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Resumen:

El presente Informe Juridico se justifica en la necesidad de otorgar de insumos a la
Contraloria General de la Republica para que ejerza plenamente su potestad sancionadora,
debido a que mediante STC 00020-2015-PI/TC se declara inconstitucional el catalogo de
infracciones consagrado en el articulo 46 de la Ley 27785, incorporado por el articulo 1 de
la Ley 29622, por contravenir el principio de tipicidad. Bajo dicho escenario, el objetivo del
presente Informe Juridico es realizar un analisis sobre la STC 00020-2015-PI/TC y proponer
una lectura constitucional del articulo 46 de la Ley 27785, con la finalidad de rescatar la
constitucionalidad parcial de dicha disposicion normativa. Del andlisis de la STC 00020-
2015-PI/TC se identifican cuatro problemas juridicos. Primeramente, determinar si los
articulos 45 y 51 de la Ley 27785, incorporados por el articulo 1 de la Ley 29622, son
inconstitucionales por contravenir el principio de independencia, imparcialidad y no
regresividad de derechos sociales. En segundo lugar, determinar si el articulo 46 de la Ley
27785, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, es inconstitucional por contravenir el
principio de tipicidad y ne bis in idem. En tercer lugar, determinar si el articulo 47 inciso 1,
literal a, de la Ley 27785, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, es inconstitucional
por contravenir el principio de acceso a la funcién pablica y el de proporcionalidad. Por
ultimo, determinar si las demas disposiciones de la Ley 29622 son inconstitucionales por
conexidad. La metodologia del Informe Juridico para el andlisis de los cuatro problemas
juridicos se basa en el andlisis de los conceptos dogmaticos de los principios vulnerados y la
aplicacion de los principios constitucionales de interpretacion. La conclusion principal es que
el inciso b y d del articulo 46 de la Ley 27785, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622,
es constitucional, en armonia con los conceptos de relacion de sujecion especial y
colaboracidn reglamentaria, ademas si se interpreta que el inciso b hace referencia al Codigo
de Etica de la Funcion Publica - Ley 27815- y el inciso d refiere al Reglamento de
Organizaciéon y Funciones, al Manual de Organizacion y Funciones o los términos de

referencia, segun sea el caso.
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1. Introduccion

El Pert es uno de los paises mas golpeados por la corrupcién, no es un dato feliz para la
sociedad peruana contar con cinco ex Presidentes de la Republica en investigacion por actos
de corrupcion, un ex Presidente que durante la investigacion decidié pasar a mejor vida, y un
ex Presidente condenado considerado en el afio 2004 por Transparencia Internacional como
uno de los diez ex Jefes de Estado més corruptos de los dltimos 20 afios a nivel mundial. Las
investigaciones de Lava Jato expusieron las limitaciones de nuestro sistema de justicia para
combatir la corrupcion y la carencia de un Poder Judicial independiente pone en peligro la

lucha contra la corrupcion.

Un reciente Informe Técnico titulado “Peru: Percepcion ciudadana sobre Gobernabilidad,
Democracia y Confianza en las Instituciones” realizado por el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica — INEI, durante el periodo comprendido entre octubre de 2019 hasta
marzo de 2020 sefiala que la corrupcion es percibida por la ciudadania como el principal
problema de nuestro pais. Segun el informe, el 3.7% de hogares consultados reportaron que
a un miembro de su hogar le solicitaron un pago extra al realizar gestiones o demandar

servicios en las Instituciones Publicas.

Contra dicho escenario resulta necesario fortalecer nuestro sistema de administracion de
justicia y nuestro sistema administrativo de control. EI panorama resulta incierto. No
obstante, la Sociedad Americana y el Concejo de las Américas sefiala, en su ultimo informe
sobre “La Capacidad de Combatir la Corrupcion durante la pandemia del covid-197, al Pert
como el escenario mas positivo del afio 2020, debido a su agenda politica de hacer cumplir
la ley y el fortalecimiento de la administracion de justicia, a través de la conformacion de la
Junta Nacional de Justicia.

Bajo ese mismo camino debe apuntar nuestro sistema administrativo de control presidido por
la Contraloria General de la Republica. Sin embargo, el fortalecimiento de nuestro sistema
de control no sera posible si es que se le excluye de sus insumos para ejercer su potestad
sancionadora. Al respecto, el Tribunal Constitucional mediante sentencia recaida en el
Expediente 00020-2015-P1/TC declaro fundada la demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 46 de la Ley 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la



Contraloria General de la Republica, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622. En otras
palabras, el Tribunal Constitucional dejo sin efecto el catalogo de conductas infractoras que
servia a la Contraloria General de la Republica para subsumir los hechos que investigaban al
tipo infractor, para luego ser sancionados. En la actualidad, a pesar de que la Contraloria
tenga como atribucion la potestad sancionadora, esta no puede ser ejercida al carecer de tipos

infractores establecidos previamente como garantia al servidor publico.

En tal sentido, el presente Informe Juridico tiene como finalidad realizar un analisis de la
STC 00020-2015-PI/TC, sobre demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra diversas
disposiciones de la Ley 29622, que modifica la Ley 27785, Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Control y Contraloria General de la Republica. Este Informe Juridico se
estructura en tres partes: i) La relacion de los hechos relevantes en la sentencia; ii) la
identificacion de los principales problemas juridicos; vy, iii) el andlisis y posicion

fundamentada sobre cada uno de los problemas juridicos de la sentencia.

En la primera parte se describen los principales hechos expuestos en la sentencia. Por un
lado, los fundamentos de hecho y de derecho desplegados por el demandante Colegio de
Abogados de Arequipa; por otro lado, la contestacion de demanda realizada por el Congreso
de la Republica y los argumentos incluidos de la Contraloria General de la Republica en

calidad de participe en el proceso.

La segunda parte se enfoca en determinar los principales problemas juridicos que se
desarrollan en el proceso de inconstitucionalidad. Para ello, se toma en consideracion

esencialmente los argumentos de la demanda.

Finalmente, la tercera parte se centra en el analisis critico sobre cada uno de los problemas
juridicos. Para su examen, tomaremos como base el estudio realizado por el Tribunal
Constitucional, consiguientemente, articularemos nuestro analisis, el cual consta del
desarrollo de conceptos juridicos, la construccion de principios constitucionales y la

aplicacion de principios de interpretacion constitucional.



2. Justificacion

En la actualidad, nuestra sociedad peruana se enmarca dentro de un Estado Constitucional,
Social y Democréatico de Derecho, por lo que, se privilegia el respeto irrestricto y plena
satisfaccion de los derechos fundamentales del ciudadano. Asi, nacen conceptos como la
Buena Gobernanza, Buen Gobierno y la Buena Administracion, desplegando principios
constitucionales como: correccion, participacion, transparencia, rendicién de cuentas y

eficacia.

No obstante, estos principios constitucionales se convierten en letra muerta cuando se le priva
de insumos al ente rector del sistema administrativo de control para el ejercicio pleno de su
potestad sancionadora. En efecto, mediante STC 00020-2015-PI/TC, el Tribunal
Constitucional declar6 fundada en parte la demanda de inconstitucionalidad, en
consecuencia, declar6 inconstitucional el catadlogo de infracciones contenido en el articulo 46
de la Ley 27785, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622. Es asi que, si bien la
Contraloria General de la Republica posee la potestad sancionadora reconocida
constitucionalmente, esta no se puede ejercer debido a que carece de tipos infractores
predeterminados. Aplicar una sancion sin tener una norma infractora establecida con
anterioridad, constituye una desobediencia al principio de legalidad y, por tanto,

inconstitucional.

En esencia, si deseamos una Buena Administracion, es de suma importancia contar con una
vigilancia 6ptima desplegada por la Contraloria General de la Republica, con la finalidad de
controlar el correcto funcionamiento de los poderes publicos y las funciones de los servidores
pablicos; caso contrario, podemos caer en una mala administracion, lo que deslegitimaria las

instituciones democraticas y los poderes del Estado.

Bajo ese orden de ideas, en el presente Informe Juridico se pretende realizar un analisis critico
de la STC 00020-2015-PI/TC, proponiendo como postura la constitucionalidad parcial del
articulo 46 aplicando dos criterios: la relacion de sujecién especial y la colaboracién

reglamentaria.



3. Relacién de los hechos relevantes de la Sentencia del Tribunal Constitucional
Expediente N° 00020-2015-PI/TC.

3.1 Demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de Arequipa.

Con fecha 20.08.15, el Colegio de Abogados de Arequipa interpuso demanda de
inconstitucionalidad contra la Ley 29622, la cual modifica la Ley 27785, Ley Orgéanica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, cuyos fundamentos

de hecho y de derecho explicamos a continuacion.
Argumentos de la demanda.

El demandante expone que el articulo 1 de la Ley 29622 es inconstitucional, en tanto
incorpora los articulos 45 y 51 a la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, porque determina que tanto el drgano instructor como
el 6rgano sancionador en los procedimientos para determinar responsabilidad administrativa
funcional pertenecen a la Contraloria General de la Republica. Siendo asi, se vulnera el
derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva, reconocido en el articulo 139 inciso
3 de la Constitucidn, pues la Contraloria General de la Republica actiia como juez y parte en
dichos procedimientos lo que resulta incompatible con los principios constitucionales de
independencia e imparcialidad. Ademas, resulta contrario al principio de no regresividad de
los derechos sociales reconocidos en el articulo 26 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, por cuanto establece un procedimiento sancionador menos garantista que el

existente anteriormente.

Asimismo, el articulo 1 de la Ley 29622 es inconstitucional, en tanto incorpora el articulo 46
a la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica, por contravenir el principio de tipicidad o taxatividad reconocido en la
jurisprudencia constitucional, al tipificar indebidamente las infracciones susceptibles de ser
sancionadas por la Contraloria General de la Republica en procedimientos de determinacién
de responsabilidad administrativa funcional, ya que describe las conductas pasibles de
sancion de manera genérica e imprecisa. Ademas, vulnera el principio constitucional de ne
bis in idem, debido a que las infracciones alli previstas se superponen con tipos penales y con

conductas prohibidas por la legislacion en materia de empleo pablico.



Adicionalmente, el articulo 1 de la Ley 29622 es inconstitucional, en tanto incorpora el
articulo 47 inciso 1, literal a, a la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, porque permite a la Contraloria General de la Republica
imponer sanciones de inhabilitacion para el ejercicio de la funcién pablica contraviniendo el
articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, dado que dicha sancion solo
puede imponerse previo proceso penal. Asimismo, se vulnera el principio de
proporcionalidad, pues, mientras que la Contraloria General de la Republica puede imponer
sanciones de inhabilitacion por el plazo minimo de un afio, en el caso de condenas por delitos
contra la administracion publica, la inhabilitacion tiene una vigencia minima de seis meses

pese a tratarse de hechos més graves.

Por altimo, las demas disposiciones de la Ley 29622 son inconstitucionales por conexidad,
de acuerdo a lo argumentado anteriormente, por cuanto es inconstitucional concentrar en la
Contraloria General de la Republica la facultad de investigar y sancionar infracciones en

materia de responsabilidad administrativa funcional.

3.2 Contestacion de demanda presentada por la Procuraduria del Congreso de la Republica

Por su parte, el Congreso de la Republica, a través de su Procuraduria Publica contesta la

demanda bajo los siguientes fundamentos de hecho y de derecho.
Argumentos de la contestacion de demanda.

El Congreso de la Republica contesta que el procedimiento sancionador previsto por la Ley
29622 es constitucional, debido a que cumple con el articulo 234 inciso 1 de la Ley de
Procedimiento Administrativo General que permite a los Organos instructores y
sancionadores formar parte de la misma entidad publica siempre que se diferencie
estructuralmente entre ellos. Ademas, no se vulneran los principios de independencia e
imparcialidad, pues dichos 6rganos cuentan con autonomia técnica y toman decisiones sin

interferencia alguna.

Consiguientemente, la potestad sancionadora atribuida a la Contraloria General de la
Republica por la Ley 29622 no es menos garantista que el anterior sistema de control ya que
contribuye a la lucha contra la corrupcion y corrige deficiencias identificadas en dicho

sistema. En efecto, antes de la modificacion de la Ley Organica del Sistema Nacional de
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Control y de la Contraloria General de la Republica, las recomendaciones contenidas en
informes de control a menudo no eran tomadas en cuenta por lo que, en muchos casos, los
investigados no eran sancionados con la debida severidad, se acogian a la prescripcién o eran

absueltos.

Por otra parte, la tipificacion de infracciones administrativas no esta sujeta a la reserva de la
ley absoluta; por el contrario, esta permitido establecer conductas prohibidas mediante
clausulas legales abiertas siempre que, posteriormente, estas sean precisadas por
disposiciones reglamentarias conforme a lo establecido en el articulo 230 inciso 4 de la ley

de procedimiento administrativo general y a lo dispuesto por la STC 02050-2002-AA/TC.

Finalmente, la sancion de inhabilitacidn prevista en la Ley 29622 no es desproporcionada,
puesto que, conforme a la tabla de infracciones contenida en el reglamento de dicha ley,
aprobado mediante Decreto Supremo 023-2011-PCM, ésta solo se aplica cuando se producen
infracciones muy graves. Asimismo, cualquier exceso de aplicacién de dicha sancién por el
organo sancionador, puede ser corregido por el Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas de la Contraloria General de la Republica o, de ser el caso, por el Poder

Judicial a través de un proceso contencioso administrativo.

3.3 Intervencidn de la Contraloria General de la Republica en calidad de participe.
Argumentos de la intervencion.

La Contraloria General de la Republica sefiala que la potestad sancionadora atribuida a la
Contraloria General de la Republica por la Ley 29622 se sustenta en el articulo 82 de la
Constitucion Politica del Per( y tiene por finalidad combatir la impunidad de actos de

corrupcion en el &ambito administrativo.

Asimismo, dicha potestad sancionadora no califica como funcion jurisdiccional; por tanto,
los principios de imparcialidad e independencia no son exigibles en los procedimientos para
determinar responsabilidad administrativa funcional de la misma manera que en los procesos

judiciales.

En dltima instancia, el procedimiento sancionador regulado por la Ley 29622 respeta los

articulos 234y 235 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, pues tanto el 6rgano



instructor como el dérgano sancionador y el Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas actdan con independencia e imparcialidad, méaxime si los vocales de dicho
tribunal no son trabajadores de la Contraloria General de la RepUblica y Unicamente perciben

dietas.
4. Identificacion de los principales problemas juridicos

El primer problema juridico es determinar si los articulos 45 y 51 de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica incorporados por el
articulo 1 de la Ley 29622 son inconstitucionales, por contravenir los principios
constitucionales de independencia e imparcialidad y el principio de no regresividad de los

derechos sociales.

El segundo problema juridico es determinar si el articulo 46 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica incorporado por el articulo
1 de la Ley 29622 es inconstitucional por contravenir el principio de tipicidad o taxatividad

y el principio constitucional de ne bis in idem.

El tercer problema juridico es determinar si el articulo 47 inciso 1, literal a, de la Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica
incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622 es inconstitucional, por contravenir el articulo

23 de la Convencidén Americana de Derechos Humanos y el principio de proporcionalidad.

Por ultimo, el cuarto problema juridico es determinar si las demas disposiciones de la Ley

29622 son inconstitucionales por conexidad a lo sefialado anteriormente.

5. Analisis y posicion fundamentada sobre cada uno de los problemas de la Sentencia
del Tribunal Constitucional Expediente N° 00020-2015-PI/TC.

5.1 Analisis del primer problema juridico

Uno de los argumentos fuerza para pretender la inconstitucionalidad de la Ley 29622 es que
su articulo 1 incorpora los articulos 45 y 51 a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica, Ley N° 27785, los cuales contravienen
los principios constitucionales de independencia e imparcialidad, conexos a la tutela

jurisdiccional efectiva, y el principio de no regresividad de los derechos sociales. El primero,
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por cuanto el 6rgano instructor y el 6rgano sancionador en el procedimiento administrativo
sancionador funcional pertenecen a una misma entidad, la Contraloria General de la
Republica. La segunda, debido a que el nuevo procedimiento sancionador funcional es menos

garantista.
Al respecto, el articulo 45 sefiala lo siguiente:

La Contraloria General ejerce la potestad para sancionar por cuanto determina la
responsabilidad administrativa funcional e impone una sancién derivada de los informes
de control emitidos por los érganos del Sistema. La referida potestad para sancionar se
ejerce sobre los servidores y funcionarios publicos a quienes se refiere la definicion basica
de la novena disposicion final, con prescindencia del vinculo laboral, contractual,
estatutario, administrativo o civil del infractor y del régimen bajo el cual se encuentre, o
la vigencia de dicho vinculo con las entidades sefialadas en el articulo 3°, salvo las
indicadas en su literal g). Son exceptuadas las autoridades elegidas por votacion popular,
los titulares de los organismos constitucionalmente auténomos y las autoridades que

cuentan con la prerrogativa del antejuicio politico.
Por su parte, el articulo 51 dispone lo siguiente:

El procedimiento para sancionar por responsabilidad administrativa funcional a los
infractores a quienes se refiere la presente Ley esta constituido por dos (2) instancias. La
primera instancia, a cargo de la Contraloria General, esti constituida por un drgano
instructor y un 6rgano sancionador. Ambos poseen autonomia técnica en sus actuaciones.
El érgano instructor lleva a cabo las investigaciones y propone la determinacion de las
infracciones y las sanciones ante el 6rgano sancionador. Este Gltimo, mediante resolucion
motivada, impondra o desestimara las sanciones propuestas. La segunda instancia, a cargo
del Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas, resuelve las apelaciones
contra las decisiones del 6rgano sancionador. El procedimiento para sancionar por
responsabilidad administrativa funcional se sujeta a los principios de legalidad y debido
proceso, asi como a los demas principios de la potestad sancionadora de la administracion
establecidos en el articulo 230 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo

General.

5.1.1 Imparcialidad e independencia.

La imparcialidad e independencia son dos categorias juridicas consideradas como normas

principio. En nuestro ordenamiento juridico han sido reconocidas constitucionalmente. En
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relacién al principio de imparcialidad es reconocido implicitamente por nuestra Constitucion
Politica del Peru en su articulo 139 inciso 1, referido a la relacion del juzgado con la cuestion
litigiosa; en contraste con el principio de independencia que tiene un reconocimiento
explicito en el articulo 139 inciso 2 de la carta fundamental. Asimismo, la imparcialidad e
independencia son principios especificos del principio general del debido proceso reconocido
expresamente en el articulo 139 inciso 3 de la Constitucion; por lo tanto, al poseer los
atributos de normas principios cumplen las funciones correctiva, pacificadora, integradora,

interpretativa y normativa.

En este punto, no distinguimos entre la tutela jurisdiccional efectiva —proveniente del derecho
continental- y el debido proceso —proveniente del derecho anglosajon-, como lo hace el
Tribunal Constitucional al referirse en la STC 8123-2005-PHC/TC fundamento 6, que la
tutela jurisdiccional efectiva supone tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia como
la eficacia de lo decidido en la sentencia, es decir, una concepcién garantista y tutelar que
encierra todo lo concerniente al derecho de accion frente al poder-deber de la jurisdiccion;
mientras que el debido proceso, en cambio, significa la observancia de los derechos
fundamentales esenciales del procesado, principios y reglas esenciales exigibles dentro del
proceso como instrumento de tutela de los derechos subjetivos. Para el desarrollo de este

informe:

(...) la constitucional formula lingiiistica que recoge por separado la expresion “debido
proceso” y la expresion “tutela jurisdiccional”, deberia ser entendida como alusiva a una
misma realidad: el derecho humano al debido proceso. Con base en el bien humano que
anima al derecho humano mencionado, debe entenderse la expresion “debido proceso”
como comprehensiva no s6lo del procesamiento en si mismo, sino también del derecho de
acceso a la justicia (que posibilita el procesamiento), y del derecho a ejecutar las

resoluciones judiciales (que es el fin del procesamiento) (CASTILLO 2013:6).

Imparcialidad.

Ahora bien, una primera aproximacion sobre el concepto de imparcialidad la encontramos en
su definicion linglistica. Acorde a la Real Academia Espariola la imparcialidad es definida
como la falta de designio anticipado o de prevencion en favor o en contra de alguien o algo,
que permite juzgar o proceder con rectitud. Dicho de otra forma, la imparcialidad consiste en

el juzgamiento o toma de decisiones objetivo sobre alguien o algo sin mediar previamente
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con un sesgo a favor o en contra. En otros términos, la imparcialidad significa ser un tercero
extrafio a la contienda que no comparte los intereses o las pasiones de las partes que combaten
entre si, y que desde el exterior examina el litigio con serenidad y con desapego
(CALAMANDREI 1960:60).

Una segunda aproximacion sobre el concepto de imparcialidad se erigio en el marco de la
actuacion del juez. A partir de la construccion de imparcialidad jurisdiccional, no pocos
autores han escrito sobre la imparcialidad administrativa, la imparcialidad arbitral, la
imparcialidad del perito, entre otros. No se trata de diferentes conceptos sino de la

manifestacion de una misma figura juridica desplegada en diferentes &mbitos.

En referencia a ello, se dice que la imparcialidad jurisdiccional “(...) radica en la carencia de
decision previa; y en la formacion de la voluntad decisoria de la autoridad determinada por
lo percibido como justo. (...) En tal sentido, la imparcialidad de la funcién jurisdiccional
constituye una cualidad estimada que se predica en la persona que asume la funcion de
resolver conflictos intersubjetivos, con rectitud, percibidos como lo justo (...)” (QUISPE
2015:57). Respecto a la imparcialidad administrativa significa “(...) preservar las decisiones
de la Administracion atendiendo el interés general y sujecion al principio de legalidad, con
independencia de posturas basadas en influencias externas: politicas, tendencias ideoldgicas,
grupos de interés y de presion, prejuicios o preferencias personales. Los agentes publicos
deben fundar sus actuaciones en la base objetiva que le sefiala la satisfaccidn de las comunes
necesidades de los cometidos publicos (interés general), no debiendo guiarse por finalidades
particulares de indole personal o institucional” (MORON 2014: 75). En cuanto a la
imparcialidad del arbitro “(...) debe tener un alto grado de integridad intelectual, ética y
moral. Su deber, semejante al del juez, le obliga a evitar relaciones comerciales, familiares o
personales que pueden afectar su imparcialidad, o que parezca razonablemente que dejara de
ser objetivo” (ROCA 1994:104). Por ultimo, la imparcialidad del perito refiere a que su
desemperio en el proceso sea objetiva, desinteresada y provocada solo por los conocimientos
especiales y no por su relacion con los hechos que se van a enjuiciar o el vinculo con las
partes (RODRIGUEZ 2001:7186).

Todo lo sefialado anteriormente posee un comudn denominador: la toma de decisién objetiva

desprovista de un interés particular o sesgo previo que modifique el resultado a favor o en
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contra de alguien que estd en una situacion de conflicto llamado a resolver. “Consiste en
poner entre paréntesis todas las consideraciones subjetivas del juzgador. Este debe
sumergirse en el objeto, ser objetivo, olvidarse de su propia personalidad. La imparcialidad
es en la esfera emocional lo que la objetividad es en la 6rbita intelectual” (GOLDSCHMIDT
1936:92).

En estricto, no se trata de varios conceptos diferentes sino de un solo principio concretizado
en diferentes escenarios. A diferencia de nuestra realidad juridica, “(...) en el derecho inglés
el rule against bias es una Unica doctrina, aplicada indistintamente a los 6rganos judiciales y
administrativos. En el derecho inglés no existe una doctrina de la imparcialidad para jueces
y magistrados, otra para personal de la oficina judicial y otra para las autoridades

administrativas: son todas una” (IGLESIAS 2016:117).

La imparcialidad posee dos dimensiones. Por un lado, la dimension subjetiva refiere a que
aquella persona que va a decidir no contenga en su interior elementos que lo determinen,
como amistad, enemistad, interés (RIVERA 2011:20). Se agrega a ello que el Gnico interés
que guie al decisor sea el de la recta administracion de justicia, sin desviar su criterio por
consideraciones de simpatias o0 antipatias respecto a los litigantes o sus apoderados, o por
posibilidades de lucro personal o de dadivas ilicitamente ofrecidas, o por razones politicas
(DEVIS 2004:129). Por otro lado, la dimension objetiva radica en que no debe existir en los
juzgadores ideas preconcebidas con relacion al caso (RIVERA 2011:20). Se manifiesta como
aquella en la cual mediante estandares reconocidos normativamente de manera expresa o
susceptible de ser reconocidos razonablemente por la sociedad como factores que
deslegitiman al sujeto juzgante por posible afectacion de su subjetividad (QUISPE
2015:109).

Bajo esa misma linea, se sefiala que:

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, acogida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos [ha distinguido] entre la imparcialidad subjetiva
que trata de averiguar la conviccién personal de un Juez determinado en un caso concreto
-determinar la ausencia de prejuicios personales e indagar su comportamiento personal-,
y un aspecto objetivo, que se refiere a si éste, con independencia de su conducta personal,

ofrece organica y funcionalmente garantias bastantes para excluir cualquier duda
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razonable sobre el particular -si hay hechos averiguables que podran suscitar dudas
respecto de su imparcialidad (SAN MARTIN 2006:773).

Ademas, en la STC 4375-2015-PHC/TC, fundamento 13, expone que la imparcialidad posee
dos acepciones: a) imparcialidad subjetiva, que se refiere a cualquier tipo de compromiso
que pudiera tener el juez con las partes procesales o en el resultado del proceso; b)
imparcialidad objetiva, que esta referida a la influencia negativa que puede tener en el juez
la estructura del sistema, restdndole imparcialidad, es decir, si el sistema no ofrece suficientes

garantias para desterrar cualquier duda razonable.
Independencia

De otro lado, la independencia acorde a la Real Academia Espafiola es la cualidad o condicion
de independiente; es decir, no depende de nadie, es libre. Por ende, podemos conceptualizar
al principio de independencia como la cualidad de aquella persona que tomara la decision
final, de manera libre sin injerencias o control de terceros. Al igual que los matices del
concepto del principio de imparcialidad, el principio de independencia se manifiesta no solo
en la funcidn jurisdiccional, sino en cualquier otra funcion publica que tenga como finalidad
tomar una decision sobre algo o alguien. Asi se ha sefialado que la independencia
jurisdiccional significa la ausencia de influencias ajenas a los procesos jurisdiccionales en
los asuntos substanciados ante los 6rganos que conforman el aparato de justicia (RAMIREZ
2015:501). La independencia arbitral es definida por oposicion a dependencia, término que
a su vez se refiere a las relaciones financieras o de otro tipo existentes entre dos sujetos, o
bien a la Ilamada dependencia psicoldgica, que tiene lugar cuando el arbitro tiene la misma
nacionalidad de una de las partes. De manera sintética, se puede afirmar que la dependencia,
para ser tal, debe ser determinable por un test objetivo, ya que nada tiene que ver con el
estado mental de un arbitro (ESCOBAR 2009:191). La independencia administrativa refleja
su nocion cuando los miembros deben mostrar un espiritu de independencia firme y rechazar
cualquier esfuerzo de los representantes de las ramas ejecutiva o legislativa del gobierno para
afectar su determinacion independiente de cualquier asunto. Un miembro no debe dejarse
Ilevar por las demandas partidistas, el clamor publico o las consideraciones de popularidad o
notoriedad personal; asi también él deberia estar por encima del miedo a las criticas injustas
de cualquiera (VILLABLANCA 2020:279).
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Cierta doctrina distingue el principio de independencia entre la institucional y personal. La
independencia institucional comprende la independencia del érgano judicial como conjunto
de érganos encargados de administrar justicia frente a los otros poderes del Estado, mientras
que la personal esta referida al juez particular, considerado individualmente como juzgador
(ALVAREZ 2003:202). Por otra parte, desde la perspectiva del juez, abstrayéndose de la
independencia institucional, podemos distinguir entre aspectos externos e internos de la
independencia. La independencia externa se ve afectada cuando existan presiones o
injerencias de cualquier otro poder del Estado, para que un juez actle de una u otra forma, a
través de sugerencias, solicitudes, recomendaciones, instrucciones, amenazas o cualquiera
otro medio de coaccion, explicita o implicita. La independencia interna o funcional es la
prerrogativa que tienen entre si los jueces integrantes del Poder Judicial, cualquiera sea su

jerarquia, para actuar libre y soberanamente dentro de su competencia (ROMERO 2001:511).

Nuestro Tribunal Constitucional adoptd la Gltima clasificacion en la STC 0004-2006-Al/TC,

fundamento 18, que dice:

a) independencia externa, se refiere a que la autoridad judicial, en el desarrollo de la
funcion jurisdiccional, no puede sujetarse a ningln interés que provenga de fuera de la
organizacion judicial en conjunto, ni admitir presiones para resolver un caso en un
determinado sentido (...), b) independencia interna, se refiere a que la independencia
judicial implica que la autoridad judicial, en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, no
puede sujetarse a la voluntad de otros drganos judiciales, salvo que medie un medio
impugnatorio; y, que la autoridad judicial, en el desempefio de la funcion jurisdiccional,
no pueda sujetarse a los intereses de 6rganos administrativos de gobierno que existan

dentro de la organizacion judicial.
Asu vez, en la STC 0023-2003-Al/TC, fundamento 31, se distingue la independencia:

a) Como garantia del 6rgano que administra justicia (independencia orgéanica), por
sujecion al respeto de separacion de poderes, b) Como garantia operativa para la
actuacion del Juez (independencia funcional), por conexion con los principios de
reserva y exclusividad de la jurisdiccién, ¢) Como capacidad subjetiva, con sujecion

a la propia voluntad de ejercer y defender dicha independencia.

Cabe resaltar que, el principio de imparcialidad y el principio de independencia, son dos

principio que convergen entre si para su correcta aplicacion. Asi se sefiala que la
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imparcialidad es condicion necesaria, aunque no suficiente para la independencia. En todo
caso, tanto la independencia como la imparcialidad son categorias relacionales que se
proyectan sobre una pluralidad de situaciones o escenarios (REQUEJO 1989:116). Otros
refieren que la independencia judicial tiene como objetivo asegurar la imparcialidad del juez
otorgandole un poder de control sobre los otros centros de poder, especialmente, sobre el
gobierno, la administracion y el legislativo (GUADALUPE 2015:370). En referencia a ello,
nuestro Tribunal Constitucional sefiala en la STC 02465-2004-AA/TC que:

(...) mientras la garantia de la independencia, en términos generales, alerta al juez de
influencias externas, la garantia de la imparcialidad se vincula a exigencias dentro del
proceso, definidas como la independencia del juez frente a las partes y el objeto del
proceso mismo. De este modo, ambas deben ser entendidas como una totalidad, por lo que
no puede alegarse el respeto al principio de independencia mientras existan situaciones

que generen dudas razonables sobre la parcialidad de los jueces.

Hasta aqui, hemos conceptualizado los principios de imparcialidad e independencia, su
reconocimiento como principio constitucional y sus matices dependiendo el &mbito de su

aplicacion. Por ende, analizaremos la problematica en especifico.

En primer lugar, no se vulnera el principio de independencia en su dimensién interna cuando
la Contraloria General de la Replblica concentra al 6rgano instructor y al drgano
sancionador, en el procedimiento sancionador funcional, por cuanto cada 6rgano mantiene
una estructura funcional y organizativa diferente, conforme a su reglamento de organizacion
y funciones. Tal es asi que, el 6rgano instructor pertenece a una subgerencia distinta al érgano
sancionador, ademas el Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas, conocedor
de las apelaciones, se sitta estructuralmente como érgano resolutivo aparte. Dicho de otra
forma, el érgano instructor, el érgano sancionador y el 6rgano resolutivo no dependen entre
si funcionalmente, de acuerdo al articulo 51 analizado, lo que significa que no pueden
interferirse en el ejercicio de sus funciones, cada uno actla bajo su propia voluntad. Respecto
a la dimension externa del principio de independencia debemos sefialar que los tres 6rganos
al pertenecer a la estructura organica de la Contraloria General de la Republica no pueden
sufrir injerencias por otras entidades o poderes publicos, al tener la calidad de 6rgano

constitucionalmente autbnomo que cuenta con la autodeterminacion presupuestaria,
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financiera, funcional y administrativa, conforme al articulo 82 de nuestra Constitucion

Politica del Peru.

En segundo lugar, se respeta la imparcialidad objetiva al otorgar garantias al ciudadano para
desterrar cualquier duda razonable sobre la parcialidad del 6rgano responsable.
Efectivamente, el articulo 99 del T.U.O. de la Ley 27444 establece una serie de supuestos de
abstencidn para participar en asuntos cuya competencia le sea atribuida al servidor publico
cuya imparcialidad se discute; a su vez, el articulo 100 del mismo cuerpo legal otorga al
ciudadano el derecho a solicitar dicha abstencion al titular de la entidad, o al pleno, en
cualquier momento del procedimiento sancionador, en caso no lo haga el mismo servidor
publico cuestionado. Bajo esa misma linea, el articulo 6.3 inciso g de la Directiva 010-2016-
CG/GPROD aprobada mediante Resolucién de Contraloria 129-2016-CG del 09.05.16,
otorga garantias al ciudadano para mantener la imparcialidad de los 6rganos. En cuanto a la
imparcialidad subjetiva, el numeral 1.5 del articulo 1V del Titulo Preliminar del T.U.O. de la
Ley 27444, ordena a las autoridades administrativas actuar sin ninguna clase de
discriminacion entre los ciudadanos, otorgandoles tratamiento y tutela igualitarios frente al
procedimiento. Por Gltimo, si los ciudadanos consideran que los 6rganos contravienen el
principio de imparcialidad o independencia, tienen la via judicial a través del proceso

contencioso administrativo o accion de amparo, segun convenga, para proteger sus derechos.

En consecuencia, podemos sefialar que los articulos 45 y 51 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, Ley 27785, incorporados
por el articulo 1 de la Ley 29622, no son inconstitucionales al no contravenir el principio de
imparcialidad e independencia de los drganos que participan en el procedimiento
administrativo sancionador funcional. No obstante, es menester sefialar que, nuestras
instituciones pueden otorgar una mejor garantia de independencia e imparcialidad a los
ciudadanos, a traves de una estructura funcional separada de cada 6rgano involucrado en el
procedimiento sancionador, piénsese por ejemplo, en la Financial Conduct Authority, la
Prudential Regulation Authority y el Financial Services and Markets Tribunal de Inglaterra,
0 en la Autoridad de Mercados Financieros y la Comision de Sanciones de Francia, o la
Securities and Exchange Commission y su Tribunal Administrativo en Estados Unidos, o la

Superintendencia del Medioambiente y los Tribunales Ambientales en Chile, cada uno de
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ellos actia como instructor y sancionador separados en entidades diferentes
(VILLABLANCA 2020:36).

5.1.2. No regresividad de los derechos sociales

Otro de los argumentos fuerza para pretender la inconstitucionalidad de los articulos 45 y 51
de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica, Ley 27785, incorporados por el articulo 1 de la Ley 29622, refiere a la vulneracion
del principio de no regresividad de los derechos sociales reconocido en el articulo 26 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, por cuanto los articulos cuestionados

establecen un procedimiento sancionador menos garantista que el existente anteriormente.

Al respecto, se sostiene que la prohibicion de regresividad opera como clausula de control
juridico de cumplimiento sobre optimizacion de los derechos sociales, puesto que el
contenido de las necesidades basicas, las posibilidades de desarrollo de las personas y las
areas de participacion se amplian con el progreso social, cientifico y material de nuestras
sociedades, por lo que el umbral de proteccion también tiende a ir ampliandose
progresivamente (AGUDO 2017:864). Se dice asi que, la clausula en mencion implica no
retroceder en relacion con los niveles de cobertura de cada derecho que ya se hayan alcanzado
(LOPEZ 2009:153), o la imposibilidad de disminuir de manera injustificada las condiciones
minimas del goce de los derechos sociales (MIRA 2010:52). No obstante, esta clausula de
no regresividad no impide que, en determinadas circunstancias excepcionales, cuando
razones de interés general asi lo justifiquen, la adopcion de medidas regresivas, si cumplen
con éxito el test de proporcionalidad (DURAN 2018: 222).

Sobre la materia, nuestro Tribunal Constitucional sefial6 en la STC 00020-2012-PI/TC,

fundamento 45, que:

Este principio supone que las medidas que debe adoptar el Estado con referencia a la plena
efectividad de dichos derechos no pueden ser "regresivas", esto es, no pueden ser medidas
que generen un estado de cosas 0 una situacion que sea mas perjudicial que la que se
encuentre efectivamente establecida. Sin embargo, este principio tampoco supone la
absoluta imposibilidad de limitar los avances efectuados por el Estado en materia de

derechos sociales, siempre que existan razones de interés general que asi lo justifiquen.
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Una vez entendido el concepto de no regresividad de los derechos sociales, es menester
determinar si el procedimiento administrativo sancionador forma parte de los derechos
sociales y, de ser asi, si el esquema propuesto por los articulos 45 y 51 significa un retroceso

al goce de derechos que anteriormente tenian los administrados.

Se dice, pues, que los derechos sociales son el conjunto de principios, normas e instrumentos
destinados a consagrar, promover, regular, proteger y aplicar los derechos humanos con
contenido econémico, social y cultural (PECES-BARBA 1990:31). Estos derechos sociales
son una conquista de la historia, tratan de corregir las deficiencias del liberalismo en términos
de igualdad material y democracia. La doctrina agrupa en tres enfoques primordiales el

concepto de derechos sociales: en la libertad, la fundamentalidad y la indivisibilidad.

Bajo un primer enfoque, los derechos sociales sirven como una condicion necesaria para el
goce efectivo de las libertades individuales. En efecto, los derechos sociales protegen la
libertad al resguardar las condiciones materiales que la hacen posible o, dicho en otras
palabras, propenden por el mantenimiento de la igualdad material necesaria para la libertad
efectiva o libertad factica (MIRA 2010:42). Un segundo enfoque de los derechos sociales
nos dice que aquellos deben ser entendidos desde el punto de vista de la necesidad en la
medida en que existen vastos sectores de la sociedad que carecen de recursos y en donde la
economia no sirve para distribuirlos. De esta forma, se hacen indispensables unas reglas de
cooperacion economica en donde el Estado intervenga ante las fallas del mercado en procura
de brindar a la persona las condiciones necesarias para ejercer y desarrollar su propia
autonomia (BERNAL 2006:74). Bajo esa misma idea, se argumenta que los derechos que
tradicionalmente han sido protegidos en el sistema constitucional, los cuales son
habitualmente derechos de libertad bajo la suposicion de una cierta autonomia individual que
se ejerce por si misma; en los derechos sociales, dicha autonomia se niega, y esto significa
que el Estado debe intervenir para suplirla, intervencion que conlleva una prestacion positiva
que solo opera cuando la persona se encuentra en una situacion de necesidad (ARANGO
2001:189). Un tercer enfoque, divide en dos puntos de vista la indivisibilidad de los derechos
sociales. Por un lado, el del reconocimiento de los derechos humanos como conjunto en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, especialmente en la Declaracion de los

Estados Americanos y en la interpretacion del articulo 26 de la Convencion Americana sobre
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Derechos Humanos; por otro lado, a traveés de una concepcion filosofica de dichos derechos
que los entiende como partes integrales del ser humano desde la dignidad que le es inherente
y su interdependencia con los demés grupos de derechos (MIRA 2010:44).

Cabe sefialar que, ultimamente existe una corriente que propugna la categoria de derechos
sociales fundamentales, con la finalidad de exigir al Estado la plena satisfaccion de los

mismos. Rodriguez-Arana sefiala que:

Los derechos fundamentales de la persona, concebidos en su origen como derechos de
libertad, derechos ante los que el Estado debia declinar toda actuacién, por mor de la
clausula del Estado social y democrético de derecho se amplian hacia nuevos espacios,
imprescindibles para una vida digna. Es el caso de los derechos sociales fundamentales
entre los que se encuentran, por ejemplo, el derecho a la alimentacion, al vestido, a una
vivienda digna, a la proteccion social, a la igualdad en el acceso al mercado de trabajo, a
la educacion o a la salud. En estos casos la sociedad y la institucion estatal han de facilitar
a las personas los medios necesarios para la satisfaccion de estos derechos, concibiéndose

como obligaciones de hacer en favor de los ciudadanos (2017:99).

Nuestra doctrina peruana identifica a los derechos sociales como reglas dictadas por el Estado
para asegurar ciertas condiciones minimas de satisfaccion de derechos fundamentales entre
individuos de una misma sociedad, y que, ante determinadas circunstancias, debe prestarlas
directamente a la ciudadania, cuando aquellos estén en incapacidad de proveerse para si
mismos (RUBIO 1999:9). Adicionalmente, nuestro Tribunal Constitucional en la STC
02016-2004-AA/TC, fundamento 9, expone que:

Es ahi donde se hace necesaria la exigencia de los derechos sociales y econémicos,
también llamados derechos prestacionales, como la seguridad social, salud publica,
vivienda, educacion y demas servicios publicos, pues ellos representan los fines sociales
del Estado a través de los cuales el individuo puede lograr su plena autodeterminacién
(...) Ahora bien, se denomina comtinmente derechos sociales a las facultades tuitivas
dirigidas a favorecer a aquellos grupos humanos con caracteristicas accidentales
diferenciadas con relacion a otros por factores culturales, o que se encuentran en situacion
de desventaja por razones econémico-sociales, es decir, con una posicién o ubicacion

depreciada en sus estandares de vida, no acordes con la dignidad humana.

Dicho lo anterior, el procedimiento sancionador funcional conjuga una serie de principios

relacionados al derecho a la defensa, a la imparcialidad e independencia, a la igualdad de
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armas, a la legalidad del procedimiento, a la culpabilidad, a la razonabilidad, entre otros,
todos ellos en referencia al debido procedimiento. Asimismo, los sujetos investigados en el
procedimiento sancionador funcional no son toda la ciudadania, sino aquellos que
mantuvieron y mantienen una relacion juridica con el Estado cuyo fin comprometa recursos
y bienes pablicos. Esto quiere decir que, el procedimiento sancionador funcional no posee
un contenido econdmico, social o cultural, por lo que, en principio no est4 protegido por el
principio de no regresividad de los derechos sociales.

Sin embargo, en la actualidad, acorde al principio de indivisibilidad e interdependencia de
los derechos humanos, no es loable realizar una diferencia entre derechos civiles y politicos
y los derechos sociales, econdémicos y culturales, ya que la satisfaccion de uno, involucra al
otro y viceversa. Por consiguiente, no se brindara una proteccion adecuada a los derechos
humanos si se protegen ciertos derechos y no los otros. Al respecto, una doctrina peruana

sefiala que:

En la linea historica de la consagracién normativa del DIDH (Derecho internacional de
derechos humanos), se produjo una conveniente bifurcacién entre los DCP (Derechos
civiles y politicos) y los DESC (Derechos econdmicos, sociales y culturales) que responde
mas a una opcion politica de los Estados, y a una mala comprensién del concepto de
progresividad, que a la naturaleza material de los derechos humanos. Los Estados
postularon, entre otros argumentos que, a diferencia de los DCP, los DESC implican un
mayor costo (y por lo tanto un mayor tiempo) para su cumplimiento, razén por la cual no
existian parametros objetivos para determinar qué Estados satisfacian adecuadamente
estos derechos (y en qué tiempo), y qué Estados no lo hacian. Esto en virtud de que el
cumplimiento de un DESC dependeria en gran medida de la diferente capacidad
econdmica de los Estados (BREGAGLIO 2010:100).

Por ello, la clausula de no regresividad consagrada en el articulo 26 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, no solo debe proteger los derechos econémicos, sociales
y culturales, sino cualquier otro derecho, como por ejemplo los derechos relacionados al
debido proceso, en aras de proteger la dignidad del ser humano. Aun asi, el esquema del
procedimiento sancionador funcional no es menos garantista que el anterior, ya que hemos
determinado que se respeta el principio de imparcialidad e independencia, ademas de

otorgarse mecanismos de tutela para garantizar el debido procedimiento.
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Por tanto, los articulos 45 y 51 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, Ley 27785, incorporados por el articulo 1 de la Ley
29622, no son inconstitucionales al no contravenir el principio de no regresividad de los
derechos sociales emanado del articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos, del cual el Estado peruano forma parte.

5.2 Analisis del segundo problema juridico

Se pretende declarar inconstitucional el articulo 46 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Control y de la Contraloria General de la Republica, Ley 27785, incorporado por el
articulo 1 de la Ley 29622, por vulnerar el principio de tipicidad al caracterizar conductas
pasibles de sancidén de manera genérica e imprecisa; a su vez, contraviene el principio ne bis
in idem, debido a que las infracciones alli previstas se superponen con tipos penales y con

conductas prohibidas por la legislacion en materia de empleo publico.
5.2.1 Tipicidad.

El procedimiento sancionador funcional debe garantizar al precepto constitucional
consagrado en el articulo 2 numeral 24 de nuestra Constitucién Politica del Peru, nos
referimos al principio de legalidad. Este principio otorga una triple garantia: el principio de
reserva de ley, el principio de tipicidad de las faltas y sanciones administrativas y el principio
de irretroactividad. (BUENO 2019: 250). A su vez, el principio de legalidad impone tres
exigencias: la existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado
(lex previa), y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex certa).
Las dos primeras relacionadas a la reserva de ley, la tltima al principio de tipicidad. (ROJAS
2020).

En referencia al principio de tipicidad, nuestro Tribunal Constitucional manifiestaen la STC
02192-2014-AA/TC, fundamento 5, que:

(...) es 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 esta proscribiendo bajo amenaza de

sancion en una determinada disposicion legal.
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Complementa en la STC 00025-2013-P1/TC, fundamento 214, que:

(...) en virtud de la exigencia de lex certa las conductas consideradas como faltas
administrativas han de estar definidas con un nivel de precision suficiente, de manera que
el administrado pueda comprender sin dificultad o estar en condiciones de conocer y
predecir las consecuencias de sus actos. Un precepto es totalmente indeterminado si las
palabras en las que se encuentra expresado adolecen de la claridad o la precision
suficiente, lo cual dificulta su aplicacion a un hecho concreto, pues el 6rgano competente
o bien se encuentra frente a la presencia de un gran nimero de opciones de aplicacion, o

bien simplemente no le es posible conocer ninguna de las opciones de aplicacion.

No obstante, nuestro Tribunal Constitucional también sefiala que el requisito de lex certa no
puede entenderse en el sentido de exigir del legislador una claridad y precision absoluta en
la formulacion de los conceptos legales, pues la naturaleza propia del lenguaje, con sus
caracteristicas de ambigliedad y vaguedad, admiten cierto grado de indeterminacién, mayor
0 menor, segun sea el caso (STC 0010-2002-APTC, fundamento 46).

En efecto, si bien hasta cierto punto resulta permisible o admisible la indeterminacion en la
formulacidon de los preceptos juridicos, pues la precision de las disposiciones juridicas no es
necesariamente deseable para todos los casos, ni las formulaciones méas especificas hacen
siempre precisas a las disposiciones juridicas. En cambio, si esta proscrita la indeterminacion
total de las disposiciones juridicas, y ello es asi, porque una disposicién juridica totalmente
indeterminada se opone no sélo al requisito de certidumbre que toda disposicion normativa
debe cumplir, sino también, porgue inevitablemente conlleva a una actividad reconstructiva
del 6rgano competente en la que el ejercicio de la potestad decisoria queda librada al arbitrio
de dicho 6rgano (STC 00025-2013-PI/TC, fundamento 215).

La redaccion del articulo 46 materia de analisis dice lo siguiente:

Articulo 46.- Conductas infractoras. 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. Entre estas encontramos las siguientes conductas: 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 actuacién

funcional del servidor o funcionario publico. b) Incurrir en cualquier accién u omisién que
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suponga la transgresion grave de los principios, deberes y prohibiciones sefialados en las
normas de ética y probidad de la funcidn pulblica. c) Realizar actos persiguiendo un fin
prohibido por ley o reglamento. d) Incurrir en cualquier accién u omisién que importe
negligencia en el desempefio de las funciones o el uso de estas con fines distintos al interés
publico. El reglamento describe y especifica estas conductas constitutivas de
responsabilidad administrativa funcional (graves o muy graves) que se encuentran en el
ambito de la potestad para sancionar a la Contraloria General. Asimismo, el procesamiento

de las infracciones leves sera de competencia del titular de la entidad.

El primer parrafo hace alusion al ordenamiento juridico administrativo, lo cual es demasiado
vasto e incomprensible, incluso para los versados en derecho administrativo, debido a la
complejidad en cdmo se desarrollan las actuaciones de la administracion publica. Asi como
lo referente a las normas internas de la entidad, ya que desde su creacién existen infinidad de
normas que el servidor debera leer previamente para tener un conocimiento certero sobre las
conductas pasibles de sancion. La misma suerte posee los incisos a y ¢. No obstante, la
redaccion de los incisos b y d si permiten generar una seguridad de los comportamientos
antivalores, dado que son los servidores y funcionarios publicos quienes al ingresar al sector
publico a un cargo no representativo conocen sus funciones y el codigo de ética. Para ello,

nos centraremos en el concepto de relacion sujecion especial y la colaboracion reglamentaria.

“Las relaciones juridico—administrativas caracterizadas por una duradera y efectiva insercion
del administrado en la esfera organizativa de la administracion, a resultas de la cual queda
sometido a un régimen juridico peculiar que se traduce en un especial tratamiento de libertad
y de los derechos fundamentales, asi como de sus instituciones de garantia, de forma
adecuada a los fines tipicos de cada relacion” (LOPEZ 1994:161). Dicho de otro modo, las
libertades y derechos fundamentales del individuo en estado de sujecion por la

administracion publica, seran restringidos en cierto grado, pero nunca prohibidos.

En esa misma linea, Gallego opina que:

Estas relaciones de sujecion especial se caracterizarian por la acentuada situacién de
dependencia, de la cual emanan determinadas obligaciones; estado general de libertad
limitada; existencia de una relacion personal; imposibilidad de establecer de antemano
extension y contenido de las prestaciones, asi como la intensidad de las necesarias
intervenciones coactivas en la esfera de los afectados; el hecho de que el individuo tiene

que obedecer 6rdenes, las cuales no emanan directamente de la Ley; el hecho de que esta
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situacion se explique en razén de un determinado fin administrativo; la alusién a un
elemento de voluntariedad en dicha situacion de sometimiento; el admitir, expresa o
tacitamente, que la justificacion de dicha relacion se encuentra en la necesidad de una

eficiencia y productividad administrativa (1961:25).

Esta distincion se debe a que los servidores y funcionarios publicos cuando ingresan a la
administracion publica a ejercer funciones a nombre de la Nacion, solo pueden realizar
aquello que le es permitido, a diferencia de la libertad que tienen los ciudadanos a poder
realizar todo aquello que no esté prohibido. En efecto, cuando el servidor publico y/o
funcionario pablico se vinculan con la administracion publica para ejercer funciones a
nombre de la Nacion, se sujetan a la estructura de normas que rigen la misma. Cuando
estamos ante una relacion laboral, a los servidores publicos y funcionarios se les brinda el
reglamento interno de la entidad publica y el cédigo de ética de la funcién publica para su
conocimiento, en cuanto a los locadores se les brinda las obligaciones que tienen en su
término de referencia y las conductas que deben respetar. Cada una de estas reglas informan
los comportamiento que les es permitido realizar, por lo que, la informacién que obtienen es

diferente a los comportamientos que pueden realizar los demas ciudadanos.

Dado que el principio de tipicidad protege al ciudadano para conocer los comportamientos
infractores explicitos que estan prohibidos, los servidores publicos y funcionarios poseen un
conocimiento diferente a aquellos, pues las reglas que los sujetan son a virtud de la relacion
que tienen con la administracion puablica, una relacion de sujecion especial. Siendo asi, el
deber que tiene el intérprete constitucional es hacer todo lo posible para otorgar un sentido
acorde a los valores constitucionales, por efecto del principio de conservacién de la ley.
Ademas, el intérprete debe presumir la constitucionalidad de la ley, pues las disposiciones
normativas que emite el legislador se debe entender acorde a los valores de la sociedad.

Es asi que, una interpretacion convencional con los tratados internacionales como la
Convencidn de Naciones Unidas contra la Corrupcion y la Convencidn Interamericana contra
la Corrupcion, ratificados por el Per(, exige que se implementan medidas concretas contra la
erradicacion de actos de corrupcion, los cuales se cumpliran si es que los incisos b y d del
articulo 46 de la Ley 27785, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, se les otorgue un

sentido armonioso con el principio de tipicidad.
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Por ello, una interpretacion convencional del inciso b antes referido sera si por normas de
ética y probidad de la funcion publica se entienden aquellos que son desarrollados en la Ley
27815, Ley del Cddigo de Etica de la Funcién Publica. En cuanto al inciso d, las funciones
que deberéa desarrollar son aquellas redactadas en su término de referencia o en el reglamento
de organizacion y funciones de la entidad pablica con la que se vinculan. Por otro lado, el
desarrollo especifico de la tipificacion de estas infracciones normativas podra ser realizado a
través del reglamento, siempre y cuando, la ley establezca una redaccion precisa del tipo
normativo y ademas se sefiale expresamente en la ley que el reglamento desarrollara los tipos

normativos.

Por todo ello, la constitucionalidad del inciso b y d del articulo 46 de la Ley 27785,
incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, sera en la medida que se le otorgue el sentido

antes comentado.

5.2.2 Ne bis in idem

Si bien es cierto nuestro Tribunal Constitucional no se pronuncia sobre este punto, por cuanto
resulta inoficioso analizar una disposicién normativa que ya fue declarada inconstitucional
por contravenir el principio de tipicidad, no menos cierto es que su analisis por el maximo
intérprete de la Constitucion, coadyuvaria a mejorar un debido procedimiento administrativo
sancionador sin caer en el perjuicio de procesar o sancionar nuevamente al servidor publico
por los mismos hechos y fundamentos. Por nuestra parte, analizaremos si el principio ne bis
in idem se vulnera a razon de la inclusion del articulo 46 a la Ley Orgéanica del Sistema

Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica.

Pues bien, prima facie, debemos sefialar que el ne bis in idem es considerado una garantia
propia de todo ordenamiento punitivo que sea respetuoso de la dignidad del ser humano
(PEREZ 2002:71). Por ello, no pocas veces ha sido incluido en forma expresa en diversos
instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos, precisamente porque se estima que
esta prohibicién constituye una de las exigencias minimas de respeto a la persona en el
ejercicio del poder punitivo del Estado (OTTAVIANO 2013:23). Debido a su importancia
como garantia de proteccion de derechos fundamentales posee la categoria de principio
constitucional, la cual vincula a todos los poderes publicos que ejercen potestades punitivas

y/o sancionadoras.
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En cuanto al significado del principio ne bis in idem refiere a que nadie debe ser perseguido
o castigado dos veces por lo mismo (PEREZ 2002:139). De esta aproximacion podemos
extraer una doble prohibicion: a) una prohibicion material que alude a que un mismo hecho
no debe ser objeto de doble sancién; y b) una prohibicidn procesal, que impide someter a
alguien a un juzgamiento simultaneo o sucesivo a otro que recae sobre el mismo hecho
(MANALICH 2011:140). Se agrega, ademas, que para identificar si estamos ante una
vulneracion al ne bis in idem debemos analizar su triple identidad: el mismo sujeto, el mismo
hecho y el mismo fundamento. No presenta mayor esfuerzo determinar si se trata del mismo
sujeto, a diferencia de los otros dos elementos. A saber, la doctrina mayoritaria se centra en
examinar la identidad del fundamento en el principio ne bis in idem. En las siguientes lineas,
explicaremos la prohibicion material y procesal bajo el enfoque del mismo hecho y el mismo

fundamento.

Por una parte, en referencia a la prohibicién material, para estar ante un mismo hecho como
objeto de doble sancion, serd necesario que un unico contenido de significacion delictiva se
haya visto ejemplificado una sola vez por la conjuncion de los fragmentos de
comportamiento, imputables a una misma persona, que fungen como el respectivo objeto de
subsuncion (MANALICH 2011:150). No obstante, se dice que, aun existiendo una doble
tipificacion de una misma conducta, si hay base suficiente para atribuir al legislador la
sobrevaloracién de un mismo hecho, entonces esa sobrevaloracion no es interpretable como
redundancia, sino como énfasis en su valoracion negativa. Siendo asi, la prohibicién material
no se ve quebrantada si la aplicacion conjunta de dos o mas normas de sancion, cuyos
supuestos de hecho se ven realizados de modo imputable por el comportamiento de una
misma persona, expresa adecuadamente la magnitud de merecimiento de sancion predicable

del objeto de juzgamiento con arreglo a la representacion legislativa (2014:549).

De esto tltimo podemos extraer que el principio ne bis in idem no es vinculante directamente
contra el legislador, debido a que la prohibicion consiste en que un hecho no sea doblemente
sancionado, no que sea doblemente tipificado. Congruentemente, la prohibicion de sancionar
dos veces por lo mismo alcanza a quien decide, en concreto, sobre la imposicién de las
sanciones. Por ello, al juez le estd vedado valorar de manera duplicada un mismo hecho o

circunstancia para imputar responsabilidad e imponer sanciones (OSSADON 2018: 959).
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En resumidas cuentas, el principio ne bis in idem no prohibe que un mismo hecho esté
tipificado y asociado a una sancion en mas de un precepto. Los supuestos de superposicion
de normas sancionadoras no son per se contrarios a esta garantia, mientras no den lugar a
mas de una sancion o0 a mas de un proceso por los mismos hechos y con idéntico fundamento
(ALARCON 2008:58).

En relacion a la identidad del fundamento, sefiala Garcia que una corriente doctrinaria

sostiene:

(...) que entre el delito y la infraccion administrativa, solamente existe una distincion
cuantitativa. Con independencia de los distintos matices que se han formulado al respecto,
la idea central es que ambos tipos de injusto estan constituidos por la lesion de un bien
juridico, radicando la diferencia Gnicamente en la mayor gravedad de la lesion que da
lugar al delito. Sobre la base de esta identidad esencial de los injustos, se llega l6gicamente
a la conclusion de que la pena y la sancion administrativa apuntan finalmente a lo mismo:
prevenir la futura lesion de bienes juridicos. Por lo tanto, la imposicion de tanto una como

otra reaccién sancionatoria, responden a un mismo fundamento (2016:25).

Contrariamente, la tesis cualitativa indica que administrativamente lo que la sancién procura
es generar las condiciones empiricas para que el sector social regulado no colapse. Lo usual
es conseguirlo por medio de estimulos negativos externos sobre los administrados que los
motiven a observar los estandares de actuacion establecidos. Pero también es posible que la
sancion administrativa llegue incluso a prescindir de la motivacion individual en sectores
sociales especialmente complejos y apunte Unicamente a hacer una asignacion eficiente de
los riesgos. Esto explica, entre otras cosas, que el principio de culpabilidad no sea siempre
necesario para la imposicion de sanciones en el Derecho administrativo sancionador, tal y
como se puede corroborar en ambitos como el ambiental o de proteccion al consumidor. Al
tratarse al administrado en su faceta sensible, no hay nada irrenunciable que obligue a
fundamentar la imposicion de las sanciones en la motivacion individual. En contraposicion
a lo anterior, la flexibilidad de los criterios para imponer las sanciones administrativas hace
evidente por qué las mismas no pueden significar, bajo ningln escenario posible, una
privacion de la libertad (GARCIA 2014:28).

Asimismo, si la imposicion de la pena despliega empiricamente efectos que cubren la

finalidad legitimante de la sancién administrativa, entonces no sera necesario imponer
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acumulativamente esta Gltima. Solamente si la pena no cubriese con su imposicion lo que
fundamenta la aplicacion de una sancion administrativa, entonces la imposicion conjunta se
encontrard justificada. Por lo expuesto, el principio de “no dos veces sobre lo mismo” en caso
de concurrencia de pena y sancion administrativa no debe entenderse como prohibicion de
una doble valoracién del hecho con fines sancionatorios, sino como prohibicion de sancionar

aquello que ya esta, en los hechos, sancionado (GARCIA 2016:30).

Por ende, la Unica posibilidad de aplicar una doble sancién sobre un mismo hecho es si se
identifica una real diferencia entre la sancion penal y la administrativa que justifique su
persecucién e imposicion. De hallarse, el Estado se ve obligado a responder mediante
procesos y sanciones separados para realizar fines legitimos, en tanto para la adecuada
consecucion de esos fines resulte indispensable una respuesta sancionadora distinta
(OTTAVIANO 2013:50).

Como respuesta, Garcia citando a otros autores sefiala que:

-Para la tesis cualitativa-, el injusto del delito responde a la lesidn de un bien juridico,
mientras que la infraccion administrativa centra su desvalor en otros aspectos como la
falta de obediencia a la relacidn de dependencia con la autoridad estatal o la afectacién al
funcionamiento global de sectores sociales como el sistema financiero, el sistema
crediticio, la administracién publica, etc. Por lo tanto, mientras que la pena apunta a
prevenir la lesion de bienes juridicos, lo que la sancion administrativa procura es asegurar
el adecuado funcionamiento de los sectores sociales sometidos a regulacion. Esta
diferencia de fundamento explicaria los distintos criterios de imputacion que se manejan
en el &mbito penal en relacion con los propios del Derecho administrativo sancionador
(2016:26).

Por otra parte, la prohibicidn procedimental consiste en la proscripcién de la posibilidad de
gue una persona sea sometida a proceso multiple por un mismo hecho, lo cual podria tener
lugar de dos maneras: o bien por la via de procesos sucesivos por un mismo hecho, o bien
por la via de procesos simultaneos por un mismo hecho. Siendo asi, lo que interesa examinar
es si la exposicion de una persona, en forma sucesiva o simultanea, a procesos de caracter
jurisdiccional o no-jurisdiccional conducentes a la imposicion de una sancién penal, por un
lado, y de una sancion administrativa, por otro, pudiera resultar proscrita bajo la prohibicion

de doble proceso.
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Por ello, en la medida en que no pueda objetarse la legitimidad de la configuracion dualista
de los regimenes sancionatorios en concurrencia, no hay base para una objecion en contra de
la admisibilidad de procesos jurisdiccionales o administrativos, encaminados a la potencial
imposicion de sanciones. Sin embargo, no debemos considerar a la prohibicion
procedimental como un mero reforzamiento de la eficacia de la prohibicién material; antes
bien, se trata de un estandar suficientemente desvinculado frente a éste, que en lo
fundamental admite ser entendido como una prohibicion de hostigamiento procesal (CANO
2001:2017).

Finalmente, para determinar si estamos ante la vulneracion del principio ne bis in idem,

Cobain propone un método de andlisis, cuyos principales pasos son los siguientes:

a) La triple identidad, persona, hechos y fundamento deben orientar al operador juridico
para determinar la norma prohibitiva y sancionadora aplicable; b) La identidad de
fundamento deberia definir la procedencia y articulacion de las intervenciones, penal y
administrativa, respecto de los hechos y responsabilidades identificadas en los informes
de control; ¢) La identidad de fundamento deberia ser analizada tomando como criterio el
contenido de injusto, es decir el reproche que el ordenamiento juridico realiza respecto de
la conducta prohibida, teniendo en cuenta la descripcidn tipica de las normas prohibitivas
o la forma especifica de afectar los bienes juridicos por parte de las conductas irregulares.
Este analisis debera realizarse en cada caso concreto; d) En el caso de que el contenido de
injusto coincida aparentemente, tanto en la norma penal como en la horma administrativa,
que podrian aplicarse a los hechos y conductas objeto de conocimiento del operador
juridico, corresponderia subsumir tales hechos y conductas en sélo una de las hormas
prohibitivas que la comprenda integramente; e) La determinacién de la norma a aplicarse,
penal o administrativa, deberia analizar el alcance de lo prohibido en cada norma, y
definirse por aquella que desvalore adecuada y proporcionalmente, las conductas
investigadas, asignandole una consecuencia que cumpla con las finalidades de prevencion
de lesién o puesta en peligro de bienes juridicos; f) En el caso de que de la comparacién
del contenido de injusto de cada una de las normas prohibitivas se hubiera desprendido
que son notoriamente distintas, y que por tanto, se trata de un fundamento de punicién
diferente en cada caso, si corresponde implementar los procedimientos para la
investigacion penal y administrativa, simultdneamente, y aplicar las sanciones que

correspondieren a cada ambito (2014:111).
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Ahora bien, con la explicacién del concepto ne bis in idem, su dimension y sus efectos,
podremos analizar si efectivamente las infracciones del procedimiento administrativo
sancionador funcional, desarrolladas por el reglamento de infracciones aprobado mediante
Decreto Supremo 023-2011-PCM conexas al articulo 46 materia de analisis, se superponen
con tipos penales o tipos infractores del procedimiento administrativo disciplinario. Nos

centraremos en la identidad del hecho y del fundamento.

Nos dice el articulo 49 de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, Ley 27785, incorporados por el articulo 1 de la Ley
29622 que:

La responsabilidad administrativa funcional es independiente de las responsabilidades
penales o civiles que pudieran establecerse por los mismos hechos, en tanto, los bienes
juridicos o intereses protegidos son diferentes. Los procedimientos para la exigencia de la
responsabilidad penal o civil no afectan la potestad para procesar administrativamente y
sancionar al funcionario o servidor publico que hubiere incurrido en responsabilidad

administrativa funcional, salvo disposicion judicial expresa en contrario.

Esta claro que un mismo hecho puede desembocar en una doble sancién o en un doble
proceso sucesivo o simultaneo, el punto de quiebre serd determinar si el bien juridico
protegido o el contenido del injusto corresponde a dos fundamentos diferentes.
Comenzaremos con algunas similitudes a tipos penales cometidos por funcionarios o
servidores publicos contra la administracion pablica. Por ejemplo, el articulo 7 literal h del
reglamento de infracciones tipifica el caso de la actuacién parcializada en contra de los
intereses del Estado en los contratos, licitaciones u otras operaciones, similar al tipo del
articulo 399 del cddigo penal sobre negociacion incompatible o aprovechamiento indebido
del cargo; el articulo 7 literal k del reglamento de infracciones tipifica el uso indebido o
aplicacion diferente a los bienes y recursos publicos que han sido confiados al funcionario,
equivalente al tipo del articulo 388 del codigo penal respecto al peculado de uso; el articulo
7 literal r del reglamento de infracciones tipifica el obtener o procurar beneficios o ventajas
indebidas haciendo uso del cargo, autoridad, influencia o apariencia de influencia, analogo

al tipo del articulo 394 del codigo penal en relacion al delito de cohecho pasivo impropio.
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Es notable que estos tipos penales y tipos infractores hacen referencia a hechos similares, lo
cual nos lleva a determinar aparentemente la vulneracion al principio ne bis in idem, con la
finalidad de evitar cualquier inicio de proceso en simultdneo o sucesivo y la imputacién de
una doble sancion. No obstante, si el bien juridico a proteger es diferente en cada tipo, sera
factible proceder a una doble sancion o a un doble proceso, bajo el pretexto de fundamentos
diferentes. Esta tarea de andlisis critico le corresponde al juez de la causa en cada caso en
concreto, sea en el proceso penal o en el proceso contencioso administrativo o constitucional,
si es que el servidor considera que se vulnero el principio ne bis in idem en el procedimiento

administrativo funcional.

Cabe recordar que el Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas de la
Contraloria sefial6 en la Resolucion N° 007-2013-CG/TSRA que:

4.17 (...) es posible concluir que la responsabilidad administrativa funcional en que
incurra un administrado por la comision de una infraccion tipificada como tal en la Ley
N° 27785, modificada por la Ley N° 29622, y en su reglamento, es independiente de la
responsabilidad penal atribuible a una misma conducta, toda vez que en el derecho penal
se sanciona la afectacién de un bien juridico de tipo penal, en el procedimiento
administrativo sancionador, en cambio, se sanciona la afectacién de un bien juridico
propio de la administracion publica. 4.18 (...) la determinacion del principio ne bis in idem
requiere establecer previamente, ademas de las identidades de persona y hecho, la
concurrencia de la identidad del fundamento que exige, a su vez, establecer la
superposicion exacta entre los bienes juridicos protegidos y los intereses tutelados por las
distintas normas sancionadoras; lo que no sucede en el caso del procedimiento
administrativo sancionador con respecto al proceso penal, ya que el primero de los
mencionados no tiene por finalidad establecer la responsabilidad penal del administrado,
sino investigar, y de ser el caso, sancionar administrativamente a la persona que incurre

en responsabilidad administrativa funcional (...).

En cuanto al argumento de la doble infraccion en mérito al procedimiento administrativo
disciplinario, es posible identificar en nuestro ordenamiento juridico peruano, como parte del
ejercicio del ius puniendi del Estado, la posibilidad de sancionar disciplinaria
y/o funcionalmente a los servidores civiles. Esta potestad sancionadora tiene como finalidad
la proteccidon de la buena administracién, a través del control de la funcién publica. La

diferencia radica en que la responsabilidad disciplinaria se fundamenta en el poder de
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direccion del Estado empleador para sancionar a los servidores civiles que transgredan el
orden interno de la organizacion administrativa del Estado, mientras que la responsabilidad
funcional se fundamenta en la potestad otorgada constitucionalmente a la Contraloria

General de la Republica para proteger la funcion publica.

Cierta doctrina sefiala que: “-La responsabilidad disciplinaria- es aquel sistema juridico
conducente a sancionar o castigar determinadas conductas del personal funcionario de las
Administraciones Publicas que constituyen incumplimiento de los deberes y obligaciones
que a éstos le corresponden en razon de la relacion de servicios con la finalidad de preservar
y obtener el correcto funcionamiento de la organizacion administrativa.” (MUNOZ
2005:1271). Es asi que, la responsabilidad disciplinaria protege la organizacion
administrativa y la relacion especial de sujecion entre el servidor civil y su empleador. Siendo
asi, la potestad disciplinaria consistird en el conjunto de facultades que tiene la
Administracion Pablica, como consecuencia de la jerarquia y potestad de organizacion, para
sancionar a los servidores civiles que quebrantan el orden interno de la organizacién

administrativa mediante la comision de faltas que impidan su correcto funcionamiento.

Por su parte, el Acuerdo Plenario 01-2013-CG/TSRA, expedido por el Tribunal Superior de
Responsabilidades Administrativas de la Contraloria General de la Republica indica que:

“(...) la responsabilidad administrativa funcional en que puedan incurrir los servidores y
funcionarios publicos, con prescindencia del vinculo laboral o contractual que mantenga
con la entidad para la cual prestan servicios, en ejercicio de sus funciones y atribuciones
constitucionales y legales, cautela el interés publico respecto al funcionamiento de la
Administracion Publica, en estricta observancia a los parametros que impone el Principio
de Buena Administracién (...) en pos de una actuacion de los funcionarios y servidores
que se traduzca en un legitimo y adecuado servicio a los ciudadanos, en el marco de un

Estado Constitucional de Derechos.”

Por ello, la responsabilidad funcional se construye en aras de corregir las deficiencias en la
implementacidn de las recomendaciones contenidas en los informes de control realizados por
el Organo de Control Interno de la Contraloria General de la RepUblica, para el deslinde de
responsabilidades funcionales. Esto sucede porque las entidades publicas no cumplian con

implementar las observaciones del informe de control para el deslinde de responsabilidades
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o lo venian haciendo deficientemente, generando la impunidad de los servidores civiles y la

continuidad de la mala administracion.

En estricto, el procedimiento administrativo sancionador es un procedimiento especial por el
cual se fija el camino a seguir para sancionar al servidor civil y/o servidor publico que incurre
en un comportamiento contrario a los valores de la buena administracion. Por un lado, el
procedimiento administrativo disciplinario se enmarca dentro de la Ley 30057 presidido por
el ente rector del sistema administrativo de recursos humanos, conocido como la Autoridad
Nacional del Servicio Civil - Servir. Por su parte, el procedimiento administrativo funcional
obedece a la Ley 27785, a la cabeza del ente rector del sistema administrativo de control, la
Contraloria General de la Republica. Cada procedimiento sancionador tiene determinado sus
actores y sus reglas especificas aplicables a cada caso en concreto. En cuanto a la
competencia para conocer el tipo infractor, se aplica el criterio prevalente. Es decir, solo
deben ser procesadas y sancionadas por la Contraloria aquellas faltas graves y muy graves,

siendo que las faltas leves deberan sancionarse conforme al régimen laboral del servidor civil.

En la Resolucion N° 013-2013-CG/TSRA, el Tribunal Superior de Responsabilidades

Administrativas de la Contraloria sefial6 que:

5.28 (...) se desprende que en los casos de concurrencia de responsabilidad administrativa
disciplinaria y de responsabilidad administrativa funcional con identidad en los sujetos y
en los hechos, no opera el principio non bis in idem porque no se presenta la identidad de
fundamento, requisito esencial para su constitucién, por lo cual la existencia de un proceso
administrativo disciplinario en trdmite, o sobre el cual ya se hubiese emitido una
resoluciéon de sancién o de archivamiento, no se encuentra encuadrada dentro del
desarrollo del principio non bis in idem, como garantia de que ninguna persona pueda ser
sancionada ni procesada dos veces por lo mismo, conforme a lo establecido en el apartado
5.3.11 de la Directiva N' 008-201 1-CG/GDES, lo que no constituye impedimento para el
ejercicio de las atribuciones que corresponden al 6rgano instructor y al drgano sancionador
de la Contraloria General de la Republica, dentro del procedimiento administrativo
sancionador que le ha sido asignado por Ley, ni afecta la validez de las sanciones
administrativas que como consecuencia de dicho procedimiento administrativo
sancionador, se jimpongan a los funcionarios y servidores publicos que incurran en

responsabilidad administrativa funcional.
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Bajo esa misma linea, la Gerencia de Politicas de la Gestion del Servicio Civil de la Autoridad
Nacional del Servicio Civil-Servir, puntualiz6 en el Informe Técnico 1551-2016-
SERVIR/GPGSC que: “2.28 Finalmente, sin perjuicio de lo antes expuesto, debemos
puntualizar que tanto el procedimiento por responsabilidad administrativa funcional, como
el regulado para el régimen disciplinario de los servidores y funcionarios publicos, descansan
en dispositivos legales especificos y bien diferenciados (...).” A su vez, el Informe Técnico

2178-2016-SERVIR/GPGSC dispone que:

3.2 En tal sentido, se advierte que cuando como consecuencia de una accion de control
por parte de Contraloria General de la Republica, esta emita un informe de control en el
que se evidencia la comision de alguna falta por parte de un servidor o funcionario que
acarree responsabilidad administrativa, la entidad empleadora debera abstenerse de iniciar
un PAD (procedimiento administrativo disciplinario) respecto de tales hechos solamente
en el supuesto de que la Contraloria haya instaurado un procedimiento sancionador por
responsabilidad administrativa funcional respecto de los mismos hechos, el mismo sujeto
y mismo fundamento. De no ocurrir ello, no existe impedimento para que la entidad pueda

ejercer su potestad sancionadora a través del inicio de un PAD.

De lo expuesto por ambos entes rectores, podemos concluir que en tanto no exista un mismo
fundamento en la aplicacion de una doble sanciéon o un doble procedimiento sucesivo o
simultaneo, no se vulnera el principio ne bis in idem. A pesar de ello, en la préctica, cuando
la Contraloria General de la Republica notifica a la entidad publica con un Informe de Control
sefialando el inicio del procedimiento sancionador por responsabilidad administrativa
funcional, se impide a la entidad efectuar el deslinde de responsabilidades por los mismos
hechos, de acuerdo al articulo 5 del Decreto Supremo 023-2011-PCM.

Verbigracia de algunas semejanzas de tipos infractores administrativos: el articulo 7 literal n
del reglamento de infraccion funcional tipifica el incumplimiento injustificado de no ejercer
las funciones, equivalente a la reiterada resistencia al cumplimiento de las drdenes de
superiores relacionadas con las labores tipificado en el literal b del articulo 85 de la Ley
30057; el articulo 7 literal h del reglamento de infraccion funcional respecto actuar
parcialmente en sus funciones para obtener un beneficia ilegal propio, similar a la actuacion
para obtener un beneficio propio tipificado en el literal o del articulo 85 de la Ley 30057; el

articulo 9 literal a del reglamento de infraccién funcional tipifica el deterioro o destruccion
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de bienes destinados al cumplimiento de los fines de la entidad atribuible a la debida
diligencia en su mantenimiento, semejante a causar deliberadamente dafios materiales en los
locales, instalaciones, obras, maquinarias, instrumentos, documentacién y demas bienes de
propiedad de la entidad o en posesion de esta tipificada en el literal i del articulo 85 de la Ley
30057.

Podemos concluir que, tanto en los procesos penales como en el procedimiento
administrativo disciplinario existen una serie de hechos que pueden ser similares a hechos
investigados en el procedimiento administrativo funcional. No obstante, sera posible
sancionar mas de una vez o estar sujeto a mas de un proceso o procedimiento, por un mismo
hecho, siempre y cuando el fundamento —el bien juridico a proteger o el contenido del injusto-
sean diferentes, lo cual resulta ser un andlisis de aquel que tenga la potestad de resolver el
proceso y/o procedimiento en cada caso en concreto. Por lo que, bajo un aspecto abstracto,
podemos sefialar que el articulo 46 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de
la Contraloria General de la Republica, Ley 27785, incorporado por el articulo 1 de la Ley
N° 29622, no vulnera el principio ne bis in idem, en la medida que se cumpla con el anélisis

anteriormente comentado.
5.3 Andlisis del tercer problema juridico

Se argumenta que el articulo 47 inciso 1, literal a, de la Ley Orgéanica del Sistema Nacional
de Control y de la Contraloria General de la Republica incorporado por el articulo 1 de la
Ley 29622 es inconstitucional, por contravenir el acceso a la funcion publica al otorgar la
facultad a la Contraloria de sancionar con inhabilitacion al servidor civil, conforme al articulo
23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. A su vez, se sefiala que se vulnera
el principio de proporcionalidad al imponerse sanciones mas gravosas que las que se dispone

en procesos penales.

Previamente al analisis respectivo, el Tribunal Constitucional comenta que por conexidad a
la inconstitucionalidad decretada frente al articulo 46 que se incorpora a la Ley 27785,
también debera correr la misma suerte el primer parrafo del articulo 47, subsistiendo lo demas

referente a las sanciones.
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5.3.1 Acceso a la funcion pablica

Conforme a Boyer sobre la funcion publica:

Se entiende por funcién publica al régimen juridico de las relaciones entre el Estado y las
personas naturales a través de las cuales éste desarrolla sus actividades, presta servicios y
ejerce sus potestades, que le han sido asignadas por la Constitucion y las leyes. (...)Dicho
de otro modo, la funcién piblica equivale a organizacion (dimension organica), a
funciones, facultades, competencias, atribuciones o actividades (dimension funcional) y a
personas al servicio de dicha organizacion (dimensién personal). Esta triple dimension
quiere decir que el poder y las funciones se atribuyen a los cargos ubicados en entidades
publicas, pero son las personas quienes lo ejercen y materializan en actos concretos
(1999:20).

La funcién puablica esta reconocida por nuestra Constitucion en su capitulo 1V. Se dice que
dicha constitucionalizacion de la funcion publica en un capitulo diferente al reconocimiento
del derecho al trabajo es una clara muestra de la especial situacion de los servidores publicos
respecto de los trabajadores privados. Y es que la administracion publica es un poder
diferenciado e institucionalizado y, por tanto, necesariamente dotado de un estatuto
especifico para el cumplimiento de su propio fin: el servicio a la nacion (PAREJO 1995: 71).

Debido a su conexidn con el derecho al trabajo, la funcién publica se desarrolla como un
derecho fundamental que tiene todo ciudadano de obtener un cargo publico, sea este por
mérito propio y previo concurso publico, o sea un cargo publico representativo. En ambas,
el ciudadano estara facultado para realizar aquello que la funcion publica le ha encomendado
a nombre del Estado.

El contenido esencial del derecho fundamental al acceso a la funcion publica consiste en el
reconocimiento del puesto o cargo publico al ciudadano que obtiene una plaza. Esto implica
una triple garantia: a) Que no pueda desempefiar un puesto 0 un cargo que carezca de
funciones; b) que las funciones y competencias del puesto deben encontrarse delimitadas y
previstas en las normas juridicas e instrumentos de gestion de las entidades publicas; ¢) que
deben permitirse y generarse las condiciones para que el servidor civil ejerza las tareas o

actividades propias de las funciones del puesto (BOYER 1999:24).
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En la STC 00025-2005-PI/TC y STC 00026-2005-P1/TC acumulado, fundamento 46, se

explica que:

En cuanto al acceso a la funcion publica, cabe sefialar que el contenido de este derecho no
comprende ingresar sin mas al ejercicio de la funcion puablica. EI Tribunal Constitucional
aleman ha dicho al respecto que este derecho no garantiza una pretensién a ser admitido
en una funcion publica. El garantiza la participacion en la funcion publica, pero de
conformidad con los requisitos que el legislador ha determinado, requisitos cuya validez

esta condicionada a su constitucionalidad.

Es asi que, para acceder a la funcion puablica, sea representativa o no representativa, el
ciudadano debera sujetarse a las disposiciones normativas especificas sobre el sector. En
nuestra legislacion existen catorce regimenes laborales en referencia a la funcién publica no
representativa, cada una establece las reglas de acceso, permanencia, evaluacion, ascenso y
desvinculacion. En cuanto a la funcion puablica representativa se sujeta a las reglas de

representacion politica por voto.

Ahora bien, el argumento para pretender la inconstitucionalidad del articulo 47 inciso 1,
literal a, de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de
la Republica incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, refiere a que vulnera el derecho
fundamental de acceder a la funcién publica, debido a que establece una sancion de
inhabilitacion entre uno a cinco afios, proscrita por el articulo 23 de la Convencion Americana

de Derechos Humanos.

A saber, el articulo referido de la Convencién Americana de Derechos Humanos dice:

Avrticulo 23. Derechos Politicos. 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes
derechos y oportunidades: a) de participar en la direccién de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos
en elecciones periodicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y c) de tener acceso,
en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais. 2. La ley puede
reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior,
exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,

capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.
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Una lectura metodoldgica basada en la interpretacion teleologica del tratado nos lleva a
determinar que la funcién publica regulada en el articulo 23 responde a la funcién publica
representativa al referirse al derecho de elegir y ser elegido, rechazando una interpretacion
literal solo del inciso ¢ que no hace diferencia en si se trata de la funcion publica

representativa o no representativa.

Esta funcion puablica representativa alude a los derechos politicos de los ciudadanos, lo cual
forma parte de uno de los pilares del Estado Constitucional de Derecho, nos referimos a la
democracia. Sobre esto, la doctrina identifica que, como minimo, la democracia requiere:
sufragio universal; elecciones libres, competitivas y justas; mas de un partido politico; y
fuentes alternativas de informacion. Estos cuatro elementos basicos se refieren a la igualdad
politica y la participacion publica como fundamentos de la democracia como sistema politico.
Se sostiene que una vez cumplidos estos elementos, un sistema democréatico debe lograr tres
objetivos principales: la libertad politica y civil, la soberania popular, e igualdad politica a
través del funcionamiento legitimo y legal de instituciones estables (RUESCHEMEYER
2005:47).

Dado que la funcién publica representativa forma parte de los derechos politicos y estos, a
su vez, estan comprendidos en el principio de democracia de un Estado Constitucional de
Derecho, no puede estar prohibido o limitado, salvo lo dispuesto en el numeral 2 del articulo
23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos interpretado sistematicamente con el
ultimo parrafo del articulo 31 y penultimo parrafo del articulo 41 de nuestra Constitucién; es
decir, solo podré limitarse por ley la funcién publica representativa exclusivamente por
razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o
mediante una sancion impuesta por juez competente en proceso penal. Contrario sensu, no
se puede limitar la funcion publica representativa mediante una sancién impuesta en un

procedimiento administrativo funcional.

No debemos perder de foco que la negacion de limitar via procedimiento administrativo
funcional solo responde a la funcion publica representativa, por lo que, sera posible imponer
limites si nos referimos a la funcién publica no representativa, o sea, lo correspondiente al
ingreso a los regimenes laborales del Estado. Por ende, la interpretacion correcta acerca de

la inhabilitacion debera ser leida solo en referencia a la funcién publica no representativa.
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En similar pronunciamiento, el Tribunal Constitucional dispone que el articulo 47 inciso 1,
literal a, de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de
la Republica incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, ser& constitucional, siempre y

cuando, la inhabilitacion ordenada como sancion no restrinja derechos politicos.
5.3.2 Principio de proporcionalidad

Se sefiala como otro argumento fuerza para declarar la inconstitucionalidad del articulo 47
inciso 1, literal a, de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, que la sancién de
inhabilitacion entre uno a cinco afios no es proporcional, por cuanto las penas impuestas en

materia penal son menos gravosas, a pesar de proteger bienes juridico mas esenciales.

No obstante, este argumento carece de sustento por cuanto las penas impuestas en materia
penal no son menos gravosas que las impuestas en el procedimiento administrativo funcional.

Acorde con Boyer:

En la via penal, el legislador ha previsto la inhabilitacién de cinco a veinte afios y la
inhabilitacion perpetua cuando se cumpla con el supuesto agravante, como pena accesoria
a la pena privativa de la libertad en los delitos previstos en los articulos 296 (promocion o
favorecimiento del trafico ilicito de drogas), 296-A primer, segundo y cuarto parrafo
(comercializacion y cultivo de amapola y marihuana y su siembra compulsiva); 296-B,
297, 382 (concusidn), 383 (cobro indebido), 384 (colusion simple o agravada), 387
(peculado doloso y culposo), 388 (peculado de uso), 389 (malversacion), 393 (cohecho
pasivo propio), 393-A (soborno internacional pasivo), 394 (cohecho pasivo impropio),
395 (cohecho pasivo especifico), 396 (corrupcién pasiva de auxiliares jurisdiccionales),
397 (cohecho activo genérico), 397-A (cohecho activo transnacional), 398 (cohecho
activo especifico), 399 (negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo),
400 (trafico de influencias) y 401 (enriquecimiento ilicito) del Cédigo Penal; asi como el
articulo 4-A del decreto ley 25475 (financiamiento del terrorismo) y los delitos previstos
en los articulos 1, 2 y 3 del decreto legislativo 1106 (lavado de activos). La inhabilitacién
también serd perpetua cuando el dinero, bienes, efectos o ganancias provienen de la
mineria ilegal, tréfico ilicito de drogas, terrorismo, secuestro, extorsion o trata de personas.
En los delitos de corrupcion, la inhabilitacion serd a perpetuidad si es que el agente actlia
como integrante de una organizacion criminal, como persona vinculada o actde por

encargo de ella; o la conducta recae sobre programas con fines asistenciales, de apoyo o
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inclusién social o de desarrollo, siempre que el valor del dinero, bienes, efectos o

ganancias involucrados supere las quince unidades impositivas tributarias (1995:98).

Ademas, la inhabilitacion por pena y la inhabilitacion por infraccion funcional no se refieren
alo mismo, ya que tienen naturaleza diferente. Por una parte, la inhabilitacién impuesta como
pena puede incidir sobre un conjunto mucho méas amplio de derechos como la suspension de
derechos politicos, la incapacidad para ejercer la patria potestad, la privacion de grados
militares, entre otros; por otra parte, la inhabilitacion impuesta como infraccion funcional,
comprende la privacion de la funcion puablica no representativa, como el acceso,
permanencia, evaluacion, promocion, conforme al articulo 14 numeral 2 del Reglamento de
la Ley 29622.

Por ejemplo, en la STC 03760-2004-AA//TC, fundamento 15, se sefiala que:

(...) la inhabilitacion politica es una sancion politica discrecional pero sujeta a criterios de
razonabilidad constitucional, que impone el Congreso de la Republica. Esto lo hace
distinta, precisamente por su naturaleza, a la inhabilitacién penal (prevista en el articulo
36° del Codigo Penal) y a la inhabilitacién administrativa (segun establece el articulo 30
de la Ley de la Carrera Administrativa, el articulo 159° de su Reglamento y la Ley Marco
del Empleo Publico), las cuales son de caracter estrictamente juridicos. Dado que la
inhabilitacion politica incide sobre los derechos politicos en dos ambitos: material y
temporal. En el aspecto sustantivo, los efectos de la inhabilitacién impiden al funcionario
publico sancionado ejercer el derecho de sufragio (elegir y ser elegido), el derecho de
participacion y el derecho a fundar, organizar, pertenecer o representar a una organizacion

0 partido politico, movimiento o alianza.

En consecuencia, no podemos comparar la inhabilitacion establecida en un proceso penal con
la inhabilitacion aplicada en un procedimiento sancionador funcional solo respecto a la
funcién puablica no representativa. A su vez, los afios imputados en el proceso penal no son
menores que lo referente al &mbito funcional, por el contrario, en determinados tipos con

agravantes, la inhabilitacion puede ser perpetua.

A pesar de ello, no podemos perder el rumbo de aplicar razonablemente la sancién de
inhabilitacion en el procedimiento sancionador funcional en cada caso en concreto, dado que
el principio de proporcionalidad es una garantia que protege al servidor frente a sanciones

gue no respetan el examen de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
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La idoneidad refiere a que la sancion debe ser adecuada para proteger el bien juridico
vulnerado con el comportamiento infractor. La necesidad significa que no debe existir otro
medio alternativo que revista por lo menos la misma idoneidad para alcanzar el objetivo
propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado (BERNAL 2005:135). El test de
proporcionalidad en sentido estricto consiste en la verificacion de la relacion costo beneficio
de la sancion, esto es, de la ponderacién entre los dafios causados y los resultados a ser
obtenidos. Se trata de una cuestion de medida o desmedida para alcanzar un fin (BARRASO
1998:205). Solo podremos afirmar que se vulnera el principio de proporcionalidad, si es que

el aplicador de la sancion no motiva razonablemente acorde al test de proporcionalidad.

5.4 Analisis del cuarto problema juridico

Por Gltimo, se argumenta que las demas disposiciones de la Ley 29622 son inconstitucionales
por conexidad, dado que es inconstitucional concentrar en la Contraloria General de la
Republica la facultad de investigar y sancionar infracciones en materia de responsabilidad

administrativa funcional.

Conexidad

La conexidad es una técnica para declarar inconstitucional otras disposiciones normativas
que tengan un vinculo directo con la norma cuya constitucionalidad esta siendo debatida. Es
una suerte de que lo principal afecta lo accesorio. Esto solo ocurrira si el desvalor impregnado
en la disposicién declarada inconstitucional, se refleje también explicitamente en aquella que
lo desarrolla o lo complemente.

Al respecto, se comenta en la STC 00045-2004-Al/TC, fundamento 77 que:

Los supuestos en los que la declaratoria de inconstitucionalidad ha de extenderse a otras
normas son, asf, dos: conexidad y consecuencia. Prima facie y sin perjuicio de ulteriores
precisiones que ha de efectuarse en la jurisprudencia de este Tribunal, estas relaciones
pueden entenderse del siguiente modo. La relacion de conexidad entre normas consiste en
que el supuesto o la consecuencia de una de ellas es complementada por la otra. O, si se
prefiere, desde una perspectiva mas general: que el régimen de una materia dispuesto en
una norma es complementado, precisado o concretizado por otra. Por su parte, la alusién
al concepto "consecuencia" supone una relacion de causalidad, donde el contenido de una
norma resulta instrumental en relacion a otra. La relacion de instrumentalidad que una

norma tiene respecto a otra supone una relacion de medio-fin, en la cual si la que
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desenvuelve el rol de fin es declarada inconstitucional, por l6gica consecuencia, la que
desempefia el rol de medio deviene también inconstitucional. La declaratoria de
inconstitucionalidad de la "norma-fin" trae como consecuencia la inconstitucionalidad de

la "norma-medio."

Se tiene del analisis realizado, que el primer parrafo y los incisos a y ¢ del articulo 46 de la
Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica,
incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, son inconstitucionales por la vaguedad y
generalidad en la que son tipificadas. De aquello, no podemos extender que las demas
disposiciones sean declaradas inconstitucional por conexidad, dado que el desvalor refiere a
no respetar la tipicidad, principio diferente al contenido de otros principios comprendidos en
las demas disposiciones normativas, como la imparcialidad, independencia, no regresividad
de derechos sociales, ne bis in idem, derecho al acceso a la funcion publica y
proporcionalidad, los cuales hemos analizado y determinado que no se vulneran. En
consecuencia, no podra declararse la inconstitucionalidad de toda la Ley 29622, bajo el

argumento de la conexidad.

6. Conclusiones

Los articulos 45 y 51 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, incorporados por el articulo 1 de la Ley 29622, respetan el principio
de independencia e imparcialidad y no regresividad de los derechos sociales. El érgano
instructor, el d&rgano sancionador y el Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas, no dependen funcionalmente entre si y pertenecen a una estructura organica
diferenciada, ademas al ser la Contraloria General de la Republica un ente autbnomo
constitucionalmente, no recibe injerencias por parte de otros poderes publicos. A su vez, los
responsables de los 6rganos que intervienen en el procedimiento administrativo funcional
tienen proscrito actuar diferenciadamente sin razon objetiva alguna frente a los ciudadanos
investigados. En todo caso, si existen indicios de vulnerarse la independencia o imparcialidad
del juzgador, el ciudadano tiene a salvo su derecho de pretender la abstencion de aquellos o,
en Ultima instancia, invocar la tutela jurisdiccional efectiva a través de un proceso
contencioso administrativo o proceso de accion de amparo. En cuanto a la no regresividad de

derechos sociales, el procedimiento administrativo funcional y los derechos inherentes a él,
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no estan comprendidos dentro de la gama de derechos sociales, referidos a un contenido

econdmico, cultural y de acceso a toda la sociedad.

El articulo 46 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General
de la Republica, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, obedece al principio ne bis in
idem y parcialmente al principio de tipicidad. Sera el responsable del drgano sancionador y
el colegiado del Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas quienes determinen
en cada caso en concreto si existe una triple identidad en el procedimiento administrativo
funcional, esto es, si existe el mismo sujeto investigado, los mismos hechos y el mismo
fundamento. Si bien es cierto, el articulo 49 del mismo cuerpo legal, indica que los bienes
juridicos a proteger son diferentes y por tanto, estamos frente a otro fundamento, no menos
cierto es que dicho analisis le corresponde a quien resuelva la controversia. De estar ante un
mismo actor, hecho y fundamento debera aplicarse el principio ne bis in idem. De no
cumplirse el mismo fundamento, debera analizarse si es que ya existe una sancion impuesta
y si es que aquella ya cumpli6 su finalidad de desincentivar comportamientos que vulneran
la correcta funcién publica. En referencia al principio de tipicidad, el primer parrafo, inciso
a 'y c, del articulo 46, poseen una formula escrita general e imprecisa, la cual no brinda
seguridad juridica al ciudadano de conocer aquellos comportamientos sujetos a sancion; la
misma suerte no ocurre en los incisos b y d, ya que al pertenecer los investigados a una
relacién de sujecidn especial, conocen cudles son sus funciones al ingresar al sector publico,
conforme a sus documentos de gestion -reglamento de organizacion y funciones- y las
normas que tratan sobre probidad y ética de la funcion publica, desarrolladas en la Ley del
Codigo de Etica de la Funcion Publica, Ley 27815. Ademas, estan son complementadas por

el reglamento, en el ejercicio de la colaboracion reglamentaria.

El articulo 47, inciso 1, literal a, de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, respeta
el derecho al acceso a la funcién puablica y es proporcional, en tanto se interprete que la
inhabilitacion referida como sancidn en el procedimiento administrativo funcional aluda a la
inhabilitacion a la funcidn publica no representativa, por cuanto los derechos politicos solo
podran ser limitados taxativamente mediante una ley o un proceso penal por imperio del

articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Consiguientemente, la
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sancion de inhabilitacion no es desproporcional frente a las condenas impuestas en procesos
penales que sancionan con inhabilitacion, ya que se tratan de diferente tipos de inhabilitacion
como la politica o civil, y no son menos afios, ya que la inhabilitacion impuesta en un proceso
penal puede ser definitiva, a diferencia de la inhabilitacion temporal asignada en un

procedimiento administrativo funcional.

Por altimo, las demaés disposiciones de la Ley 29622 no son inconstitucionales por conexidad,
ya que el desvalor de la inconstitucionalidad del primer parrafo y los incisos a y ¢ del articulo
46 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, corresponden a la contravencion
del principio de tipicidad, la cual no se vincula con las demas disposiciones normativas de la

Ley 29622, referidas a otros principios constitucionales ya analizados previamente.
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