas prohibidas sin adecuada base
legal, o de disposiciones legales generales o imprecisas, los reglamentos terminen
creando infracciones nuevas subrepticiamente. (STC 0020-2015-PI/TC, fj. 44). En

consecuencia, para el Tribunal Constitucional

(...) al desarrollar normas con rango de ley, los reglamentos no pueden
desnaturalizarlas creando infracciones sin una debida base legal. Admitir lo
contrario implicaria aceptar una desviacion de la potestad reglamentaria y
vaciar de contenido los principios de legalidad y tipicidad que guardan una
estrecha relacion con el derecho fundamental al debido proceso. (STC 0020-

2015-PI/TC, £. 46)

VI.2 La demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra la Ley N° 31288,
respecto a la nueva tipificacion de las infracciones por responsabilidad

administrativa funcional establecidas en el articulo 46° de la Ley N° 27785.

Con fecha 26 de julio de 2021, el Procurador Publico Especializado en Materia
Constitucional, en representacion del Poder Ejecutivo, interpuso demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley N° 31288, “Ley que tipifica las conductas infractoras
en materia de responsabilidad administrativa funcional y establece medidas para el
adecuado ejercicio de la potestad sancionadora de la Contraloria General de la
Reptiblica”, especificamente contra el articulo 2° de la citada Ley, que modifica los
articulos 11° (primer parrafo), 46° y 47° de la Ley N° 27785, asi como contra la Segunda
y Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 31288.

En la demanda, se indica que la norma impugnada vulnera las siguientes disposiciones de

la Constitucion Politica del Peru:

i.  Los numerales 3 y 14 del articulo 139°, que reconocen el principio del

debido proceso y el derecho de defensa, en el extremo que se establece en
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el articulo 11° de la Ley N° 27785, una excepcion a la oportunidad de los
investigados para conocer y hacer comentarios o aclaraciones sobre los
fundamentos que se hubieran considerado para la determinacion de sus
responsabilidades, en los casos justificados sefialados en las normas
reglamentarias.

ii.  El literal d) del numeral 24 del articulo 2°, que reconoce el principio de
legalidad, el cual comprende el principio de tipicidad, toda vez que la
tipificacion de infracciones establecidas en el articulo 46° de la Ley N°
27785, contiene términos igual de genéricos e imprecisos como los de la
version original del citado articulo declarado inconstitucional.

1. Los articulos 3°, 43° y 200°, ultimo parrafo, que reconocen el principio de
proporcionalidad como consustancial al Estado Social y Democratico de
Derecho, al establecerse en el articulo 47° de la Ley N° 27785, para todas
las conductas infractoras previstas en el articulo 46°, la sanciéon de
inhabilitacion, la cual s6lo deberia ser aplicable para las faltas muy graves.

iv.  El articulo 79°, que prohibe a los congresistas crear o aumentar gasto
publico, toda vez que, en las Segunda y Tercera Disposicion
Complementaria Final, se dispone la contratacion de personal y el
nombramiento de vocales del Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas, asi como la asignacion de recursos presupuestales

necesarios.

En relacion a la nueva tipificacion de las infracciones por responsabilidad administrativa
funcional establecidas en el articulo 46° de la Ley N° 27785, introducidas por la Ley N°
31288, se dice en la demanda que esta vulnera el literal d) del numeral 24 del articulo 2°
de la Constitucion Politica del Perti, que reconoce el principio de legalidad, alegando que
la tipificacion de infracciones en materia de responsabilidad administrativa funcional que
contiene la Ley N° 31288, debié adecuarse a las exigencias establecidas por el Tribunal
Constitucional en la sentencia N° 00020-2015-PI/TC, es decir, debidé cumplir con el

subprincipio de tipicidad o taxatividad que forma parte del principio de legalidad.

En ese sentido, se indica en la demanda que la modificacion del articulo 46° de la Ley N°
27785, contiene términos igual de genéricos e imprecisos como los de la version original

del articulo 46° que fuera declarado inconstitucional, respecto de las leyes o normas cuya
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inobservancia configuraria infraccion, la descripcion de la infraccion y las consecuencias
producidas por éstas ultimas. Ello -sefiala la demanda- se aprecia en el uso de expresiones
como “normativa de contrataciones del Estado”, “normas que regulan los sistemas

2 13 2 ¢

administrativos o funcionales”, “normativa que corresponda”, “normativa aplicable” y

bh 13

“disposiciones que regulan”; asi como, “falta de diligencia debida”, “incumplimiento
funcional” o similares; y, “grave afectacion al servicio publico”, “perjuicio al Estado” o
similares; términos que trascienden todo el articulo 46° en mencion, citando como
ejemplo las conductas infractoras previstas en los numerales 7, 11, 17, 18 y 23 del articulo

46°.

En consecuencia, sefiala la demanda, la Ley N° 31288, al plantear la tipificacion de las
conductas infractoras en materia de responsabilidad administrativa funcional utilizando
los términos genéricos mencionados en el parrafo anterior, incurriria en el mismo defecto
por el cual el texto anterior del articulo 46° de la Ley N° 27885 fue declarado
inconstitucional, dado que tal redaccion no permite determinar las normas cuya
inobservancia configura infraccion, tampoco permite identificar con exactitud cuales son
las conductas pasibles de sancion, ni la clase de dano que deben producir las conductas
para que sean pasibles de una sancidn, contraviniendo el principio de legalidad
reconocido en el literal d) del numeral 24 del articulo 2° de la Constitucion Politica del
Peru y el principio de tipicidad establecido en el numeral 4 del articulo 248° del Texto
Unico Ordenado de la Ley N° 27444, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-
JUS.

Respecto a los argumentos alegados por el Procurador en la demanda de
inconstitucionalidad, sobre la vulneracion al principio de tipicidad en la nueva redaccion
de los tipos infractores del articulo 46° de la Ley N° 27785, por su presunta falta de
generalidad e imprecision, Mordn (2014, p.769) sefiala que no seria contrario al principio
de tipicidad por si misma, la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados en la
definicion de la conducta sancionable, siempre y cuando “la concrecion de tales conceptos
sea razonablemente factible en virtud de estar referidos a criterios logicos, técnicos o de
experiencia, que permitan prever, con suficiente seguridad, la naturaleza y caracteristicas

esenciales de las conductas constitutivas de la infraccion tipificada”.
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En tal sentido, respecto al fendmeno de la tipificacion indirecta, Morén (2014, p.770)
senala que ello fue ya advertido por NIETO (1994), cuando daba cuenta que la tipificacion
administrativa a diferencia de la penal, se concreta generalmente a través de tres

preceptos:

1) Un primer elemento del tipo que establece un mandato o una prohibicion
determinada para el administrado (la que indica “Queda prohibido X”); ii) Un
segundo elemento del tipo que advierte que este incumplimiento constituye una
infraccion sancionable (“Constituye infraccion el incumplimiento de X”); vy,
finalmente un tercer elemento (la sancion aplicable al caso). Como estos tres
elementos por lo general, no se presentan en una misma norma, Sino
disgregadas en normas distintas, e incluso cuerpos normativos separados,
hablamos de la tipificacion indirecta del ilicito administrativo, a diferencia del

tipo legal penal, que es Unico.

En ese orden de ideas, el profesor Yvan Montoya, respecto a la demanda de
inconstitucionalidad presentada contra la Ley N° 31288, ha sefialado que “se esta
considerando un estandar de taxatividad que no es reconocida por el TC” (Blog Ventana
Juridica, 2021); asimismo, alega que dicho Organo de Control Constitucional ha
sostenido que el uso de clausulas indeterminadas no es inconstitucional, tal como ocurre
en materia penal. Por lo tanto, “el docente concluye que la indeterminacion de un término
no lo hace inconstitucional y, mas atn, cuando el derecho administrativo sancionador es
un derecho sancionador de menos intensidad que el derecho penal” (Blog Ventana

Juridica, 2021).

Por su parte, Ramirez (2021) sefiala que le llama la atencion el cuestionamiento a la
tipificacion de las conductas infractoras contenidas en la Ley N° 31288, toda vez que,

citando a Ivanega (2003), indica que es bien conocido que el ilicito administrativo

censura el incumplimiento de una multiplicidad de normas administrativas que
no permiten una Unica tipificacién, por ello se conforman tipos abiertos,
denominacion que obedece a la descripcion de una conducta prohibida con
amplitud, genéricamente, definida a tono ejemplificativo, lo cual posibilita

abarcar mayores supuestos.
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Asimismo, citando a Gomez Pavajeau (2012), sefiala que es juridicamente posible que las
infracciones aplicables a quienes prestan servicios en el Estado, pueden hacer uso de “la
formulacion de hipotesis de infraccion juridica de deberes”, por cuanto es “imposible
cumplir con dicha mision [...] si los tipos [...] no fueran, por norma general, abiertos y
en blanco”, por lo que, “resultaria exagerado imponer al legislador la carga de regular con
todo detalle las infracciones y sanciones” (Ivanega, citado en Ramirez, 2021). En tal
sentido, alega que las infracciones tipificadas en la Ley N° 31288, son mucho mas
especificas que aquellas que fueran declaradas inconstitucionales y, lo principal,
responden a los estandares minimos que sefiala el Tribunal Constitucional (Ramirez,

2021).

Cabe senalar que para Morén (2014, p. 769), no es aconsejable llevar a extremos el
mandato de tipificacion, pues estariamos frente a casuismos inconvenientes, que se
manifestarian en dos extremos perniciosos: la sobre inclusion (inclusion dentro de la
tipificacion de supuestos especificos que no participan de la necesidad de sancion), y la
infra inclusion (exclusion de supuestos que si deberian ser sancionables). En tal sentido,
alega, cuando el legislador acude a formulas demasiado generales, por el recelo a no
incluir supuestos reprochables, se propicia la posibilidad de sobre incluir conductas
menores o simplemente que no deberian ser sancionables; y, por el contrario, cuando se
acuden a formulas mas especificas y detalladas, se asume el riesgo de reprochar menos
supuestos de los debidos, por ser igualmente indebidos. La solucion, de acuerdo a lo
sintetizado por Nieto, seria “permitir al operador juridico un margen de actuacion a la
hora de determinar la infraccion y la sancidon concretas, pero no tanto como para permitirle
que cree figuras de infraccion supliendo las imprecisiones de la norma” (Nieto, 1994,

citado por Morén, 2014, p. 769)

En el marco de lo expuesto precedentemente, Ramirez (2021) manifiesta que
contrariamente a las objeciones argumentadas para cuestionar la tipificacion de las
infracciones efectuadas por la Ley N° 31288, no se cuestiona de igual manera la
tipificacion de las actuales infracciones disciplinarias previstas en el articulo 85° de la
Ley de Servicio Civil, Ley N° 30057, por las cuales se pueden sancionar hasta con la
destitucion, conductas indeterminadas como las establecidas en los incisos d), referida a

la negligencia en el desempefio de las funciones, o e), sobre impedir el funcionamiento
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del servicio publico, las cuales recurren al uso de féormulas de infraccion de deberes, las
cuales, en su marcada generalidad, sefiala, permiten que cualquier tipo de incumplimiento
o conducta negligente pueda ser pasible de sancion, incluso con una destitucion. Por ello,

alega,

es poco coherente que, por una parte, se guarde silencio o se demuestre una
tranquila pasividad sobre la existencia y uso regular del referido estandar de
tipificacion, bastante general, pero que, por otra parte, se busque cuestionar,
con inusitado ahinco y vehemencia, la tipicidad de infracciones
comparativamente mas especificas, que puede procesar y sancionar la CGR.

(Ramirez, 2021)

En ese mismo sentir también se manifiesta Iglesias (2021), para quien,

el Ejecutivo parece soslayar que, ante la diversidad de normas y regulaciones
existentes en el Estado, hacer una tipificacion de conductas detalladas que
hagan referencia, por ejemplo, a la normativa de contrataciones para cada uno
de los 3 poderes, 19 ministerios y 537 entidades publicas, sin contar gobiernos
regionales y locales, llevaria a tener un catalogo inmenso e imposible de
manejar por su extension. En esta marafa es relativamente facil buscar la
impunidad. Es claro entonces, desde un criterio de economia administrativa,
que cuando se hace referencia a un tipo vinculado a la normativa de
contrataciones del Estado, corresponderd a la autoridad instructiva y
sancionadora a cargo, identificar y aplicar la normativa general y la normativa
especifica que concierna a la entidad involucrada, en cada caso concreto, a fin
de determinar la falta cometida y la sancion aplicable, sin que ello implique

alguna forma de arbitrariedad o discrecionalidad.

De lo expuesto en el presente apartado, se puede advertir que las infracciones tipificadas
en la Ley N° 31288, cumplen con el principio de legalidad, en su contenido de reserva
legal, toda vez que se han detallado y especificado en una norma de rango legal; no
obstante, respecto al subprincipio de tipicidad o taxatividad, si bien es evidente que la
nueva tipificacion supera a la establecida en el articulo 46° declarado inconstitucional,

pues las 32 nuevas infracciones describen con mayor detalle las conductas sancionables,
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resultando mas especificas, detalladas y contextualizadas, se han planteado
cuestionamientos respecto al uso de algunas expresiones generales en la tipificacion de
las citadas infracciones, lo que no necesariamente deben implicar una vulneracion al
principio de tipicidad, pues es plausible la utilizacion de conceptos juridicos
indeterminados en la definicion de la conducta sancionable, en virtud de estar referidos a
criterios logicos, técnicos o de experiencia, que permitan prever, con suficiente seguridad,
la naturaleza y caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccion

tipificada.

Por lo tanto, en esta oportunidad, para resolver la demanda de inconstitucionalidad contra
la nueva tipificacion de infracciones establecidas en el articulo 46° de la Ley N° 27785,
corresponderd al Tribunal Constitucional analizar caso por caso, cada una de las
infracciones del citado articulo 46°, teniendo en cuenta ademas de los sefialado en el
parrafo anterior, las condiciones para la tipificacion indirecta, segun la cual, en el derecho
administrativo sancionador, la tipificacion de conductas sancionables es mas flexible,

atendiendo a las materias que regula y a su menor rigidez con respecto al derecho penal.

CONCLUSIONES

1. La declaratoria de inconstitucionalidad del Tribunal Constitucional emitida en la
Sentencia del Expediente N° 00020-2015-PI/TC, ha dejado en la practica a la
Contraloria sin la posibilidad de poder ejercer su potestad sancionadora, la cual si
bien dicho Tribunal la ha reafirmado en su sentencia (ver lo expuesto en el
subtitulo B de la misma, respecto a la Contravenciéon a los principios
constitucionales de imparcialidad e independencia), esta no ha podido
efectivizarse debido a que la disposicion legal que prescribia las conductas, ha
dejado de tener validez legal desde el dia siguiente de la publicacion de la
sentencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 204° de la Constitucion Politica,

y al articulo 81° del Codigo Procesal Constitucional.

2. Se puede advertir que con ocasion de la declaracion de inconstitucionalidad del

articulo 46° de la Ley n° 27785, los Organos Instructores de la Contraloria
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declararon la imposibilidad juridica de continuar con el procedimiento
administrativo sancionador, por el supuesto de desaparicion de la norma legal que
establecio la infraccion, poniendo término a los procedimientos sancionadores en
tramite, en aplicacion de los articulos 204° de la Constitucion Politica y 81° del
Codigo Procesal Constitucional, siendo un total de 705 expedientes
administrativos sancionadores los que se vieron afectados por la decision del TC

al 30 de octubre de 2019.

Se puede advertir que con ocasion de la declaracion de inconstitucionalidad del
articulo 46° de la Ley n° 27785, los Organos Sancionadores de la Contraloria,
declararon la imposibilidad juridica de continuar con el procedimiento
administrativo sancionador, por el supuesto de desaparicion de la norma legal que
establecio la infraccion, poniendo término a los procedimientos sancionadores en
tramite, en aplicacion de los articulos 204° de la Constitucion Politica y 81° del
Codigo Procesal Constitucional, siendo un total de 392 expedientes
administrativos sancionadores los que se vieron afectados por la decision del TC,

al 30 de octubre de 2019.

Respecto a las resoluciones emitidas por el TSRA, se aprecia que en el periodo de
tiempo entre la fecha de publicacion de la sentencia de inconstitucionalidad y fines
del mes de agosto de 2019, el TSRA (a nivel de las Salas 1 y 2), optd en algunos
casos por suspender la eficacia de las resoluciones emitidas con anterioridad al 27
de abril de 2019 (es decir, desde el dia siguiente de la publicacion de la sentencia
del TC), y que se hayan encontrado en proceso de notificacion. Asimismo, optd
por declarar la caducidad de los procedimientos administrativos sancionadores
por el transcurso del plazo de duracion del procedimiento administrativo
sancionador (2 afios a partir de la fecha de notificacion de conformidad a lo
estipulado en el articulo 60° de la Ley n® 27785, el numeral 40.2 del articulo 40°
del Reglamento de la Ley n° 29622, y el numeral 7.2.9 de la Directiva n° 010-
2016-CG/GPROD), mencionando entre sus fundamentos la expedicion de la
Sentencia de inconstitucionalidad del TC; y en otros casos optd por declarar la
imposibilidad juridica de continuar con el procedimiento sancionador, al amparo
de lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 118° del Reglamento aprobado por la

Resolucion de Contraloria n° 100-2018-CG, y de los articulos 204° de la
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Constitucion Politica y 81° del Cddigo Procesal Constitucional. Las decisiones
adoptadas por el TSRA involucraron un total de 124 expedientes administrativos,

asi como un total de 499 administrados.

Las sanciones emitidas con anterioridad a la fecha en que desplegd sus efectos la
declaracion de inconstitucionalidad del articulo 46° de la Ley N° 27785 (es decir,
el 27 de abril de 2019), y que se encuentren debidamente consentidas (en el caso
de las resoluciones de primera instancia que no hayan sido apeladas), o que se
haya agotado la via administrativa (con la emisién de la resolucion de segunda
instancia por parte del TSRA declarando infundado el recurso de apelacion),
resultan validas, y por lo tanto, no procederia contra las mismas accion alguna por
parte de los administrados sancionados para reabrir procesos concluidos en los
que se hayan aplicado el articulo 46° declarado inconstitucional, conforme a lo
previsto en el articulo 83° del Codigo Procesal Constitucional (en concordancia
ademas con lo dispuesto en el articulo 81° del mismo Cddigo y el articulo 204°

de la Constitucion).

La falta del ejercicio de la potestad sancionadora de la Contraloria por
responsabilidad administrativa funcional, en el lapso de tiempo en que se emitid
la declaratoria de inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional, hasta
la fecha de entrada en vigencia de la Ley N° 31288, ha ocasionado que miles de
funcionarios publicos involucrados en inconductas funcionales identificadas en
los informes de control, no puedan ser sometidos al procedimiento administrativo
sancionador de la Contraloria para la determinacion de su responsabilidad
funcional, advirtiéndose segun las noticias y los estudios elaborados por dicha
Entidad Fiscalizadora Superior, que entre los afios 2019 y 2020 se ha ocasionado
un perjuicio al Estado de més de 23 mil y 22 mil millones de soles,
respectivamente, como consecuencia de la corrupcion y la inconducta

funcional.

Se puede advertir que las infracciones tipificadas en la Ley N° 31288, cumplen
con el principio de legalidad, en su contenido de reserva legal, toda vez que se han
detallado y especificado en una norma de rango legal; no obstante, respecto al

subprincipio de tipicidad o taxatividad, si bien es evidente que la nueva
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tipificacion supera a la establecida en el articulo 46° declarado inconstitucional,
pues las 32 nuevas infracciones describen con mayor detalle las conductas
sancionables, se han planteado cuestionamientos respecto al uso de algunas
expresiones generales en la tipificacion de las citadas infracciones, lo que no
necesariamente deben implicar una vulneracion al principio de tipicidad, pues es
plausible la utilizacién de conceptos juridicos indeterminados en la definicion de
las conductas sancionables. Por lo tanto, para resolver la demanda de
inconstitucionalidad contra la nueva tipificacion de infracciones establecidas en
el articulo 46° de la Ley N° 27785, el Tribunal Constitucional debe analizar las
infracciones caso por caso, teniendo en cuenta el uso de los conceptos juridicos
indeterminados como técnica para la definicion de las conductas sancionables, asi
como las condiciones para la tipificacion indirecta, y la naturaleza flexible de la

tipificacion de infracciones en el derecho administrativo sancionador.

RECOMENDACIONES

Se debe tener sumo cuidado y diligencia por parte del legislador, al momento de
estipular infracciones normativas, a efectos que dicha actividad se realice
respetando el principio de legalidad, en sus contenidos de reserva de ley y
tipicidad, para evitar en el futuro la interposicion de recursos que entorpezcan su

aplicacion, y no se cumpla el objetivo que se persiguié con su emision.

Se debe tomar conciencia por parte de las autoridades ejecutivas, de la importancia
que el control gubernamental representa para el correcto uso de los bienes y
recursos publicos, debiendo facilitar tanto a las comisiones auditoras de las
entidades como de la Contraloria, el acceso a la informacion requerida para el
cumplimiento de sus funciones, y reconocer el valor que los informes de control

tienen para el correcto desempefio de la gestion publica.

Se debe dar mayor difusion a la ciudadania, de la importancia que el
procedimiento administrativo sancionador de la Contraloria representa para la

lucha contra la corrupcion y la inconducta funcional, a fin de que exijan a sus
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representantes legislativos la revision y actualizacion de las normas que regulan
esta potestad para su correcta aplicacion dentro de la Administracion Publica, y
no se generen vacios legislativos y/o demora en su emision, como en el caso

ocurrido con la declaratoria de inconstitucionalidad materia del presente trabajo.

Se debe tener en cuenta, por parte de los operadores juridicos, las particularidades
que revisten los procedimientos administrativos sancionadores, de tal manera que
consideren el uso de los conceptos juridicos indeterminados como técnica para la
definicion de las conductas sancionables, asi como las condiciones para la
tipificacion indirecta, y la naturaleza flexible de la tipificacion de infracciones en

el derecho administrativo sancionador.
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