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El presente Informe Juridico analiza el proceso de inconstitucionalidad promovido
ante el Tribunal Constitucional por el Colegio de Abogados de Arequipa, contra el
Congreso de la Republica, solicitando se declare inconstitucional la Ley N° 29622,
“Ley que modifica la Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control
y de la Contraloria General de la Republica, y amplia las facultades en el proceso
para sancionar en materia de responsabilidad administrativa funcional”. El debate
juridico del proceso, que conté con la activa participacion de la Contraloria General
de la Republica, estuvo centrado en determinar si al concentrarse en la Contraloria
la potestad de investigar y sancionar en materia de responsabilidad funcional, se
vulnera o no el principio de independencia e imparcialidad de la funcién
jurisdiccional. Adicionalmente, se debia definir si la descripcion de las infracciones
previstas en el texto de la ley impugnada, transgredio o no el principio de legalidad;
si ello también implicaba una trasgresion al principio ne bis in idem; si existio
contravencion o no a la progresividad de los derechos sociales; y, finalmente, si la
sancion de inhabilitacién en sede administrativa trasgredia el derecho fundamental
de acceso a la funcién publica. Luego de la audiencia publica de vista de la causa,
realizada en la ciudad de Arequipa, y de informes orales ante el magistrado Ferrero
Costa, quien asumié el cargo con posterioridad, conforme a lo dispuesto en el
Cdbdigo Procesal Constitucional (Ley N° 28237), el caso fue resuelto en instancia
Unica por el pleno del Tribunal Constitucional, mediante sentencia de fecha 25 de
abril del 2018, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 26 de abril del 2019, que
declar6 fundada en parte la demanda y, en consecuencia, inconstitucional el
articulo 46 de la Ley N° 27785, que establecio las infracciones que habilitaban a la
Contraloria General de la Republica a entablar procesos administrativos
sancionadores por responsabilidad funcional de funcionarios y servidores publicos.
El motivo de la declaratoria de inconstitucionalidad fue la transgresion del principio
de tipicidad o taxatividad que forma parte del principio de legalidad consagrado en
el articulo 2, inciso 24, literal d de la Constitucion Politica del Estado. Con la
sentencia emitida en este proceso, quedoé establecido que si resulta constitucional
el otorgamiento de facultades sancionadoras a la Contraloria General de la
Republica. Sin embargo, el ejercicio de dicha facultad quedo6 suspendido hasta la
emisidon de una nueva ley que tipifigue las infracciones respetando el citado
principio de legalidad, en su modalidad de tipicidad o taxatividad. Adicionalmente,
el Tribunal Constitucional interpret6 que las sanciones de inhabilitacion que pudiera
emitir la Contraloria, no restringen los derechos politicos consagrados en el
Capitulo 11l del Titulo I de la Constitucion de 1993; declarando infundada la
demanda en todo lo demas que contiene. Respecto a la vulneracion del principio
ne bis in idem, el TC considero inoficioso evaluar este extremo de la demanda.
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l. RELACION DE LOS PRINCIPALES HECHOS EXPUESTOS POR LAS
PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCESO O PROCEDIMIENTO.

Tratdndose de un proceso de inconstitucionalidad, las partes no alegan hechos en
el sentido estricto de la palabra, sino interpretaciones respecto a la sujecién de una
norma de rango legal a la Constitucion Politica. A continuacion, una sintesis de los
argumentos expuestos por las partes intervinientes (Colegio de Abogados de
Arequipa y Congreso de la Republica), de la Contraloria General de la Republica
como participe, y de los pronunciamientos emitidos por el Tribunal Constitucional

en su sentencia de instancia Unica y en el auto de aclaracion de la sentencia.

1. DEL DEMANDANTE: EL COLEGIO DE ABOGADOS DE AREQUIPA

Mediante escrito de fecha 18 de agosto de 2015, el Colegio de Abogados de
Arequipa interpone, ante el Tribunal Constitucional (en adelante el TC),
DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD contra la Ley N° 29622, “Ley que
modifica la Ley N° 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, y amplia las facultades en el proceso para

sancionar en materia de responsabilidad administrativa funcional’

El numeral 8 de la demanda sefala que “... el contenido integro de la Ley N°
29622 vulnera el derecho a un juzgador independiente e imparcial y al principio
de independencia e imparcialidad de la funcion jurisdiccional, contenidos dentro
del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva”, previsto en el inciso 3 del articulo

139 de la Constitucién Politica.

En su numeral 19, la demanda sefiala que la proclamada autonomia técnica del
organo instructor y el érgano sancionador de la Contraloria General de la
Republica (en adelante, la Contraloria), es “sumamente cuestionable”, porque
ambos forman parte de una misma institucion, la cual es a la vez juez y parte,

lo cual contraviene el principio de independencia de ambito jurisdiccional en su




dimensién interna y vulnera también el principio de imparcialidad de juzgador.
Por su parte, el proceso sancionador establecido en la Ley N° 29622 no supera
el examen de la teoria de la apariencia (adoptado segun el demandante por el
TC en la STC 2851-2010-PA/TC — Caso IVESUR S.A)

Mediante Auto del 11 de diciembre de 2015, luego de realizar un analisis de
procedibilidad y de admisibilidad, el TC declara INADMISIBLE la demanda,
otorgando cinco dias habiles para que el demandante cumpla con: a) Presentar
la certificacion del Acuerdo de la Junta Directiva del Colegio de Abogados de
Arequipa, donde conste la decision de interponer la demanda; y b) Exponer los
argumentos que, a su criterio, justifican la inconstitucionalidad por el fondo de la
Ley N 29622, salvo en el caso del extremo referido al articulo 51 de la Ley N°
27785.

El 7 de noviembre del 2016, el Colegio de Abogados de Arequipa subsana las
observaciones formuladas por el TC en el auto de fecha 11 de diciembre de
2015:

- Adjunta el acta de Junta Extraordinaria de fecha 2 de noviembre de 2016,
donde consta el acuerdo de la Junta Directiva, de ratificar lo actuado en el
proceso de inconstitucionalidad y autoriza al Decano a proseguir con su

tramitacion.

- Sefala que su demanda “no se orienta a cuestionar el texto literal de cada
uno de los articulos de la mencionada norma, sino que se cuestionaria la
decision del Estado de concentrar la potestad de investigar y sancionar en
materia de responsabilidad administrativa funcional en un solo organismo,
es decir en la Contraloria General de la Republica, puesto que antiguamente
el Organismo de Control Interno (OCI) o en su defecto la Contraloria General
de la Republica realizaban solo la labor investigadora y comunicaban los
hallazgos al titular de la entidad auditada para la etapa sancionadora”.

Siendo esto asi, agrega que “... la norma seria sistematicamente

inconstitucional, puesto que de una lectura integral de la misma no podria




distinguirse entre el articulado, disposiciones validamente emitidas, al
atacarse el espiritu de la norma en si misma (que es dotar de facultades

investigadora y sancionadoras a la Contraloria)”.

Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo anterior, el colegio demandante
procede a precisar sus consideraciones y cuestionamientos, respecto a cada
articulo de la ley impugnada, en cumplimiento del mandato del TC. Entre los

fundamentos mas importantes, podemos destacar los siguientes:

Respecto a la incorporacion del articulo 45, manifiesta que el otorgamiento
de facultades sancionatorias a la Contraloria podria entenderse plenamente
como un acto de regresividad de derechos y garantias efectuado por el
Estado, en el sentido que el nuevo sistema sancionador implantado en virtud
de la Ley N° 29622 es notoriamente menos garantista que el anterior, lo cual
hace de esta ley una norma inconstitucional, sino incluso un texto proscrito

al andlisis de control de convencionalidad.

Respecto a la incorporacion del articulo 46, sefala que la ley 29622 “ha
considerado como conductas tipicas, descripciones abiertas sin describir

aspectos precisos...”, lo cual contraviene los principios de tipicidad vy
taxatividad. La redaccion genérica del articulo 46 y el respectivo reglamento,
aprobado mediante decreto supremo N° 023-2011-PCM, vulnera las
garantias procedimentales consagradas en la Constitucion Politica del Per,
en su articulo 139. Esa imprecision lleva a una superposicion de los
supuestos regulados, con otros previstos en la legislacién del empleo publico
e incluso sancionables penalmente, vulnerandose el principio de ne bis in

idem.

Respecto a la incorporacion del articulo 47, indica que la inconstitucionalidad
obedece a un criterio de conexidad sistematica con la necesaria eliminacion
de los articulos 45 y 51, agregando que la sancion de inhabilitacion prevista
en este articulo es inconstitucional por la autoridad llamada a imponerla, asi

como por su falta de proporcionalidad; agrega ademas que contraviene el




Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que reconocen el derecho de acceso
a la funcion publica en igualdad de condiciones. Concluye argumentando
que la sancion administrativa de inhabilitacion no guarda proporcién con la
pena judicial de inhabilitacion aplicable por delitos contra la administracion
publica (eventos mas graves), en la medida que para los delitos que
conllevan la pena accesoria de inhabilitacion, el periodo minimo de sancion
es de seis meses, mientras que para los procedimientos sancionadores a

cargo de la Contraloria se considera un afio como sancion minima.

- Respecto a la incorporacion de los articulos 48, 49, 50, 52, 53,54y 60 a la
Ley 27785, el demandante sefiala que dichos articulos resultan
inconstitucionales por un criterio de conexidad sistematica respecto de la
necesaria eliminacion de los textos normativos del articulo 45 y 51
incorporados a la Ley N° 27785 mediante Ley N° 29622

- Respecto a la incorporacion de los articulos 55 al 59, referidos al sistema de
segunda instancia, se plantea también el criterio de conexidad sistemética,
incidiendo en la falta de garantias que supondria la estructura del
procedimiento y la adscripcion del Tribunal de Responsabilidad
Administrativa a la Contraloria General de la Republica. El mismo criterio de
conexidad sistematica sirve de sustento para alegar la inconstitucionalidad
de los articulos 2, 3y la Disposicion Complementaria Modificatoria de la Ley
N° 29622

El 10 de enero de 2017, el TC emite el auto 2, admitiendo a trdmite la demanda
y disponiendo se corra traslado al Congreso de la Republica. El 3 de mayo del
2017 se notifica el admisorio al Congreso de la Republica.

. DEL DEMANDADO: CONGRESO DE LA REPUBLICA

El 13 de junio de 2017, el apoderado del Congreso contesta la demanda,

argumentando lo siguiente:




La Ley 29622 se encuentra acorde a los requerimientos establecidos en el
inciso 1 del articulo 234 de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
al diferenciar entre la fase instructora y la fase sancionadora, y crear un
Tribunal a cargo de la revision de las resoluciones emitidas por el érgano
sancionador. Tanto el organo instructor como el sancionador poseen
autonomia técnica en sus decisiones y se ha establecido la observacion al
derecho de defensay al debido proceso. El Tribunal adscrito a la Contraloria
solo tiene dependencia administrativa, es autbnomo en sus decisiones y
cuenta con independencia técnica y funcional. La Contraloria no esta

actuando como juez y parte.

El ordenamiento legal permite a diferentes entidades estatales imponer
sanciones que luego pueden ser materia de impugnacion ante tribunales
superiores integrados a la misma institucion, tales como INDECOPI, el
Jurado Nacional de Elecciones, OSITRAN, OSIPTEL, OSINERGMIN vy
OSCE.

El dictamen de la Ley N° 29622 fue aprobado por el Pleno del Congreso por
amplia mayoria, logrando un consenso de todos los partidos politicos

comprometidos en la lucha contra la corrupcion.

Con relacion al articulo 46 (tipificacion de las infracciones), el Congreso se
sustenta en la sentencia 2050-2002-AA/TC, cuando el TC sefiala que no
debe identificarse el principio de legalidad con el principio de tipicidad. Indica
también que el ordenamiento juridico peruano, especificamente la Ley del
Procedimiento Administrativo General, permite la tipificacion a través de
clausulas abiertas o en todo caso que sea complementado mediante los
reglamentos correspondientes. Alega que la tipificacion absoluta es irreal o
cuando menos mucho mas dificil concretarla en el derecho administrativo

sancionador.




3. DEL PARTICIPE EN EL PROCESO: LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA

Mediante Auto 3, del 4 de julio del 2017, se incorpora a la Contraloria General
de la Republica como participe del proceso, declarando improcedentes las
solicitudes que antes habia presentado dicha entidad, solicitando intervenir

como tercero y litisconsorte facultativo.

A diferencia del apoderado del Congreso, que solo interviene en este proceso
de inconstitucionalidad para contestar la demanda, realizar informe oral en la
audiencia y solicitar la aclaracién de la sentencia, la Contraloria tuvo una

participacion muy activa y dinamica a lo largo de todo el proceso.

Asi tenemos que, ademas de las solicitudes para ser declarada inicialmente
como tercero y luego como litisconsorte facultativo (las cuales no prosperaron),
tenemos que el 14 de agosto de 2017, el Procurador de la Contraloria presentd
al TC, para mejor resolver: el proyecto de Ley N° 4210/2010-CG y el Oficio N°
01298-2010-CG-DC, por el cual esta entidad del Estado levanta diversas
observaciones formuladas a dicho proyecto por juristas y entidades como Jorge
Dands Ordofiez, la Presidencia del Poder Judicial, la Comision de Alto Nivel
Anticorrupcion, la Asociacion para el Fomento de la Infraestructura Nacional y

el Ministerio Publico.

El 18 de agosto de 2017, la Contraloria General de la Republica amplia los
fundamentos del informe oral realizado durante la audiencia publica, sefialando

gue la parte demandante no ha tenido en cuenta lo siguiente:

- La potestad administrativa sancionadora no ha sido reconocida
expresamente en la Constitucion Politica del Peru para ninguna entidad del
Estado, constituyéndose en una potestad de configuracion legal.

- Lapotestad sancionadora de la Administracién Publica no vulnera el articulo

138 de la Constitucion Politica por cuanto forma parte del mismo poder




punitivo estatal, reconocido por el Tribunal Constitucional como el lus
Puniendi.

- La potestad sancionadora de la Contraloria sobre los funcionarios y
servidores publicos por el mal uso de los recursos publicos tiene una
justificacion directa en la Constitucion Politica del Pera y en la Ley Organica
del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General (bloque de
constitucionalidad)

- La funcion supervisora y de control a cargo de la Contraloria requiere de la
potestad sancionadora para el cumplimiento de las finalidades publicas que
la Constitucion le ha asignado.

- Lapotestad sancionadora administrativa es una potestad distinta a la funcion
jurisdiccional.

- Los principios de independencia e imparcialidad de la funcion jurisdiccional
no se pueden aplicar arbitrariamente en el ambito administrativo
sancionador.

- Los principios que rigen el ejercicio de la funcion administrativa del Estado
se han materializado en la Ley del Procedimiento Administrativo General.

- El principio de tipicidad en el dmbito administrativo sancionador admite
modulaciones para su aplicacion compatible con los fines de las funciones
administrativas, aceptando el desarrollo de la tipificacion via reglamentaria,
lo cual ha sido habilitado por la Ley N° 29622.

- Culmina mencionando el impacto que podria generar una sentencia
estimatoria, dado el importante nimero de procesos administrativos

sancionadores en tramite.

El 29 de agosto de 2017 (después de la audiencia de vista de la causa), la
Contraloria solicita se le notifique la contestacion de la demanda para ejercer su

derecho como participe e informar por escrito.

El 13 de setiembre de 2017, presenta un informe escrito preparado por el Dr.

Victor Garcia Toma.




El 18 de setiembre de 2017, absuelve el conocimiento de la contestacion de la
demanda, complementando los argumentos planteados por la Oficina de
Defensa de las Leyes, del Congreso de la Republica. En un otrosi digo, pidio el
quiebre de la vista de la causa, debido a que le notificaron la contestacion de la
demanda después de la audiencia y atendiendo a la reconfiguracion del pleno

del TC por la designacién de un nuevo magistrado.

Mediante escrito del 24 de julio del 2018, el Procurador de la CGR presenta un
nuevo informe escrito, ratificando los fundamentos expuestos a lo largo del
proceso y alegando que se habria producido sustraccion de la materia, debido
a la expedicion de la Ley N° 30742, de Fortalecimiento de la Contraloria General
de la Republica.

. DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La audiencia de vista de la causa se llevo a cabo el 11 de agosto de 2017, en la
ciudad de Arequipa, sede del TC. Hicieron uso de la palabra en dicha audiencia
los abogados del Congreso de la Republica, del Colegio de Abogados de
Arequipa y de la Contraloria General de la Republica.

Mediante Auto del 11 de setiembre, se llama al Magistrado AUGUSTO
FERRERO COSTA, quien reemplazé al magistrado Oscar Urviola Hani, para
gue se aboque al conocimiento de la causa.

Se programé para el 29 de enero de 2018, informe oral ante el Magistrado
Ferrero Costa. Acudieron e informaron los representantes del Congreso de la
Republica y de la Contraloria General de la Republica. No hubo informe oral de
la parte demandante.

El 25 de abril del 2018 el Pleno del Tribunal Constitucional emiti6 sentencia,

pronunciandose en los siguientes términos:




e Declarando FUNDADA EN PARTE la demanda, en consecuencia,
INCONSTITUCIONAL el articulo 46 de la Ley N° 27785, Orgéanica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica,
incorporada por el articulo 1 de la Ley 29622, en su totalidad; y, por
conexidad, INCONSTITUCIONAL la frase “que fueron referidas en el
articulo 46” del primer parrafo del articulo 47.1, literal a, de la Ley 27785.
Este extremo cuenta con el voto en contra de la magistrada Marielena

Ledesma Narvaez.

e Interpretando el articulo 47.1, literal a, de la Ley N° 27785, incorporado
por el articulo 1 de la Ley 29622, en el sentido que “las sanciones de
inhabilitacion impuestas por la Contraloria General de la Republica no
restringen los derechos politicos de aquellos que son objeto de
inhabilitacion; esto es, el conjunto de derechos reconocidos en el Capitulo

[1l del Titulo | de la Constitucion.

e Declarando INFUNDADA la demanda en todo lo demas que contiene

(con el voto en contra del magistrado Ernesto Blume Fortini)

La sentencia se emitié con el voto en contra de la magistrada Ledesma Narvaez,
quien considera que se debié declarar infundada la demanda en todos sus
extremos. Por el contrario, el magistrado Blume Fortini formulé un voto singular, en
el cual sefiala que la demanda debio ser declarada fundada en todos sus extremos.
El magistrado Ramos Nufiez formuld un voto singular, en el cual se destaca su
propuesta de declarar una vacatio sententiae, asi como la suspension de los

procedimientos sancionadores en tramite.

5. ACTUACIONES POSTERIORES A LA SENTENCIA DEL TC

El 26 de abril de 2019, el apoderado especial del Congreso de la Republica solicita
la aclaracion de la sentencia, formulando 6 preguntas; el mismo que fue atendido
mediante auto de fecha 4 de junio de 2019. Las preguntas y respuestas aclaratorias

fueron las siguientes:




¢,Qué ocurrirda con los actos y resoluciones emitidas por la Contraloria
General de la Republica, en el marco de su potestad sancionadora, hasta
antes de la sentencia emitida?

La sentencia no declara la nulidad de ningin acto o resolucion
administrativa. Respecto a los procedimientos sancionadores que se
encuentren en tramite, seran los 6rganos competentes de la CGR los que
determinen lo que corresponda, tomando en cuenta la inconstitucionalidad
del articulo 46 de la Ley 27785.

Respecto a los procedimientos sancionadores ya concluidos y no
judicializados, tienen la calidad de cosa decidida. No pueden ser reabiertos
ni puede modificarse lo resuelto en ellos, conforme a lo dispuesto en los

articulos 81 y 83 del Cédigo Procesal Constitucional.

¢ Qué ocurrird con las resoluciones de inicio de procedimiento de
determinacion de responsabilidad administrativa funcional emitidas por el
organo instructor, y con las consideraciones incluidas en los informes de
control emitidos en el marco de auditorias de cumplimiento que concluyen
en la existencia presunta de responsabilidad administrativa funcional y con
las auditorias de cumplimiento en tramite todos ellos dictados, emitidos o
realizados antes de emitirse la sentencia en cuestion?

Sera la propia CGR la que a través de sus 6rganos competentes decidira lo
que corresponda, toda vez que el TC no es competente para pronunciarse
sobre resoluciones que dan inicio a procedimientos sancionadores ni sobre

actos o informes de control llevados a cabo por los organismos de control.

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

El TC no se pronuncia sobre situaciones juridicas concretas, por lo que este

extremo del pedido de aclaracién fue declarado improcedente.

¢, Qué ocurrira con los procesos contenciosos administrativos u otros

procesos judiciales o en la via constitucional respecto de los actos y
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resoluciones emitidos en los procedimientos administrativos sancionadores,
tramitados al amparo del articulo 46° de la Ley N° 27785, incorporado por el
articulo 1 de la Ley N° 29622, declarado inconstitucional?

Amparandose en el articulo 139.2 de la Constitucion, el TC sefalé que su
sentencia no deja sin efecto ninguna sentencia o acto procesal emitido en
procesos judiciales de cualquier indole. En los procesos judiciales en tramite,
sera la autoridad jurisdiccional quien disponga lo que corresponda, teniendo
en cuenta el articulo 82 del Cédigo Procesal Constitucional.

Respecto a los procesos judiciales concluidos, no resulta posible invocar lo
resuelto por el TC como argumento para modificar el sentido de lo decidido,
sin perjuicio de la posibilidad de cuestionar resoluciones judiciales firmes en
la via constitucional, de acuerdo al articulo 4 del Cddigo Procesal

Constitucional.

¢ Qué efectos tendria la sentencia respecto a los hechos que configuran
infracciones bajo el alcance de la potestad sancionadora de la Contraloria
General de la Republica, ocurridos a partir de la vigencia de la Ley N° 30742
(esto es, desde el 29 de marzo de 2018)?

El TC declar6 improcedente este extremo del pedido de aclaracion, toda vez
gue su evaluacién alcanzé unicamente los alcances de la Ley 29622, sin

pronunciarse sobre la Ley 30742.

¢, Cual es el alcance de la interpretacion que hace la sentencia sobre la
inhabilitacion como restriccion al ejercicio de los derechos politicos, a efectos
de que se precise si solo comprende el derecho de acceso a la funcién
publica, o si también comprende el derecho de permanencia en el cargo o
funcion de una autoridad publica elegida a la cual se imponga una sancion
administrativa funcional producto de hechos ocurridos en el ejercicio de su
funcién como autoridad elegida por voto popular?

Dicha interpretacion comprende a todos los derechos politicos reconocidos
en el Capitulo Il del Titulo | de la Constitucion, lo cual no supone un
pronunciamiento sobre la modificacién del articulo 45 de la Ley 27785,

realizada por el articulo 3 de la Ley 30742.
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El 8 de mayo de 2019, el Contralor General de la Republica solicita que el TC
resuelva el pedido de aclaracién formulado por el Apoderado Especial del
Congreso de la Republica, pedido que es reiterado el 22 de mayo, el 26 de junio
y el 3 de julio de 2019.

El 31 de mayo de 2019, la ciudadana J.J.M.C. informa que la Ley 29622, ha
modificado de manera irregular a la Ley N° 27785, toda vez que ésta es una
Ley Organica que para su modificacion requiere de la mayoria calificada
prevista en el articulo 106 de la Constitucién Politica (por lo menos la mitad
mas uno del nimero legal de congresistas), requisito que no se cumplié para
su aprobacion. Sélo votaron a favor de la Ley 29622, 61 congresistas.
En el expediente se aprecia que este detalle tan elemental y certero no fue
advertido, ni por los demandantes ni por los integrantes del TC. Sin embargo,
no fue tomado en cuenta, debido a que fue planteado después de emitida la

sentencia y por alguien que no era parte en el proceso.

El 13 de junio de 2019, el Presidente del Tribunal Superior de
Responsabilidades Administrativas expresa su preocupaciéon por la demora en
la atencién de la solicitud de aclaracion presentada por el Congreso, debido a

la paralizacion de diversos procedimientos administrativos sancionadores.

El 27 de junio de 2019, la ciudadana M.C.P.G. solicita se admita su intervencion
litisconsorcial, toda vez que ha sido sometida a una sancion de
inhabilitacion  por el  Tribunal Superior de  Responsabilidades
Administrativas, con la aplicacion de una de las infracciones cuya tipificacion fue
declarada inconstitucional. Solicita que en via de integracidn se precise que las
leyes 27785 y 29622 son inconstitucionales en cuanto otorgan facultades
sancionadoras a la Contraloria; solicita ademas que se precise que la sentencia
si tiene efectos retroactivos en materia laboral. Finalmente, solicita que se
declare la nulidad de la resolucion del Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas que dispuso su inhabilitacion, con la subsiguiente restitucion de

sus derechos laborales.
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El 10 de setiembre de 2019 el TC emite un auto, declarando improcedentes las
solicitudes presentadas por el Contralor General de la Republica, las ciudadanas
J.J.M.C.y M.C.P.G., y el Presidente del Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas. El auto cuenta con el fundamento de voto del magistrado

Espinosa-Saldafia Barrera

Il IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

El problema juridico més importante del Expediente N° 0020-2015-PI/TC consistio,
sin lugar a duda, en determinar si era 0 no constitucional el otorgamiento de
facultades a la Contraloria General de la Republica, para imponer sanciones por
responsabilidad administrativa funcional a funcionarios y servidores de la
Administracion Publica. El cuestionamiento de la parte demandante se sustenta en
una presunta violacion de los principios constitucionales de imparcialidad e
independencia, al constituirse la Contraloria como juez y parte de un procedimiento
administrativo que no ofreceria garantias a los administrados, es decir a los

servidores y funcionarios sometidos a su potestad sancionadora.

Identificado este problema principal, la estructura de la sentencia del TC, nos ayuda
a sistematizar los temas subsidiarios del principal, que fueron dilucidados en el
presente caso. Ellos son:

- Si existid 0 no sustraccion de la materia con la expedicion de la Ley N°
30742, de Fortalecimiento de la Contraloria General de la Republica.

- Sila Ley N° 29622 contraviene o no la progresividad de los derechos
sociales.

- SilaLey N° 29622, contraviene o no el principio de legalidad

- SilaLey N° 29622 contraviene o no el derecho fundamental de acceso a la

funcién publica
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A continuacion, procederemos a analizar cada uno de estos problemas juridicos, a

la luz de lo actuado en el expediente.

1. ¢(ES CONSTITUCIONAL OTORGAR FACULTADES A LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA PARA IMPONER SANCIONES POR
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA FUNCIONAL, EN CONTRA DE
SERVIDORES Y/O FUNCIONARIOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA?

La demanda sostiene que la Contraloria actia como juez y parte en los
procedimientos administrativos sancionadores contra servidores y funcionarios
publicos, pues tanto el érgano instructor como el érgano sancionador, y el
tribunal de segunda instancia, forman parte de su estructura organica. Ello
violaria el derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva, por ser

incompatible con los principios de independencia e imparcialidad.

En la contestacion de la demanda, se arguye que los principios de
independencia e imparcialidad se encuentran garantizados, porque los 6rganos
instructor y sancionador cuentan con autonomia técnica y toman sus decisiones
sin interferencias. Ademas, la Ley del Procedimiento Administrativo General
permite que dichos 6rganos formen parte de la misma entidad, siempre que se

diferencie estructuralmente entre ellos.

Por su parte, la Contraloria sefiala que la potestad sancionadora no califica
como funcion jurisdiccional. En consecuencia, los principios de imparcialidad e
independencia no son exigibles en sede administrativa de la misma manera que

en los procesos judiciales.

Luego de realizar un repaso de los criterios jurisprudenciales que ha consignado
en sentencias anteriores, en las que desarrolla las dimensiones de los principios
de independencia (externa e interna) y de la imparcialidad (subjetiva y objetiva),
originariamente orientados a regular la actividad jurisdiccional y luego
extendidos al derecho administrativo sancionador, la sentencia del TC coincide

con el planteamiento de la Contraloria, cuando manifiesta que “dada la
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naturaleza del derecho administrativo sancionador, estos principios no pueden

aplicarse alli de la misma manera que en un proceso judicial”.

Esta naturaleza, se concreta en tres hechos puntuales: a) Que las resoluciones
administrativas no son definitivas, pues pueden ser impugnadas en el proceso
contencioso administrativo o, excepcionalmente, en la via del amparo; b) Que,
como regla general, los procedimientos administrativos sancionadores “se
inician de oficio por la misma entidad que luego estara encargada de poner fin
a la controversia mediante una resolucion aprobada con calidad de cosa
decidida”; y c) Que “ello supone que las facultades de imputacion de cargos y
de investigacion de las conductas susceptibles de sancién correspondan a la

entidad administrativa a cargo del procedimiento”.

“En consecuencia, no puede cuestionarse la imparcialidad o la independencia
de una autoridad administrativa encargada de imponer sanciones por el mero
hecho de formar parte de la misma entidad que, a través de otro de sus 6rganos,
dio inicio al procedimiento sancionador”, sefiala el TC en el fundamento 18 de

su sentencia.

Sefiala el TC que no advierte que los articulos 45 y 51 de la LOCGR lesionen
los principios constitucionales de independencia e imparcialidad y que, en caso
de existir un cuestionamiento razonable a la imparcialidad en un caso concreto,
corresponderia solicitar una abstencion. Incluso, después de ello, se puede
solicitar la tutela de derechos en el proceso contencioso administrativo o en el

proceso de amparo.

. ¢EXISTIO SUSTRACCION DE LA MATERIA CON LA EXPEDICION DE LA
LEY N° 30742, DE FORTALECIMIENTO DE LA CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA?

Mientras se desarrollaba el proceso de inconstitucionalidad contra la Ley N°
29622, especificamente el 28 de marzo de 2018, se publicé la Ley N° 30742, de
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Fortalecimiento de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control, cuyo articulo 3 modificaba los articulos 45 y 46 de la Ley

sometida al proceso de inconstitucionalidad.

Mas que un problema juridico, este asunto fue tratado por el TC a modo de una
cuestion previa, una especie de aclaracion ante cualquier duda que pudiera
generarse por el hecho de tener que pronunciarse respecto a una norma que

formalmente estaba derogada.

Planteado asi el tema, el TC se sustenta en reiterada jurisprudencia, para
aclarar que si debia pronunciarse en el presente caso, toda vez que los articulos
derogados por la Ley N° 30742 seguian desplegando sus efectos sobre los
procedimientos administrativos iniciados durante su vigencia, los mismos que
en gran cantidad se encontraban en trdmite al momento de resolver el presente

proceso.

. ¢LA LEY N° 29622 CONTRAVIENE LA PROGRESIVIDAD DE LOS
DERECHOS SOCIALES?

En su demanda, el Colegio de Abogados de Arequipa sostiene que el articulo
45 de la LOCGR contraviene el principio de progresividad de los derechos
sociales, reconocido en el articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, debido a que el procedimiento sancionador establecido en la norma

impugnada, resulta menos garantista que el existente anteriormente.

Sin embargo, el TC anota con precision que el citado articulo de la Convencion
Americana se refiere a “los derechos que se derivan de las nhormas econdmicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos

Aires...”; con lo cual se evidencia que no existe ninguna relacion entre lo
expuesto por el colegio demandante, con el instrumento internacional que
supuestamente se habria transgredido. Como es l6gico suponer, este extremo

de la demanda, fue declarado infundado.
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4. ¢LA LEY N° 29622 CONTRAVIENE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD?

Luego de reconocer la constitucionalidad de otorgar potestad sancionadora a la

Contraloria, éste es el segundo punto neuralgico del proceso bajo analisis.

Resulta evidente que el legislador optd por incorporar en la ley impugnada,
férmulas abiertas para tipificar las infracciones que serian de competencia de la

Contraloria, encargando su desarrollo y precision al reglamento de la ley.

A criterio del TC, el cual compartimos plenamente, las formulas empleadas en
la Ley 29622 son extremadamente abiertas e imprecisas. Por ende, vulneran el
sub principio de tipicidad o taxatividad, que forman parte del principio de
legalidad del procedimiento sancionador. Sin embargo, consideramos que mas
alla de constatar lo genérico de la formula empleada en la Ley impugnada, el
TC debié profundizar sobre la relacion que debe existir entre la ley y su
reglamento al momento de tipificar infracciones y establecer sanciones por

responsabilidad funcional.

Resulta interesante anotar que para el TC, el primer péarrafo del articulo 46
constituye “la” infraccion tipificada por la ley 29622 y los cuatro incisos que la
complementan serian sus manifestaciones. No considera que se trate de
infracciones auténomas, pero aun en la hipotesis negada que asi se considere,
manifiesta que también adolecen del mismo defecto y, en consecuencia,
vulneran el principio de tipicidad o taxatividad, que forma parte del principio de
legalidad consagrado en el articulo 2, inciso 24, literal d de la Constitucion

Politica del Estado.

Llegada a esta conclusion, el TC considera inoficioso evaluar la referencia del
demandante a una probable vulneracion del principio ne bis in idem,
circunstancia que consideramos es una de las principales falencias de tan

trascendental sentencia.
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5.

(LA LEY N° 29622 CONTRAVIENE EL DERECHO FUNDAMENTAL DE
ACCESO A LA FUNCION PUBLICA?

La Ley 29622 establece que una de las sanciones que la CGR puede imponer
es la inhabilitacion para el ejercicio de la funcion puablica, de uno a cinco afios.
Sin embargo, no precisa cuales son las consecuencias concretas de dicha

sancion.

Ante ello, haciendo referencia a la resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos emitida en el caso Lopez Mendoza vs Venezuela, el TC
sefala que el articulo 47.1 literal a de la Ley 27785 es constitucional en la
medida que se interprete que las sanciones de inhabilitacion impuestas por la
CGR no restringen los derechos politicos reconocidos en el Capitulo 1l del Titulo
| de la Constitucion. Esto quiere decir que una sancion de inhabilitacion
impuesta por la CGR, no generaria un impedimento para que un servidor o
funcionario publico pueda elegir y ser elegido en un cargo de votacion popular.
Dicho impedimento, conforme a lo establecido a la Convencion Interamericana
de Derechos Humanos, solo seria aplicable si procede de una resolucion judicial

emitida por juez competente.

POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS
Y LOS PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS.

A continuacion, siguiendo la estructura del capitulo anterior, procederemos a

exponer la posicién del graduando, respecto a los principales problemas juridicos
identificados en el Expediente N° 00020-2015-PI/TC:

Si bien es cierto que la Constitucion Politica de 1993 no reconoce expresamente

gue la Contraloria tenga facultades sancionadoras, también es cierto que no se las

reconoce a ninguna entidad de la administracién publica. Y lo real y concreto es

qgue, detectada la comisién de infracciones o irregularidades en el ejercicio de la
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funcién publica, vinculadas a manejo de recursos publicos, es necesario contar con

un organismo que ejerza la potestad sancionadora para estos casos.

Por ello, desde un punto de vista estrictamente juridico y formal, el graduando
coincide con lo resuelto por el TC, en el sentido que es constitucionalmente valido
qgue la Contraloria General de la Republica cuente con facultades sancionadoras,
que le permitan hacer efectiva y util la funcién de supervision y fiscalizacion que la
Constitucion si le reconoce expresamente. Sin embargo, coincido con la posicion
del magistrado Espinoza Saldafia quien, al fundamentar su voto, plantea que,
siendo constitucional, no es lo mas técnico ni conveniente, opinidon que ha ratificado

en el plano académico:

“En primer lugar, considero que resulta poco técnico y hasta inconveniente
gue quien fiscaliza sea quien a la vez el que sancione. Sin embargo, que
algo sea antitécnico y hasta inconveniente no lo hace inconstitucional.
Debemos tener claro que, guste o no, partimos de una presuncién de
constitucionalidad que es derrotada por Ilo que llamariamos
“constitucionalmente prohibido”, y que busca preservar (incluso via
sentencias interpretativas) lo “constitucionalmente necesario”. Sin embargo,
entre uno y otro escenario hay una serie de opciones de actuacion que, en
principio, estan dentro de lo que, independientemente de simpatias o
antipatias, se  considera  “constitucionalmente  posible”. Este

desafortunadamente es uno de esos temas.”

Coincidimos también con la declaracion de inconstitucionalidad del articulo 46, por
contravenir el principio de legalidad, en su modalidad (sub principio) de tipicidad o
taxatividad, pues como sefiala MORON URBINA (2005), resefiando a Alejandro
Nieto:

“(...) se consideran contrarias al principio de legalidad de las infracciones
todas las normas administrativas que pretendan calificar conductas
sancionables sin proporcionar informacion suficiente en torno al

comportamiento infractor al igual que las tipificaciones imprecisas y
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ambiguas, con férmulas abiertas, en tanto su utilizacion lleva de suyo la
apertura de un enorme margen de discrecionalidad a la hora de apreciar la

existencia de conductas ilicitas.”

Tal como esta disefiada la estructura del procedimiento administrativo sancionador
a cargo de la Contraloria General de la Republica, se cumple, al menos
formalmente, con los estandares legales previstos en la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, cuando regula los principios y mecanismos

fundamentales de los procedimientos sancionadores en general.

Sin embargo, el reconocimiento de esta potestad sancionadora y de la estructura
de su procedimiento, consagra también una dualidad que a nuestro criterio resulta
inconveniente, pues ahora coexisten en nuestro ordenamiento juridico, dos
regimenes paralelos que pueden generar la imposicion de sanciones contra los
servidores y funcionarios publicos: uno de ellos es el regulado por la Ley N° 30057,
Ley del Servicio Civil, y el otro, regulado por la Ley N° 27785, Ley Orgéanica del

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

Segun nuestro criterio, mucho mas recomendable seria que el ejercicio del ius
puniendi del Estado en materia administrativa contra los servidores publicos, se
centralice en un solo Tribunal. Nos animamos a proponer como una férmula mucho
mas garantista que la vigente y menos sujeta a cuestionamientos, que la
Contraloria General de la Republica conserve su facultad sancionadora de primera
instancia y que los casos de apelacion, sean atendidos por el Tribunal de Servicio
Civil, que podria llamarse, en caso de concretarse esta unificacion, Tribunal de

Servicio Civil y Responsabilidades Administrativas.

La division del ius puniendi del estado en materia administrativa, concretada en la
existencia de procedimientos administrativos disciplinarios (PAD) y procedimientos
administrativos sancionadores (PAS), resulta artificial y forzada, a tal punto que
debido a la sentencia del Tribunal Constitucional, muchos expedientes que se
encontraban en tramite en la via del PAS, fueron devueltos a las entidades de
origen, para que el titular de cada entidad, evalle y adopte las acciones orientadas
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al deslinde y sancién de responsabilidades administrativas, obviamente bajo los

alcances de la Ley del Servicio Civil y en el marco de un PAD.

Tan forzada resulta esta posicion que el propio Tribunal Superior de
Responsabilidades Administrativas, se ha visto en la necesidad de defender sus
fueros, incluso contradiciendo el accionar que venian realizando los érganos
instructores y sanciones de primera instancia de la propia CGR, mediante el
Acuerdo Plenario N° 01-2021-CG/TSRA, emitido en enero del 2021, por el cual se

establece que

“la responsabilidad administrativa funcional es independiente de las otras
responsabilidades en las que pueda incurrir y por las que se le puede
procesar y sancionar a un funcionario o servidor publico; segun la normativa
vigente, solo procede la reconduccién de un procedimiento administrativo
sancionador en el caso que los hechos observados en el Informe de Control
no correspondan a una responsabilidad administrativa funcional; y que,
corresponde a la CGR, a través de sus 6rganos competentes, pronunciarse

sobre la responsabilidad administrativa funcional”.

Coincidimos también con la sentencia del TC, en lo referido a la no aplicacion de la
sustraccion de la materia y, con mayor razon, a la precisién que realiza respecto a
gue la sancion de inhabilitacién impuesta en sede administrativa, especificamente
por la CGR, no puede afectar los derechos politicos, pues como sefiala ESPINOSA
SALDANA (2019):

“...) el sentido de esta ‘“reserva de Jurisdiccion” es muy claro: las
autoridades administrativas no pueden restringir estos derechos, pues
implica dar patente de corso a decisiones que pueden consagrar el abuso
del poder de manera inmediata, en tanto y en cuanto por principio las
decisiones administrativas gozan de ejecutividad y ejecutoriedad. Es pues el
escenario jurisdiccional, con una dinamica mas garantista y de igualdad de
armas, el adecuado para analizar si procede o no razonablemente introducir

limites al ejercicio de esos derechos fundamentales”.
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Consideramos que la sentencia del TC constituye una importante llamada de
atencién para todos los organismos estatales que ejercen potestad sancionadora,
asi como para los abogados y operadores de la administracion de justicia, en el
sentido que debemos ser mas cuidadosos y exigentes con el respeto a los
principios y garantias que deben guiar a dicha potestad. En ese sentido,

coincidimos con la opinion de BOYER (2019), cuando sefiala que

“el matiz se encuentra en el mensaje que el Alto Tribunal transmite a todos
los poderes publicos a través de esta sentencia. Que, en adelante, sera mas
riguroso en la evaluacion de los regimenes sancionadores, y que la finalidad
publica de estos no podria prevalecer frente a los derechos individuales y a
las consecuentes garantias que el ordenamiento juridico ha reconocido,
como son particularmente, los principios de legalidad, tipicidad, y

taxatividad”.

Consideramos también que el pronunciamiento del TC constituye un hito en la
defensa de las garantias que deben ofrecer los procedimientos sancionadores,
pues la tan necesaria lucha contra la corrupcién no puede servir de pretexto para
desconocer y violentar los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion

Politica:

“Si bien es importante apostar por la eficacia de la lucha contra la corrupcion
o las politicas de integridad reforzando el régimen que permite exigir
responsabilidad administrativa a los servidores publicos (como uno de sus
ejes), también es cierto que dicha apuesta debe efectuarse en el marco del
respeto por los principios del Estado Constitucional y democratico de
Derecho, como son los principios de legalidad, taxatividad y tipicidad. La
Sentencia del Tribunal Constitucional que ha sido materia de las presentes

reflexiones se esgrime en el marco de dicho respeto”. (BOYER, 2019)

‘La buena intencién de tener entidades fuertes para hacerle frente a la

corrupcion no puede ni debe -por lo menos en un Estado Constitucional-
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ejercerse de cualquier manera, pues el remedio a emplear puede ser peor
que la enfermedad a enfrentar”. (ESPINOSA-SALDANA, 2019)

Finalmente, valga la oportunidad del presente informe para identificar también en
el Expediente N° 0020-2015-PI/TC algunas omisiones sobre aspectos que pudieron
tomarse en cuenta y que habrian dado mayores luces para la posterior emision de
una norma que cumpla con todos los estandares necesarios para brindar garantias
a los funcionarios o servidores publicos que sean sometidos a procesos

administrativos disciplinarios. Entre estas omisiones, podemos advertir:

A) La falta de pronunciamiento respecto a la contravencion del principio ne bis in
idem, que fue invocada en la demanda a propdésito del cuestionamiento al
articulo 46 de la Ley 27785 que tipific6 de manera inconstitucional las
infracciones por responsabilidad administrativa funcional. En este acéapite, el TC
solo manifestd que era “inoficioso” pronunciarse al respecto, perdiendo de esta
manera una gran oportunidad de establecer pautas para enfrentar el caos
existente en la administracion publica, donde como bien dice GARCIA COBIAN
CASTRO (2014):

“(...) en el Perq, existe una desorientacién particularmente grave,
respecto al ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, cuando
un mismo supuesto irregular o infraccién, pueden activar,
simultaneamente o sucesivamente, la intervencion punitiva estatal en
el ambito administrativo y en el ambito penal. Se ha apelado a
diferentes criterios de coordinaciobn entre ambas intervenciones,
varios de los cuales resultan lesivos del derecho al debido proceso y

”

del principio “ne bis in idem””.

‘En relacion a las facultades sancionadoras reconocidas a la
Contraloria General por la Ley N° 29622, dicho principio deberia
impedir que los funcionarios publicos sean procesados o sancionados
mas de una vez por los mismos hechos y bajo el mismo fundamento,

especialmente en el contexto de la relacion entre las infracciones
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B)

administrativas contempladas en la citada ley y su reglamento, y los
tipos penales contra la administracion publica, contemplados en el

Caddigo Penal”

Ello, debido a que la Ley N° 27785 y su Reglamento proclaman de manera casi
absoluta la independencia de responsabilidades administrativas y penales, aun
cuando varias de las infracciones previstas para el campo administrativo
coinciden con tipos penales vigentes. Mas aun, es posible que en el mismo
ambito administrativo se presenten situaciones que atentan contra el non bis in
idem, al existir infracciones que pueden ser sancionadas tanto desde el PAD

como desde el PAS.

La falta de mayores detalles respecto a los casos en que si es permisible delegar
en los reglamentos la especificacion de las sanciones previstas en la ley. Si bien
es cierto, la sentencia preserva el respeto a los principios de legalidad y tipicidad
0 taxatividad, con lo cual estamos totalmente de acuerdo, no es menos cierto
que el andlisis ha resultado corto para esclarecer hasta qué punto es posible
gue, en materia de responsabilidad funcional, se permita que via reglamentaria
se desarrollen los tipos infractores que deben preverse a nivel legal. Dicho de
otro modo, a nuestro criterio, el TC pudo dar precisiones y pautas para definir
en qué casos estamos ante una deslegalizacion de la tipificacién y en qué casos
estamos ante una colaboracién y mutua integracion entre la norma con rango

de ley y su reglamento.

Sobre el particular, resulta interesante el andlisis que realiza DELGADO (2020),

respecto a lo que él denomina binomio sancionador:

“En buena cuenta, la norma con rango de ley y el reglamento integran
una sola estructura normativa de tipificacion, en que se fusionan las
garantias basicas de reserva de ley y de descripcion del hecho punible,
correspondiéndole a la ley el aporte del rango requerido y la fijacion de

los contenidos esenciales para la descripcion tipica, mientras que, en la
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C)

D)

norma reglamentaria recae la tarea de terminar de conseguir el grado de

especificacion suficiente de los comportamientos sancionables...”

Es probable que, ante la falta de precisiones sobre este aspecto, el debate se
abra nuevamente cuando se promulgue la ley que pretenda subsanar la

inconstitucionalidad declarada por el TC en el presente caso

Tampoco dice nada la sentencia respecto a las caracteristicas y cualidades
especiales que debe cumplir un servidor publico, criterio que podria ser Util para
establecer e interpretar las infracciones a ser tipificadas en el futuro. Ello, en el
entendido que las normas que establecen responsabilidad funcional no estan
dirigidas a la generalidad de los ciudadanos, sino a aquellos que ejercen un
servicio publico, labor que demanda responsabilidad, conocimientos y
calificaciones especiales, que lo distinguen de “cualquier ciudadano de
formacion béasica” al cual hace referencia el TC al citar la sentencia del
Expediente N° 2050-2002-AA/TC).

Finalmente, anotamos que la sentencia del TC no hace referencia, ni siquiera
para desestimarla, a la vacatio sententiae y la suspension de los procedimientos
sancionadores que estuvieran en tramite, propuesta por el magistrado Ramos
Nufiez en su voto singular. Acertada decision, porque de pretender suspenderse
los procedimientos sancionadores para reanudarlos una vez que se promulgue
la ley que cumpla con los estdndares constitucionales objetados por el TC,
implicaria consagrar una nueva arbitrariedad, consistente en sancionar a un
servidor con infracciones aprobadas con posterioridad a los hechos materia del
procedimiento sancionador. Una especie de retroactividad maligna, totalmente

alejada del principio de legalidad.

Queda claro que luego de emitida la sentencia por el TC y ante la urgencia de
evitar que muchos casos de inconducta funcional identificados por la CGR
gueden sin posibilidad de sancion, generando con ello una situacion de
impunidad administrativa, era indispensable que las entidades del Estado,
especialmente el Congreso de la Republica, establecieran como prioridad la

subsanacion de las deficiencias en la tipificacion de infracciones del articulo 46
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de la Ley N° 27785. Lamentablemente, a pesar que la lucha anticorrupcion
debiera ser uno de los principales objetivos nacionales, han transcurrido mas de
dos afos, sin que (hasta la fecha de emision del presente informe juridico) se
haya promulgado la norma que permita salvar la inconstitucionalidad declarada
por el TC.

CONCLUSIONES.

Con la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente N°
0020-2015-PI/TC, se reconoce la constitucionalidad de la potestad de la
Contraloria General de la Republica, para imponer sanciones por
responsabilidad administrativa funcional, contra servidores y funcionarios
publicos. Reconocida esa potestad, se declar6 inconstitucional el articulo 46 de
la Ley 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, que tipificaba de manera muy genérica las infracciones
gue habilitaban a la Contraloria a ejercer dicha facultad, violando el principio de
legalidad, en sus modalidades de tipicidad y taxatividad. Con ello, el ejercicio de
la potestad sancionadora de la Contraloria General qued6é materialmente
suspendido.

A partir de la expedicion de la sentencia del TC, la solucion a este impasse legal,
quedd en manos del Congreso de la Republica, quien debe emitir una ley en
donde se realice una tipificacion de las infracciones acorde con los principios
gue regulan la potestad sancionadora del Estado en materia administrativa.

Sin perjuicio del pronunciamiento de fondo realizado por el Tribunal
Constitucional, con el cual coincidimos, considero que la Ley N° 29622 debio
ser declarada inconstitucional en su integridad, por razones de forma, al haberse
dictado en contravencion del articulo 106 de la Constitucion Politica del Perq, el
cual establece que para la aprobacién o modificacién de leyes organicas, se
requiere el voto de mas de la mitad del nimero legal de miembros del Congreso;

norma que ademas guarda concordancia con lo establecido en el articulo 75 del
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Caodigo Procesal Constitucional cuando indica que, “Por contravenir el articulo
106 de la Constitucién, se puede demandar la inconstitucionalidad, total o
parcial, de un decreto legislativo, decreto de urgencia o ley que no haya sido
aprobada como organica, si dichas disposiciones hubieren regulado materias
reservadas a ley organica o impliquen modificacion o derogacion de una ley

aprobada como tal.”

Tan importante como el pronunciamiento del TC en su sentencia, son las
omisiones que ha incurrido, siendo fundamentalmente tres: La falta de
pronunciamiento respecto de la vulneracién del principio non bis in idem; la falta
de detalle respecto a la relacion entre Ley — Reglamento en la tipificacion de
infracciones; y respecto a la incidencia de las cualidades que debe reunir un
servidor publico como criterio para definir infracciones y sanciones por

responsabilidad administrativa funcional.

Pese a que la corrupcion es uno de los principales problemas que afronta la
sociedad peruana en la actualidad, y que la lucha anticorrupcion constituye una
de las principales banderas de las entidades publicas, de los Poderes del Estado
y de las organizaciones politicas, el pronunciamiento del Tribunal Constitucional
y sus efectos practicos, han revelado la falta de articulacién entre ellas para
llevarla a la préactica. Asi lo confirma el hecho que desde la publicacién de la
sentencia del TC (abril del 2019) hasta la elaboracién del presente informe
juridico (junio 2021), han transcurrido mas de dos afios sin que se pueda
concretar la promulgacion de la ley que subsana la inconstitucionalidad del
articulo 46 de la Ley N° 27785.

Es sumamente urgente una revisibn de los sistemas existentes para la
determinacion de responsabilidades de los servidores y funcionarios publicos.
Resulta contrario a toda ldgica la existencia de dos mecanismos paralelos que
se superponen y colisionan entre si: el PAD y el PAS, con la consecuente
existencia de dos tribunales que se disputan atribuciones en materia
sancionatoria: el Tribunal del Servicio Civil y el Tribunal Superior de

Responsabilidades Administrativas.
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VI. ANEXO

Sentencia del Tribunal Constitucional

(@)

Fundamento de voto del Magistrado Espinosa-Saldafia
Voto singular del Magistrado Blume Fortini
Voto singular del Magistrado Ramos Nufez

Voto singular de la magistrada Ledesma Narvéez
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Del 25 de abril de 2018
Caso Potestad Sancionadora de ia CGR
COLEGIO DE ABOGADOS DE AREQUIPA C. CONGRESO DE LA REPUBLICA

Asunto

il Demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra diversas disposiciones de la Ley 29622, que
modifica la Ley 27785, Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de

J la Republica, y amplia las facultades en el proceso para sancionar en materia de responsabilidad

administrativa funcional.
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TRIBUNAL CONSTITUCIONA L COLEGIO DE  ABOGADOS DE
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P ALVAREZ DIAZ - DECANO
T / e

SENTENCIA IEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 25 dias del mes de abril de 2018, el Tribunal Constitucional, en
sesion del Pleno Jurisdiccional, con la asistencia de los magistrados Blume Fortini,
presidente; Miranda Canales vicepresidente; Ramos Nuifiez; Sardéon de Taboada y

| Ledesma Narvéez; pronuncia la siguiente sentencia, con el abocamiento del magistrado
Ferrero Costa, aprobado en la sesion de Pleno del 5 de setiembre de 2017. Asimismo, se
agregan el fundamento del magistrado Espinosa-Saldafia Barrera, los votos singulares

| de los magistrados Blume Fortini y Ledesma Narvdez y el voto singular en parte del
magistrado Ramos Nifiez.

I. ANTECEDENTES

|El 20 de agosto de 2015, el Colegio de Abogados de Arequipa interpone demanda de

facultades en el proceso para sancionar en materia de responsabilidad administrativa

funcional, solicitando que sea declarada inconstitucional en su totalidad.

Posteriormente, en atencién a las observaciones formuladas por este Tribunal
Constitucional, amplia la argumentaciéon de su demanda mediante escrito de 7 de

inconstitucionalidad contra la Ley 29622, que modifica la Ley 27785, Ley Orgéanica del
/& Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Repiblica, y amplia las

noviembre de 2016.

plbliga — incorporada al proceso en calidad de participe — expone su punto de vista

:ez} mediante escrito de 7 de diciembre de 2016, la Contraloria General de la
os argumentos expresados por la parte demandante.

" Por Gltimo, mediante escrito de 13 de junio de 2017, el apoderado del Congreso de la

Republica contesta la demanda contradiciééndola en todos sus extremos y solicitando
que sea declarada infundada.

|El Colegio de Abogados de Arequipa sustenta su demanda en los siguientes
|argumentos:

— E! articulo 1 de la Ley 29622 es inconstitucional, en tanto incorpora los articulos
45 y 51 ala Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica (en adelante, LOCGR), porque determina que tanto el
érgano instructor como el organo sancionador en los procedimientos para
determinar responsabilidad administrativa funcional pertenecen a la Contraloria
General de la Repuablica (CGR). Ello vulnera el derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional efectiva, reconocido en el articulo 139.3 de la Constitucién, pues
la CGR actia 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
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C'-' " derechos sociales reconocido en el articulo 26 de la Convencién Americana de

Derechos Humanos pues establece un procedimiento sancionador menos
garantista que el existente anteriormente.

El articulo 1 de la Ley 29622 es inconstitucional, en tanto incorpora el articulo
46 a la LOCGR, pues tipifica indebidamente las infracciones susceptibles de ser
sancionadas por la CGR en procedimientos de determinacién de responsabilidad
administrativa funcional. En efecto, dicho articulo describe las conductas
pasibles de sancion de manera genérica e imprecisa lo que contraviene el
ubprincipio de tipicidad o taxatividad reconocido en la jurisprudencia
Gional. Ademas, vulnera el principio constitucional de ne bis in idem
s infracciones alli previstas se superponen con tipos penales y con
ductas prohibidas por la legislacion en materia de empleo publico.

El articulo 1 de la Ley 29622 es inconstitucional, en tanto incorpora el articulo
471, literal a, a la LOCGR, pues permite a la CGR imponer sanciones de
inhabilitaciéon para el ejercicio de la funcién publica contraviniendo el articulo
23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos — y lo establecido por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Ldpez Mendoza vs.
Vienezuela — dado que dicha sancion s6lo puede imponerse previo proceso
penal. Asimismo, se vulnera el principio de proporcionalidad, pues, mientras
que la CGR puede imponer sanciones de inhabilitacion por el plazo minimo de 1
afio, en el caso de condenas por delitos contra la administracién pablica, la
inhabilitacion tiene una vigencia minima de 6 meses pese a tratarse de hechos
mas graves.

Las demas disposiciones de la Ley 29622 son inconstitucionales por conexidad
pues, conforme a lo argumentado anteriormente, es inconstitucional concentrar
en la CGR la facultad de investigar y sancionar infracciones en materia de
responsabilidad administrativa funcional.

A suvez, la contestacion de la demanda se sustenta en los siguientes argumentos:

El procedimiento sancionador previsto por la Ley 29622 es constitucional pues
cumple con el articulo 234.]1 de la Ley de Procedimiento Administrativo General
que permite a los 0rganos instructores y sancionadores formar parte de la misma
entidad publica siempre que se diferencie estructuralmente entre ellos. Ademés,
no se vulneran los principios de independencia e imparcialidad pues dichos
6rganos cuentan con autonomia técnica y toman sus decisiones sin interferencia

alguna.
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La potestad sancionadora atribuida a ]Ja CGR por la Ley 29622 no es menos
garantista que el anterior sistema de control pues contribuye a la lucha contra Ja
corrupcion y corrige deficiencias identificadas en dicho sistema. En efecto, antes
de la modificaciéon de la LOCGR, 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
prescripcion o eran absueltos.

La tipificaciéon de infracciones administrativas no estd sujeta a reserva de ley
absoluta; por el contrario, estd permitido establecer conductas prohibidas
wicdiante elausulas legales abiertas siempre que, posteriormente, €stas sean

La sancién de inhabilitacion prevista en la ley impugnada no es
desproporcionada pues, conforme a la tabla de infracciones contenida en el
anexo al reglamento de dicha ley, aprobado mediante Decreto Supremo 023-
2011-PCM, ésta sdlo se aplica cuando se producen infracciones muy graves.
Asimismo, cualquier exceso en la aplicaciéon de dicha sanciéon por el 6rgano
sancionador, puede ser corregido por el Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas de la CGR o, de ser el caso, por el Poder Judicial a través de un
proceso contencioso administrativo.

For dltimo, el informe presentado por la CGR, en calidad de participe, expone los
sigiientes argumentos:

La potestad sancionadora atribuida a la CGR por la Ley 29622 se sustenta en el
articulo 82 de la Constitucién Politica del Perll y tiene por finalidad combatir la
mpunidad 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.

El procedimiento sancionador regulado por la Ley 29622 respeta los articulos
234 y 235 de la Ley del Procedimiento Administrativo General pues tanto el
organo instructor como el organo sancionador y el Tribunal Superior de
Responsabi lidades Administrativas actilan con independencia e imparcialidad
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maxime si los vocales de dicho tribunal no son trabajadores de la CGR y
unicamente perciben dietas.

1I.. FUNDAMENTOS

A. Inexistencia de sustraccion de la materia

Este Tribunal Constitucional advierte que, el 28 de marzo de 2018, se publicé en
: atig? oficial El Peruano la Ley 30742, de Fortalecimiento de la Contraloria
ngrdl de la Republica y del Sistema Nacional de Control. El articulo 3 de dicha
%&aa aprueba una nueva redaccion de los articulos 45 y 46 de la LOCGR —
‘ncorporados originalmente mediante el articulo 1 de la Ley 29622 — cuya
constitucionalidad se cuestiona en el presente caso.

Asi las cosas, puesto que las versiones de los articulos 45 y 46 de la LOCGR
cuestionadas en autos han dejado de formar parte del ordenamiento juridico, en
principio corresponderia declarar improcedente esa parte de la demanda por
sustraccion de la materia.

3. | Sin embargo, conforme a la reiterada jurisprudencia de este Tribunal
Constitucional, solo es posible declarar la sustraccion de la materia en un proceso
de inconstitucionalidad cuando “la cesacidon de la vigencia temporal [de las
disposiciones impugnadas] es acompadada de la cesacion de la aplicabilidad de
dichas disposiciones; en particular, a los hechos y situaciones juridicas ain no
agotadas que se hayan realizado durante el lapso en que aquellas estuvieron

- | vigentes” (sentencias emitidas en los expedientes 00005-2001-PI/TC, 00004-

2004-PI/TC, 00004-2007-PY/TC entre otras).

/J,. 4. | Ademés, este Tribunal Constitucional ha sefialado que corresponde pronunciarse
J,.-f' sobre la constitucionalidad de disposiciones normativas derogadas o carentes de
,.-'r{f vigencia cuando (i) estas continvan desplegando sus efectos; (i1) la sentencia de
1 inconstitucionalidad pueda alcanzar a los efectos que la norma cumpli6 en el

pasado (materia penal o tributaria), o, (iil) las disposiciones impugnadas son
susceptibles de ser aplicadas a hechos, situaciones y relaciones juridicas ocurridas
durante el tiempo en que estuvieron vigentes (sentencias emitidas en los
Expedientes 0004-2004-PI/TC, 00045-2004-PY/TC y 00003-213-PI/TC entre
otras).

5. | Por tanto, pese a que las versiones de los articulos 45 y 46 de la LOCGR
cuestionadas en el presente caso han sido derogadas, este Tribunal Constitucional
debe pronunciarse sobre su constitucionalidad en la medida en que éstas resultan
aplicables a los procedimientos administrativos sancionadores iniciados durante

4
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su vigencia que aun se encuentran en tramite. En consecuencia, se procedera a
emitir pronunciamiento respecto a la constitucionalidad de todas las disposiciones
normativas cuestionadas mediante la presente demanda de inconstitucionalidad.

B. Contravencion a los principios constitucionales de imparcialidad e
independencia

6. | La parte demandante solicita que se declare la inconstitucionalidad de los
| -articulos 45 y 51 incorporados a la LOCGR mediante el articulo 1 de la Ley
2 o es €l siguiente:

AR T

0 45. — Competencia de la Contraloria General

La Contraloria General ejerce la potestad para sancionar por cuanto determina la
responsabilidad administrativa funcional e impone una sanciéon derivada de los
informes de control emitidos por los 6rganos 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 disposicién 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 votacién popular, los titulares de los
organismos constitucionalmente auténomos y las autoridades que cuentan con la
prerrogativa del antejuicio politico.

Articulo 51.- Procedimiento para sancionar

El procedimiento para sancionar por responsabilidad administrativa funcional a los
infractores a quienes se refiere la presente Ley estd constituido por dos (2)
instancias.

Jl.-'.r La primera instancia, a cargo de la Contraloria General, est4 constituida por un
érgano instructor y un organo sancionador. Ambos poseen autonomia técnica en sus
actuaciones. El organo instructor lleva a cabo las investigaciones y propone la
determinaciin de las infracciones y las sanciones ante el 6rgano sancionador. Este
ultimo, mediante resolucién motivada, impondra o desestimard 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 N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
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Alega que dichas disposiciones son inconstitucionales por contravenir los
. principios de independencia e imparcialidad — que, a su vez, forman parte del

derecho fundamental a la tutela jurisdiccional efectiva — porque hacen a la CGR
Jjuez y parte en los procedimientos para determinar responsabilidad administrativa
funcional.

8. |~ El principio de independencia judicial —al que hace la referencia la parte
demandante—estd reconocido en el articulo 139 inciso 2 de la Constitucién de la

aF principios y derechos de la funcién jurisdiccional ...] La independencia en el
ejercicio de la funcién jurisdiccional. Ninguna autoridad puede avocarse a causas
pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni interfierir en el ejercicio de sus funciones.
Tampoco puede dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa
juzgada, ni cortar procedimientos en tramite, ni modificar sentencias ni retardar su
ejecucion.

. | Al respecto, este Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

La independencia judicial debe ser entendida como aquella capacidad
autodeterminativa para proceder a la declaracion del derecho, juzgando y haciendo
ejecutar lo juzgado, dentro de los marcos que fijan la Constitucién y la Ley. En
puridad, se trata de una condicion de albedrio funcional

e

El principio de independencia judicial exige que el legislador adopte las medidas
L~ necesarias y oportunas a fin de que el 6rgano y sus miembros administren justicia
con estricta sujecién al Derecho y a la Constitucidn, sin que sea posible la injerencia
de extrafios [otros poderes publicos o sociales, e incluso 6rganos del mismo ente
judicial] a la hora de delimitar e interpretar el sector del ordenamiento juridico que
ha de aplicarse en cada caso (fundamentos 27 y 28 de la sentencia emitida en el
Expediente 00023-2003-PI/TC).

Ademds debe sefialarse que, segim la jurisprudencia constitucional, el principio de

independencia judicial comprende las siguientes dos dimensiones:
a) externa, segin la cual, la autoridad judicial, en el desarrollo de la funcién
jurisdiccional, no puede sujetarse a ningin interés que provenga de fuera de la
organizacién judicial en conjunto, ni admitir presiones para resolver un caso en un
determinado sentido; b) interna, que implica que, dentro de la organizacién judicial:
1) la autoridad judicial, en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, no puede
sujetarse a la voluntad de otros organos judiciales, salvo que medie un medio
impugnatorio; y 2) que la autoridad judicial, en el desempefio de la funcién
jurisdiccional, no pueda sujetarse a los intereses de Organos administrativos de
gobierno que existan dentro de la organizacién judicial (fundamento 7 de la
sentencia emitida en el Expediente 02920-2012-PHC/TC).

10,

111 Por su parte, el principio de imparcialidad—igualmente derivado del articulo 139
inciso 1 de la Constitucion— se refiere a la relacion del juzgador con la cuestion
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| litigiosa. En ese sentido, existe imparcialidad cuando no hay razones para
| sostener que el juzgador tiene un interés subjetivo en el asunto que esta llamado a
resolver. Dicho principio también presenta dos dimensiones:

a) imparcialidad subjetiva, referida a cualquier compromiso que pudiera tener el
| juez con las partes procesales o con el resultado del proceso. Desde esta perspectiva,
: a un juez imparcial garantiza que una persona no sea sometida a un

tado del mismo; b) imparcialidad ob jetiva, referida a la influencia negativa que
puede tener en €l juez la estructura del sistema, restandole imparcialidad, es decir, si
el sistema no ofrece suficientes garantias para desterrar cualquier duda razonable
(fundamentos 16 y 17 de la sentencia emitida en el Expediente00197-2010-PA/TC).

Prima fucie, dichos principios son aplicables en sede jurisdiccional. Sin embargo
este Tribunal Constitucional ha extendido su aplicacion al derecho administrativo
sancionador. Asi, en el fundamento juridico 18 de la sentencia emitida en el
Expediente 03741-2004, sefialo:

(...) el derecho al debido proceso, reconocido en el inciso 3 del articulo 139.° de la
Constitucion, no solo tiene una dimension estrictamente jurisdiccional, sino que se
extiende también al procedimiento administrativo y, en general, como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos lo ha establecido, a“(...) cualquier érgano del
Estado que ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional, el cual tiene la
obligacién de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido proceso
legal, en los términos del articulo 8° de la Convencién Americana”

De ahi que, en el fundamento juridico 53 de la sentencia emitida en el expediente
00156-2012PHC/TC, este Tribunal Constitucional reconociera la existencia del
derecho a ser juzgado por una autoridad independiente e imparcial en sede
administrativa. Asimismo, el numeral 1.5 del articulo IV del Titulo Preliminar de
la Ley 27444, de Procedimiento Administrativo General, determina que la
imparcialidad es uno de los principios orientadores de todo procedimiento
administrativo:

El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes
principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho
Administrativo:|...]

1.5. Principio de imparcialidad.- Las autoridades administrativas actian sin ninguna
clase de discriminacion entre los administrados, otorgandoles tratamiento y tutela
igualitarios frente al procedimiento, resolviendo conforme al ordenamiento juridico
y con atencion al interés general.

Sin embargo, dada la naturaleza del derecho administrativo sancionador, estos
principios no pueden aplicarse alli de la misma manera que en un proceso judicial.
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< 15. | A diferencia de lo que ocurre en un proceso judicial, las entidades administrativas
| no resuelven de manera definitiva las controversias que se someten a su
consideracién. Las resoluciones que ponen fin a la instancia administrativa
pueden impugnarse mediante el proceso contencioso administrativo — conforme
dispone el articulo 148 de la Constitucién — o, excepcionalmente, en la via del
amparo.
£

i
. egla general, éstos se inician de oficio por la misma entidad que luego

ér'encargada de poner fin a la controversia mediante una resolucidén aprobada
i)

, la naturaleza del procedimiento administrativo sancionador es tal que,

gl on calidad de cosa decidida (articulo 253, inciso 1, del TUO la Ley 27444
aprobado mediante Decreto Supremo 006-2017-JUS).

17.| En el caso del procedimiento administrativo sancionador, ello supone que las
| facultades de imputacibn de cargos y de investigacidon de las conductas
susceptibles de sancion correspondan a la entidad administrativa a cargo del
procedimiento como reconoce €l articulo 253, incisos 2 y 3, del TUO de la Ley
| 27444, El proceso penal, por el contrario, se rige por el principio acusatorio segin
\ el cual “no puede existir juicio sin acusacién, debiendo ser formulada ésta por
persona ajena al érgano jurisdiccional sentenciador, de manera que si ni el fiscal
ni ninguna de las otras partes posibles formulan acusacién contra el imputado el
proceso debe ser sobreseido necesariamente” y “ (...) no pueden atribuirse al
juzgador poderes de direccibn material del proceso que cuestionen su
ﬁ{lparcialidad” (fundamento 5 de la sentencia emitida en el Expediente 02005-
2006-PHC/TC).

En consecuencia, no puede cuestionarse la imparcialidad o la independencia de
una autoridad administrativa encargada de imponer sanciones por €l mero hecho
de formar parte de la misma entidad que, a través de otro de sus organos, dio
inicio al procedimiento sancionador.

19.] Sin embargo si es exigible que, en la préctica, los 6rganos de la administracion
que resuelven procedimientos sancionadores frabajen de manera independiente;
esto es, sin estar sometidos a presiones internas o externas que dobleguen su
voluntad para determinar el sentido de lo resuelto. En definitiva, deben contar
con todas las garantias necesarias para resolver conforme a Derecho las
controversias que se sometan a su consideracion.

20., Ademas, al resolver procedimientos sancionadores, dichos organismos deben ser
imparciales; en consecuencia, éstos deben estar integrados por personas que no se
comprometan de manera subjetiva con el resultado del procedimiento o con los
sujetos que actiian en el. Asimismo, deben existir mecanismos procedimentales
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permitan desterrar de manera efectiva cualquier cuestionamiento a la
imparcialidad de los funcionarios que integran dichos érganos tanto en primera
como en segunda instancia administrativa.

21.| Por lo expuesto, no es posible amparar el argumento de los demandantes segin el

' cual el articulo 1 de la Ley 29622 es inconstitucional por el mero hecho de prever
que tanto el 6rgano instructor como el 6rgano sancionador y el Tribunal Superior
de Responsabilidades Administrativas forman parte de la CGR.

—

10, este Tribunal Constitucional no advierte que los articulos 45 y 51 de la
, incorporados mediante el articulo 1 de la Ley 29622, lesionen de otra
ianera los principios constitucionales de independencia e imparcialidad.

En efecto, no se vulnera el principio de independencia en su dimension interna
1 como sefiala la parte demandante pues, si bien estos tres érganos forman parte de
i l la estructura orgdnica de la CGR, la Ley 26922 les otorga garantias para que
trabajen de manera independiente. Tanto el Organo instructor como el organo
m sancionador ejercen sus atribuciones con autonomia técnica (cfy articulo 51 de la
LOCGR incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622) lo que concuerda con el

\ articulo 252 del TUO de la Ley 27444 que dispone:

Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber
[ seguido el procedimiento legal o reglamentariamente establecido caracterizado por:
- 1. Diferenciar en su estructura entre la autoridad que conduce la fase instructora y la
o que decide la aplicacion de la sancion.

p / 24, Por su parte, el Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas cuenta,

f | inclusive, con un mayor grado de independencia pues se trata de un Organo
r"ll colegiado adscrito a la CGR que goza de autonomia técnica y funcional y, por
}57 tanto, puede tomar sus decisiones conforme a derecho con total libertad.

25, Tampoco se advierte afectacion alguna al principio de imparcialidad en su

| dimensién interna o externa pues, de por si, las disposiciones impugnadas no son

susceptibles de generar un interés o compromiso indebido entre los integrantes de

los 6rganos instructor y sancionador ni entre los vocales del Tribunal Superior de
Responsabilidades Administrativas.

26. En todo caso, de presentarse un cuestionamiento razonable a la imparcialidad de
estos funcionarios con relacién a un caso concreto, corresponderia solicitar su
abstencién conforme al articulo 97 del TUO de la Ley 27444 concordante con el
articulo 63 de la Directiva 010-2016-CG/GPROD  “Procedimiento
Administrativo Sancionador por Responsabilidad Funcional”, aprobada mediante

11 de 24




 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL L

EXP. N.° 00020-2015-PI/TC

COLEGIO DE ABOGADOS DE
AREQUIPA Representado(a) por ALFREDO
ALVAREZ DIAZ - DECANO

“~——TResolucion de Contraloria 129-2016-CG de 9 de mayo de 2016. Si, después de la

20,

3

28,

aplicacion de estos mecanismos subsistieran dudas razonables respecto a la
imparcialidad de los funcionarios administrativos en cuestién, quien se considere
afectado puede solicitar la tutela de sus derechos en el proceso contencioso

| administrativo o, de ser el caso, en el proceso de amparo.

En consecuencia, la demanda debe declararse infundada en este extremo pues las

poiSiciGnes impugnadas no afectan los principios constitucionales de
Cialidad e independencia ni vulneran el derecho fundamental a ser juzgado
runa autoridad independiente e imparcial en sede administrativa.

BE. Contravencién a la progresividad de los derechos sociales

El colegio profesional demandante también cuestiona la constitucionalidad del
articulo 45 de la LOCGR, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622,
seflalando que contraviene el principio de progresividad de los derechos sociales
— reconocido en el articulo 26 de la Convencidn Americana de Derechos
Humanos — pues prevé un procedimiento sancionador por responsabilidad
administrativa funcional menos garantista que el existente anteriormente.

Dicho principio esta reconocido en el articulo 26 de la Convencién Americana de

Derechos Humanos de la siguiente manera:

Los Estados Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno
como mediante la cooperacidn internacional, especialmente econdmica y técnica,
para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de
las normas econdmicas, sociales y sobre educacién, ciencia y cultura, contenidas en
la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros
medios apropiados.

Al respecto, este Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente en el
fundamento juridico 45 de la sentencia emitida en el Expediente 00020-2012-
PI/TC:

Este principio supone que las medidas 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 o 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.

Sin embargo, este Tribunal Constitucional advierte que la disposicion normativa
cuestionada en este extremo de la demanda no guarda relaciéon con los derechos
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protegidos por el principio de no regresividad de los derechos sociales. En efecto,
| el articulo 45 de l]a LOCGR no desarrolla ni se refiere a ninguno de los derechos
| reconocidos en la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, reformada
por el protocolo de Buenos Aires, m guarda relacion con ninguna de sus normas
en materia econdmica, social o de educacion, ciencia y cultura.

ario, el articulo 45 de la LOCGR se limita a atribuir a la CGR la
ut?i para imponer sanciones por responsabilidad administrativa
flopd]l_-aedemas, delimita dicha potestad desde el punto de vista subjetivo

sindo qué funcionarios y servidores publicos son susceptibles de ser

§ancionados en ejercicio de ella. Nada de esto guarda relacién con las
disposiciones de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos m con
derechos fundamentales de caracter social.

Por tanto, puesto que la disposicion impugnada por los demandantes no se
encuentra dentro del ambito de aplicacion del principio de no regresividad de los
derechos sociales, la demanda debe declararse infundada en este extremo.

C. (Contravencién al principio de legalidad (adecunada tipificacion de las conductas

prohibidas)

34.| La parte demandante también cuestiona la constitucionalidad del articulo 46 de la

Articulo 46. — Conductas infractoras

Conductas infractoras en materia de responsabilidad administrativa funcional son
aquellas en las que incurren los servidores y funcionarios piiblicos que contravengan
el ordenamiento juridico administrativo y las normas mternas 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 Jas disposiciones internas vinculadas
a la actuacion funcional del servidor o funcionario ptiblico.

b) Incurrir en cualquier accién u omisién que suponga la transgresion grave de los
principios, deberes y prohibiciones sefialados en las normas de ética y probidad de la
funcion phblica.

¢) Realizar actos persiguiendo un fin prohibide 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 piiblico.

El reglamento describe y especifica estas conductas constitutivas de responsabilidad
administrativa funcional (graves o muy graves) que se encuentran en el ambito de la
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potestad para sancionar de la Contraloria General. Asimismo, el procesamiento de
* las infracciones leves serd de competencia del titular de la entidad.

Sefiala que dicha disposicion es inconstitucional porque las conductas susceptibles

| de san<:1on alli establecidas son genéricas e imprecisas lo que vulnera los

de tipicidad y taxatividad reconocidos por la jurisprudencia de este
Constitucional. Afiade que, por esa razon, los funcionarios o servidores
pibliCos tienen dificultad en conocer los motivos por los que la CGR pretende
sipefonarlos lo que vulnerara su derecho de defensa.

El principio de legalidad en materia sancionatoria esta reconocido en el articulo 2
inciso 24, literal d, de la Constitucion:

Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse
no esté¢ previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como
infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley

El tenor literal de la Constitucidon sugiere que dicho principio uUnicamente puede
aplicarse en sede jurisdiccional. Sin embargo, en reiterada jurisprudencia, este
Tribunal Constitucional ha establecido que “los principios de culpabilidad,
legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios basicos del derecho
sancionador, que no sélo se aplican en el dmbito del derecho penal, sino también
en el del derecho administrativo sancionador (...)” (cf: sentencias emitidas en los

“Bxpedientes  02050-2002-AA/TC, 02192-2004-PA/TC y 00156-2012-PHC/TC

entre otras).

No podria ser de otra manera puesto que, a través de su potestad sancionadora, el
Estado puede restringir derechos fundamentales tan importantes como la libertad
personal, la propiedad y la libertad de trabajo. En un estado constitucional, la
imposicidn de sanciones semejantes solo puede considerarse valida si éstas
reprimen una conducta que haya sido tipificada de manera previa, expresa y
precisa en una norma con rango de ley. De lo contrario, la persona sancionada
podria encontrarse en indefension pues tendria dificultades para conocer las
infracciones concretas que se le imputan lo que limitaria severamente su
capacidad para defenderse en el proceso judicial o procedimiento administrativo
correspondiente.

Ello es particularmente cierto en el derecho penal, pero también en el derecho

administrativo sancionador pues alli también pueden imponerse sanciones
limitativas de derechos fundamentales como las multas o la inhabilitacion.
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i ‘40, |A_mayor abundamiento, este Tribunal Constitucional ha establecido una
_—distincién entre el principio de legalidad en sentido estricto y el subprincipio de

tipicidad o taxatividad que de deriva de él:

(...) no debe identificarse el principio de legalidad con el principio de tipicidad. El
primero, garantizado por el ordinal "d" del inciso 24) del articulo 2° de la
Constituci = satisface cuando se cumple con la prevision de las infracciones y
# ley. El segundo, en cambio, constituye la precisa definicion de la
que la ley considera como falta (..’ (Exp. N.° 2050-2002-AA/TC-
ento Juridico N.° 9).

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

1.| En consecuencia, se vulnera el principio de legalidad en sentido estricto si una
persona es condenada o sancionada por un delito o infraccibn no prevista
expresamente en una norma con rango de ley. Por otro lado, se vulnera el
subprincipio de tipicidad o taxatividad cuando, pese a que la infraccion o delito
estd prevista en una norma con rango de ley, la descripcién de la conducta punible
1y cumple con estandares minimos e precision.

42.| Debe tomarse en cuenta que el articulo 4 del TUO 1e la Ley 27444 sefiala lo
| siguiente respecto a la tipificacién le infracciones en el &mbito administrativo:

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

43 Dicha norma establece que, en el caso del derecho administrativo sancionador, los
reglamentos pueden especificar o graduar las infracciones debidamente tipificadas
en la ley; ademas sefiala que, en casos de remisién legal expresa, es posible
tipificar infracciones a través de normas reglamentarias.

44. Nada de ello puede interpretarse de manera tal que se permita la desnaturalizacion
de los principios e legalidad y tipicidad o taxatividad. Es aimisible que, en
ocasiones, los reglamentos especifiquen o gradien infracciones previstas de
manera expresa en la ley. Sin embargo, nada justifica que establezcan conductas
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pr6h1b1das sin adecuada base legal o que, al desarrollar disposiciones legales
" generales o imprecisas, los reglamentos terminen creando infracciones nuevas
subrepticiamente.

En efecto, el articulo 118.8 de la Constitucion establece un limite expreso a la
facultad del Poger Ejecutivo para reglamentar las leyes:

opEs pande al Presidente de ka Replblica (...}

8. Ejercer la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas

A

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

Ademas, con relacidon al caso concreto, debe tomarse en cuenta que el primer
parrafo del articulo 40 de la Constitucion sefiala lo siguiente:

La ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los derechos, deberes y res-
ponsabilidades de los servidores publicos. No estdn comprendidos en dicha carrera los
funcionarios que desempeflan cargos politicos o de confianza. Ningin funcionario o
servidor publico puede desempefiar més de un empleo o cargo publico remunerado, con
excepcion de uno mas por funcién docente (énfasis agregado).

Dicha disposicién establece una reserva de ley para que, en principio, sea el
legislador quien se encargue de regular el ingreso a la carrera administrativa asi

como los deberes y responsabilidades de los servidores publicos. En -

consecuencia, si bien las normas legales que desarrollan esos temas pueden ser
precisadas o complementadas por reglamentos, no es constitucionalmente
admisible que éstos desborden dichas normas legales refiriéndose a asuntos que
no han sido regulados en ellas con un grado minimo de claridad o precision.

El primer péarrafo del articulo 46 de la LOCGR sefiala que la CGR podra
sancionar a los funcionarios o servidores publicos que ‘“contravengan el
ordenamiento juridico administrativo y las normas internas de la entidad a la que
pertenecen”. Dicho enunciado es extremadamente general y, por tanto, no cumple
con los estdndares minimos que impone el subprincipio de tipicidad.

En efecto, la frase el ordenamiento juridico administrativo” es tan amplia que no

garantiza a sus destinatarios un grado minimo de seguridad respecto al conjunto
de conductas por las que podrian ser sancionados maxime cuando, como es bien

16 de 24

v

9.



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ﬂ@l]ﬂl]}l]ﬂlﬂ(l}l@ﬂg]“ﬂ““
- "N.° 00020-2015-P/TC

. COLEGI0O DE ABOGADOS DE
- AREQUIPA Representado(a) por ALFREDO
S ALVAREZ DIAZ - DECANO

-l'--#-'-

,-"-'-F'-'- A
:-“' _salbiido, el ordenamiento juridico administrativo cuenta con gran cantidad de
| fuentes y estd compuesto — como minimo — por centenares de normas de
diversa naturaleza.

51. | Algo semejante puede sefialarse de la frase “las normas internas de la entidad a la
que pertenecen”. Este enunciado también es extremadamente general y no
permite identificar con precision las conductas concretas por las que la CGR
igaponer una sancién. En efecto, el funcionamiento de las entidades

Por tanto, la infraccion contenida en el primer parrafo del articulo 46 de la
LOCGR es inconstitucional porque que no respeta el subprincipio de tipicidad o
taxatividad que, a su vez forma parte del principio de legalidad reconocido en el
articulo 2, inciso 24, literal d, de la Constitucion.

. 53.1 Los siguientes cuatro pirrafios del articulo 46 de la LOCGR establecen un listado

— meramente enunciativo — de casos en los que podria sancionarse a

\ funcionarios o servidores pliblicos en aplicacion de la infraccion #ipificada en el
primer parrafo del articulo 46 de la LOGCR. En la medida en que dicha

infraccidn es inconstitucional, los parrafos segundo, tercero, cuarto y quinto del

rticulo bajo analisis son inconstitucionales por conexidad.
0

Incluso si se interpretara que dichos parrafos pretenden establecer infracciones
auténomas, éstos deberian declararse inconstitucionales porque tampoco respetan
~ | el subprincipio de tipicidad:

- El segundo parrafo del articulo 46 de la LOCGR permite a la CGR
sancionar a funcionarios o servidores publicos por “ 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.” Ello no
permite conocer las conductas pasibles de sancidn por las razones expuestas
en el fundamento 44 supra.

- El tercer parrafo del articulo 46 de la LOCGR permite a la CGR sancionar a
funcionarios o servidores publicos por “Incurrir en cualquier accién u
omision que suponga la transgresion grave de los principios, deberes y
prohibiciones seflalados en las normas de ética y probidad de la funcién
publica”“ Ello vulnera el subprincipio de tipicidad pues las normas de ética
y probidad de la funcién piblica también son muy diversas y comprenden
una variedad considerable de supuestos; por tanto, los destinatarios de la
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. norma podrian no estar en condiciones de conocer las conductas
susceptibles de ser sancionadas.

- El cuarto pérrafo del articulo 46 de la LOCGR permite a la CGR sancionar a
funcmnanos o servidores publicos por “Realizar actos persiguiendo un fin
por ley o reglamento.” Ello vulnera el subprincipio de tipicidad

atarse de un supuesto extremadamente general e impreciso.
u",thdar la constitucionalidad de una norma semejante implicaria
esnaturalizar el articulo 2.24, literal d, de la Constitucién.

- El quinto parrafo del articulo 46 de la LOCGR permite a Ja CGR sancionar
a funcionarios o servidores publicos por “Incurrir en cualquier accién u
omision que importe negligencia en el desempefio de las funciones o el uso
de estas con fines distintos al interés publico”. Esta disposicién también es
desmedidamente general e imprecisa pues, dentro de ella, puede subsumirse
un conjunto muy grande de conductas de diversa naturaleza. Por tanto,
vulnera el subprincipio de tipicidad.

55.| Finalmente, el sexto parrafo del articulo 46 de la LOCGR intenta subsanar las
\ deficiencias de los péarrafos precedentes sefialando que el reglamento de la ley
' “describe 'y especifica estas conductas constitutivas de responsabilidad
administrativa funcional”. Sin embargo, conforme a lo sefalado previamente, el
subprincipio de tipicidad requiere que las infracciones estén tipificadas de manera
concreta y expresa en una norma con rango de ley. Ademas, dada la generalidad
#elas infracciones previstas en el articulo 46 de la LOCGR, el reglamento no
estaria especificando infracciones tipificadas previamente sino, mas bien,
tipificando nuevas infracciones lo que no ha sido autorizado por la LOCGR. Por
tanto, esta disposicidén no salva la constitucionalidad de los demas parrafos del
articulo 46 de la LOCGR; por el contrario, en la medida en que todos ellos son
inconstitucionales, el sexto parrafo de este articulo también es inconstitucional por
conexidad.

56, Por todo lo expuesto, corresponde declarar fundada la demanda en este extremo y;
en consecuencia, declarar inconstitucional el articulo 46 de la LOCGR,
incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, en su totalidad.

57. La parte demandante también solicitd que se declare la inconstitucionalidad del
articulo 46 de la LOCGR por contravenir el principio ne bis in idem. Sin
embargo, puesto que éste ha sido declarado inconstitucional por vulnerar el
subprincipio de tipicidad, seria inoficioso evaluar dicho extremo de la
controversia.
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,,:i;"';'j‘ Contravencién al derecho fundamental de acceso a la funcion publica

58, | La parte demandante solicita que se declare la inconstitucionalidad del articulo
47.1, literal a, de la LOCGR, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, cuyo

lexXid &5

olo 47.- Thpos de Sanciones

Las infracciones de responsabilidad administrativa funcional que fueron referidas en
el articulo 46 dan lugar a la imposicién de cualquiera de las siguientes sanciones:

a) Inhabilitacién para el ejercicio de la funcién publica de wno (1) a cinco (5)
afios.(...)

/59.| Sefiala que dicha disposicidn es inconstitucional pues, conforme a lo sefialado por
| el articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, la sancion de
inhabilitacion solo puede imponerse previo proceso penal. Ademas, refiere que la
disposicion impugnada vulnera el principio de proporcionalidad pues, mientras
que la CGR puede imponer sanciones de inhabilitacion por el plazo minimo de 1
afio, en casos de condenas por delitos contra la administracion publica, la
inhabilitacion tiene una vigencia minima de 6 meses pese a tratarse de hechos de
mayor gravedad.

Fn primer lugar debe sefialarse que el primer parrafo del articulo 47 de la LOCGR

_es inconstitucional por conexidad en la medida en que hace referencia a las
infracciones previstas por el articulo 46 de dicha ley que contravienen el
subprincipio constitucional de tipicidad o taxatividad. Por tanto, debe expulsarse
del ordenamiento juridico la frase “que fueron referidas en el articulo 46”
contenida en dicha disposicion normativa.

En aplicacion del principio de conservaciéon de las leyes, este Tribunal
Constitucional considera innecesario expulsar del ordenamiento juridico el resto
del articulo 47 de la LOCGR pues la inconstitucionalidad del articulo 46 de la
LOCGR no afecta la validez constitucional de las sanciones reguladas por el
articulo 47 que podrian aplicarse a quienes cometan infracciones tipificadas en
una norma con rango de ley aprobada en un momento posterior.

62. Pese a no estar reconocido expresamente en la Constitucién, este Tribunal
Constitucional ha reconocido el derecho fundamental de acceso a la funcidén
publica lo que resulta compatible con el articulo 3 de la Constitucién. Al
respecto, ha sefialado lo siguiente:

En una primera aproximacion, el contenido de este derecho puede desmembrarse
como sigue: a) acceso a la funcién publica, b) condiciones de igualdad en el acceso.
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Por un lado, se reconoce en cuanto derecho subjetivo el acceso a la funcion pablica,
esto es, la facultad de incorporarse a la funcion publica por parte de cualquier

| ciudadano. Se trata aqui del bien juridico como objeto de proteccion (acceso a la
fiincidn publica). Por otro, en cambio, se establece una exigencia particular del
acceso: la igualdad de condiciones (cfi- fundamento 38 de la sentencia emitida en el
Expediente 00025-2005-P1/TC y otro)

abundamiento, ha determinado que los contenidos del derecho
ental en cuestion son los siguientes: i) acceder o ingresar a la funcién
i) ejercerla plenamente; iii) ascender en la funcién publica; y, iv)
sindiciones iguales de acceso (cfr. fundamento 43 de la Sentencia 0025-2005-
PI/TC y otro).

Conforme a la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion,

| concordante con el Articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Constitucional, los derechos fundamentales deben interpretarse de conformidad
con los tratados sobre derechos humanos suscritos por el Pert.

En consecuencia, debe tomarse en cuenta que el derecho de acceso a la funcion
publica también estd reconocido en el 23.1, literal ¢, de la Convencion Americana
de Derechos Humanos de la siguiente manera:

Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades(...)

c. de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones piiblicas de
su pais.

A su vez, el articulo 23.2 de dicha Convencién establece lo siguniente sobre el
particular:

La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se

[ refiere el articulo anterior,[entre los que se encuentra el derecho de acceso a la
funcién publicalexclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccion capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en
proceso penal.

67, Ademds, en el caso Lopez Mendoza vs Vienezuela, la Corte Interamericana de

| Derechos Humanos declar6 la violacidn de dichas disposiciones de la Convencidn

por parte del Estado venezolano, toda vez que la Contraloria de la Repiiblica de

ese pais impuso una sancion de inhabilitacion al sefior Lopez Mendoza lo que

imposibilitd que registrara su candidatura a la alcaldia del Estado Mayor de
Caracas. En dicha oportunidad, la Corte sefialé lo siguiente:

El articulo 23.1 de la Convencion establece que todos los ciudadanos deben gozar de
los siguientes derechos y oportunidades, los cuales deben ser garantizados por el
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e Estado en condiciones de igualdad: i) a la participacion en la direccion de los
| asuntos publicos, directamente o por representantes libremente elegidos; ii) a votar y
a ser elegido en elecciones periodicas auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de los electores, y iii) a
acceder a las funciones pUblicas de su pais.

lo 23.2 de la Convencion determina cuéles son las causales que permiten
ir los derechos reconocidos en el articulo 23.1, asi como, en su caso, los
sitos que deben cumplirse para que proceda tal restriccion. En el presente caso,
ie se refiere a una restriccion impuesta por via de sancion, deberia tratarse de una
“condena, por juez competente, en proceso penal”. Ninguno de esos requisitos se ha
cumplido, pues el érgano que impuso dichas sanciones no era un “juez competente®,
no hubo “condena* y las sanciones no se aplicaron como resultado de un “proceso
penal”, en el que tendrian que haberse respetado las garantias judiciales consagradas
en el articulo § de la Convencién Americana.

(...) En el presente caso, si bien el sefior Lopez Mendoza ha podido ejercer otros
derechos politicos (supra parr. 94), estd plenamente probado que se le ha privado del
sufragio pasivo, es decir, del derecho a ser elegido.

68.| En aplicacién de dicho criterio, podria producirse una vulneraciéon al derecho
fundamental de acceso a la funcién publica si, a través de una sancion
administrativa de inhabilitacién, se restringiera el ejercicio de los derechos
politicos de una persona. A criterio de este Tribunal Constitucional, ello también
podria incidir sobre €l derecho fundamental a elegir y ser elegido reconocido en el
articulo 31 de la Constitucion:

~~  Los ciudadanos tienen derecho a participar en los asuntos publicos mediante
referéndum; iniciativa legislativia; remocioén y revocacion de autoridades y demanda
de rendiciébn de cuentas. Tienen también el derecho de ser elegidos y elegir
libremente a sus representantes, de acuerdo con las condiciones y procedimientos
determinados por ley orgéanica.

69.| Interpretando dichos derechos conforme a la Convencion Americana de Derechos
Humanos, este Tribunal Constitucional estima incompatible con la Constitucion
que, a través de una sancién administrativa de inhabilitacién, se restrinjan los
derechos politicos de una persona; particularmente, el derecho a optar por acceder
a la funcién publica participando en procesos de eleccion popular de autoridades.

70. El articulo 47.1, literal a, de la LOCGR — impugnado en este extremo de la

| demanda —establece que la CGR puede imponer sanciones de inhabilitaciéon de
entre 1 y 5 afios para sancionar infracciones graves y muy graves por
responsabilidad administrativa funcional. =~ Sin embargo, no precisa las
consecuencias concretas de la sancion de inhabilitacion las cuales se desarrollan,
unicamente, en el articulo 14.2 , del reglamento de la Ley 29622 aprobado
mediante Decreto Supremo 023-2011-PCM.
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71. |En consecuencia, este Tribunal Constitucional considera que el articulo 47.1,
literal a, de la LOCGR es constitucional tinicamente en la medida que se
interprete que las sanciones de inhabilitacion impuestas por la CGR no restringen

mes politicos de aquellos que son objeto de inhabilitacion; esto es, el

«Tor tanto, la demanda debe ser declarada infundada en este extremo
“ | interpretandose el articulo 4.1, literal a, de 1a LOCGR, incorporado por el articulo
1 de la Ley 29622, conforme a lo seflalado en el fundamento precedente.

E. Contravencion al principio de proporcionalidad

73. | El colegio profesional demandante también cuestiona la constitucionalidad del
articulo 47.1, literal a, de l]a LOCGR por considerarlo contrario al principio
constitucional de proporcionalidad. Sefiala que es incompatible con dicho
principio que la CGR pueda imponer sanciones de inhabilitacién por el plazo

| minimo de un afio mientas que, en el caso de condenas por delitos confra la
administracion publica, la inhabilitacién tiene una vigencia minima de seis meses
| pese a tratarse de hechos mas graves.

A criterio de este Tribunal Constitucional resulta incorrecto comparar, sin mayor
analisis, las sanciones de inhabilitacion que impone la contraloria con la
inhabilitaciéon como pena — principal o accesoria — impuesta por el Poder
Judicial por la comision de delitos contra la administracién publica o de otro tipo.

Ello debido a que ambos tipos de inhabilitacién poseen distinta naturaleza y

ﬂ/ producen efectos distintos. En el primer caso, la inhabilitacién es una medida de
| cardcter administrativo que, conforme al articulo 14.2 del Reglamento de la Ley
29622:

(...) comprende la privacion de la funcion, cargo o comision que ejercia el
funcionario o servidor infractor, asi como la incapacidad legal para obtener
mandato, cargo, empleo, comisién de cardcter piblico, para celebrar contratos
administrativos de servicios o para el ejercicio de funcién piiblica o funciones en
general en las entidades.

76/ Por el contrario, conforme al articulo 36 del Coédigo Penal, la inbabilitacion
impuesta como pena principal 0 accesoria en un proceso penal puede incidir sobre
un conjunto mucho mas amplio de derechos determinando, entre otros, la
suspension de derechos politicos, la incapacidad para ejercer la Patria Potestad y
la privacién de grados militares o policiales y titulos honorificos.
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77.1 A mayor abundamiento, contrariamente a lo que da a entender el demandante, la
pena minima de inhabilitacion para los delitos contra la administracion publica
cometidos por funcionarios o servidores piiblicos no es de 6 meses cuando ésta se
impone como pena principal. Al respecto, debe tomarse en cuenta que el segundo
parrafo_detarticulo 36 del Codigo Penal sefiala lo siguiente:

iena de inhabilitacion principal se extiende de cinco a veinte afios cuando se
te de los delitos previstos en los articulos 382,383,384,387,388,389,393, 393-
A, 394, 395, 396, 397, 397-A, 398, 399, 400 y 401. En estos supuestos, sera
perpetua, siempre que el agente actile como integrante de una organizacién criminal,
como persona vinculada o actie por encargo de ella; o la conducta recaiga sobre
programas con fines asistenciales, de apoyo o inclusién social o de desarrollo,
siempre que el valor del dinero, bienes, efectos o ganancias involucrados supere las
quince unidades impositivas tributarias

% 78. Dicha disposicion hace referencia, precisamente, a los delitos contra la
| administracion publica que pueden cometer los funcionarios publicos con unica
/O excepcion de los delitos comprendidos en la Seccion 1 del capitulo
correspondiente del Cédigo Penal denominada “Abuso de Autoridad”. Por tanto,
en todos estos casos, la pena minima de inhabilitaciéon imponerse no es de seis
meses como sefiala la parte demandante sino de cinco afios.
79.En consecuencia, puesto que no es posible comparar las sanciones administrativas
ge inhabilitacién con la inhabilitacién impuesta como condena penal — y también
porque lo sefialado por el demandante no refleja la realidad del ordenamiento
Juridico penal peruano — este extremo de la demanda debe declararse infundado.

. | Cuestionamiento a las demas disposiciones de la Ley 29622

| Finalmente, la parte demandante también solicita que se declare la
inconstitucionalidad de las demas disposiciones comprendidas en la Ley 29622. Al
| respecto seflala que, puesto que el otorgamiento de potestades sancionatorias a la
CGR en un procedimiento en que ésta puede actuar como juez y parte €s
inconstitucional, todas ellas deben ser declaradas inconstitucionales por conexidad.

81. Sin embargo, no corresponde acceder a lo solicitado porque, como se ha expuesto en
los fundamentos precedentes, no es inconstitucional que se atribuyan facultades
instructoras y sancionadoras a la CGR en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador.

81. Ademas, no se advierte que la inconstitucionalidad del articulo 46 de la LOCGR,

| incorporada por el articulo 1 de la Ley 29622, determine la inconstitucionalidad —

por conexidn o consecuencia —de ninguna de las demas disposiciones
comprendidas en la Ley 29622.
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83. Por ultimo debe recordarse que, conforme al articulo 81 del Codigo Procesal
onstitucional, las sentencias que declaren fundada — en todo o en parte — una
emanda de inconstitucionalidad no tienen efectos retroactivos. Por tanto, la
nconstitucionalidad del articulo 46 de la LOCGR determinada en esta sentencia no
fecta la validez de las resoluciones y demas actos administrativos emitidos en

aplicacion de dicha disposicién normativa.

I1I. FALLO

Por| estos fundamentos, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le confiere la
Constitucion Politica del Per,

HA RESUELTO

1. | Con el voto en contra de la magistrada Ledesma Narvaez, declarar FUNDADA
EN PARTE la demanda de inconstitucionalidad; en consecuencia
INCONSTITUCIONAL el articulo 46 de la Ley 27785, Orgéanica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, incorporada por
el articulo 1 de la Ley 29622, en su totalidad; y, por conexidad,
INCONSTITUCIONAL la frase “que fueron referidas en el articulo 46” del
primer parrafo del articulo 47.1, literal a, de la Ley 27785, Orgénica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Repiblica, incorporada por
el articulo 1 de la Ley 29622.

2. | INTERPRETAR el articulo 47.1, literal a, de la Ley 27785, incorporado por el
articulo 1 de la Ley 29622, en el sentido que “las sanciones de inhabilitacion
impuestas por la Contraloria General de la Republica no restringen los derechos
politicos de aquellos que son objeto de inhabilitacion; esto es, el conjunto de
derechos reconocidos en el Capitulo III del Titulo I de la Constitucion.

3. | Con el voto en contra del magistrado Blume Fortini, declarar INFUNDADA la
demanda en lo demas que contiene.

]":uﬁ]iqu.?::e v nolifiquese.
55

MIRANDA CANALES
\MOSNUNEZ
SARDON DE TABOADA
ESPINOSA SALDANA-BARRERA
FERRERO COSTA / - ; -

5 f

PONENTE  SARDON DE IABOADA[
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iF UNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO ESPINOSA-SALDANA
BARRERA

La ponencia que se pone en nuestro conocimiento (1) declara fundada en parte la
demanda en relacién con el articulo 46 de la Ley 27785, Ley Orgénica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, asi como la frase “que
fueron referidas en el articulo 46” contenida en el articulo 47 de la mistta Ley; v (2)
dispone interpretar el articulo 47.1, literal a de la referida disposicion en el sentido que
las |eventuales sanciones de inhabilitacion determinadas por la Contralorfa no pueden
restringir los derechos politicos contenidos en el articulo II del Titulo T de la
Constitucion.

Frente a estas pautas resolutorias, me corresponde sefialar lo siguiente:

Sobre el deber de los jueces y juezas constitucionales de preservar una
interpretacion conforme a la Constitucién y declarar la inconstitucionalidad como
il ima ratio

.

1. En primer lugar, debo sefialar que el juez(a) constitucional, sin abandonar sus
tareas contraloras, es hoy, por sobre todas las cosas, un intérprete calificado de la
Constitucién y garante de los principios, valores y preceptos que esta contiene,
asegurando su plena vigencia. En esa medida, en cabal sentido de su labor, su
razonamiento y su tarea de concretizacién siempre deberdn estar dirigidos a
optimizar lo prescrito en las disposiciones constitucionales, rescatando sus
sentidos normativos mas afines con la tutela de los aspectos que caracterizan al
constitucionalismo moderno. Todo ello, con base en una lectura intrasisteméatica
del texto constitucional, asi como con los compromisos convencionales
asumidos por el Estado o que han adquirido caracter de normativa ius cogens.

2. En este sentido, corresponde al juez(a) constitucional, como regla general de su
labor, asegurar una interpretacion conforme a la Constitucion, dejando como
ultima y extrema alternativa, segin corresponda, a una declaraciéon de
inconstitucionalidad con efectos propios de un control abstracto, de acuerdo con
lo previsto en cada ordenamiento juridico general en particular; o a la
inaplicacion de la norma cuestionada por inconstitucional propia del control
difuso. Ademas, debe tener presente que todo ordenamiento juridico estatal
contemporaneo reconoce la existencia de una pluralidad de intérpretes
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vinculantes de su Constitucion. En ese escenario, €l juez(a) constitucional en
general, y el Tribunal Constitucional en particular, es, en un Estado especifico,
el intérprete vinculante final, mas no el unico.

Caben entonces interpretaciones distintas de una disposiciéon, médxime si
cualquier disposicion legal, infralegal y, sobre todo, constitucional, contiene
varios sentidos normativos dentro de si. Aquello hace que sobre su disposicion
puedan darse interpretaciones diferentes a aquellas que hubiese preferido, e
incluso promovido el juez(a) constitucional, sin que aquello las haga per se
inconstitucionales. Es mas, y en la medida que la interpretacién conforme a la
Constitucién permite distintas respuestas, el juez(a) constitucional no puede
imponer su comprensién a la de otros intérpretes vinculantes, si a su vez esas
interpretaciones encajan dentro del pardmetro proveniente del texto de la
Constitucion, su lectura sistematica y lo que se infiere de é1'-

Lo importante es pues, para un(a) juez(a) constitucional, frente a una decision
tomada por otro intérprete vinculante de la Constituciéon luege de un
pronunciamiento suyo, ver ante todo si esa decision tomada, coincida o no con
ella, puede ser comprendida conforme a la Constitucion. Es mds, y si la decision
tomada puede tener comprensiones disimiles, que eventualmente puedan tener
sentidos normativos conformes con la Constitucién, pero también puedan
entenderse en forma distinta, el juez constitucional deberd recurrir a, y luego de
distinguir entre disposicién y norma, una sentencia interpretativa —que no
necesariamente es manipulativa, como veremos luego— para preservar la
constitucionalidad de lo resuelto (a través de una sentencia interpretativa
denegatoria) o acotar a lo menos posible una eventual y excepcional declaratoria
de inconstitucionalidad (a través de una sentencia interpretativa estimatoria).

Con ello un(a) juez(a) constitucional cumple a cabalidad sus funciones dentro de
un Estado Constitucional. Nos corresponde entonces, como miembros de un
Tribunal Constitucional, ir en esa linea de accion, haciendo todos los esfuerzos
posibles para preservar una mterpretacién conforme a la Constitucion, labor
cuyos alcances pasaré con explicar con algo mas de detalle a continuacion, ya
con una mayor vinculacion al caso que estamos analizando en particular.

L S!alvo, e incluso con beneficio de inventario, que expresamente una interpretaciéon vinculante ya
desarrollada, y cuya constitucionalidad no ha sido discutida, sefiale que en alguna materia, en principio,
no debiera contradecirse una interpretacion ya hecha por el Tribunal Constitucional. En ese sentido, ver,
por ejemplo, lo sefialado en el Cddigo Procesal Constitucional sobre el margen de interpretacién de la
judjcatura ordinaria en los procesos de accion popular ante lo resuelto por el Tribunal en procesos de
inconstitucionalidad. Aquello puede sostenerse incluso sin referirnos a supuestos como el de la eventual
rebfe]dia del legislador, con los cuales no coincidimos y que sin duda requieren un mayor y mejor
desarrollo.

459
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Sobre la interpretacion conforme a Ja Constitucién (convencionalizada), el control
de eonstitucionalidad y la presuncién de constitucionalidad

8.

10.

Como es de conocimiento general, la labor hoy central de un Tribunal
Constitucional, esto es, la interpretacion conforme a la Constitucién, implica
realizar una serie de operaciones especializadas que van mas alla las utilizadas
con la aplicacion de los criterios clasicos del método juridico. Ello, entre otros
factores, en razén de la norma que se utiliza como pardmetro de control, que no
es otra que la propia Constitucién Politica. [

En ese sentido, la apertura e indeterminacion propia de algunas disposiciones
constitucionales lleva a que las normas de rango legal cuya constitucionalidad se
pone en duda, deban ser evaluadas con sumo cuidado en su conformidad con la
Constitucion. Ello en mérito a que un intérprete vinculante de la Constitucion
bien podria, mediante una interpretacion caprichosa de los alcances de las
disposiciones constitucionales, desnaturalizar o restringir arbitrariamente la
produccién normativa.

Es por ello que el examen de constitucionalidad de las normas con rango de ley
por parte del Tribunal Constitucional debe realizarse efectuando una serie de
recaudos, siguiendo los pardmetros técnicos ya previstos al respecto  y en
atencion a la mayor reflexion que se haya dado sobre estos temas. No se puede,
pues, tratar un asunto tan delicado como este con una aproximacion superficial,
desde la mera intuicién o repitiendo mecanicamente técnicas propias de otras
ramas del Derecho.

Dicho esto, considero importante tener presente un elemento indispensable en la
interpretaciéon de la Constitucion y el control de constitucionalidad de las
normas: la presuncién de constitucionalidad. Y es que todas las normas
producidas por los diversos organismos existentes en un ordenamiento juridico
gozan, en principio, de esta presuncién iuris tantum a su favor, por la cual éstas
se reputan constitucionales, salvo que se demuestre una inconstitucionalidad
abierta. En dicho caso, los jueces deben adoptar una interpretaciin que
concuerde con el texto constitucional, criterio reiterado en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (STC Exp. n.° 00020-2003-Al, f. j. 33, entre otras).

Lo anterior, ciertamente, debe tener en cuenta que nuestro ordenamiento
juridico (comenzando por la Constitucién) se encuentra “convencionalizado”, lo
que implica que este debe ser leido, comprendido y aplicado conforme a lo
previsto en los tratados sobre Derechos Humanos. Asimismo, la Constitucién y
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el conjunto del ordenamiento juridico de un Estado tiene que entenderse de
acuerdo con parametros interpretativos mdas bien propios de aquello que se
comprende como dentro del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
En otras palabras, la interpretacién conforme a la Constitucién y la llamada
presuncion de constitucionalidad de las normas debe ser entendida en una
dinamica de “convencionalizacidon del Derecho”, conforme a la cual se busca
configurar un Derecho comun inspirado en lo sefialado por los tratados vigentes,
su jurisprudencia vinculante y aquellas pautas que ya se nos imponen como
normas de ius cogens. Ello, desde luego, incide en el conocimiento y la
comprensién de los derechos previstos en el ordenamiento interno, de los
mecanismos (instituciones y procesos) establecidos en esos mismos
ordenamientos para cautelar esos derechos, y en otros aspectos recogidos en
cada Constitucién nacional en particular. Es en este sentido, entonces, que la
“presuncion de constitucionalidad” solo puede entenderse debidamente en el
marco de una entendimiento de una “Constitucién convencionalizada”

En cualquier caso, debe tenerse claro que la presuncion de constitucionalidad de
las normas no se sustenta en una mera deferencia hacia el legislador(a), sino que
encuentra su real fundamento en la legitimidad con que cuentan las actuaciones
de, por ejemplo, el 6rgano legislativo y representativo; y, tal vez en un sentido
mas practico, se vincula a la eficacia de las normas generadas por dicho
legislador. Ello toda vez que la inexistencia de esta presuncion llevaria a un
estado permanente de cuestionamiento e inseguridad juridica que imposibilitaria
una convivencia en paz social.

Afirmado este punto de partida, es necesario apuntar que esta presuncion de
constitucionalidad tiene como consecuencia natural a la obligacién dirigida a los
Jjueces constitucionales de interpretar, en la medida de lo posible, de modo que
se preserve la constitucionalidad de la norma. Es asi que, y entre varios sentidos
normativos un juez(a) constitucional, en un caso concreto, tendra que optar por
aquel sentido que mantenga la norma en el cauce constitucional (que permita, en
ultimo caso, acotar la inconstitucionalidad al menor ambito de accidén posible).
Asimismo, y con base en lo ya indicado, es menester precisar que nos estamos
hablando de una “interpretacién conforme a la Constitucién convencionalizada”,
lo cual implica, desde luego, que debe incluirse la “presuncién de
convencionalidad” en la ya referida “presuncion de constitucionalidad”.

Ahora bien, para esto serd necesario realizar una adecuada distincién entre
disposicién y norma. Al respecto, la disposicién juridica (que comprende tanto a
una disposicién como un fragmento de disposicién, una combinaciéon de
disposiciones o una combinacion de fragmentos de disposiciones), viene a ser el
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texto que un determinado documento juridico contiene. De otro lado, la norma o
los sentidos normativos son los distintos significados que el sujeto intérprete ha
atribuido a la disposicion juridica a través de la interpretacién. En términos muy
difundidos, entre otros, por Guastini, se llamara “disposicion” a cada enunciado
que forme parte de un documento normativo, es decir, a cada enunciado del
discurso de las fuentes. “Norma“ serd cada enunciado que constituya el sentido o
significado atribuido a una disposicion® Esta distincién tampoco es novedosa en
la jurisprudencia. Ha sido adoptada pacificamente por este Tribunal
Constitucional, y con relevancia para este caso desde "Tineo Silva" (STC Exp.
n.° 00010-2002-Al).

14. Tenemos entonces que, si de una disposicion se pueden extraer varias normas o
significados, es plausible que algunos de esos significados posibles sean
constitucionales, mientras que otros no lo sean. Esta distincién disposicion-
norma es aquella mediante la cual se que permite que un juez pueda optar por
aquella interpretacién constitucional que serd precisamente mas atenta a
observar la legitimidad constitucional y democratica de las normas emitidas por
el Congreso.

La |interpretacion conforme a la Constitucién como primera obligacién del juez o
jueza constitucional

15. Partiendo de lo aqui afirmado, la obligacion del juez constitucional se va
delineando no solo hacia optar por la norma que permita salvar Ia
— constitucionalidad de cualquier disposicion impugnada, sino también va a dirigir
a todos sus esfuerzos por llegar a ese resultado. Ahora bien, si ello puede
predicarse como algo obligatorio para todos los jueces en las interpretaciones
que realizan, conviene aqui anotar que en el caso del Tribunal Constitucional
este objetivo sigue siendo el mismo, pero, justo es resaltarlo, también implica
algunos matices a tomar en cuenta.

16.Y es que corresponde al Tribunal Constitucional, conforme al articulo 202,
inciso 1 de la Constitucion, conocer el proceso de inconstitucionalidad en
instancia Unica, en lo que constituye un control abstracto de las normas. Dicha
competencia, que puede tener como consecuencia la expulsion de una norma del
ordenamiento, no debe ser ejercida, tal como la experiencia y afios de
jurisprudencia lo demuestran, de forma mecénica.

2 GUASTIN], Riccardo. Disposicion vs. Norma. Traducido por Mar Fernéndez Pérez. En: Disposicion vs.
Nomna (2011). Lima, Palestra Editores. p. 136.
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17. Justamente este Tribunal se encontrd esta respuesta al tratar temas tan sensibles
como el de la denominada “Legislacién Antiterrorista”, y otorgar una salida
constitucional a la normativa prevista sin dejar de lado los fines que buscaba las:
diferentes disposiciones previstas en su texto original. Podemos afirmar, pues,
que aquella perspectiva, mediante el cual se entiende el control de
constitucionalidad como un ejercicio que se debate solo entre dos opciones
(confirmar la constitucionalidad/declarar la inconstitucionalidad, sin mdas) ha
quedado obsoleta, si alguna vez tuvo real vigencia. La complejidad de los casos
puestos en conocimiento de un Tribunal Constitucional, y el alto interés publico
que supone la resolucion de dichos casos, obliga a observar opciones que vayan
mas alla del falso dilema de contar solo con dos posibilidades.

18. Es asi que se apuntala la interpretacién confiorme como una posibilidad para
salvar, en funcién de la distincion entre la disposicién y la norma, sentidos
constitucionales para una disposicién que, leida equivocadamente, podria dar
lugar a normas inconstitucionales. El origen de este ejercicio proviene de la
jurisprudencia norteamericana, como lo han explicado Fix-Zamudio y Ferrer-
Mac-Gregor:

"[L]a interpretacion conforme tiene su origen en dos principios
establecidos previamente en la jurisprudencia de la Corte Suprema
Federal norteamericana. En primer lugar, de acuerdo con dicha
jurisprudencia, todas las normas generales deben interpretarse in
harmony with the Constitution, principio al que debe agregarse la regla
sobre la presuncion de constitucionalidad de las leyes, ya que también se
supone que los organismos legislativos no expiden normas que
intencionalmente contradigan a la Carta Suprema. De acuerdo con estos
principios una norma general no debe declararse invalida asi sea con
efectos particulares, como ocurre en el sistema americano, cuando puede
ser interpretada en consonancia con la Constitucién, con mayor razén si
la sentencia estimatoria posee efectos generales como en el sistema
europeo.”

Sobre las sentencias interpretativas
| 19. Ahora bien, en el esfuerzo de cumplir con su labor de interpretacién conforme,

los tribunales constitucionales hoy utilizan la técnica de las sentencias
interpretativas, para asi mantener la disposicién o disposiciones cuestionadas en

!
> FERRER MAC-GREGOR, Eduardo y Héctor FIX ZAMUDIO. Las sentencias de los Tribunales

Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales del Tribunal Constitucional. Lima, 2009, p. 31-32
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lo posible dentro de los canones constitucionales. Esta técnica precisamente es la
que planteo sea la utilizada en el presente caso.

Y es que, repito, actualmente el trabajo de un Tribunal Constitucional va mas
alla de declarar la inconstitucionalidad de aquellas normas con rango de ley. Su
labor y su razén de ser es la de proporcionar los parametros interpretativos en
funcién de los cuales los jueces ordinarios y cualquier otro ciudadano deben
comprender y aplicar las leyes. En ese escenario, correspondera al Tribunal
Constitucional emitir sus sentencias estimatorias o desestimatorias sin dejar
vacios o lagunas, debiendo entonces acabar con cualquier incoherencia o
confusién que puede encontrar, o, por lo menos, buscando vincular al legislador
en la subsanacién de eventuales deficiencias. En ese tenor, privar a un Tribunal
Constitucional de instrumentos para ejercer labores de interpretacién conforme a
la Constitucién como las sentencias, o establecer limites irrazonables al ejercicio
de estas atribuciones interpretativas, es despojar a dicho Tribunal de aquello que
es su mismo sentido de existencia.

En cualquier caso, y entrando més en materia, como es de conocimiento general,
hay diferentes tipos de sentencias interpretativas. En las sentencias de simple
anulacion el juzgador constitucional resuelve sin mas dejar sin efecto toda o
solamente una parte de una ley o norma con rango de ley. En las sentencias
inter pretativas propiamente dichas, 1o que se declara inconstitucional es aquella
interpretacion reputada errénea o indebida de una norma en particular,
equivocacion mediante la cual se le ha dado un contenido y un significado
distintos a aquellos que en principio le correspondian. Dicho con otras palabras,
aqui el juez constitucional no pone ni quita nada, sino que, dentro de varios
sentidos normativos dentro de una disposicion, sino que escoge el sentido
normativo que considera conforme a la Constitucion. Ello en el caso de una
disposicién que omite precisiones implicara determinar si esa disposicién
habilita 0 no al supuesto impreciso ante la omisién en que se habia incurrido.

Las sentencias inter pretativas-mani pulativas implicaran un cambio en los que el
juzgador o juzgadora competentes inicialmente encuentran en las disposiciones
sometidas a su analisis. Y es que estos juzgadores deben hacer frente a que su
tarea de preservar una interpretacion conforme a la Constitucién cuando se
encuentra con disposiciones que determinan en principio algin contenido
normativo que puede ser considerado inconstitucional dentro de una ley o norma
con rango de ley, subdividiéndose por ello a su vez en sentencias reductoras,
aditivas, sustitutivas y exhortativas.



3.

24.

RS

EXP. N.° 00020-2015-PI/TC

COLEGIO DE ABOGADOS DE
AREQUIPA - Representado por
ALFREDO ALVAREZ DIAZ (DECANO)

Entrando un poco mas en el detalle de esta ultima subdivision, senfencias
reductoras son aquellas en las cuales se anota que parte de un texto cuestionado
es inconstitucional, inconstitucionalidad que buscard revertirse recortando su

contenido normativo conforme a la Constitucion invocable, y, por ende,

circunscribiendo su posible comprension a casos concretos en sede
administrativa o judicial. Sentencias aditivas serian las que, para salvar la
determinaciéon de una inconstitucionalidad, se procede a afiadir algo a lo hasta
entonces vigente para asi alcanzar su constitucionalidad. Senfencias sustitutivas
es la denominacién que reciben aquéllas donde simultdneamente se declara la
inconstitucionalidad parcial del sentido de una disposicidén y se incorpora una
modificacién del aspecto de dicha disposicion que acaba de sefialarse como
posible de inconstitucionalidad , produciendo asi un cambio o alteracion de parte
de la literalidad de una ley. Finalmente, las sentencias exhortativas inicamente
implican la emisidn de recomendaciones para que, dentro de un plazo méas bien
razonable, se expidan normas en puridad acordes con los pardmetros
constitucionales vigentes.

Esta sistematizacién, basicamente coincidente con la clasificacién recogida y
difundida en lengua espafiola por Diaz Revorio* , fue también tomada ya hace
varios afios por el Tribunal Constitucional y forma parte de su acervo
jurisprudencial. En una aproximacion a lo sefialado por la jurisprudencia de
nuestra entidad, resulta pertinente retomar lo que ya ha sido asumido en el Peru
en torno a las sentencias interpretativas, las cuales se caracterizan de la siguiente
manera:

"En este caso el érgano de control constitucional detecta y determina la existencia de un
contenido normativo inconstitucional dentro de una ley o norma con rango de ley. La
elaboracion de dichas sentencias estd sujeta alternativa y acumulativamente a dos tipos
de operaciones: la ablativa y Ia reconstructiva.

La operacién ablativa o de exéresis consiste en reducir los alcances normativos de la ley
impugnada “eliminando” del proceso interpretativo alguna frase o hasta una norma cuya
significacion colisiona con la Constitucion. Para tal efecto, se declara la nulidad de las
“expresiones impertinentes”; lo que genera un cambio del contenido preceptivo de la
ley. La operacién reconstructiva o de reposicion consiste en consignar el alcance
normativo de la ley impugnada “agregindosele” un contenido y un sentido de
interpretacién que no aparece en el texto por si mismo.

La existencia de este tipo de sentencias se justifica por la necesidad de evitar los efectos
perniciosos que puedan presentarse en determinadas circunstancias, como consecuencia
de los vacios legales que surgen Juego de la “expulsién” de una ley o norma con rango
de ley del ordenamiento jur{dico. Tales circunstancias tienen que ver con la existencia

+ DIAZ REVORIO, Javier. Interpretacion constitucional de la ley y sentencias interpretativas.
Pepsamient®onstitucional Afio VI, N° 8, p. 188-189

o
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de dos principios rectores de la actividad jurisdiccional-constituyente, a saber; el
principio de conservacion de la ley y el principio de interpretacién desde Ia
Constitucién. Conviene tener presente en qué consisten:

- El principio de conservaciéon de la ley. Mediante este axioma se exige al juez
constitucional “salvar”, hasta donde sea razonablemente posible, la constitucionalidad
de una ley impugnada, en aras de afirmar la seguridad juridica y la gobernabilidad del
Estado.

Es decir, la expulsion de una ley del ordenamiento juridico por inconstitucional, debe
ser la ftltimaratioa la que debe apelarse. Asi, la simple declaracién de
inconstitucionalidad no debe ser utilizada, salvo si es imprescindible e inevitable.

- El principio de interpretacion desde la constitucién. Mediante este axioma o pauta
bésica se asigna un sentido a una ley cuestionada de inconstitucionalidad, a efectos que
ella gnarde coherencia y armonia con el plexo del texto fundamental.

Dicha interpretacién hace que la ley sea conforme a la Constitucion; cabiendo, para tal
efecto, que se reduzca, sustituya o modifique su aplicacién para los casos concretos.

La experiencia demuestra que residualmente la declaracién de inconstitucionalidad
puede terminar siendo mis gravosa desde un punto de vista politico, juridico,
econdmico o social, que su propia permanencia dentro del ordenamiento constitucional.
Asi, pues, los efectos de dicha declaracion pueden producir, durante un “tiempo”, un
vacio legislativo dafioso para la vida coexistencial.

En ese sentido, no debe olvidarse que la jurisdiccidn constitucional desarrolla una
funcion armonizadora de los conflictos sociales y politicos subyacentes en un proceso
constitucional, por lo que dichas sentencias se constituyen en instrumentos procesales
necesarios para el desarrollo de tal fin.

Este tipo de sentencias propician el despliegue de los efectos de las normas
constitucionales que podrian ser obstaculizados por los “huecos normativos” emanados
de wn simple fallo estimatorio.

Las normas inducidas y deducidas emanadas de una sentencia manipulativa-
interpretativa  (normativa) se encuentran implicitas dentro del ordenamiento
constitucional, pero son objetivables mediante este procedimiento." (00004-2004-
CC/TC, £.3)

En el caso concreto ahora sometido a nuestro analisis, lo resuelto en mayoria por
la actual composicion de este Tribunal ha establecido dos decisiones
interpretativas, precisamente conforme a los criterios expresados supra. Por una
parte, ha dictado una decision o sentencia reductora, en la medida que solo ha
declarado inconstitucional una parte (algunas de las expresiones lingiiisticas) del
articulo 47 de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Reptiblica. Més
especificamente, se declara la inconstitucionalidad de la expresion “que fueron
consideradas en el articulo 46”. Por otra parte, ha emitido una decision o
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sentencia interpretativa propiamente dicha cuando ha resuelto que el articulo
47.1, literal a) de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica
puede ser considerado como conforme con la Constitucién uUnicamente en la
medida que se interprete que las sanciones de inhabilitacién establecidas por la
Contralorifa no pueden restringir los derechos politicos contenidos en el Capitulo
IIT del Titulo I de la Constitucion (modalidad de sentencia que este Tribunal ha
empleado recientemente, por ejemplo en los ya referenciadas SSTC Exp. n.°
00001-2018-A1, caso“Ley de Transfuguismo 2”, y Exp n.° 00001-2014-PI, caso
“Dicapi”). Sin embargo, corresponde sefialar algunas cosas mas al respecto.

La necesidad de una interpretacién convencionalizada de la Constitucion

26.

27.

Conviene tener presente que, sobre la base de la existencia de un campo juridico
internacional mediante el cual se reconoce derechos vinculantes para los
diferentes estados, y de una institucionalidad encaminada a hacerlos valer, se ha
consolidado la necesidad de comprender el ordenamiento juridico vigente en
cada Estado en particular en clave de lo previsto a nivel convencional, en la
linea de lo que ya algunos han denominado un Derecho Constitucional comin.

Esta “comprension” convencionalizada de nuestra normativa no se limitan,
como sefialan algunos(as), a la firma y aplicacion de la Convencidon Americana
de Derechos Humanos. Es invocable también a otros tratados, e incluso a
aquellos no suscritos por un Estado articular, pero que han devenido en normas
ius cogens. Entonces, para determinar si un tema cuenta o no con cobertura
constitucional, corresponde analizar también (e incluso de manera inicial y
preferente) si esta materia tiene real cobertura convencional.

El rol de la Contraloria General de la Repiiblica

|28.

29.

Ademas de lo vinculado con las sentencias interpretativas, un asunto que vale la
pena analizar estd referido al importante rol que cumple la Contraloria General
de la Republica en el marco de nuestra Constitucion y, en dicho contexto, saber
lo que a esta institucion le compete hacer realmente y, por ende, lo que se puede
esperar de ella, especialmente en el &mbito administrativo sancionador. Pasaré
inmediatamente a desarrollar esa materia.

Seguramente se coincidird en afirmar que, en un Estado Constitucional, no solo
se pretende mantener la efectiva vigencia de los derechos fundamentales, sino
también, y para garantizar lo primero, proscribir la arbitrariedad de todo aquel
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que detente una cuota de poder™ Una de las medidas que siempre se adoptan
para conseguir ese objetivo, y que hoy por hoy constituye un rasgo distintivo de
un Estado Constitucional, es el principio de separacién de poderes, reconocido
en el articulo 43 de nuestra Constitucion.

. Este principio alude a que el poder no debe encontrarse concentrado en una sola

persona u ¢rgano, sino que este debe estar distribuido entre las distintas
instituciones que conforman el Estado. Ahora bien, en estricto, el poder del
Estado es uno, por lo que, independientemente de la denominacién que recibe el
principio sefialado, cabe referirse mas técnicamente a una division de funciones,
las cuales son encomendadas por nuestra Constitucion a diferentes organismos.
Dicha separacién de funciones no supone que entre las distintas entidades que
componen el Estado exista una separacion rigida que afsle a unas de otras, sino
que, en el ejercicio de las competencias que cada una detenta, exista entre ellas
diversas relaciones de coordinacion, colaboracién, e incluso de control, que
permitan cumplir con los fines que justifican la existencia y permanencia del
mismo Estado.

. La funcién de control alude aqui a una especial relacion entre las distintas

entidades del Estado orientada verificar que el ejercicio de las competencias que
cada una detente no se realice de manera arbitraria. En ese sentido, la funcién de
control obedece a una dindmica de pesos y contra pesos, a través de la cual los
distintos organismos del Estado, mediante el ejercicio de las competencias que
les han sido asignadas y en la medida en que estas asi lo permitan, fiscalizan el
ejercicio de las competencias de los demas.

. Ahora bien, la funcién de control del ejercicio de las competencias asignadas a

las distintas entidades de la Administracifn, requiere de una cierta
especializacion cuando el control tiene como objetivo concreto la supervision
del buen manejo econdémico y financiero de los recursos del Estado, asi como la
correcta ejecucion del presupuesto publico. Dicha actividad resulta de vital
importancia en un Estado Constitucional, pues el control de la correcta ejecucién
del presupuesto supone verificar que los recursos publicos se encuentren
destinados satisfacer las necesidades de las personas, de la manera més eficiente
posible.

En el Pert, esta necesidad es cubierta a través del denominado “Sistema
Nacional de Control*, el cual se encuentra integrado tanto por la Contraloria
General de la Republica, como por las unidades orgénicas responsables de la

SARAGON, Manuel. Constitucion y control. Introduccion a la teoria constitucional del control.
Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, p. 12.
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funcién de control gubernamental de cada entidad, y, en algunos casos, también
por las sociedades de auditoria externa independiente. En concreto, Ila
Contraloria General de la Republica es un organismo constitucionalmente
autonomo, al cual la Constitucion peruana actualmente vigente, en el articulo 82,
ha designado como la entidad superior del Sistema Nacional de Control.
Asimismo, la Ley 27785, reconoce a la Contraloria General de la Republica
como el ente técnico rector del sistema de control en el pais. En ese sentido, se le
reconoce como una autoridad técnico normativa a nivel nacional que dicta las
normas y establece los procedimientos relacionados con el dmbito de control
econdmico y financiero del Estado, coordina su operacién técnica y es
responsable de su correcto funcionamiento en el marco de las normas aplicables.
Dicho de otra forma, la Contraloria General de la Republica constituye lo que a
nivel internacional se denomina una Entidad Fiscalizadora Superior, es decir, el
brgano que detenta la mas importante funcién de fiscalizacién o de auditoria
econdmica-financiera del Estado.

En ese sentido, la Contraloria General de la Republica cuenta con las
competencias tipicas de toda Entidad Fiscalizadora Superior, tal como puede
verificarse de la revisidon del articulo 22 de la Ley 27785, entre las cuales se
encuentran: acceder en cualquier momento y sin limitacion a los registros,
documentos e informacion de las distintas entidades de la Administracion;
ordenar que los Organos del Sistema Nacional de Control realicen las acciones
de control que considere pertinentes; supervisar y garantizar el cumplimiento de
las recomendaciones que se deriven de los informes de control; ejercer el control
de desempeifio de la ejecucion presupuestal; entre otras.

Dichas competencias se enmarcan en aquellas que han sido reconocidas como
las tradicionales que detenta una Entidad Fiscalizadora Superior, tal como
reconoce la Declaracion de Lima sobre las Lineas Bdsicas de Fiscalizacion: a)
facultades de investigacion, b) facultad de Ejecucién de las verificaciones de
control, y ¢) facultad de actividad pericial®. En ese sentido, las competencias
reconocidas a la Contraloria General de la Republica pueden enmarcarse en
cualquiera de las tres posibilidades recientemente mencionadas, ademas de
aquellas competencias que se encuentran referidas a la gestion de la propia
entidad.

Con ello queda en evidencia que el &mbito de competencias de la Contraloria se
encuentra refierido, principalmente, a la fiscalizacioén y a las acciones de control
que estime necesarias para vigilar que los recursos del Estado sean empleados de

$ Declaracion de Lima sobre las Lineas Bdsicas de Fiscalizacion (1977). Apartado IV Facultades de las
Entidades Fiscalizadoras Superiores.

%
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la forma mas eficiente posible y dentro del marco juridico vigente, asegurando
una correcta ejecucién del presupuesto publico que permita el cumplimiento de
los fines del Estado, entre los cuales se encuentra, sin duda, la satisfaccion de las
necesidades basicas de la poblacién y, por lo tanto, la efectiva vigencia de sus
derechos fundamentales.

Sin embargo, lo que aqui se encuentra en discusion es si la eventual asignacion
de competencias con las que literalmente cuenta una Entidad Fiscalizadora
Superior, no obsta a que, en atencion a las exigencias de la realidad, se considere
pertinente por lo menos debatir sobre la posibilidad de atribuirle alguna otra
competencia inicialmente no prevista que contribuya al fortalecimiento de su rol
de control especializado. Eso es precisamente lo que se discute: si es
constitucionalmente admisible el reconocimiento de la potestad sancionadora
que se le ha encomendado a la Contraloria, a través de la Ley 29622. Y es que,
con el otorgamiento de dicha competencia, se le reconoce a la Contraloria
General de la Republica la posibilidad de iniciar procedimientos administrativos
sancionadores e imponer sanciones a aquellos funcionarios y servidores ptblicos
que hubieran incurrido en responsabilidad administrativa de caracter funcional
Esta opcion por otorgar potestad sancionadora funcional a entidades como Ila
Contraloria General de la Republica, no es exclusiva de nuestro pais. La misma
ha sido acogida en otros paises de la regién como Chile (con una Contraloria
que, justo es anotarlo, cuenta con un singular margen de competencias) o
Ecuador, por citar algunos ejemplos.

Al respecto, debe atenderse a que la funcidn preponderante que ejerce la
Contraloria General de la Republica es una de naturaleza contralora, valga la
redundancia, a través de las llamadas acciones de control, mediante las cuales
puede identificar actos de corrupcion o inconductas funcionales que inciden
directamente en la correcta ejecucién del presupuesto publico y con el erario
nacional. Sin embargo, oportuno es anotar que la funcidn de control no se agota
necesariamente en la identificacion de un hecho que resulte contrario al
ordenamiento juridico en materia econdmico presupuestaria, sino que también
implica la posibilidad de adoptar medidas represivas de dichos hechos que
desincentiven la comision de los mismos y que aseguren la eficacia de las
normas, no solo las de caracter general, sino también de aquellas de caracter
técnico emitidas por la propia entidad contralora. Es por ello que se alega que no
resulta inconstitucional e inconvencional per se que la Contraloria General de la
Reptiblica cuente con la posibilidad de imponer sanciones, pues ello, en
principio, puede fortalecer la eficacia de la funcién de control que le ha sido
encomendada. Ahora bien, aquello en cualquier caso, tendrd que hacerse con
mucho cuidado, para asi no generar confusiones entre el ejercicio de su labor

g5
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supervisora y las nuevas atribuciones sancionadoras. De alli la importancia de,
por lo menos frente a este extremo de lo demandado, analizar si cabe una
interpretacién conforme a la Constitucion (convencionalizada) de la ley
sometida a debate.

. Lo anteriormente sefialado puede tener una mejor justificaciéon si, ademas, se

tiene en cuenta que, dada la alta especializacion que requieren las labores
encargadas a la Contraloria General de la Republica, se argumenta también que
resultaria razonable que ella adopte medidas de sancién en relacion con las
irregularidades que hubiera detectado, al tratarse de la entidad administrativa
mas calificada para evaluar la gravedad de los actos que identificados as{ como
de adoptar las medidas sancionadoras adecuadas con relacion a la infraccidén
cometida.

La potestad sancionadora de caracter funcional de la Contraloria General de la
Repi blica, y el andlisis sobre si hay justificacion constitucional y convencional a su
ejercicio

40. Cuando hablamos de una potestad estamos haciendo referencia a aquellos

41.

poderes de los que goza la Administracion para imponer consecuencias juridicas
de su actuacion a los administrados, en aras de la satisfaccion de los intereses
publicos. Asi, en la doctrina se distinguen distintas potestades de las que goza la
administracion, tales como la potestad planificadora, la potestad inspectora, la
potestad reglamentaria, y, también, la potestad sancionadora. Esta tultima se
encuentra intimamente vinculada a la eficacia de las funciones que realiza una
entidad de la administracion. En ese sentido, se reconoce que, junto a las
potestades de ordenar y prohibir que detenta toda entidad administrativa, para
que estas sean eficaces, se requiere contar también con una potestad para
sancionar aquellos comportamientos que no se ajusten la conducta prescrita’.

Cuando esa potestad sancionadora se encuentra dirigida contra los servidores y
funcionarios publicos, nos encontramos, en concreto, frente a la potestad
sancionadora de cardcter funcional o disciplinaria, es decir, aquella potestad
sancionadora ejercida con la finalidad de proteger la organizacion y
funcionamiento de la Administracién, asi como garantizar la probidad de los
funcionarios de la Administracién®

7 MESTRE, Juan. “La Configuracién constitucional de la potestad sancionadora de la Administracién

publica”

. En: Estudios sobre la Constitucién Espaiola. Libro Homenaje al profesor Garcia de Enterria.

VoLIIL, Civitas, 1991, p. 2497.
$ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomés Ramn FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo.
Tomo 11, Lima, Palestra, 2011, pp. 1070-1071.
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42. Ahora bien, y en el marco del principio de legalidad, las potestades de la
Administracién en principio deben encontrarse expresamente previstas por la ley
(o por la norma correspondiente, dictada por la autoridad competente) o, en todo
caso, desprenderse de las atribuciones ya prescritas como competencias
implicitas.

43. En ese sentido, se alega que, a través de la Ley 29622 se ha dotado a la

| Contraloria General de la Republica de la potestad para sancionar a aquellos
servidores y funcionarios publicos que incurran en responsabilidad
administrativa funcional. Dicho tipo de responsabilidad es definida por la
Novena disposicion Final de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control,
donde se califica a la responsabilidad administrativa funcional en los siguientes
términos:

“Es aquella en la que incurren los servidores y funcionarios por haber
contravenido el ordenamiento juridico administrativo y las normas
internas de la entidad a la que pertenecen, se encuentre vigente o
extinguido el vinculo laboral o contractual al momento de su
identificacién durante el desarrollo de la acciéon de control. Incurren
también en responsabilidad administrativa funcional los servidores y
funcionarios publicos que en el ejercicio de sus funciones, desarrollaron
una gestidén deficiente, para cuya configuracion se requiere la existencia,
previa a la asuncion de la funciéon publica que corresponda o durante el
desempefio de la misma, de mecanismos objetivos o indicadores de
medicién de eficiencia”.

44, En otras palabras, se busca conseguir que la responsabilidad administrativa
funcional se encuentra intimamente vinculada al ejercicio de la funcidén
administrativa encomendada a cada servidor o funcionario publico. De este
modo, se incurrird en responsabilidad cuando, a propdsito del ejercicio del
cargo, se vulnere el marco normativo o, pese a actuar dentro de lo prescrito por
el ordenamiento juridico, el funcionario o servidor publico desarrolla sus
funciones de manera deficiente®

° Hn ese mismo sentido, GARCIA COBIAN, Erika. “Anélisis de constitucionalidad de la facultad de la
C?'ntraloria General de la Republica para sancionar por responsabilidad administrativa funcional y su
relaciin con el principio del ne bis in idem ™. Tesis para optar el grado académico de Magister en
De}recho Constitucional. Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Escuela de Posgrado, Lima, 2014, pp.
28| y 42,
htip://tesis. pucp.edu. pe/re positorio/bitstream/handle/123456789/5509/GARCIA COBIAN CASTRO E
RIKA_ ANALISIS CONSTITUCIONALIDAD.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Ahora bien, el reconocimiento de que los funcionarios y servidores publicos
puedan incurrir en esta responsabilidad particular encuentra su fundarhento en la
propia Constitucion. Asi, el articulo 39 prescribe que “Todos los funcionarios y
trabajadores publicos se encuentran al servicio de la Nacién”, con lo cual se
determina que su actuar debe encontrarse encaminado a la consecucidn del
interés publico. Asimismo, los articulos 40 y 41 encomiendan al legislador
regular el régimen de responsabilidad de los servidores y fluncionarios ptblicos.
Justo es reconocer que la potestad administrativa sancionadora, con respecto a la
responsabilidad administrativa de caricter funcional, también es tratada por otras
normas que regulan la actividad de los servidores y funcionarios publicos, tales
como el Decreto Legislativo 276, la Ley 30057, o el Texto tinico Ordenado de la
Ley 27444, por sefialar algunas. Sin embargo, y en este caso en especifico; y en
razén a la labor especializada que ejerce la Contraloria General de la Republica,
lo que se pregunta es si resulta constitucionalmente admisible que esta entidad
cuente también con un régimen sancionador propio que fortalezca su rol como
Entidad Fiscalizadora Superior.

De este modo, y a través de la Ley 29662, se reconoceria a la Contraloria
General de la Republica una potestad con una doble funcién. De un lado, una
funcion preventiva, pues busca disuadir a los funcionarios y servidores publicos
de incurrir en alguna causa de responsabilidad administrativa. Y de otro, una
funcién punitiva, pues se dispondra una sancidn efectiva por haber incurrido en
alguno de los supuestos de responsabilidad. En ese tenor, se sefiala que una
Entidad Fiscalizadora Superior cuente con una competencia sancionadora no
implica necesariamente una desnaturalizacion de sus funciones, sino que puede
sostenerse una interpretacion conforme a la Constitucién (una Constitucion
convencionalizada como a nuestra) mediante la cual la Contraloria, debido a que
cuenta con una funcién de control especializada, puede advertir determinadas
irregularidades que otras entidades no podrfan, y ademas, en tanto cuenta con los
conocimientos técnicos adecuados para determinar si la irregularidad advertida
amerita una sancion y de qué indole.

En ese sentido, conviene tener presente cudles son los compromisos asumidos
por el Estado peruano que puedan incidir en admitir una interpretacion conforme
a la Constitucién que permita, tal como alega el Congreso, el reconocimiento de
una potestad sancionatoria a la Contraloria General de la Republica. Caso
contrario, deberiamos cefiirnos a interpretaciones sistematicas del texto
constitucional, sea para sostener la constitucionalidad de la ley impugnada o
para declararla, como 0ltima ratio, inconstitucional.

gé?
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49. En esa linea, y conﬁorme\\?l*\ una comprensién convencionalizada de la

50.

51.

| 52.

53.

Constitucién peruana de 1993, debe tenerse en cuenta lo regulado por la
Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupciin'® y en la Convencion
Interamericana contra la corrupcién!!> gratados ratificados por el Pert, los cuales
también hacen referencia expresa a la I}reha contra el lavado de activos. Entre lo
alli regulado, destaca la prevision expresaxﬁr\enfética del mandato dirigido a los
Estados para “tomar todas las medidas necegarias“ en la lucha contra la
corrupcidn. Este, entre otras posibilidades, alude ‘especialmente al deber estatal
de adoptar todas las medidas legislativas y adminittrativas que sean necesarias
para lograr los propdsitos de la Convencidén, e incluso a la posibilidad de
adoptar medidas mds estrictas o severas que las previstas en la Convencion,
siempre con la finalidad de prevenir y combatir la corrupcién (articulo 65 de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion).

En ese contexto, parece dificil denegar una inferpretacién conforme a la
Constitucién mediante la cual, contdndose con el soporte convencional
correspondiente, se plantea la ley aqui impugnada, cuando facilita la posibilidad
de que una entidad como la Contraloria General de la Reptiblica cuente también
con potestades sancionadoras, independientemente de cualquier simpatia u
observacién de cualquier tipo que pueda hacer, por ejemplo, quien redacta estas
lineas.

Y es que considero antitécnico, y por qué no decirlo, inconveniente que una
entidad que fiscaliza y supervisa sea a la vez la encargada de sancionar. Sin
embargo, eso no hace de la postura asumida una opcion inconstitucional. Y lo
que como juez constitucional me foca hacer es reconocer que existe cobertura
constitucional (desde una lectura convencionalizada de dicha Constifucién) para
aprobar una ley como la hoy impugnada), a pesar de mi desacuerdo con la
pertinencia de la opcién asumida.

En otras palabras, lo que deberia es, en logica de una sentencia interpretativa, es
determinarse una serie de recaudos para admitir que la cobertura en que se
sustenta esta Ley no escape de su parametros constitucionales y convencionales.

En ese tenor, garantizar la independencia e imparcialidad de quienes ejerzan
tareas sancionatoiras dentro de la Contraloria es indispensable. Quien resuelva

19 Aprobada por el Congreso de la Republica, mediante Resolucién Legislativa N° 28357, de 5 de octubre
de 2004, ratificada por el Decreto Supremo N° 075-2004-RE.,

1l Aprobada por el Congreso de la Republica, mediante Resolucion Legislativa N° 26757, de 5 de marzo
de 1997, ratificada por Decreto Supremo N° 012-97-RE.
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sancionar no debe tener preservada la posibilidad de ejercer esta funcion sin
mayor injerencia externa o interna. Su sistema de nombramiento o de
sustitucion, enfre otras condiciones, deben ser rigurosamente cuidadas. Una
rigida division de tareas entre quienes fiscalizan y quienes sancionan también
debe sostenerse a rajatabla. La demanda es infundada en este extremo, pero con
estos recaudos.

Legalidad y tipicidad de las sanciones administrativas

54.

55.

56.

Ahora bien, reconocer que una entidad de Ja Administracion cuenta con
competencias para ejercer la potestad sancionadora, no implica que esta pueda
hacerlo de cualquier manera. Tal como se ha sefialado, en un Estado
Constitucional, el ejercicio de las competencias asignadas a toda entidad de la

Yl

Administracion debe sujetarse a lo previsto por la Constitucion y el

ordenamiento juridico en su conjunto. En concreto, la potestad administrativa
sancionadora, en tanto supone una posible incidencia negativa, directa, concreta
y sin justificacién razonable en la situacion juridica de un individuo, para
ejercerse de manera legitima, debe ser respetuosa de los derechos fundamentales
y de los principios que informan el Derecho administrativo sancionador
reconocidos por nuestro ordenamiento juridico.

Asi, debe atenderse a que las medidas sancionatorias que pueda imponer la
Contralorfa General a cualquier funcionario o servidor publico, debe ser el
resultado de un procedimiento administrativo sancionador en el cual se respete
el debido procedimiento, tal como ha reconocido este Tribunal Constitucional
(STC Exp. n.° 4289-2004-AA, . j. 2 y 3; STC Exp. n.° 0023-2005-A1, f. j. 4), ¥
a nivel Interamericano, la Corte IDH, de acuerdo con lo sefialado en el caso
Ricardo Baena y otros v. Panama.

Asimismo, la potestad de la Contraloria General de la Republica para imponer
sanciones a los servidores y funcionarios publicos, no puede desconocer que,
entre otros, debe respetar los principios de legalidad y tipicidad. Asi, el articulo
2, inciso 24, literal d) de la Constitucion establece que “Nadie sera procesado ni
condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni
sancionado con pena no prevista en la ley”. Si bien dicha disposicion, que
inicialmente puede entenderse como referida al ambito penal, debe ser
interpretada en la medida en que se refiere a expresiones del ius puniendi del
Estado en general, lo que incluye también la potestad para imponer sanciones
ante faltas o inconductas de caracter administrativo.
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57. A mayor abundamiento, el inciso 1 del articulo 246 del Texto Unico Ordenado
de la Ley 27444, establece que el principio de legalidad es un principio de la
potestad administrativa sancionadora. Asimismo, el articulo 9, literal f) de la
Ley 27785, establece que las competencias de control por parte de Contraloria se
rigen por el principio de legalidad. Del mismo modo, el articulo 51 de la Ley
29662 dispone que el procedimiento para imponer sanciones por responsabilidad
administrativa funcional, se encuentra sujeto a los principios de legalidad y
debido procedimiento (debido proceso).

58. El principio de legalidad en el marco de la potestad administrativa sanciomadora,
se encuentra referido a que debe observarse la reserva de ley. Dicho con otras
palabras: que la potestad para imponer sanciones por parte de una entidad de la
Administracién determinada, debe encontrarse prevista por una norma con rango
de ley. En ese sentido, la ley (en sentido material), debe establecer cual es la
autoridad competente para imponer la sancidn, asi como la determinacién de qué
sancién es aplicable a quien incurre en ciertos ilicitos administrativos'> Esta
determinacién debe incluir precisiones sobre sus margenes de aplicacion,
cantidad, duracién, etcétera.

59. Del mismo modo, el principio de legalidad supone una prohibicién: las
infracciones y sanciones no pueden ser establecidas a través de reglamentos.
Ahora bien, ello no impediria que, a través de un reglamento se pueda
especificar o graduar las sanciones, siempre que, a través de este no se creen las
sanciones™ atin cuando admito que esto Gltimo sea también discutible.

60. En este punto, y debe distinguirse entre el principio de legalidad y el de tipicidad
o taxatividad (en realidad subprincipio de legalidad), el cual se encuentra
recogido en el inciso 4 del articulo 246 del Texto tinico Ordenado de la Ley
27444 como un principio de la potestad sancionadora de la administracion. Este
ha sido entendido como un subprincipio contenido en el principio de legalidad,
el cual se encuentra referido de manera especifica a que las infracciones deben
encontrarse claramente determinadas por la ley, de tal forma que se pueda
conocer, de manera previa, la conducta que acarree una sancién administrativa
(STC Exp. n.° 02192-2004-AA/TC {. j. 5, segundo parrafo; STC Exp. n.® 00197-

2 TWANEGA, Miriam. “Consideraciones acerca de las potestades administrativas en general y de la
potestad sancionadora®. En: Revista de Derecho Administrativo. N°. 4, Lima, 2008, pp. 116 y 117.

B MARTIN, Richard. “Nuevos rumbos del procedimiento administrativo sancionador: la reforma del
progedimiento ‘sancionador del OEFA a la luz de la Ley N° 30011“. En: Revista de Derecho
Administrativo. N° 14, Lima, 2014. p. 503; DANOS, Jorge. “Notas acerca de la potestad sancionadora de
la Administracion piblica®. En: Jus et Veritas. N°. 10, Lima, 1995. p. 153.



[RCRRARER

EXP. N.° 00020-2015-PI/TC

COLEGIO DE ABOGADOS DE
AREQUIPA -- Representado por
ALFREDO ALVAREZ DIAZ (DECANO)

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

2010-PA, f. j. 6; STC Exp. n.° 00156-2012-PHC, f. j. 9; STC Exp. n.° 00206
2013-PA/TC, £, j. 17).

61. Asi las cosas, para un cabal respeto de la tipicidad, debe atenderse al concepto
' de tipificacioén exhaustiva, lo cual implica observar lo siguiente:

a. Reserva de ley para la descripcién de las conductas pasibles de sancién
por la administracion,

b.- Certeza en la descripcién de conductas sancionables (lo que se aprecia
caso a caso),

c. Interdiccién de interpretacién extensiva o andloga de la conducta
infractora!*

62. Ahora bien, y en linea con lo ya sefialado, si bien serd la ley o la norma con ese
rango la encargada de describir la conducta infractora, lo cual supone la
proscripcién de las llamadas “leyes sancionadoras en blanco®, se admite que
estas puedan ser precisadas por via reglamentaria. Asi, corresponderd a la ley
establecer los elementos basicos de la conducta infractora, pudiendo incluso
emplear conceptos juridicos indeterminados, siempre que los alcances de los
mismos gocen de una cierta claridad, y puede remitir a un reglamento, la
regulacion de los detalles relativos a la conducta's.

63. En ese sentido, no se cumpliré con una necesaria tipicidad si a través de la ley se
remite al reglamento la descripcién de la conducta, limitdndose a sefialar
solamente, de manera genérica, que constituird infraccién cualquier
contravencién a los mandatos establecidos por el ordenamiento juridico’® Asi,
el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“Este principio exige la precisa definicién de la conducta que la ley o
norma con rango de ley considera como delito o falta, es decir, que la
vaguedad en la definicién de los elementos de la conducta incriminada
termina vulnerando este principio. [...]* (STC Exp. n.° 00156-2012-
PHC, f. . 9, segundo pérrafo).

4 MORON, Juan Carlos. “Los principios delimitadores de la potestad sancionadora de la Administracion
plibica en la ley peruana”. pp. 6 a 10. En:
hitp://www.mpfh. zob.pe/escuela/contenido/actividades/docs/2271 los principios de la potestad sancio
nadpra de la administracion en la ley peruana.pdf

15 GALLARDO, Marifa. Los principios de la potestad sancionadora. Teoria y practica. Editorial IUSTEL,
Mayirid, 2008, p. 45; CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo, Tomo II. Sétima edicidn,
Ab¢ledo Perrot, Buenos Aires, 2002. p. 448.

6 DANOS, Jorge. Op. cit. p. 153.
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En el caso que ha sido presentado a este Tribunal, tal como se sefiala en la
ponencia, se han introducido infracciones que no cuentan con el rigor exigible
para este tipo de actuaciones. Es asi que formulas como "incumplir las
disposiciones que integran el marco legal aplicable a las entidades" o "incurrir
en cualquier accién u omision que suponga la transgresion grave de los
principios, deberes y prohibiciones sefialados en las normas de ética y probidad
de la funcion publica", son excesivamente genéricas, a tal punto que incluso en
el segundo ejemplo ya existe un conjunto normativo, el Cédigo de Etica de la
Funcién Pablica, que concreta las mismas aspiraciones.

Coincido con quienes sefialan que en este extremo se ha incurrido en vicios de
inconstitucionalidad, y que la demanda es fundada. Ahora bien, y sin perjuicio
de todo lo hasta aqui sefialado, siento también necesario hacer presente mi
preocupacion por el disefio y sobre el ejercicio de las competencias
sancionadoras por la Contraloria. Debe tomarse en cuenta que, en lo referido al
disefio de estas competencias, en principio, y aun reconociendo que puede haber
una interpretacion conforme a la Constitucion (entendida en forma
convencionalizada), técnicamente es por lo menos discutible que quien audita
sancione directamente y mas aun con una sancion de inhabilitaciéon. Yo, por
cierto, no hubiese votado a favor de aprobar una normativa con dichos alcances.
Sin embargo, el juez(a) constitucional no estd para consagrar sus gustos o
pareceres, sino para asegurar que se actie dentro de pardmetros constitucionales
(convencionalizados), y por ende, aunque discrepe con una alternativa ya
asumida, tengo que aceptarla, si la misma puede ser entendida conforme a lo
previsto en el texto constitucional, lo desprende de él o se proyecta de sulectura
convencionalizada.

Coincido, entonces, con quienes sefialan que lo que hubiese sido mas oportuno
técnicamente no era incluir un régimen de responsabilidad funcional como el
establecido en la ley impugnada, sino fortalecer un régimen disciplinario
(dotandole, por ejemplo, de un mejor catdlogo de infracciones, entre otras
medidas). Me preocupa sobremanera, al igual que a muchos, y por citar otro
ejemplo, el via crucis que deben pasar aquellos funcionarios que deben acudir al
proceso contencioso administrativo para enfrentar una inhabilitacién muchas
veces por meras formalidades. Por ello, vaya este texto para exhortar al
Congreso de la Republica a replantear algunos alcances de lo hoy vigente, y a la
misma Contralorfa a manejarse con mayor cuidado de los derechos
fundamentales en ejercicio de su potestad sancionadora.

Lo que resulta ya absolutamente insostenible, digo con todo respeto, es cdmo se
da el ejercicio de estas competencias. Sin duda alguna, no encuentro

3
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interpretacion conforme a la Constitucién de alguna de las sanciones previstas.
Ello obliga a sefialar siquiera unas palabras sobre las sanciones impuestas al
amparo de esta normativa.

La situacion alli es clara: si alguien fue sancionado con una normativa cuya
inconstitucuionaklidad luego ha sido declarada, puede volver a ser procesado y
eventualmente sancionado si su conducta todavia constituye una infraccion, y
alli no opera la prescripcion. Si el comportamiento es cuestion no fuese
sancionable, no cabria un resarcimiento por via de amparo, ya que los(as)
funcionarios aplicaron normas que en su momento se consideraban
constitucionales. Ello no libera de recurrir a otras vias para conseguir la
reparacién del dafio ocurrido

El principio de reserva de jurisdiccion de materia de limitacién de los derechos
polijticos

69.

| 70.

T

En el proyecto de sentencia se sefiala, siguiendo el pardmetro de
convencionalidad conformado por la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en especial el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela), y la
propia Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulo 23.2), que una
medida de inhabilitacidén establecida por la Contralarfa serfa inconstitucional si,
al limitar el ejercicio de la funcién publica, dicha potestad se extiende a la
imposibilidad de ejercer los derechos politicos contenidos en el Capitulo III del
Titulo I de la Constitucion, y mas especificamente, a acceder a cargos publicos
de eleccién popular.

Es cierto que la sentencia de mayoria habilita la posibilidad de que la
Contraloria General de la Republica pueda establecer inhabilitaciones al derecho
de acceso a la funcién piblica con base en su potestad sancionadora. Ahora bien,
también puede argumentarse lo que establece la Constitucion en su articulo 33,
sobre la limitacion judicial del ejercicio de la ciudadania. En efecto, conforme a
esta, es posible interpretar que los derechos politicos se benefician de una
“reserva de jurisdiccién” al momento de querer imponérseles limites o
restricciones (cfr. SSTC Exp. n.° 09285-2006-AA, £. j. 4; Exp. n.° 00008-2012-
AL £.j. 26; Exp. n.° 00019-2009-A1, £. j. 57; Exp. n.° 00025-2010-P1, £ j. 12).

De manera mds especifica, corresponde precisar que, como correlato de esta
“reserva de jurisdiccion®, las autoridades administrativas no pueden establecer
restricciones al ejercicio de estos derechos, ya que dichas restricciones
unicamente pueden emanar legitimamente de sentencias judiciales. Es maés,
conforme dispone la propia Norma fundamental, tales restricciones pueden
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provenir tan solo de sentencias judiciales de interdiccién, con pena privativa de
la libertad o con inhabilitacién de derechos politicos. Siendo asi, la Contraloria
General de la Republica —al ser una autoridad administrativa— no podria imponer
sanciones que limiten derechos politicos, pues ello seria contrario a la “reserva
de jurisdiccion” prevista en este dmbito iusfundamental, como ya fue indicado.

Aunado a ello, y a mayor abundamiento, veo que una regulacién como la aqui
analizada deberia llevar, a quienes deseen cuestionar una sancién de
inhabilitacién, a acudir, por ejemplo, a la via contencioso administrativa para
discutir la constitucionalidad y legalidad de dicha medida. Sin embargo, en el
contexto que acabo de indicar, es decir, en el cual los derechos politicos tienen a
su favor una “reserva de jurisdiccion”, resulta irrazonable que, ademas de que la
medida de inhabilitacion haya surgido ya indebidamente por parte de la
autoridad administrativa, el caso finalmente deba terminarse ventilando en sede
judicial si quiere revertirse la medida, cuando mas bien es precisamente desde
un principio que en dicha sede debid surgir cualquier eventual restriccion a los
derechos politicos,. Ello ademas debié darse en el marco de un proceso
orientado a la determinacién de responsabilidades. No encuentr sustento
constitucional a lo previsto en la normativa impugnada, pues considero que la
inhabilitacion es una decisiéon que debe tomarse en sede jurisdiccional. Con ello
no se recorta la posibilidad de sancionar, sino que se la canaliza dentro del
espacio correspondiente.

En pues en mérito a todo lo aqui expuesto, y ante la imposibilidad de preservar
la presuncién de inconstitucionalidad de la inhabilitacién en sede administativa
solamente cabe establecer a la brevedad los correctivos a la normativa
correspondiente. Y frente a situaciones de inhabilitacion como las ya debatidas e
incluso aplicadas, opera en lineas generales lo sefialado en el fundamento 68 de
este voto, correspondiendo buscar revertirse las inhabilitaciones ya en aplicacion
por la via correspondiente, y dejando abierto e] canal procesal especifico para
reclamar por el dafio eventualmente que se haya ocasionado.

A modo de sintesis

74.

Luego de todo lo expuesto, toca, a modo de conclusion, sefialar lo siguiente:

A. Me ratifico en declarar fundada en parte la demanda, pero afiado algunas
consideraciones a continuacion.

B. Independientemente de mis discrepancias técnicas con la alternativa
asumida, reconozco que es factible una interpretacion conforme a la
Constitucion (entendida a su vez dentro de un parametro convencionalizado)
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que, ademas de lo sefialado en la sentencia, en aras de cumplir con nuestros
compromisos internacionales de lucha contra la corrupcién, permita habilitar
cobertura constitucional al otorgamiento de potestades sancionadoras a la
Contraloria General de la Republica, en el Pert.

C. Considero que algunas de las sanciones previstas no tienen sustento
constitucional, y ello debe llevar a tomar recaudos como los previstos en el
fundamento 68 de este voto.

D. Considero que nos hay sustento constitucional para una inhabilitacién en
sede administrativa como la prevista en esta ley, y ello debe llevar a tomar
recaudos como las previstas en el fundamento 72 de este voto.

E. Finalmente, convendria exhortar entonces al Congreso de la Republica a
replantear algunos alcances de la normativa hoy vigente, y a la misma
Contraloria a manejarse con mayor cuidado de los derechos fundamentales
en ejercicio de su potestad sancionadora.

S. |

—
ESPINOSA-SALDANA BARRERA " -
i ?5/@ Wq;/d/é‘f (

Lo que ceriifico:

Fraviu Rdiegui Apaza
8seretario Relator
TRIBUNAL CORSTITUCIONAL
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO ERNESTO BLUME FORTINI,
OPINANDO QUE LA DEMANDA DE INCONSTITUCIONALIDAD DEBE
DECLARARSE FUNDADA EN TODOS SUS EXTREMOS Y, EN
CONSECUENCIA, INCONSTITUCIONAL LA LEY 29622 Y, POR
CONEXIDAD, LOS ARTICULOS 41, 42, 43 Y 44 DE LA LEY 27785, LEY
ORGANICA DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTROL Y DE LA

' CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Con el debido respeto a mis distinguidos colegas Magistrados, discrepo de la sentencia
de mayoria, por cuanto, a mi juicio, debe declararse fundada la demanda de
inconstitucionalidad en todos sus extremos y, adicionalmente, inconstitucionales por
conexidad los articulos 41, 42, 43 y 44 de la Ley 27785, Ley Organica del Sistema
Nacional del Control y de la Contraloria General de la Republica, toda vez que desbordan
grotescamente el articulo 82 de la Constitucion Politica del Perti que al consagrar la
Contraloria General de la Republica como entidad descentralizada de Derecho Piblico,
que \goza de autonomia de acuerdo a su ley organica y que es el 6rgano superior del
Sistema Nacional de Control, le confiere Unicamente la competencia de supervisar la
legalidad del presupuesto publico, de las operaciones de la deuda ptblica y de los actos
de las instituciones sujetas a control; y no competencia alguna sancionatoria, como si lo
hacen inconstitucionalmente las precitadas disposiciones legales. Asi:

- La Ley 29622, Ley que modifica la Ley 27785, Ley Organica del Sistema Nacional
del Control y de la Contraloria General de la Republica, y ha ampliado las
facultades en el proceso para sancionar en materia de responsabilidad
administrativa, y su modificatoria, la Ley 30742, desbordan lo previsto en el
articulo 82 de la Constitucion Politica del Pert, que no le ha atribuido potestades
sancionadoras a la Contraloria General de la Repiblica,

- | LaLey 29622, Ley que modifica la Ley 27785, Ley Orgénicadel Sistema Nacional
del Control y de la Contraloria General de la Republica, y su modificatoria, la Ley
30742, atenta contra la autonomia e independencia de los poderes del Estado, los
demas 6rganos constitucionales auténomos y los gobiernos locales y regionales; y
viola el equilibrio de poderes; y

- | Los articulos 41, 42, 43 y 44 de la Ley 27785, Ley Organica del Sistema Nacional
del Control y de la Contraloria General de la Republica, exceden también la
voluntad del Legislador Constituyente pues contemplan también potestades
sancionadoras a la Contraloria General de la Repiblica.

La fundamentacion del presente voto singular la efectiio de acuerdo al siguiente esquema:

Precisiones previas
| El proceso de inconsti tucionalidad
| La constitucionalidad

L.
5
8,
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4. Conceptuacion de la figura del analisis de constitucionalidad

5. |Larelacion de normas impugnadas

6. Mi posicién puntual respecto a las normas impugnadas y las normas que deben ser

declaradas inconstitucionales por conexidad
g.

El sentido de mi voto

A continuacion, desarrollo dicho esquema siguiendo la misma numeracion temaética:

L

Precisiones previas

Anteg de desarrollar las razones que fundamentan la posicién que asumo en el presente
voto singular, respondiendo al dictado de mi conciencia, debo formular, una vez mas, las
siguientes precisiones previas, que explican desde mi punto de vista, en gran medida, la
posicion contenida en la sentencia de mayoria:

11

52

| En primer lugar, dejar constancia que observo con preocupacion que en numerosos
casos que hemos resuelto y en los cuales he tenido una posicidn discrepante, se han

presentado dos situaciones que, a mi parecer, no se condicen con la imparticion de

| una Justicia Constitucional garantista y finalista, que es la que debe llevar a cabo
| nuestro Tribunal Constitucional.

Tales situaciones, que percibo distorsionantes de la mds alta judicatura

| constitucional nacional, las describo asi:

- Primera distorsion: variacioén del eje de preocupacion que corresponde asumir
al Juez Constitucional cuando resuelve una controversia constitucional; y

- Segunda distorsion: variacion del angulo de observacion desde el que el Juez
Constitucional debe analizar la problemdatica materia de examen en el proceso
constitucional en que intervenga.

La primera situaciéon de distorsién consiste en que, en muchos casos, el eje de
preocupacién no ha sido garantizar la vigencia efectiva del derecho fundamental

| que se invoca en la demanda como amenazado o violado —cuando se trata de los

procesos de habeas corpus, amparo, habeas data y cumplimiento— o garantizar la
primacia de la Constitucién que se alega afectada por infracciones normativas
infraconstitucionales o por violaciones al cuadro de asignacién competencial
establecido por el Legislador Constituyente —cuando se trata de los procesos de
inconstitucionalidad o competencial—; sino que han sido otros ejes, tales como, por
ejemplo, el equilibrio presupuestal, el ordenamiento en la contrataciéon publica, la
lucha anticorrupcién, los alcances mediaticos de la decision o los efectos
producidos en el terreno factico, entre otros, los cuales si bien son importantes, no
deben constituirse en la preocupacion primordial del Juez Constitucional y, menos
alin, determinante para orientar su veredicto, ya que en puridad escapan a sus

T
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competencias y distraen, obstaculizan y distorsionan el enfoque que le corresponde
asumir en armonia con los fines esenciales de los procesos constitucionales
regulados en los articulos 200° y 202° de la Carta Fundamental de la Republica;
fines que, con claridad y contundencia, desarrolla el articulo I del Titulo Preliminar
del Cddigo Procesal Constitucional en los términos siguientes: “Son fines
esenciales de los procesos constitucionales garantizar la primacia de la Constitucion
| v la vigencia efectiva de los derechos constitucionales.”

1.3 | La segunda situacion de distorsion consiste en que el angulo de observacion no se
ha dado a partir de la Constitucion y de los valores, principios, instituciones,
derechos, normas y demas aspectos que ella encierra —es decir, de la voluntad y

| expresion normativa del Poder Constituyente—, lo cual significa que el Juez
Constitucional, asido (1éase cogido o sostenido) de un enfoque constitucionalizado

y recogiendo el felos constitucional —la inspiracion, la filosofia, la logica y la

{ - racionalidad del Constituyente— debe realizar el analisis de la materia controvertida,
| | para lograr los acotados fines esenciales de los procesos constitucionales —

' garantizar la primacia normativa de la Constitucion y la vigencia efectiva de los

.| derechos constitucionales—, a través de un accionar consecuente con el caracter de

| supremo intérprete de la Constitucién y de toda la normativa conformante del

i sistema juridico nacional, que detenta el colegiado que integra; sino que, por el
contrario, el dngulo de observacion se ha dado basicamente a partir de la ley —es
/ decir, de la voluntad y expresion normativa del Poder Constituido—.

4| Esta segunda distorsién conlleva, lamentablemente, que el Poder Constituido

| termine primando sobre el Poder Constituyente y que el Tribunal Constitucional,
' que es el organo auténomo e independiente encargado de la defensa de la
Constitucién, de la expresion normativa del Poder Constituyente, termine
defendiendo al Poder Constituido y desnaturalizando su funcién con una vision
llanamente legalista y huérfana de un enfoque constitucional. Y, en otros casos,
inspirada en enfoques, inquietudes o dimensiones ajenos a lo estrictamente
constitucional.

2. | El proceso de inconstitucionalidad

Efectuadas las precisiones previas que anteceden, a continuacion, y a manera de
enmarque doctrinario que permita fijar adecuadamente la posicion que corresponde
asumir a la Judicatura Constitucional al intervenir en un proceso de
inconstitucionalidad, considero necesario hacer una breve referencia a dicho
proceso y a los conceptos de constitucionalidad y de anélisis de constitucionalidad;
este ultimo en cuanto instrumento basico para determinar la presencia o no de
infraccion constitucional.

2.1 El Proceso de Inconstitucionalidad o, mas propiamente denominado Proceso
Directo de Control Concentrado de la Constitucionalidad, es el proceso



e,

AN

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EXP. N° 00020-2015-P1/TC
: COLEGIO DE ABOGADOS DE AREQUIPA
Representado (a) por ALFREDO ALVAREZ
DIAZ — DECANO

paradigma entre los procesos de control de la constitucionalidad en tanto
constituye la canalizacion de la férmula de heterocomposicién més completa
y eficaz para anular la normativainfraconstitucional afectada de alguna causal
de inconstitucionalidad. Es decir, la normativa incursa en infraccién
constitucional. Sea esta infraccién de forma, de fondo, directa, indirecta,
parcial o total, y, en consecuencia, incompatible con la Constitucién. Es un
proceso de aseguramiento de la primacia de la Constitucion, en cuanto norma
suprema y expresion de la voluntad normativa del Poder Constituyente.

2.2 De acuerdo al disefio procedimental ideado por Hans Kelsen, el Proceso
Directo de Control Concentrado de la Constitucionalidad tiene como
caracteristicas principales el ser un proceso constitucional de instancia tinica,
de caracter cognoscitivo, de enjuiciamiento de la produccién normativa del
legislador infraconstitucional de primer rango y de cardcter hiperptblico; que,
por consiguiente, escapa a las clasificaciones conocidas y se yergue como un
proceso especialisimo, atipico y sui generis.

=7 '
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2.3 Asi, es especialisimo, por cuanto es un proceso ad hoc y Unico para el control

concentrado de la constitucionalidad, como corresponde a la materia de
. hiperinterés publico que a través de él se controvierte y que canaliza una
/;’ formula de heterocomposicion peculiar, frente a un conflicto también peculiar

e

y de marcado interés publico, nacido a raiz del cuestionamiento de una norma
imputada de inconstitucionalidad. Atipico, en razén de que no se encuadra
dentro de la clasica tipologia de procesos consagrados en el Derecho Procesal
y, ademas, diferente a los otros procesos constitucionales. Sui generis, en
razdn que combina el interés de la parte accionante con un interés de caracter
general, consistente en la fiscalizacién de la produccién normativa
infraconstitucional de primer rango para asegurar la supremacia normativa de
la Constitucion.

| 24 El objeto del Proceso Directo del Control Concentrado de la
Constitucionalidad es una pretensién procesal de constitucionalidad; esto es,
la solicitud de verificar la constitucionalidad de una norma imputada de
inconstitucionalidad. Asi, esta peticién centra la actividad del Tribunal
Constitucional en un juicio de constitucionalidad, de tal forma que la-
cuestionada inconstitucionalidad de la norma recurrida se convierte en
requisito procesal de admisibilidad del recurso y cuestién de
inconstitucionalidad, y configura légicamente la cuestiéon de fondo del
proceso que no puede entenderse resuelto con una decisién sobre el fondo
mas que cuando el Tribunal dilucida la constitucionalidad, o no, de la norma
en cuestion.

2.5 Por consiguiente, debe quedar aclarado que en el Proceso de
Inconstitucionalidad el tema de fondo es determinar si la disposicién
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imputada de inconstitucionalidad infringe o no la normativa constitucional.
Es decir, si es compatible con la parte dispositiva propiamente dicha de ella
y, ademas, con los principios, valores, institutos, derechos y demas aspectos
que le son inherentes.

(La constitucionalidad

'En esa linea, lo que debe determinarse es si la disposicién infraconstitucional

cuestionada estd impregnada o no de constitucionalidad, por lo que resulta

necesario formular su conceptuacion.

| Al respecto, afirmo que la constitucionalidad es un vinculo de armonia y

concordancia plena entre la Constitucién y las demas normas que conforman el

| sistema juridico que aquella disefia; tanto en cuanto al fondo como a la forma. Es

una suerte de cordén umbilical que conecta o une los postulados constitucionales
con sus respectivos correlatos normativos, en sus diversos niveles de especificidad;
siendo consustancial al proceso de implementacion constitucional e imprescindible
para la compatibilidad y coherencia del sistema juridico

| Conceptuacion de la figura del andlisis de constitucionalidad

Asumido ya un concepto de constitucionalidad, toca hacer referencia al
denominado andlisis de constitucionalidad, respecto del cual es menester

| puntualizar lo siguiente:

| 4.1 Todo analisis de constitucionalidad presupone un proceso de cotejo o de

comparacion abstracta entre la norma o conjunto de normas objetadas
como inconstitucionales y lo dispuesto de modo expreso por la norma
constitucional. Por consiguiente, lo que corresponde hacer al Juez
Constitucional en el Proceso de Inconstitucionalidad es comparar, desde
el punto de vista estrictamente normativo, si la disposiciéon impugnada
colisiona o0 no con la Constitucién; o, en todo caso, si la desborda,
desnaturaliza, desmantela, transgrede o entra en pugna con ella. Esa y no
otra es la labor del Juez Constitucional en este tipo de procesos. Se trata,
lo enfatizo, de garantizar la primacia normativa de la Norma Suprema.

42 A tales efectos y con la finalidad de detectar si una norma resulta o no
contraria con la Constitucion, nuestro Cddigo Procesal Constitucional,
establece ciertas clases de infracciones, las que en buena cuenta nos
permiten distinguir entre inconstitucionalidad por el fondo o por la forma,
inconstitucionalidad total o parcial, e inconstitucionalidad directa e
indirecta.
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En lo que respecta al primer grupo de infracciones, conviene precisar que
lo que se denomina como inconstitucionalidad por el fondo, se presenta
cuando la contraposicién entre lo que determina la Constitucién y lo que
establece la ley, resulta frontal o evidente. Es decir, el mensa je normativo
entre norma suprema y norma de inferior jerarquia es opuesto y por tanto
la inconstitucionalidad es manifiesta por donde quiera que se le mire.

La inconstitucionalidad en cambio, es por la forma, cuando la norma
objeto de impugnacion, independientemente de su compatibilidad con el
contenido material de la Constitucién, ha sido elaborada prescindiendo de
las pautas procedimentales o del modo de producciéon normativa
establecido en la Constitucién. Se trata en otras palabras de una
inconstitucionalidad que no repara en los contenidos de la norma sino en
su proceso de elaboracion y la compatibilidad o no del mismo con lo
establecido en la Norma Fundamental.

En lo que atafie al segundo grupo de infiracciones, cabe afirmar que la
llamada inconstitucionalidad total es aquella que se presenta cuando todos
los contenidos de la norma impugnada infringen a la Constitucién y, por
tanto, deben ser expectorados del orden juridico.

La inconstitucionalidad es parcial, cuando, examinados los diversos
contenidos de la norma impugnada, se detecta, que solo algunos se
encuentran viciados de inconstitucionalidad. La determinacion de esos
contenidos, sin embargo, puede variar en intensidad. A veces puede
tratarse de una buena parte del mensaje normativo, en ocasiones solo de
una frase o, en otras, solo de una palabra.

El tercer grupo de infracciones, referidas a la inconstitucionalidad directa
e indirecta, responde a una clasificacion relativamente novedosa, y ain
embrionariamente trabajada por nuestra jurisprudencia, para cuyo
entendimiento es necesario echar mano del moderno concepto de bloque
de constitucionalidad, el cual hace referencia al pardmetro juridico
constituido por la Constituciéon como norma suprema del Estado y por las
normas juridicas que le otorgan desarrollo inmediato (leyes orgénicas,
leyes de desarrollo de los derechos fundamentales, tratados internacionales
de derechos humanos, etc.)). Dicho pardmetro resulta particularmente
importante en ordenamientos donde la determinacién de lo que es o no
constitucional, no se agota en la norma formalmente constitucional, sino
que se proyecta sobre aquel entramado normativo donde es posible
encontrar desarrollos constitucionales extensivos.

En tal sentido la inconstitucionalidad directa es aquella donde la
determinacién de la colisibn normativa se verifica en el contraste
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producido entre la Constitucion y la norma objeto de impugnacion. Se trata
pues, de un choque frontal entre dos normas con mensajes de suyo

distintos.

4.9 En cambio en la inconstitucionalidad indirecta la colisidn se verifica entre
la norma objeto de impugnacion y los contenidos de una tipica norma de
desarrollo constitucional. Lo inconstitucional, no se determina pues a la
luz de lo que la norma constitucional directamente establece sino en el
contexto de lo que una de sus normas de desarrollo representa.

La relaciéon de normas impugnadas

| Antes de ingresar propiamente al andlisis de constitucionalidad, debo referirme a

las normas impugnadas.

En la demanda de inconstitucionalidad se plantean una serie de cuestionamientos

contra la Ley 29622, que incorpora diversas disposiciones a la Ley 27785, Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica, en adelante LOCGR, las mismas que en esencia estan referidas a la

| ampliaciéon de facultades a la Contraloria General de la Republica, en adelante

CGR, para investigar y sancionar a los funcionarios y servidores publicos en
materia de responsabilidad administrativa funcional.

Asi, la parte demandante solicita la inconstitucionalidad del articulo 45 de la

LOCGR, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622 objetada, por contravenir, a

| su juicio, el articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en

adelante CADH, que se refiere al principio de progresividad de derechos sociales.
Si bien alega la inconstitucionalidad del texto integro de dicha disposicion, de los
argumentos expuestos en la demanda se advierte que en puridad el extremo
impugnado estd referido al siguiente texto normativo:

Articulo 45.- Competencia de la Contraloria General

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 drganos del Sistema.

La referida potestad para sancionar se e jerce sobre los servidores y funcionarios publicos
a quienes se refiere la definicion bésica de la novena disposicién 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)

)

Tal parte sostiene que el articulo 45 de la LOCGR, incorporado por la Ley 29622
resulta inconstitucional puesto que otorga facultades sancionadoras a la CGR para
sancionar a los funcionarios y servidores puablicos por responsabilidad
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administrativa funcional. Agrega que tal sistema sancionador resulta menos
|garantista que el sistema anterior, en el que las actividades de investigacion y de
fiscalizacion estaban a cargo del Organo de Control Interno - OCI de cada entidad
ola CGR, y la funcién sancionatoria correspondia al titular de cada entidad.

|Por su parte, el Congreso de la Republica afirma que la potestad sancionadora
otorgada a la CGR para determinar la responsabilidad administrativa funcional de
los funcionarios y servidores publicos contribuye a la lucha contra la corrupcién y
surge como consecuencia de que el sistema anterior no era eficiente debido a la
ausencia de sanciones a los funcionarios que incurrian en dicha responsabilidad. Los
titulares de cada entidad, ya sea por negligencia o dolo, no implementaban los
l\ ' informes de control de la CGR en el tiempo adecuado, por lo que los funcionarios y
y | servidores investigados se acogian a la prescripcion, o les reducian las sanciones o,
I i 'inclusive, eran absueltos. Afiade que a diferencia de lo que afirma la parte
] demandante este sistema no es menos garantista que el sistema anterior, todo lo
| _'I | contrario, se trata de un sistema que regula un procedimiento sancionador que
|
|
|

[l | respeta el debido proceso.

[ [l A mi juicio, cuando la parte demandante sostiene que la atribucién de las potestades

| ] sancionadoras a la CGR constituye “(...) un acto de regresividad de derechos y

[ If garantias efectuado por el Estado, en el sentido que el nuevo sistema sancionador
, implantado en virtud de la Ley 29622 es notoriamente menos garantista que el

8 | anterior”, en realidad no denuncia la violacién del principio de progresividad
contenido en el articulo 26 de la CADH que se refiere a los derechos sociales (como
se interpreta de la sentencia de mayoria), puesto que la materia que aqui se discute

| es de naturaleza distinta, sino que mas bien la pretension estd dirigida a cuestionar

| la ampliacién de la potestad sancionadora de la CGR para sancionar a los servidores
y funcionarios publicos por responsabilidad administrativa funcional.

En efecto, la Ley 29622 objetada al incorporar el subcapitulo II (articulos 45-60) en
el capitulo VII del titulo I de la LOCGR lo que hace es ampliar la potestad
sancionadora de la CGR que hasta entonces solo podia sancionar por infracciones
al ejercicio de control y no por responsabilidad administrativa funcional. Asi pues,
- el articulo 41 de la LOCGR solo regulaba la competencia de la CGR para “aplicar
directamente sanciones por la comision de las infracciones que hubieren cometido
las entidades sujetas a control, sus funcionarios y servidores publicos, las sociedades
de auditoria y las personas juridicas y naturales que manejen recursos y bienes del
Estado, o a quienes haya requerido informacion o su presencia con relacién a su
vinculacion juridica con las entidades™.

De otro lado, la parte demandante también solicita la inconstitucionalidad del
articulo 46 de la LOCGR, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622 objetada,
por contravenir, a su juicio, el principio de legalidad reconocido en el articulo 2,

i 4
Wi



. Il‘“"hl‘b-hl
TRIBUNAL. CONSTITUCIONAL EXP. N° 00020-2015-PV/TC
| COLEGIO DE ABOGADOS DE AREQUIPA
Representado (a) por ALFREDO ALVAREZ
DIAZ - DECANO

inciso 24, literal d), de la Constitucion. La disposicion legal impugnada preceptia
el siguiente texto normativo:

Articulo 46.- Conductas infractoras

Conductas infractoras en materia de responsabilidad administrativa funcional son
aquellas en las que incurren los servidores y funcionarios piliblicos 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, asf como las disposiciones internas vinculadas a la
actuacién funcional del servidor o funcionario publico

7 b) Incurrir en cualquier accién u omisién que suponga la transgresion grave de los
/ _ principios, deberes y prohibiciones sefialados en las normas de ética y probidad de la
% | funcién publica.

{/ f c) Realizar actos persiguiendo un fin prohibido por ley o reglamento

o
f ; 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 intenés piblico.

administrativa funcional (graves o muy graves) que se encuentran en el dmbito de la
potestad para sancionar de la Contralorfa General. Asimismo, el procesamiento de las
infracciones leves serd de competencia del titular de la entidad.

H
i
j g/ ' El reglamento describe y especifica estas conductas constitutivas de responsabilidad

g;ﬁ El colegio profesional demandante sostiene que el articulo 46 de la LOCGR,
/ i incorporado por la Ley 29622, resulta inconstitucional por cuanto las conductas
. IIJ/ infractoras en materia de responsabilidad administrativa funcional han sido
il establecidas de manera genérica e imprecisa, por lo que impiden a los funcionarios
| y servidores publicos sometidos a investigacién conocer la infraccion cometida, lo
cual contraviene el principio de legalidad. Segtn sostiene, dicha imprecisién en la
] | tipificacion de las infracciones también se reitera en el texto del Reglamento de la
) Ley 29622.

| El Congreso de la Republica, por su parte, afirma que ninguna de las infracciones
previstas en el articulo 46 de la LOCGR, incorporadas por la Ley 29622, vulneran
el principio de legalidad en su dimension de taxatividad, en la medida en que la
tipificacion de tales infracciones a través de clausulas abiertas es permitida, siempre
y cuando se complementen con la reglamentacion correspondiente, como sucede en
este caso, con el Reglamento de la Ley 29622, que detalla lo dispuesto en las
infracciones previstas en el referido articulo 46. Agrega que, sobre la alegada
indeterminacion de las infracciones contempladas en el reglamento, la tipificacion
precisa de las conductas no es posible, especialmente en materia administrativa
sancionadora.
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Adicionalmente, el Colegio demandante también solicita la inconstitucionalidad del
articulo 46 de la LOCGR, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622 objetada,
por contravenir, a su juicio, el principio de we bis in idem derivado del debido
proceso reconocido por el articulo 139, inciso 3, de la Constitucion.

Arguye que las conductas infractoras previstas en el articulo 46 de la LOCGR,
incorporado por la Ley 29622, es inconstitucional, toda vez que debido a su
imprecision y generalidad podrian confundirse con otras infracciones previstas en la
legislacion del empleo publico, asi como en los delitos, vulnerando la prohibicién
ide doble incriminacién por acto inico o principio ne bis in idem. El Congreso de la
Republica no ha contestado este extremo de la demanda.

El Colegio demandante también solicita la inconstitucionalidad del articulo 47,
inciso 1, literal a), de la LOCGR, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, por
contravenir, a su juicio, el derecho de acceso a la funcién publica reconocido en el
articulo 23, inciso 1, literal c) e inciso 2, de la CADH y el articulo 25, inciso ¢) del
PIDC y P. La disposicion legal impugnada expone el siguiente texto normativo:

Articulo 47.- Tipos de sanciones

1. Las infracciones de responsabilidad administrativa funcional que fueron referidas en el
articulo 46 dan lugar a la imposicidn de cualquiera de las siguientes sanciones:

a) Inhabilitacion para el ejercicio de la funcién piblica de uno (1) a cinco (5) afios

3

La parte demandante sostiene que el articulo 47, inciso 1, literal a) de la LOCGR,
| incorporado por la Ley 29622, es inconstitucional, puesto que permite que la sancion

de inhabilitacion para el ejercicio de la funcidn publica pueda ser impuesta por un
drgano administrativo como es la CGR y no por un érgano jurisdiccional, lo cual

| contraviene el derecho de acceso a la funcién publica en su dimension de

permanencia, reconocido en el articulo 23, inciso 1, literal ¢) e inciso 2, de la CADH
y en el articulo 25, literal c¢), del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos - PIDCyP. La parte demandada se limitar a sostener que el otorgamiento

| de potestades sancionadoras a la CGR respeta lo sefialado en el articulo 230 de la

LPAG, ya que se realiza a través de una norma con rango de ley -Ley 29622-, que
modificé la LOCGR.

| El demandante también solicita la inconstitucionalidad del articulo 47, inciso 1,

literal a) de la LOCGR, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, por

| contravenir, a su juicio, el principio de proporcionalidad derivado de los articulos 3,

43 y 200 de la Constitucion.

| La parte demandante sostiene que el articulo 47, inciso 1, literal a) de la LOCGR es

inconstitucional, por cuanto no existe proporcionalidad entre la sancidn de
inhabilitacion a cargo de la CGR y la sancion de inhabilitacion para los delitos contra
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la administracién publica, puesto que en el primer caso la duraciéon de la misma
puede ser de 1 afio como minimo, mientras que en el segundo caso, a pesar de
tratarse de hechos més graves, la inhabilitacién tiene una vigencia minima de 6
meses.

'El Congreso de la Reptblica afirma que la sancion de inhabilitacion tiene caréacter
excepcional y se aplica unicamente para las infracciones consideradas muy graves,
lo cual niega la desproporcionalidad que alega la parte demandante. Ademads, de
|imponerse la sancion, es posible la impugnacion ante el Tribunal Constitucional de
Responsabilidades Administrativas - TSRA en el procedimiento administrativo
sancionador, y, finalizada esta etapa, puede acudir al Poder Judicial via proceso
| contencioso administrativo.

6. | Mi posicién puntual respecto a las normas impugnadas y las normas que deben
ser declaradas inconstitucionales por conexidad

' Hechas las precisiones previas, corresponde en esta parte del voto exponer mi
posicidén puntual discrepante de la sentencia de mayoria, la que no analiza algo que
| estimo de vital importancia: si de acuerdo a la Constituciin la CGR tiene facultades
| administrativas sancionatorias. Por el contrario, tal sentencia da por hecho que tales
facultades se derivan de las competencias asignadas a la CGR por la Constitucién y
efectiia el andlisis de constitucionalidad a partir de esta premisa, que considero
| errada por las razones que mas adelante detallo.

Como ya sostuve, el examen de constitucionalidad debe partir siempre desde la
Optica ‘del Legislador Constituyente de la Carta de 1993. Vale decir, desde su
| intencionalidad y demés aspectos que finalmente plasmd en el Texto Constitucional
y que se desprenden de este. Del espiritu mismo de la Constitucion, y no a partir de
| un enfoque distorsionado que, desde el comienzo, deja por sentado que la facultad
para sancionar de la CGR se enmarca dentro de lo constitucionalmente posible y la
| da por valida. Es decir, que presupone que tal atribucién es legitima y constitucional.

Sobre el particular, reitero que no debe descuidarse en el andlisis ni el eje de

| preocupacion ni el dngulo de observaciéon que informan al juez constitucional en los
procesos constitucionales, se trate de los que velan por la vigencia efectiva de los
derechos fundamentales o de los que protegen la jerarquia normativa de la
Constitucion.

En el presente caso, el eje de preocupacion esta orientado a garantizar la primacia
de la Constitucion que se alega afectada por infracciones normativas
infraconstitucionales. En esa direccion, corresponde verificar si nuestra Carta
Fundamental ha sido contradicha, transgredida, desbordada o vaciada de contenido
por los articulos 45, 46, 47.1 y 51 de la Ley 29622, por la Ley 29622 en su integridad
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o por leyes complementarias y/o conexas. Esto es, corresponde corroborar si tal
garantia ha sido quebrantada.

Por su parte, el angulo de observacion en este proceso debe partir del antedicho relos
constitucional, esto es, de la voluntad y filosofia que han inspirado al Constituyente,
lo que obliga al supremo intérprete a entender lo que ha querido este al contemplar
i la CGR, dejandose de lado, evidentemente, cualquier angulo de observacion que
parta, por ejemplo, de las buenas intenciones que pudo haber tenido el legislador al
nFomento de debatir y aprobar la ley que se cuestiona. Es el legislador ordinario, y
sto lo subrayo, el que se encuentra limitado inexorablemente por la voluntad del
onstituyente y no al contrario, por lo que, sin excepciones, priina siempre la
\ oluntad de este tltino sobre el primero.

I }Asi las cosas, creo firmemente que debe escudrifiarse en primer orden el sentido del
|| dispositivo que en nuestra actual Constitucién ha consagrado a la CGR, a fin de
etermninar a cabalidad cudl ha sido la intencién del Constituyente, qué naturaleza
| | ticne este Organo y, sobre todo, hasta donde llegan sus limites.

Estimo, asimismo, que debe hacerse una interpretacion sisteinatica y finalista de
nuestra Constitucién y, como corresponde, aplicar los principios de interpretacién
reconocidos muchisimas veces en la jurisprudencia constitucional, como el de
|correccion funcional, concordancia practica, funcién integradora, unidad de la
|Constitucion y fuerza normativa de la Constitucién; los mismos que sirven de
herramientas utiles cuando se realiza el control de la constitucionalidad de las
'normas.

'Expuestas estas consideraciones, sefialo que el articulo 82 de la Constitucion Politica
 del Perti, que contempla a la CGR, sefiala expresamente lo siguiente:

Articulo 82.- La Contraloria General de la Repuiblica es una entidad descentralizada de
Derecho Publico que goza de autonomia conforme a su ley organica. Es el drgano superior
del Sistema Nacional de Control. Supervisa la legalidad de la ejecucién del Presupuesto del
| Estado, de las operaciones de la deuda publica y de los actos de las instituciones sujetas a
’ control. El Contralor General es designado por el Congreso, a propuesta del Poder E jecutivo,
por siete afios. Puede ser removido por el Congreso por falta grave.

De tal articulo constitucional se desprende puntualmente que:

- La Contraloria General de la Republica es una entidad descentralizada de
Derecho Publico que goza de autonomnia;

- Es el 6rgano superior del Sisteina Nacional de Control;
- Supervisa la legalidad de la ejecucion del Presupuesto del Estado;

- Supervisa la legalidad de las operaciones de la deuda publica;
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- Supervisa la legalidad de los actos de las instituciones sujetas a control;

- El Contralor General, quien dirige la CGR, es designado por el Congreso, a
propuesta del Poder Ejecutivo, por siete afios; y

T El Contralor General puede ser removido por el Congreso por falta grave.

'Cabe precisar que el articulo 12 de la LOCGR, seiiala que el Sistema Nacional de
Fontrol, al cual hace referencia el dispositivo constitucional, es el conjunto de
organos de control, normas, métodos y procedimientos, estructurados e integrados
funcionalmente, destinados a conducir y desarrollar el ejercicio del control
gubernamental en forma descentralizada. Y afiade que su actuacién comprende
todas las actividades y acciones en los campos administrativo, presupuestal,
operativo y financiero de las entidades y alcanza al personal que presta servicios en

lellas, independientemente del régimen que las regule.

'En este punto, hago hincapié en que el proposito del Constituyente al crear la CGR
ha sido indudable: crear un 6rgano constitucionalmente auténomo, como 6rgano
'superior del referido Sistema Nacional de Control, que se encargue de velar porque
la ejecucion del Presupuesto Publico, las operaciones de la deuda publica y los
demés actos sujetos a control de las entidades publicas se ajusten a la legalidad.

| Vale decir, que verifique que la gestion publica de las entidades sujetas a control se
realice dentro de un marco de pleno respeto de la normatividad correspondiente.

| Su funcidn principal es, entonces, la de vigilar los actos y resultados de tal gestion
'y emitir informes de control y recomendaciones que surgen luego de detectar
irregularidades y responsabilidades de funcionarios y servidores publicos. No
siendo acorde con su naturaleza la de sancionar a tales funcionarios o servidores,
pues eso escapa de las atribuciones expresas conferidas por la Constitucion, ya que

| esta alude a “supervisar”, lo que es muy distinto que “sancionar”.

| Segin la RAE “supervisar” significa “Ejercer la inspeccion superior en trabajos

' realizados por otros” (véase http://dlerae.es/srv/search?m=30&w=supervisar) y es
equiparable a sinonimos como los de controlar, inspeccionar, vigilar, observar,
comprobar, revisar, examinar o verificar. No a palabras como las de sancionar,
punir, castigar, condenar, inhabilitar o penar, que tienen que ver con potestades para
detectar infracciones y ademds para castigarlas.

A este respecto, si el Legislador Constituyente hubiese querido que la CGR tenga
potestades sancionadoras entonces lo hubiese asi expresado en la Carta
Fundamental, empero, como puede verse, esto no ha ocurrido. Tampoco puede
razonablemente reconocerse como atribuciones derivadas aquellas que no resulten
necesarias para el ejercicio de las expresamente sefialadas. A mi juicio, para que la
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CGR pueda cumplir con el objetivo que le encomienda el articulo 82 de la
Constitucion -supervisar la legalidad de la ejecucion del Presupuesto del Estado, de
las operaciones de la deuda publica y de los actos de las instituciones sujetas a
control- no es necesario contar con facultades sancionadoras, pues para ello resultan
competentes las propias entidades auténomas.

En definitiva, la CGR es un érgano vigilante y sus facultades se agotan en los limites

impuestos por la Constitucion, la que, lo recalco, NO LE HA ATRIBUIDO

POTESTADES SANCIONADORAS, por lo que cualquier normativa

infraconstitucional que regule tales potestades configura un manifiesto desborde de

los limites normativos impuestos, que es transgresor de la voluntad del Legislador

|| Constituyente y de la filosofia que lo inspiré al concebir este érgano de control. Una

] Emlegable infraccién directa y de fondo que vicia de inconstitucionalidad la norma
uestionada.

o e e

WX

Esto es lo que sucede, integramente, con la Ley 29622, Ley que modifica la Ley
27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General
de la Republica, y ha ampliado las facultades en el proceso para sancionar en
/ materia de responsabilidad administrativa, y su modificatoria, la Ley 30742}, que

sigue la misma logica, pues, evidentemente, exceden lo previsto en el precitado
?. articulo 82 de la Constitucién. Pero no solo eso, pues también atenta contra la
| autonomia e independencia de los poderes del Estado, los demas o&rganos

'constitucionales auténomos y los gobiernos locales y regionales, violando el
/A lequilibrio de poderes.

vt

I
g | El principio de correccion funcional, al que me he referido anteriormente, exige al
i juez constitucional que, al realizar su labor de interpretacién, no desvirtie las
’, | funciones y competencias que el Constituyente ha asignado a cada uno de los
i érganos constitucionales, de modo tal que el equilibrio inherente al Estado
lf Constitucional se encuentre plenamente garantizado (Cfr., entre otras, la STC 5854~

| 2005-PI/TC, fundamento 12). En tal sentido, una interpretacion que de plano
consienta en que la CGR tiene facultades sancionatorias cuando la Constitucién no

| lo dice, entra en abierta discrepancia con el citado principio, pues implica desvirtuar
completamente el cuadro de asignacién de competencias otorgadas por la
Constitucién a cada 6rgano del Estado.

Se trata, entonces, de una interpretacion que desnivela las competencias y funciones
y que, por tanto, es perniciosa para el Estado Constitucional.

! ILa Ley 30742, Ley de Fortalecimiento de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional
e Control, publicada el 28 de marzo de 2018, es decir, con posterioridad a la interposicién de la
emanda que dio inicio al presente proceso de inconstitucionalidad, modificé, entre otros, el articulo 45
elaLey 27785, LOCGR, sefialando, en puridad, que la potestad sancionadora de la CGR recae también

sobre autoridades elegidas democraticamente, como alcaldes y gobernadores regionales.
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De otra parte, el principio de funcién integradora informa que el “producto” de la
interpretacion solo podré ser considerado como valido en la medida que contribuya
a integrar, pacificar y ordenar las relaciones de los poderes ptblicos entre si y las
de estos con la sociedad (Cfr., entre otras, la STC 5854-2005-PI/TC, fundamento
12). En ese orden, es evidente que una interpretacion como la mencionada, que
atribuye potestades sancionatorias a la CGR, no puede ser considerada valida en
tanto no contribuye a integrar, pacificar y ordenar las relaciones de los poderes
publicos entre si, sino todo lo contrario, genera tensiones entre drganos del Estado,
pues afiecta sus competencias y su autonomia.

En conclusion, con la norma cuestionada, que si bien podria atender a muy buenas
intenciones como la de combatir la corrupcion, se estdn desbordando los muros
ledificados por el Legislador Constituyente al momento de establecer los limites de
cada organo del Estado, poniendo en peligro la esencia misma del Estado
Constitucional, caracterizado por el respeto de los derechos fundamentales, asi
como de las competencias y atribuciones de las entidades publicas, por lo que lo
que corresponde es declararla inconstitucional en su totalidad.

Finalmente, el articulo 78 del Cddigo Procesal Constitucional, establece que la

sentencia que declare la ilegalidad o inconstitucionalidad de la norma impugnada,

declarara igualmente la de aquella otra a la que debe extenderse por conexién o

consecuencia, por lo que, en mi consideracion, los articulos 41, 42, 43 y 44 de la
| Ley 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional del Control y de la Contraloria

General de la Republica, deben ser declarados inconstitucionales porque exceden

también la voluntad del Legislador Constituyente al contemplar también potestades
| sancionadoras adicionales a la Contraloria General de la Republica.

7. | El sentido de mi voto

Por las consideraciones expuestas, mi voto es porque se declare FUNDADA la demanda
de inconstitucionalidad en todos sus extremos; en consecuencia, inconstitucional la Ley
29622, en su integridad, y, por conexidad, los articulos 41, 42, 43 y 44 de la Ley 27785,
Ley| Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Rep‘ﬁblica.
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VOTO SINGULAR DEL MAGISTRADO RAMOS NUNEZ

Emito el presente voto singular porque, si bien comparto lo resuelto en los puntos
resolutivos 1, 2 y 3 de la sentencia, considero que el Tribunal debid regular los efectos
en el fiiempo de su pronunciamiento.

a) Sobre la potestad del Tribunal Constitucional de diferir los efectos de sus
pronunciamientos

En reiterada jurisprudencia, este Tribunal ha precisado que cuenta con la potestad de
diferir los efectos de sus sentencias. Ahora bien, aunque el Cddigo Procesal
Constitucional no hace una mencion expresa de este atributo (a excepcion de los casos
tributarios), no podria entenderse su funcion ordenadora si es que esa posibilidad no
estuviera reconocida. Como se ha precisado con anterioridad, tal atributo “constituye en
la actualidad un elemento de vital importancia en el Estado Constitucional, pues se
difiere con el objeto de evitar los efectos destructivos que podria generar la eficacia
inmediata de una sentencia que declara la inconstitucionalidad de una ley, tendiéndose a
aplazar o suspender los efectos de esta® [STC 00005-2007-PI/TC, fundamento 48].

En efecto, con las primeras experiencias histéricas de los tribunales constitucionales de
Austria y Checoslovaquia en 1920, se estimd, por hechura de Hans Kelsen, que estas
cortis debian hacer las veces de un “legislador negativo”. Esto implicaba que la labor
de los tribunales era la de “expulsar o mantener” las disposiciones legales. La realidad,
sin embargo, trajo consigo distintos problemas que se relacionaban con la posibilidad
que el remedio podia ser peor que la enfermedad, esto es, que las consecuencias de
declarar la inconstitucionalidad de una ley sean mas perjudiciales para la sociedad y el
Estado que el hecho de mantener, al menos temporalmente, la vigencia de las
dis;}siciones impugnadas.

En [uestra jurisprudencia, a esto se le ha denominado como vacatio sententiae, y ha
perjxlmitido que nuestros fallos no generen caos juridico ni social. Por ejemplo, en la STC
00005-2007-PI/TC, cuando se examind la constitucionalidad de la Ley N.° 28665, de
organizacion, funciones y competencia de la jurisdiccién especializada en materia
penal militar policial, se precisé que esta clase de pronunciamientos permiten evitar
los [“efectos destructivos y lagunas normativas” que se generen a propdsito de una
deciaratoria inmediata de inconstitucionalidad, en la que una sentencia fundada supone,
ipsq iure, la expulsion inmediata de las disposiciones impugnadas. Del mismo modo, en
la STTC 00006-2013-P1, se sostuvo que

atendiendo a la importancia de los temas objeto de regulacion (funciones y
| composicién de la Comisién de Inteligencia del Congreso de la Republica) y para
evitar las consecuencias graves que podria generar la eficacia inmediata de la
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'Presente sentencia estimatoria, el Tribunal Constitucional considera que debe
establecerse una vacatio sententiae de los inconstitucionales articulos 36.1 y 37.1
al 37.4 del Decreto Legislativo 1141.

Comg se advierte, no han sido pocas las ocasiones en las que e] Tribunal ha hecho uso
de esta atribucién con el propésito de moderar el impacto de sus decisiones. Y esto
guarda una estrecha conexion con la materia que se encuentra regulada en la disposicién
legal que ha sido cuestionada en el respectivo proceso de inconstitucionalidad. De este
mod 0 considero que debe prestarse una especial atenciéon cuando las disposiciones
analizadas tienen alguna de estas caracteristicas (sin que se pretenda, evidentemente,
ao rar una lista taxativa). (i) disposiciones regulen el goce y ejercicio de derechos
fundamentales; (ii) disposiciones que regulen Ia pres{acic’)n de servicios ptiblicos
esendiales para la sociedad; (iii) disposiciones que regulen conductas antijuridicas, y sus
respec ivas sanciones; y las (iv) disposiciones que crean alguna institucion o entidad,
sobrq todo cuando ella se encuentre ya en funcionamiento.
'
RespLecto del punto (i), estoy convencido que la expulsién de alguna disposicién que
J’-‘ el goce o ejercicio de los derechos fundamentales puede generar mas
cong: cuencias perjudiciales que beneficiosas. Es cierto que estos derechos no dependen,
paral sy adecuado ejercicio, del reconocimiento de una ley; sin embargo, en varias
oporfunidades son las leyes las que terminan de configurar el contenido
consfitucionalmente protegido de algiin derecho, por lo que el Tribunal debe prestar una
especial atencién cuando la declaratoria de inconstitucionalidad incide en alguna de
ellas,

En relacién con el punto (ii), considero que el Tribunal debe tener especial precaucion
cuarido examina la constitucionalidad de disposiciones relacionadas con la prestacion
de ciertos publicos esenciales (como la salud, la electricidad, el transporte o las
comynicaciones), ya que el impacto de la expulsion de estas cldusulas podria afectar su
otorgamiento, particularmente en el caso de personas de escasos recursos econdomicos.
Evifentemente, este deber especial de cautela se relaciona con aquellas disposiciones
esenciales para la prestacion del servicio, y no para aquellas que sean accesorias €
irreL' vantes para ello,

En icuanto al tercer punto (iii), es evidente que la inmediata expulsion de alguna
disposicion que regule el supuesto de hecho v la sancion frente a conductas antijuridicas
tielﬂr un serio impacto en la administracion de justicia, pues coloca al 6rgano decisor en
una'se:nerucijada respecto de la norma aplicable a un caso. En efecto, la expulsion de una
dis pssicién que sanciona una conducta antijuridica nos coloca en una paradoja, ya que
en lapractica se estaria habilitando la realizacion de la conducta prohibida al existir una
laguna normativa que seria ocasionada por la sentencia del Tribunal. De este modo, Io
myis saludable para una correcta administracion de justicia, es que en el fallo se precisen
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los efectos temporales de la decisidn, a fin que el Congreso de la Republica o el 6rgano

que hubiese sido demandado tenga la posibilidad de emitir una nueva disposicién que,

respet ando los lineamientos fijados en la sentencia, permita subsanar los vicios que se
hubies!en presentado. Lo contrario significarfa despojar al dérgano sancionador de

aquelﬁlfﬁs herramientas indispensables para garantizar el cumplimiento de lo dispuesto en

el ordlenamiento juridico. Otra salida, en la medida de lo posible, es que este Tribunal

gmiita| una sentencia interpretativa o manipulativa para evitar que los futuros

/ proce&Ji mientos se perjudiquen por la inexistencia de una disposicién para sancionar.

” Sin enbargo, es importante recordar que el Congreso de la Republica y el Poder

7 Bt [i‘vo son los principales y primeros responsables de esta clase de labores.

tener| Una especial diligencia cuando se declara la inconstitucionalidad de alguna
disposicion que se encarga de crear o regular las pautas esenciales para el
funcipnamiento de una entidad, pues ello puede tener una grave incidencia no solo en la
puest’ en marcha de dicha institucion, sino que pUede implicar, entre otras cosas, que
sur jar‘1 distintos problemas Vinculados con la situacién de las personas que la integran.

/ ,/ Finaly ente, en lo que concierne al cuarto punto (iV), también considero que se debe

bP La necesidad de diferir los efectos del pronunciamiento en el presente caso

En este caso, advierto que, como se ha planteado en la ponencia, el articulo 46 de la Ley
27785, Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Repiiblica, incorporada por el articulo 1 de la Ley 29622, en su totalidad, es
incompatible con la Constitucion. Del mismo modo, también estimo que es

= inconstitucional, por conexidad, la frase “que fueron referidas en el articulo 46 del
primer parrafo del articulo 47.1, literal a, de la Ley 27785, Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Reptblica, incorporada por el
articiulo 1 de Ja ey 29622,

Sin |embargo, la mayoria de mis colegas ha omitido pronunciarse respecto de la
necgsidad de diferir los efectos de la sentencia en este caso. No debe olvidarse que lo
que! aqui se ha declarado inconstitucional es la regulacién -defiectuosa, como ya se
advirti6- de conductas antijuridicas, y ello podria tener un seVero impacto en los
protedimientos administrativo-sancionadores que en la actualidad se encuentran en
cur#o. Estimo que ello podria conducir a que muchas inVestigaciones, en las que
cieljtamente se cuestionen hechos lesivos de distintos bienes juridicos, sean archivadas
debiido a que el sustento normativo ya no existe. La declaratoria de inconstitucionalidad
de %guna disposicion que regule la tipificacion de faltas, delitos o0 hechos que ameriten
sn ciones administrativas no conduce a que la persona investigada se encuentre exenta
de ser sometida a un proceso o procedimiento con posterioridad, lo cual debe hacerse
con una nueva normatividad compatible con el plexo de principios, derechos y valores
qué irradia la Constitucion.

Ul
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Por ellg, estimo que el Tribunal debid otorgar un tiempo prudente al Congreso de la
Reptiblica, a fin que este pueda regular, de conformidad con las pautas expuestas en la
sentencia, las conductas infractoras graves y muy graves que generan responsabilidad
administrativa. De hecho, esta necesidad es aun més evidente porque lo que se cuestiona
no es la regulactn de simples cuestiones leves, sino que se trata de hechos que
comprometen, de manera seria, el adecuado funcionamiento de la Administracién
Piblica.

Lo anferior, ademds, deberia generar que la administracion mantenga vigente su
potestad sancionadora, ya que los procedimientos administrativos iniciados no deben
culminar o verse archivados por la declaratoria de inconstitucionalidad que se ha
efectuado en este proceso. De este modo, mientras se mantenga la vacatio sententiae
(que, seglin estimo, debe ser de un afio), considero que dichos procedimientos deberian
suspeliderse hasta el momento en que se expida una normativa que pueda precisar, con
claridad, la conducta antijuridica que se pretende cuestionar. Evidentemente, al reiniciar
los ljzscedimientos administrativos respectivos, se deben garantizar los derechos
fundamentales de las personas investigadas, tales como el ser informados de manera
adecuada de los cargos en su contra, el tiempo adecuado para preparar su defensa, o el
derez};o de presentar los descargos que estimen convenientes, entre otros.

c# Conclusion

Por las razones expuestas, reafirmo mi posicion en el sentido que comparto los puntos
resolitivos 1, 2 y 3 de la posicion asumida por la mayoria.

Sin embargo, no comparto el que en la parte resolutiva no se haya introducido un punto
relativo a los efectos de la sentencia. En particular, estimo que debié otorgarse una
vacatio sententiae de un afio al Congreso de la Republica a fin que regule de manera
compatible con lo resuelto en la sentencia las conductas que generan responsabilidad
administrativa en los supuestos graves y muy graves.

Dﬂmismo modo, debié precisarse que ello en ningin modo supone privar a la
Administracién Publica de su potestad de, con la nueva regulacion, continuar con los
proc‘edimientos ya iniciados, siempre y cuando los mismos garanticen los derechos
flundamentales de las personas sometidas a las investigaciones respectivas, entre ellos el
de la posibilidad de defenderse de los cargos en su contra.
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PRELIMINARES

La mayoria del Tribunal Constitucional
no ha tenido en cuenta las graves
consecuencias que va a generar su
sentencia en e] coptro] gubernamental
sobre| la utilizacién y gestion de los
recursos v bienes del Estado.

ichai mayoria realizé un razonamiento
mméngo 'y desproporcionado de los
Icanges del principio de tipicidad en
sgede administrativa, en especjal, en el
Ambito de la Contraloria General de la
Republica.
Ciertatmente se dice que el control
constitucional del proceso de
inconstitucionalidad es abstracto pero
ello no implica de ningéin modo una
separgcién rigida con la realidad en la
que sel aplica la ley objeto de control.

Un julllez constitucional se debe a la

Hoy, la mayoria del TC le ha cortado brazos y
piernas a la Contraloria General de la
Repriblica en materia de control disciplinario de
servidores y fiuncionarios publicos.

A consecuencia de la decision de la mayoria,
quedardn sin efixto mds de 3748 sanciones de la
Contraloria a servidores y fiincionarios publicos
que cometieron fultas en contrataciones de
bienes, servicios y obras, uso de recursos
publicos, ete.

Constitucion pero dado que ésta no es un
producto acabado, al tener clausulas
abiertas, valorativas e indeterminadas,
siempre va a requerir de interpretaciones.

He alli la importancia de que en dicha
labor concretizadora de las disposiciones
constitucionales el juez deba obrar con la
mayor ponderacién entre los bienes
juridicos en conflicto, evitando posturas
extremas, excesivamente literales y
aisladas, posturas que desnaturalicen su
contenido constitucional o aquellas que
afecten irrazonablemente las
competencias de los poderes del Estado u
érganos constitucionales, entre otros.

Con el criterio erréneo de la mayoria del
TC (plena coincidencia en la precision de
la conducta entre el Derecho Penal y el
Derecho  administrativo  sancionador
aplicable al ambito de la Contraloria),
innumerables leyes y reglamentos del
ordenamiento juridico peruano serian

Y
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inconstitucionales, hasta algunas
dispasiciones del Reglamento Interno de
los Servidores Civiles del Tribunal
Constitucional. No puede haber una
videntidad total” en los alcances de la
ipicidad penal y la  tipicidad
admif’xistrativa disciplinaria.

TC e la importancia que tiene el analisis
especifico de la normativa aplicable al
ambito de la Contraloria General de la
Repiilslica.

)‘ Lo que no toma en cuenta la mayoria del

a expresion “incumplir las
disp?siciones que integran el marco
lega aplicable“ (art. 46.a de la Ley

nudléra resultar amplia, pero no es
ncoﬁstltumonal en sede de la
‘ontraloria.

Ay manera de ejemplo, podriamos
mencionar el caso de una ley de
Co‘i'\tﬁ ataciones del Estado que establezca
lo' s&guiente: “en wun proceso de
cont mtacion no se puede contratar con
empresas inhabilitadas para contratar
con |el Estado”, sin embargo, un
funcionario X realiza dicha contratacion.
Me pregunto: jes perfectamente legitimo
aplicar dicho articulo 46.a y sancionar a
tal lfunmonano‘? Definitivamente la
respuesta es afirmativa.

En este supuesto ni siquiera se hubiese
requerido un desarrollo reglamentario.
Pero, en la logica de la mayorfa del TC,
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el texto expreso de la ley de Contraloria
debio haber precisado como conducta
infractora, algo asi: “incumplir las
disposiciones que integran la ley de
contrataciones del Estado, de la ley Y, de
la ley Z, etc.”. Esto seria una exigencia
claramente irrazonable y es a ello hacia
donde apunta el razonamiento de la
posicién mayoritaria del TC.

De seguro que la impugnada Ley 29622,
especificamente su articulo 46, pudo
haber tenido una niejor y mayor
precisién, pero en un proceso de
inconstitucionalidad no evaluamos si una
ley pudo haber sido mejor o no, sino su
constitucionalidad. Por ello, me basta
solo el ejemplo antes mencionado para
dejar constancia del razonamiento
irrazonable de la mayoria del TC.

Pero ademds me pregunto, ;de qué sirve
que la ley haya reconocido potestad
disciplinaria a la Contraloria General de
la Republica, si en realidad no la va a
poder ejercer por decision de la mayoria
del TC? iSerd un poder simbolico en el
papel y un poder nulo en la practical

Desde ya avizoro que se va a producir un
efecto nocivo en la potestad disciplinaria
de la Contraloria, pues se dejardn sin
efecto todas aquellas sanciones de
funcionarios o servidores que se hubieren
aplicado en base al citado articulo 46.

A modo de ejemplo, se cita el nimero de
servidores y funcionarios sancionados en



los afios 2016, 2017 y 2018' por la
Contrafloria:

["Afios Registro de
‘ Sanciones por
' Responsabilidad
’ Administrativa
(| Funcional a cargo
| ___|_de la Contraloria* |
| | 2016 (consolidado) 577
| 2017 (enero-die.) 1222
& 2018 (enero-die.) 1949
TOTAL 3748

Peor ;al'm, la mayoria del TC no ha
utilizaido, como en tantas otras ocasiones
lo ha hecho, una vacatio sententiae para
evitar| las graves consecuencias que
produ%iré la expulsion de la ley.

Si nosfI atenemos a la parte resolutiva de la
sentericia aprobada por la mayoria del
I'C, é'ﬁta ha expulsado del ordenamiento
luridico todo el articulo 46 de modo que
4] no existir ninguna ley, ni la Ley 30742,
_|ue prevea conductas infractoras, hoy no
tenemos ninguna norma que efectivice la
ahora| retérica competencia disciplinaria
de Ld Contraloria General de la
Republica. jEsto es realmente grave!

Seguﬁdamente ampliaré las razones por
las que considero que la demanda de
inconstitucionalidad de autos debe ser

1-//wwaw.contraloria. gob.pe/wps/wem/ connect/CG
RNew'/;ag contraloria/Participacion Ciudadana/C
onoce | nuestra_facultad sancionadora/RegistroSa
ncionados
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declarada INFUNDADA en todos sus
extremos.

En primer lugar, la demanda de
inconstitucionalidad plantea una serie de
cuestionamientos contra la Ley 29622,
que incorpora diversas disposiciones a la
LOCGR, las cuales, en esencia, estan
referidas a la ampliacion de facultades a
la CGR para investigar y sancionar a los
funcionarios y servidores publicos en
materia de responsabilidad administrativa
funcional. En ese sentido, el presente
voto se circunscribird a analizar lo
siguiente: i) la potestad sancionadora de
la CGR en materia de responsabilidad
administrativa funcional, #) la adecuada
tipificacién de las conductas infractoras,
iii) la superposicion de las conductas
infractoras con otro tipo de infracciones,
v) la naturaleza de la sancidon de
inhabilitacién, v) la razonabilidad de la
sancién de inhabilitacién; y W) la
independencia e imparcialidad de los
organos de la CGR en el proceso para
sancionar por responsabilidad
administrativa funcional, todo ello a
partir de los derechos o principios que,
seglin se indica, han sido vulnerados.

A. LA POTESTAD
SANCIONADORA DE LA
CONTRALORIA GENERAL EN
MATERIA DE
RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA
FUNCIONAL

N
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1.

,'_,a parte demandante solicita que se
de la inconstitucionalidad del
fculo 45 de Ila LOCGR,
incgrporado por el articulo 1 de la
Ley 29622 objetada, por
ontravenir, a su juiclo, el articulo
6 de la CADH, que se refiere al
principio de progresividad de
derechos sociales. Si bien alega la
inconstitucionalidad  del  texto
integro de dicha disposicion, de los
argumentos  expuestos en la
demanda se advierte que, en
Furidad, el extremo impugnado esta
sreferido al siguiente  texto
ormativo:

Articulo 45.- Competencia de la
Contraloria General
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
Voolos organos del Sistema.
La referida potestad para
sancionar se ejerce sobre los
servidores y  funcionarios
publicos a quienes se refiere la
definicién 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)
.0
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La parte demandante sostiene que el
articulo 45 de la LOCGR,
incorporado por la Ley 29622,
resulta inconstitucional puesto que
otorga facultades a la CGR para
sancionar a los funcionarios ¥y
servidores publicos por
responsabilidad administrativa
funcional, y su sistema sancionador
resulta menos garantista que el
sistema anterior, en el que las
actividades de investigacion y de
fiscalizacion estaban a cargo de la
OCI de cada entidad o la CGR, y la
funcién sanclonatoria correspondia
al titular de cada entidad; ello
contraviene el articulo 26 de la
CADH, que se refiere al principio
de progresividad de los derechos
sociales.

Por su parte, el Congreso de la
Republica afirma que la potestad
sancionadora otorgada a la CGR
para determinar la responsabilidad
administrativa funcional de los
funcionarios y servidores publicos
contribuye a la lucha contra la
corrupeion y  surge como
consecuencia de que el sistema
anterior no era eficiente debido a la
ausencla de sanciones a los
funcionarios que incurrian en dicha
responsabilidad. Los titulares de
cada entidad, ya sea por negligencia
o dolo, no implementaban los
informes de control de la CGR en el
tiempo adecuado, por lo que los
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funcionarios y servidores
ixﬁlvestigados se acogian a la
prescripcidén, y les reducian las
s{ ciones o, inclusive, eran
absueltos. A diferencia de lo que
firma la parte demandante, este
s?stema no es menos garantista que
| sistema anterior; todo lo
ontrario, se trata de un sistema que
regula un procedimiento
sancionador que respeta el debido
proceso.

A mi juicio, cuando la parte
demandante  sostiene que la
atribucibon de las  potestades
sancionadoras a la CGR constituye
9(..) un acto de regresividad de
derechos y garantias efectuado por
¢l Estado, en el sentido que el nuevo
sistema sancionador implantado en
virtud de la Ley 29622 s
notoriamente menos garantista que
el anterior”, en realidad no denuncia
la violacion del principio de
Progresividad contenido en el
articulo 26 de la CADH que se
refiere a los derechos sociales,
P que la materia que aqui se
discute es de naturaleza distinta,
sino que mas bien la pretension esta
dirtgida a cuestionar la ampliacion
de la potestad sancionadora de la
CGR para sancionar a los servidores
y  funcionarios  publicos  por
responsabilidad administrativa
funcional.

L

EXP. N. 0020-2015-PI/TC

AREQUIPA

COLEGIO DE ABOGADOS DE
AREQUIPA

En efecto, la Ley 29622 objetada, al
incorporar el  subcapitulo I
(articulos 45-60) en el capitulo VII
del titulo III de la LOCGR, lo que
hace es ampliar la potestad
sancionadora de la CGR que hasta
entonces solo podia sancionar por
infracciones al ejercicio de control y
no por responsabilidad
administrativa funcional. Asi pues,
el articulo 41 de la LOCGR solo
regulaba la competencia de la CGR
para “aplicar directamente
sanciones por la comisién de las
infracciones que hubieren cometido
las entidades sujetas a control, sus
funcionarios y servidores publicos,
las sociedades de auditoria y las
personas juridicas y naturales que
manejen recursos y bienes del
Estado, o a quienes haya requerido
informaciébn o su presencia con
relacion a su vinculacién juridica
con las entidades”.

La evaluacion de la
constitucionalidad de la Ley 29622
exige acudir a los planteamientos
que la literatura juridica ofrece y
que ya han sido recogidos por el
Tribunal Constitucional en
anteriores oportunidades, en el
sentido de que lo que estd ordenado
por la Constitucion es
constitucionalmente necesario, lo
que esta prohibido por la
Constitucion es constitucionalmente
imposible y lo que la Constitucion
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confia a la discrecionalidad del
legislador democrético es tan solo
constitucionalmente posible, porque

péra la Constitucion no es necesario
hi imposible (fundamento 16 de la

Sentencia 0014-2007-PI/TC;
fundamentos 39 al 41 de la
E:antencia 0006-2008-PI/TC;
ndamento 33 de la Sentencia

Ih235-2010-PIL1(:/TC, entre otros).
De acuerdo con lo que establece el
articulo 82 de la Constitucion, la
CGR “es una entidad
descentralizada de Derecho Publico
que goza de autonomia conforme a
su ley organica. Es el o6rgano
superior del Sistema Nacional de
Control. Supervisa la legalidad de la
ejecucion  del Presupuesto  del
E de las operaciones de la
deuda puiblica y de los actos de las
instituciones sujetas a control”.
Coadpse puede apreciar, la potestad
sancionadora de la CGR no ha sido
atribuida de manera directa o

lexpresa por la Constituciéon. No

obstante, la ausencia de una

referencia expresa a dicha potestad

no debe ser interpretada como una
negacién de su existencia, por el
contrario, existen razones objetivas
que exigen su admisién. Al
respecto, como sefiala Garcia-

|Cobian:

(...) no resulta incompatible con
el diseflo constitucional peruano,
ni con los principios del Estado

0L
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constitucional que se reconozca,
legalmente, potestad disciplinaria
externa a  un Organismo
constitucional auténomo como la
Contraloria ~ General de Ia
Reptiblica, respecto de los
funcionarios, servidores y
personal en el ambito
administrativo, vinculado a la
necesidad de dotar de eficacia a la
proteccion y  cautela  del
presupuesto y recursos del Estado.
Por lo tanto, que, la Contraloria
General se encuentre dotada de
atribuciones  disciplinarias  en
materia de responsabilidad
administrativa  funcional, para
garantizar la legalidad de la
ejecucion del presupuesto y de los
actos de las entidades sujetas a
control, asi como la cautela de los
recursos del Estado, como
expresion del correcto
funcionamiento de la
administracién, no  resultaria
incompatible con el Estado
constitucional ni con el contenido
contemporaneo del principio de
separacién de poderes”.

> GARCIA COBIAN CASTRO, Erika. Andlisis
de constitucionalidad. de la focultad de la
Contraloria General de la Republica para
sancionar por responsabilidad administrativa
Sitncional y su relacion con el principio del “ne
bis in idem” Tesis para optar por el grado
académico de  Magister en  Derecho
Constitucional. Escuela de Posgrado de Ia
Pontificia Universidad Catolica del Perti, 2014, p.
81.



En efecto, nuestra Constituciéon no
ordena de manera expresa que la
CGR detente potestades

'sancionadoras (iconstitucionalmente

necesario ), pero tampoco establece

juna prohibiciéon expresa en ese
| sentido (iconstitucionalmente

prohibido). De ello se colige que la
potestad sancionadora en general de
la. CGR y la ampliaciéon de dicha

| potestad, a través de la Ley 29622,

para sancionar a los funcionarios y
servidores publicos por
responsabilidad administrativa

- funcional constituye una medida

constitucionalmente posible, ello de
acuerdo al margen de
discrecionalidad relativa que tiene el
legislador.

Ademsés, la potestad sancionadora
de la CGR o la ampliacién de ella se
encuentra también justificada con
las atribuciones implicitas que
tienen los Organos publicos. Y es

| que, a partir de una interpretacion

literal 'y teleolégica de las
disposiciones constitucionales
respectivas, pueden razonablemente
reconocerse como  atribuciones
derivadas aquellas que resulten
necesarias para el ejercicio de las
expresamente sefialadas, sin las
cuales éstas podrian ser desvirtuadas

| o puestas en entre dicho. Entonces,

para que la CGR pueda cumplir con
el objetivo que le encomienda el

2
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articulo 82 de la Constitucion —
supervisar la legalidad de la
ejecucién del Presupuesto  del
Estado, de las operaciones de la
deuda puiblica y de los actos de las
instituciones sujetas a control—
debe contar con las competencias
necesarias para ello, aunque no se
encuentren expresamente
establecidas normativamente.

10. De hecho, fue la CGR la que
solicitd la ampliacion de la potestad
sancionadora para los supuestos de
responsabilidad administrativa
funcional. En efecto, en la
exposicion de motivos del Proyecto
de Ley 4210/2010-CG, del 17 de
agosto de 2010, se justifico la
necesidad de que dicha institucion

cuente con competencias
sancionadoras para determinar la
responsabilidad administrativa

funcional respecto de funcionarios y
servidores publicos. Ello en razén a
que, con el sistema anterior, los
informes de control que realizaba la
CGR vy las recomendaciones que
surgian de estos —detectando
irregularidades y responsabilidades
de flancionarios y  servidores
publicos— no conclufan en
sanciones efectivas. Asi pues, de un
total de 466 recomendaciones
efectuadas por la CGR (entre los
afios 2001 al 2010), sélo el
equivalente al 34.12 % fueron
implementadas (procesos
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culminados), estando en proceso de
implementacién 27.04 % (acciones
iniciadas), mientras que el 30.26 %
se encuentran pendientes (no se han
iniciado acciones), restando un
8,58 % entre no aplicables y
|retornadas.

El alto porcentaje de
recomendaciones pendientes de
implementacién o que no han dado
logar a la imposicion de una
sancion, de acuerdo al proyecto de
ley antes citado, obedece a distintos
factores, como son: “i) la ausencia
|de un procedimiento uniforme para
el deslinde de responsabilidades,
'debido a que en la Administracion
Publica coexisten regimenes de
confratacion de personal que
cuentan con esquemas
sancionadores propios; ii) la falta de
procedimientos  que  permitan
procesar y sancionar a determinadas
| autoridades y funcionarios publicos;
|iil) el hecho que sea la propia
'entidad la encargada de sancionar,
permite por dolo o negligencia que
los casos prescriban, que se
aminoren las sanciones o que
simplemente las personas sean
absueltas de responsabilidad”. Fue
esta situacion la que justificd en su
| momento la expedicion de la Ley
29622, ahora impugnada.

| Con todo lo anterior, estimo que se
encuentra constitucionalmente
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justificado que se reconozca
potestad sancionadora a la CGR
para determinar infracciones y
aplicar sanciones a los funcionarios
y  servidores  publicos  por
responsabilidad administrativa
funcional, lo que supone que el
articnlo 45 de la LOCGR,
incorporado por la Ley 29622, que
amplia la potestad sancionadora de
la CGR debe ser confirmado en su
constitucionalidad Y, en
consecuencia, la demanda en este
extremo debe ser declarada
infundada.

B. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
(ADECUADA TIPIFICACION DE
LAS CONDUCTAS
INFRACTORAS)

13. La parte demandante también
solicita la inconstitucionalidad del
articulo 46 de la LOCGR,
incorporado por el articulo 1 de la
Ley 29622 objetada, por
contravenir, a su juicio, el principio
de legalidad reconocido en el
articulo 2, inciso 24, literal “d” de la
Constitucion. La disposicion legal
impugnada expone el siguiente texto
normativo:

Articulo  46.-  Conductas
infractoras

Conductas infractoras en
materia de  responsabilidad
administrativa  funcional son
aquellas en las que incurren los
servidores y  funcionarios
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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 accion
u omisién que suponga la
transgresion grave de los
principios, deberes y
prohibiciones sefialados en
las nortnas de ética vy
probidad de la funcién
publica.

¢} "Realizar actos persiguiendo
un fin prohibido por ley o
reglamento

d) Incurrir en cualquier accion
u omisidbn 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
0 muy graves) que se
encuentran en el ambito de la
potestad para sancionar de la
Contraloria General. Asimismo,

bod
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el procesamiento de las
infracciones leves sera de
competencia del titular de Ila
entidad.

14. El demandante sostiene que el

I8,

articulo 46 de la LOCGR,
incorporado por la Ley 29622,
resulta inconstitucional por cuanto
las conductas infiractoras en materia
de responsabilidad administrativa
funcional han sido establecidas de
manera genérica e imprecisa que
impiden a los funcionarios vy
servidores publicos sometidos a
investigacion conocer la infraccion
cometida, lo cual contraviene el
principio de legalidad. Dicha
imprecision en la tipificacion de las
infracciones también se reitera en el
texto del Reglamento de la Ley
29622.

El Congreso de la Republica, por su
parte, afirma que ninguna de las
infracciones previstas en el articulo
46 de la LOCGR, incorporadas por
la Ley 29622, vulneran el principio
de legalidad en su dimensién de
taxatividad, en la medida en que la
tipificacion de tales infracciones a
través de clausulas abiertas es
permitida, siempre y cuando se
complementen con la
reglamentacion correspondiente,
como sucede en este caso con el
Reglamento de la Ley 29622, que
detalla lo dispuesto en las
infracciones previstas en el referido
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articulo 46. Agrega que, sobre la
alegada indeterminacién de las
infracciones contempladas en el
reglamento, la tipificacidén precisa
de las conductas no es posible,
especialmente en materia
administrativa sancionadora.

Recordemos al respecto que el

| Tribunal Constitucional tiene dicho
| que el subprincipio de tipicidad o
| taxatividad constituye una de las

manifestaciones o concreciones del
principio de legalidad respecto de
los limites que se imponen al
legislador penal o administrativo, a
efectos de que las prohibiciones que
definen sanciones, sean estas
penales o administrativas, estén
redactadas con un nivel de precisién
suficiente que permita a cualquier
ciudadano de formaciéon bésica
comprender sin dificultad lo que se
estd proscribiendo bajo amenaza de
sancion en una  determinada

| disposicion legal (fundamento 5 de
| la Sentencia 02192-2004-AA/TC).

Asimismo, el Tribunal
Constitucional ha realizado wuna
precision en torno a lo que debe de
entenderse  por  principio  de
legalidad y tipicidad: el primero se
satisface cuando se cumple la
prevision de las infracciones vy
sanciones en la ley; el segundo, en

| cambio, constituye la definicion de

la conducta que la ley considera

| como falta (fundamento 5 de la

50 b
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Sentencia 5262-2006-AA/TC). Esta
precision de lo que se considera
como antijuridico, desde el punto de
vista administrativo, no estd sujeta a
una reserva de ley absoluta, sino
que puede ser complementada a
través de los  reglamentos
respectivos.

17. En el caso de autos, se denuncia que
las infracciones previstas en el
articulo 46 de la LOCGR,
incorporado por la Ley 29622, y
desarrolladas en su reglamento
vulneran el principio de legalidad
por cuanto aquellos son genéricas e
imprecisas. Al respecto, conviene
anotar que el referido articulo 46
establece de manera general las
conductas infractoras en las que
pueden incurrir los funcionarios y
servidores publicos en materia de
responsabilidad administrativa
funcional. En el Gltimo parrafo de
dicho articulo se realiza una
remision expresa al reglamento de
la ley, para que en este se describan
y especifiquen claramente las
infracciones constitutivas de
responsabilidad administrativa
funcional.

18. Dando cumplimiento a dicho
mandato, el Reglamento de la Ley
29622 desarrolla con amplitud las
conductas infractoras pasibles de
responsabilidad administrativa
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infracciones graves o muy
graves relacionadas al
incumplimiento de las
disposiciones que integran el
marco legal aplicable a las
entidades para el desarrollo
de sus actividades, asi como
de las disposiciones internas
vinculadas a su actuacion
funcional (18 en total).

— El articulo 7 tipifica Ilas
infracciones graves o muy
graves, relacionadas a la
trasgresion de los principios,

o deberes y  prohibiciones
establecidas en las normas de
ética y probidad de la funcion
publica (21 en total).

ﬁ | =

| funcional, calificadas de “graves” y
| “muy graves”. Asi pues:

El articulo 6 contempla las

El articulo 8 establece Ias
infracciones graves o muy

\ graves vinculadas a realizar

actos persiguiendo un fin
prohibido  por ley o
reglamento (3 en total).
- El articulo 9

1 contempla las
infracciones graves o
muy graves,
relacionadas a
acciones u omisiones
que importen
negligencia en el
desempefio de sus
funciones o el uso de
estas  para  fines
distintos al interés
publico (3 en total).
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19.

20.

— El articulo 10 tipifica
como infracciones
graves O muy graves
aquellas que estdn
calificadas como tales
en normas con rango
de ley o decreto
supremo, siempre que
no tengan cardcter
laboral.

Adicionalmente a ello, el
Reglamento de la Ley 29622
contiene un anexo denominado
“Cuadro de infracciones y sanciones
aplicables por  responsabilidad
administrativa funcional derivadas
de informes emitidos por los
organos del Sistema Nacional de
Control por infracciones graves y
muy graves’; donde de manera
practica se detalla la lista de
infracciones sefialadas, la gravedad
de cada una de ellas, asi como los
margenes de la sancién a imponer.

De manera tal que, sobre la
denuncia de violacién del principio
de legalidad, en su dimension de
tipicidad, considero lo siguiente:

a) La exigencia de taxatividad no
puede entenderse en el sentido
de solicitar al legislador una
claridad y precision absoluta en
la formulacién de los conceptos
legales, al no ser posible por la
naturaleza propia del lenguaje.
En ese sentido, es posible
aceptar  cierto  grado de
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indeterminacién (fundamento 46
de la Sentencia 0010-2002-
AUTC). Solo cuando Ila
tipificacién de infracciones sea
imprecisa y no permita al
ciudadano conocer qué
comportamientos estan
prohibidos y cudles estan
permitidos se podra alegar la
vulneracion del principio de
legalidad.

Las infracciones graves y muy
graves previstas en el articulo 46
de la LOCGR, han sido
desarrolladas ampliamente en
los articulos 6 al 10 del
Reglamento de la Ley 29622,
por lo que la norma
reglamentaria complementa y
precisa las conductas infractoras
punibles establecidas en la ley.
El uso de esta técnica legal
radica en la existencia de
materias que, por su naturaleza y
complejidad técnica, requieren
de flexibilidad y dinamismo al
momento de la configuracion de
las conductas infractoras,
supuestos en los cuales Ia
regulacion complementaria
constituye un elemento
relevante. No obstante ello, la
validez constitucional de estas
previsiones estd condicionada a
que la unidad normativa —
conformada por la norma
remisiva y la norma

21,
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complementaria— observe las
garantias derivadas del principio
de legalidad, especialmente las
que exigen que la conducta
prohibida sea definida de
manera  previa, clara e
inequivoca.

c) En mi opinién, las infracciones
previstas en los articulos 6 al 10
del Reglamento de la Ley 29622
contemplan de manera clara y
detallada  cuédles son las
conductas antijuridicas que se le
pueden imputar a los
funcionarios 0 servidores
piblicos por responsabilidad
administrativa funcional. Tales
previsiones permiten a los
ciudadanos conocer de manera
razonable qué comportamientos
estdn prohibidos y cuadles estin
permitidos. Y es que, como se
dijo, por cada infraccion
prevista en el articulo 46 de la
LOCGR, el Reglamento de la
Ley 29622 ha desarrollado
diversos supuestos vinculados
directamente con aquéllas.

Por todo lo expuesto, considero que
las infracciones tipificadas en el
articulo 46 de la LOCGR,
incorporado por la Ley 29622,
permiten determinar con claridad la
conducta prohibida y, por tanto, no
vulneran el principio de legalidad en
su dimensién de tipicidad o
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taxatividad, por lo que dicha
disposiciéon debe ser confirmada en
su  constitucionalidad, y en
consecuencia, la demanda en este

extremo también debe ser declarada
imﬁmdada.

LA PROHIBICION DE DOBLE
INCRIMINACION
(SUPERPOSICION ~DE  LAS
CONDUCTAS INFRACTORAS)

El Colegio demandante también
Tmhmta la inconstitucionalidad del

iculo 46 de la LOCGR,
ncorporado por el articulo 1 de la
Ley 29622 objetada, por
contravenir, a su juicio, el principio
de ne bis in idem derivado del
debido proceso reconocido por el
articulo 139, inciso 3, de la
Constitucion.

La parte demandante sostiene que
en el articulo 46 de la LOCGR,
11 por la Ley 29622, es
inconstitucional, toda vez que
debodporado su  imprecision y
generalidad las conductas
nfiractoras previstas podrian
confundirse con otras infracciones
seflaladas en la legislacion del
empleo publico, asi como en los
delitos, vulnerando la prohibicién
de doble incriminacién por acto
unico o principio ne bis in idem. El
Congreso de la Republica no ha
formulado observaciones sobre este
extremo de la demanda.

LT
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24. Corresponde entonces determinar si
las infracciones tipificadas en el
articulo 46 en mencion, que puedan
estar contempladas adicionalmente
como infracciones en otros érdenes
normativos o que, inclusive,
configuren tipos penales, atentan o
no contra e} principio ne bis in idem.
Al respecto, recordemos que el
Tribunal Constitucional, en el
fundamento 19 de la Sentencia
2050-2002-AA/TC, ha precisado
que el principio ne bis in idem tiene
dos dimensiones:

a) Una dimension sustantiva, segin
la cual “nadie puede ser castigado
dos veces por un mismo hecho”,
esto es, establece la imposibilidad
de que recaigan dos sanciones
sobre el mismo sujeto por una
misma infraccién, puesto que tal
proceder constituiria un exceso
del poder sancionador, contrario a
las garantias propias del Estado de
Derecho. Su aplicacién, pues,
impide que una persona sea
sancionada o castigada dos (o maés
veces) por una misma infraccion
cuando exista identidad de sujeto,
hecho y fundamento.

b) Una dimension procesal, que
garantiza que ‘“nadie pueda ser
juzgado dos veces por los mismos
hechos®, es decir, que un mismo
hecho no pueda ser objeto de dos
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Al  respecto,

de una

procesos distintos o, si se quiere,
que se inicien dos procesos con el
mismo objeto. Con ello se impide,
por un lado, la dualidad de
procedimientos (por ejemplo, uno
de orden administrativo y otro de
orden penal) y, por otro, el inicio
de un nuevo proceso en cada uno
de esos Ordenes juridicos (dos
procesos administrativos con el
mismo objeto, por ejemplo)

considero que es
posible que un mismo sujeto, con su
comportamiento, pueda generar mas
consecuencia juridica,
lesionando con ello bienes juridicos

y valores diversos, cada uno de los

cuales sera tutelado en la via
correspondiente, sin que ello

" implique un doble juzgamiento o
una doble sancidon. En esa medida,

lo importante para calificar si se
vulnerd tal garantia fundamental no

les tanto que por un mismo acto una

persona sea procesada o sancionada

administrativa y correlativamente en
un proceso penal (toda vez que

aquel acto puede suponer la
infraccion de un bien juridico
administrativo y, simultaneamente,
de un bien juridico penal), sino que
la conducta antijuridica, pese a
afectar a un solo bien juridico, haya
merecido el reproche dos o mas
veces (fundamento 5 de la Sentencia
5143-2011-PA/TC).
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26. Por otro lado, a nivel normativo, el

2,

articulo 262 del T.U.O de la LPAG
establece que “las consecuencias
civiles, administrativas o penales de
la responsabilidad de las autoridades
son independientes y se exigen de
acuerdo a lo previsto en su
respectiva legislacion”. De manera
tal que, es posible sostener que las
infracciones previstas en el articulo
46 de la LOCGR, desarrolladas
ademas en el Reglamento de la Ley
29622, buscan determinar la
responsabilidad administrativa
funcional del funcionario o servidor

pablico producto del control
gubernamental
Ahora  bien, este tipo de

responsabilidad se deriva a partir de
la interpretacién de los siguientes
preceptos normativos:

a) El articulo 82 de la Constitucion
que establece que la CGR
constituye el 0rgano superior del
Sistema Nacional de Control,
encomendandole ademas la
funcibn de supervisar “la
legalidad de la ejecucion del
Presupuesto del Estado, de las
operaciones de la deuda puiblica
y de los actos de las
instituciones sujetas a control”.

desarrollo de dicho
constitucional, el
6 de la LOCGR

b) Como
precepto
articulo
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establece que el control
gubernamental que realiza la
CGR consiste en “la
supervisiin, vigilancia y
verificacion de los actos vy
resultados de la gestién publica,
en atencion al grado de
eficiencia, eficacia,
transparencia y economia en el
uso y destino de los recursos y
bienes del Estado, asi como del
cumplimiento de las normas
legales v de los lineamientos de
politica y planes de accion,
evaluando los sistemas de
administracién, gerencia y
control, con fines de su
mejoramiento a través de la
adopcién de acciones
preventivas y correctivas
pertinentes”.

) Finalmente, la Novena
Disposicion Final de la LOCGR
establece que la responsabilidad
administrativa funcional
consiste en “aquella en la que
mcurren los servidores y
funcionarios por haber
contravenido el ordenamiento
juridico administrativo y las
normas internas de la entidad a
la que pertenecen(...)”.

Entonces, la  responsabilidad

administrativa  funcional  surge
cuando un funcionario o servidor

publico inobserva el ordenamiento

A\
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juridico administrativo y las normas
internas  institucionales que se
encuentran  vinculadas con el
cumplimiento de la  mision
institucional de control y que, prima
Jecie, hayan sido identificadas en las
acciones de control y contenidas en
los respectivos informes de control
emitidos por los Organos del
sistema. Ello es asi porque, en
ultima instancia, tales hechos vy
responsabilidades se encuentran
vinculadas con la gestion de los
recursos y bienes estatales que son
en esencia, el interés directamente
protegido de este sistema.

29. Asi, es claro que la determinacion
de la responsabilidad administrativa
funcional es independiente de otro
tipo de responsabilidades
administrativas, disciplinarias o de
otra indole, es decir, no resulta
aplicable al universo de
irregularidades que se pudieran
verificar en la administracion
publica. Tal como se sefiala en el
articulo 49 de la LOCGR “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”.

30. En definitiva, las infracciones para
determinar  la  responsabilidad
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31.

ladministrativa
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funcional son
auténomas respecto de las previstas
en otros Ordenes normativos
(administrativo, civil, penal). De alli
que resulte admisible que puedan
realizarse investigaciones paralelas
sobre una misma conducta y contra
un mismo sujeto, sin que se vulnere
el principio we bis in idem, ello en la

medida en que no existe identidad
\de fundamento, por
|disposicién contenida en el articulo

lo que la

46 de la LOCGR debe ser
confirmada en su constitucionalidad
y, en consecuencia, la demanda en
este extremo también debe ser
declarada infundada.

LA NATURALEZA DE LA

SANCION DE INHABILITACION

El Colegio demandante también
solicita la inconstitucionalidad de]
articulo 47, inciso 1, literal “a” de la
LOCGR, incorporado por el articulo
11 de la Ley 29622, por contravenir,
a su juicio, el derecho de acceso a la
funciéon publica reconocido en el
articulo 23, inciso 1, literal “c” e
tinciso 2, de la CADH vy el articulo

5, inciso “c” del PIDCyP. La
disposicién legal impugnada expone
el siguiente texto normativo:

Articulo  47.-
sanciones

1. Las  infracciones de
responsabilidad  administrativa
funcional que fueron referidas

Tipos de

I
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en el articulo 46 dan lugar a la
imposicion de cualquiera de las
siguientes sanciones:

a) Inhabilitacion para el
ejercicio de la funcion publica
de uno (1) a cinco (5) afios

(...)

32. La parte demandante sostiene que el

33.

articulo 47, inciso 1, literal “a“ de la
LOCGR, incorporado por la Ley
29622, es inconstitucional, puesto
que permite que la sanciéon de
inhabilitacion para el ejercicio de la
fluncion publica pueda ser impuesta
por un érgano administrativo como
es la CGR y no por un oOrgano
jurisdiccional, lo cual contraviene el
derecho de acceso a la funcion
publica en su dimension de
permanencia, reconocido en el
articulo 23, inciso 1, literal “c*, e
inciso 2, de la CADH, y en el
articulo 25, literal “c”, del PIDCyP.
La parte demandada se limita a
sostener que el otorgamiento de
potestades sancionadoras a la CGR
respeta lo sefialado en el articulo
230 de la LPAG, ya que se realiza a
través de una norma con rango de
ley —Ley 29622—, que modificé la
LOCGR.

El articulo 23, inciso 1, literal “c”
de la CADH establece que “Todos
los ciudadanos deben gozar de los
siguientes derechos y
oportunidades: (...) de tener acceso,
en condiciones generales de
igualdad, a las funciones publicas de
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su pais”. A su vez, el articulo 23,
!inciso 2, de la misma Convencién
establece que “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”.

Debe tenerse presente que el
Tribunal Constitucional tiene dicho
que el derecho de acceso a Ia
funcién publica no se encuentra
‘reconocido en la Constituciéon. No
obstante ello, forma parte de nuestro
ordenamiento  constitucional vy,
concretamente, de nuestro sistema
de derechos constitucionales, por
cuanto se encuentra reconocido por
el derecho internacional de los

l"i Derechos Humanos de los que el
Estado peruano es parte

(fundamento 40 de la Sentencia
1 0025-2005-PI/TC y otro).
Asimismo, el Tribunal
Constitucional tiene precisado que
'los contenidos del derecho de
acceso a la funcién puablica en
condiciones de igualdad, son los
| siguientes: i) acceder o ingresar a la
| funcion  publica; ii) ejercerla
' plenamente; iii) ascender en la
funciéon publica; y iv) condiciones
iguales de acceso (fundamento 43

L)
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de la Sentencia 0025-2005-PI/'TC y
otro).

35. Por su  parte, la. Corte
Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH),
en el caso Ldpez Mendoza vs.
Vienezuela, declard la violacién de
los articulos 23.1.b y 232 de la
CADH por parte del Estado
venezolano, toda vez que la
Contraloria General de la Republica
de dicho pais habia impuesto la
sancion de inhabilitacién al sefior
Lépez Mendoza, lo que imposibilitd
que registrara su candidatura para la
alcaldia del Estado Mayor de
Caracas. En dicho caso, la Corte
establecio lo siguiente:

106. El articulo 23.1 de la
Convencion establece que
todos los ciudadanos deben
gozar de los siguientes
derechos y oportunidades, los
cuales deben ser garantizados
por el Estado en condiciones
de igualdad: 1) a la
participacion en la direccion
de los asuntos publicos,

directamente 0 por
representantes libremente
elegidos; ii) a votar y a ser
elegido en elecciones
periodicas auténticas,

realizadas  por  sufragio
universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre
expresion de los electores, y
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iii) a acceder a las funciones
publicas de su pais.

107. El articulo 23.2 de Ia
Convencién determina cuéles
son las causales que permiten
restringir los derechos
reconocidos en el articulo
23.1, asi como, en su caso, los
requisitos que deben
cumplirse para que proceda tal
restriccion. En el presente
caso, que se refiere a una
restriccién impuesta por via
de sancion, deberia tratarse
de una “condena, por juez
competente, en  proceso
penal”. Ninguno de esos
requisitos se ha cumplido,
pues el organo que impuso
dichas sanciones no era un
“juez competente”, no hubo
“condena” y las sanciones
no se aplicaron como
resultado de un “proceso
penal”, en el que tendrian que
haberse respetado las
garantias judiciales
consagradas en el articulo 8
de la Convenciéon Americana
(el énfasis es nuestro).

108. ILa Corte estima
pertinente reiterar que “el
ejercicio efectivo de los
derechos politicos constituye
un fin en si mismo vy, a la vez,
un medio fundamental que las

sociedades democraticas
tienen para garantizar los
demas derechos humanos

previstos en la Convencién y
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que sus titulares, es decir, los
ciudadanos, no sdélo deben
gozar de derechos, sino
también de “oportunidades”.
Este (ltimo término implica la
obligacion de garantizar con
medidas positivas que toda
persona que formalmente sea
titular de derechos politicos
tenga la oportunidad real para
ejercerlos. En el presente
caso, si bien el sefior Lopez
Mendoza ha podido ejercer
otros derechos politicos (supra
péirr. 94), estd plenamente
probado que se le ha privado
del sufragio pasivo, es decir,
del derecho a ser elegido.

109. En virtud de lo que
antecede, la Corte determina
que el Estado violé los
articulos 23.1.b y 232 en
relacidn con el articulo 1.1 de
la Convencién Americana, en
perjuicio del sefior Leopoldo

Lipez Mendoza.
De lo expuesto, se desprende
claramente que la sancion de

inhabilitacién impuesta por la
Contraloria venezolana implicaba la
limitacibn del ejercicio de los
derechos politicos, lo que, a criterio
de la Corte IDH, solo puede ser
impuesta por un juez competente en
el marco de un proceso penal. Tal
exigencia de la Corte de disponer la
inhabilitacién de los derechos
politicos solo al amparo de una
resolucion judicial; sin embargo, no
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alcanzaria para la inhabilitaciéon de
vtros derechos distintos a los de
cardcter politico. Y es que debe
tomarse en cuenta que la sancion de
inhabilitacion puede tener diversa
naturaleza.

Asi por ejemplo, el Tribunal
Constitucional ha establecido
que la sancion de inhabilitacion
puede tener cardcter politico,
como aquella que impone el
Congreso de la Republica, bajo

criterios de razonabilidad
constitucional, como
consecuencia de un

procedimiento de acusacién
constitucional, previsto en el
articulo 100 de la Constitucion
(fundamentos 15 a 17 de la
Sentencia 3760-2004-AA/TC).

Distinto es el caso de la sancidn
de inhabilitacion de cardcter
penal, prevista en el articulo 36
del Cddigo Penal que consiste
en la privacion, suspension o
incapacitacion de uno o mas
derechos politicos, econdmicos,
profesionales y civiles del
penado. Y es que, a través de la
inhabilitacion “se sanciona a
quien ha infraccionado un deber
especial propio de su cargo,
funcidn, profesion, comercio,
industria o relacion familiar, o a
quien se ha prevalido de su
posicion de poder o de dominio
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para delinquir (fundamento 6
del  Acuerdo Plenario 2-
2008/CJ-116). Asi, esta sancion
de inhabilitacion es amplia y
también incide en el ejercicio de
los derechos politicos. Correlato
de ello lo constituye el articulo
10 inciso c) de la Ley 26859,
Ley Organica de Elecciones,
que seflala que el ejercicio de la
ciudadania se suspende “por
sentencia con inhabilitacion de
los derechos politicos®.

Mientras que la sancion de
inhabilitacion  de  caracter
administrativo, como ocurre con
el articulo 30 de la Ley de la
Carrera Administrativa, tiene
cardcter estrictamente juridico
(fundamento 17 de la Sentencia
3760-2004-AA/TC). En ese
mismo ambito se encontraria la
inhabilitacion impuesta como
consecuencia de la sancion de
destitucidn, establecida en el
articulo 87 de la Ley 30057, Ley
de Servicio Civil.

| . . o7
Anora bien, advierto que la sancién
de inhabilitacion que se cuestiona
en el caso de autos se encuentra

a)

regulada:

En el articulo 47 inciso 1, literal
“a“ de la LOCGR, que establece
que “las  infracciones de
responsabilidad  administrativa
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funcional que fueron referidas
en el articulo 46 dan lugar a la
imposicion de cualquiera de las
siguientes sanciones: a)
Inhabilitacion para el ejercicio
de la funcién publica de uno (1)
a cinco (5) aflos™.

by Complementariamente, el
articulo 14, inciso 2, del
Reglamento de la Ley 29622
detalla con mayor precision el
contenido de la sancion de
inhabilitacién ante infracciones
por responsabilidad
administrativa funcional. Segun
este precepto “la inhabilitacion
para el ejercicio de la funcién
publica, comprende la privacién
de la funcioén, cargo o comision
que ejercia el funcionario o
servidor infractor, asi como la
incapacidad legal para obtener

mandato, cargo, empleo,
comision de cardcter publico,
para celebrar contratos

administrativos de servicios o
para el ejercicio de funcion
publica o funciones en general
en las entidades™.

'De las disposiciones antes anotadas

se tiene que estas no establecen
expresamente qué derechos se ven
restringidos a partir de la sancion de
inhabilitaciéon impuesta por la CGR,
en la que también se podrian incluir

limitaciones al ejercicio de los

&b
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derechos politicos, lo cual seria
incompatible con el articulo 23,
inciso 2, de la CADH, e inclusive
supondria un incumplimiento de lo
sefialado por la Corte IDH en el
caso Lépez Mendoza vs. Vienezuela.
Es por ello que considero necesario
precisar que la  disposicién
contenida en el articulo 47 inciso 1,
literal a) de la LOCGR, incorporado
por la Ley 29622, solo puede tener
un sentido normativo valido en
términos constitucionales si es que
la sancién de inhabilitacion que
impone la CGR es de caracter
administrativo, por lo  que
Unicamente limitara el ejercicio de
derechos vinculados con el ejercicio
de la profesion, actividad o servicio
dentro de instituciones publicas o
con relacién a ellas, sin que
involucre en ningin caso el
ejercicio de derechos de naturaleza
politica.

39. Por todo lo expuesto, estimo que la
sancidn de inhabilitacién para el
ejercicio de la funcién publica
prevista en el articulo 47 inciso 1,
literal “a” de la LOCGR,
incorporado por la Ley 29622, no es
inconstitucional siempre y cuando
se interprete en el sentido que “la
inhabilitacion para el ejercicio de la
funcién publica es de naturaleza
administrativa, por lo que, las
restricciones que impone inciden en
derechos distintos a los de
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naturaleza politica”, por lo que la
demanda también en este extremo
debe ser declarada infundada.

E. LA RAZONABILIDAD DE LA

42.

SANCION DE INHABILITACION

El demandante también solicita la
inconstitucionalidad del articulo 47,
inciso 1, literal “a” de la LOCGR,
incorporado por el articulo 1 de la
Ley 29622, por contravenir, a su
juicio, el principio de
proporcionalidad derivado de los

larticulos 3, 43 y 200 de Ia
\Constitucion.

\La parte demandante sostiene que el

articulo 47, inciso 1, literal “a” de la
LOCGR es inconstitucional, por
cuanto no existe proporcionalidad
entre la sancién de inhabilitacion a
cargo de la CGR y la sancién de
inhabilitacién para los delitos contra

\la administracion publica, puesto

que en el primer caso la duracion de

esta puede ser de un afio como

minimo, mientras que en el segundo
caso, a pesar de tratarse de hechos
mas graves, la inhabilitacién tiene
una vigencia minima de 6 meses.

El Congreso de la Republica afirma
que la sancién de inhabilitacion
tiene cardcter excepcional y se
aplica  Unicamente  para las

\infracciones  consideradas  muy

graves, lo cual  niega la
desproporcionalidad que alega la

e
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parte demandante. Ademas, de
imponerse la sancidn, es posible la
impugnacién ante el TSRA en el
procedimiento administrativo
sancionador, vy, finalizada esta
etapa, puede acudir al Poder Judicial
via proceso contencioso
administrativo.

43. Sobre el particular, las sanciones de
inhabilitacién previstas en el Codigo
Penal y las previstas en la LOCGR
son de distinta naturaleza: en el
primer caso, la inhabilitacién
constituye una sanciéon de caracter
penal, prevista en el articulo 36 del
Codigo Penal, e incide sobre
diversos  derechos, incluyendo
aquellos de caracter politico;
mientras que la sancin de
inhabilitacion impuesta por la CGR,
segin su potestad sancionadora,
constituye una medida de naturaleza
administrativa, que restringe el
ejercicio de cargos, profesiones y
actividades en instituciones publicas
sin incidir en derechos de carécter
politico.

44, Asimismo, la inhabilitacién penal
constituye una pena limitativa de
derechos (articulo 31, inciso 3, del
C.P.), que puede tener el caracter
de principal o accesoria (articulo 37
del C.P.): en el primer caso, debe
encontrarse expresamente seflalada
en el tipo penal, y se impone de
manera independiente sin sujecion a
otra pena, aunque puede aplicarse
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/de manera conjunta con una pena
|privativa de libertad o de multa;
'mientras que la
cuando tiene el cardcter de pena
|accesoria, no tiene existencia propia

inhabilitacion,

y se aplica de manera discrecional
por el juzgador, atendiendo a los
hechos que han originado su
imposicion. En el caso de la medida
de inhabilitacion administrativa
impuesta por la CGR constituye la
sancidon administrativa més grave
que se puede imponer.

La pena de inhabilitacion, de

‘acuerdo al articulo 38 del Codigo

Penal puede tener una duracidn
minima de 6 meses, pero puede
durar como maximo 10 afios, e
inclusive en algunos casos puede
llegar hasta los 20 afios o ser de
cardcter  perpetuo  cuando s
impongan por la comision de delitos
de corrupcidon; mientras que la
sancién de inhabilitacion, si bien
puede tener una duracion minima de
un afio, puede llegar hasta los 5 afios
como maximo (articulo 47.1.a., de

1aLOCGR).

Ahora bien, a mi juicio, cuando la
parte demandante afirma que no
resulta proporcional o razonable que
la sancion de inhabilitacién
administrativa que responde a actos
de menor gravedad que la
inhabilitacion en el derecho penal
tenga una duracion minima de un
afio, en realidad estd denunciado
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una afectacion al principio de
principio de interdiccion de la
arbitrariedad  derivado de los
articulos 3 y 43 de la Constituciin.
Al respecto, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que este
principio tiene doble significado: i)
en un sentido clasico y genérico, la
arbitrariedad aparece como el
reverso de la justicia y el derecho;
i) en wun sentido moderno vy
concreto, la arbitrariedad aparece
como lo carente de fundamentacion
objetiva, lo  incongruente 'y
contradictorio con la realidad que ha
de servir de base a toda decision. Es
decir, como aquello desprendido o
ajeno a toda razén de explicarlo
(fundamento 12 de la Sentencia
3167-2010-AA/TC).

Asi entonces, para evaluar la
razonabilidad de la sancion de
inhabilitacion  administrativa, se
analizard a la luz del fest de
proporcionalidad, esto es, a partir
de los subprincipios que lo
conforman:

a) Subprincipio de idoneidad. El
examen de idoneidad exige, en
primer término, la identificacion
de wun fin de relevancia
constitucional y, una vez que
este se ha determinado, verificar
si la medida legislativa es
idonea o adecuada para lograr
tal fin. Este procedimiento
implica, de un lado, la distincién

Vi
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entre el objetivo y la finalidad
que  persigue la.  medida
impugnada. El objetivo tiene
que ver con el estado de cosas o
situacion  juridica que el
legislador pretende alcanzar a
través de una disposicion legal.
La finalidad comprende el bien
juridico de relevancia
constitucional que el Organo
productor de la norma ha
pretendido proteger a través de
una disposicién legal, y de otro
lado, verificar la adecuacion de
la medida. Esta consiste en la
relacion de causalidad, de medio
a fin, entre el medio adoptado, a
través de la intervencién
legislativa, y el fin propuesto
por el legislador. Se trata del
analisis de una relacién medio-
fin (fundamento 221 de Ila
Sentencia 0021-2012-PI/TC y
otros).

De la interpretacién del articulo
47, inciso 1, literal “a” de la
LOCGR —que regula la sancién
de inhabilitacion administrativa
impuesta por la CGR—, se
deducen los siguientes
objetivos:

e QGarantizar que la gestion
publica de bienes y recursos
estatales se realice por
funcionarios 'y servidores
publicos  idéneos,  que
permitan un uso razonable y
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adecuado del presupuesto
estatal en beneficio de la
poblacion.

o Interrumpir las labores de
servidores y funcionarios
publicos sobre quienes se ha
determinado su
responsabilidad
administrativa funcional, por
la comision de infracciones
muy graves.

o Evitar que funcionarios y
servidores publicos que han
cometido 1nfracciones muy
graves referidas a la gestion
de Dbienes y  recursos
estatales realicen actividades
en instituciones publicas de
manera temporal.

o Desincentivar entre los
funcionarios y servidores
publicos la comisién de
infracciones muy  graves
vinculadas al manejo de
bienes y recursos estatales;
de tal manera que la sancién
no resulte més ventajosa
para el infractor que cumplir
las disposiciones infringidas.

o Sancionar actos de
corrupcion vinculados en el
manejo de fondos publicos.

Los objetivos sefialados
encuentran sustento en el interés
general de  sancionar las
conductas que contravengan la
misién  institucional y la



normativa de control de la
ejecuciébn  presupuestal  que
busca garantizar la eficiencia,
eficacia, transparencia y
economia en el uso y destino de
los recursos y bienes del Estado.
En ese sentido, la sancién de
inhabilitacién, como parte de la
potestad sancionadora,
constituye un  mecanismo
fundamental para que la CGR
cumpla con los fines
consagrados en el articulo 82 de
la.  Constituciéon, esto es,
“supervisar la legalidad de la
ejecucion del Presupuesto del
Estado, de las operaciones de la
deuda publica y de los actos de
las instituciones sujetas a
control®. De carecer de potestad
sancionadora (que habilita a la
CGR para imponer la sancion de
inhabilitacién) simplemente no
se podrian alcanzar los fines
constitucionales propuestos.

Complementariamente, los
objetivos indicados se justifican
en el principio de lucha contra la
corrupcidn en el ejercicio de la
funcion pablica. Como se
manifestd en la exposicion de
motivos del Proyecto de Ley
4210/2010-CG (que dio origen a
la Ley 29622), antes de la
ampliacion de la potestad
sancionadora de la CGR para
sancionar a funcionarios 'y
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responsabilidad  administrativa

b)

funcional, las infracciones por la
inidinea gestion de bienes y
recursos del Estado no eran
sancionadas debidamente: (...)
La problematica antes sefialada
en torno al procesamiento e
imposicion de sanciones por
responsabilidad  administrativa
funcional, aunada a la ausencia
de proporcionalidad entre las
sanciones impuestas y la
gravedad de las infracciones
identificadas, no hace mdas que
afisctar la labor de control y la
lucha contra la corrupcidn,
generando una percepcion de
impunidad en el desempefio de
la funcién publica.

En cuanto a la adecuacion,
considero que la medida
legislativa de inhabilitacién
administrativa si es adecuada
para conseguir los objetivos
antes seflalados y que, a su vez,
estos resultan apropiados para
conseguir los fines de relevancia
constitucional que se pretenden.

Sub principio de necesidad: El
Tribunal  Constitucional  ha
sostenido que el examen de
necesidad significa que “para
que una injerencia en los
derechos  fundamentales sea
necesaria, no debe existir ningiin
otro medio alternativo que
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revista, por lo menos, la misma
idoneidad para alcanzar el
objetivo propuesto y que sea
més benigno con el derecho
afectado. Requiere analizar, de
un lado, la idoneidad
equivalente o mayor del medio
alternativo, y, de otro, el menor
grado en que éste intervenga en
el derecho fundamental”(
fundamento 63 de la Sentencia
0034-2004-AY/TC).

En este nivel se trata de
examinar si, frente a la medida
adoptada por el legislador
(inhabilitar a funcionarios y
servidores publicos por un
minimo de 1 afio y un maximo
de 5 afios por incurrir en
responsabilidad  administrativa
funcional), existian otras
medidas alternativas que, de un
lado, hubiesen sido aptas para
alcanzar los objetivos
propuestos por el legislador
(garantizar que la  gestidn
publica de bienes y recursos
estatales  se  realice  por
funcionarios y  servidores
publicos idéneos; evitar que
funcionarios y  servidores
puablicos que han cometido
infracciones muy graves
realicen actividades en
instituciones publicas de manera
temporal;, sancionar actos de
corrupcidn, etc.) y, de otro, sean
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mas benignas o compatibles con
el principio de interdiccion de la
arbitrariedad (concretizada en la
razonabilidad de la duracion de
la sancién de inhabilitacion
administrativa impuesta por la
CGR). La respuesta es negativa.

Ello, por tres razones: i) si bien
hubiese sido posible establecer
una duracién menor a un afio a
la sancién de inhabilitacidn
administrativa, en ese escenario
no se diferenciaria de la sancion
de suspensién temporal en el
ejercicio de las funciones que
puede durar entre 30 a 360 dias
calendario (articulo 47.1.b de la
LOCGR), por lo que se entiende
que ambas sanciones son
complementarias y se aplican en
funcion a la gravedad de la
infracciébn  cometida; i) la
sancion  de  inhabilitacién
administrativa constituye la mds
grave a imponer y se aplica
Unicamente en supuestos
calificados de “muy graves”; por
lo que responde al objetivo de
“evitar que la comisién de la
conducta sancionable no resulte
més ventajosa para el infractor
que cumplir las disposiciones
infringidas”(articulo 13, inciso
“c”, del Reglamento de la Ley
29622), es decir, un efecto
preventivo general que no
podria brindar otra sancién en el
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ambito administrativo; iii) los
casos graves de corrupcién que
se detecten en el marco de la
gestion publica requieren una
respuesta enérgica por parte del
Estado, lo que solo se podria
brindar a través de la sancion de
inhabilitacién en el dmbito de la
responsabilidad administrativa
funcional.

Por tanto, la medida en cuestion

“(sancifn  de  inhabilitacion
administrativa menor a 1 afio)
no  supone una medida
alternativa que contribuya a la
vigencia del interés general de
sancionar las conductas que
contravengan la mision
institucional y la normativa de
control de la  ejecucion
presupuestal, que se encuentra
implicito en el articulo 82 de la
Constitucién; ni tampoco que
A contribuya a la lucha contra la
corrupcion en el manejo de
fondos estatales.

Subprincipio de
proporcionalidad  en  sentido
estricto. en el examen de
proporcionalidad en  sentido
estricto, corresponde sopesar los
derechos y principios que han
entrado en conflicto para
determinar cudl de ellos tiene un
peso mayor segun las
circunstancias especificas y, por
tanto, cuél de ellos prevalecerd
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sobre el otro y decidira el caso.
La tUnica pregunta aqui es la
siguiente: jestd justificada la
restriccion del principio de
interdiccion de la arbitrariedad,
a través de la imposicion
minima de un afio y un maximo
de 5 afios de inhabilitacion
administrativa por la CGR a
funcionarios y  servidores
publicos  por casos de
responsabilidad  administrativa
funcional; en beneficio del
interés general de sancionar las
conductas que contravengan la
misién  institucional y la
normativa de control de la
ejecucion presupuestal, para el
cumplimiento de los fines
constitucionales previstos en el
articulo 82 de la Constitucién
(Supervisa la legalidad de la
ejecucion del Presupuesto del
Estado, de las operaciones de la
deuda publica y de los actos de
las instituciones sujetas a
control) y del principio de lucha
contra la corrupcién?

Para absolver tal cuestion
corresponde emplear la
denominada ley de la
ponderacién. Esta implica que
“cuando mayor sea el grado de
no satisfaccién o restriccion de
uno de los principios, tanto
mayor deberd ser el grado de
importancia de la satisfaccion
del otro”. En ese sentido,

577
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primero se definird el grado de
no satisfaccion o restriccion del
principio de interdiccién de la
arbitrariedad, luego se definira
el grado de importancia del
cumplimiento de las funciones
que la Constitucién ha asignado
a la CGR, a fin de determinar si
la importancia de la satisfaccion
de estos justifica la afectacion o
la no satisfaccion del otro.
También se debe tomar en
cuenta la seguridad de las
premisas epistémicas y, sobre
esta base, a las variables
relacionadas con el grado de
afectacion o satisfaccién se les
puede atribuir un valor numérico
que fluye de la escala triadica de
la siguiente manera: leve, medio
e intenso. Por ultimo, a las
variables relacionadas con la
seguridad de las premisas
epistémicas se les puede atribuir
un valor de seguridad, que es
como sigue: seguro, plausible y
no evidentemente falso.

Asi las cosas, el grado de
restriccion o afectacion  del
principio de interdiccion de la
arbitrariedad podria ser
catalogado como leve o media,
toda vez que la sancién de
inhabilitacion administrativa (al
tener una duracion minima de
un afio), si bien constituye una
medida que restringe derechos e
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imposibilita que el funcionario
pueda trabajar en la
administraciéon publica como
minimo por un afio, es temporal,
por lo que, una vez concluida —
y luego de 3 afios de ocurrido
ello—, se produce la
rehabilitacién automatica del
infractor, que implica dejar sin
efecto toda constancia de la

sancién impuesta por
responsabilidad  administrativa
funcional, no pudiendo

constituir un precedente o
demérito para el funcionario o
servidor publico sancionado
(articulo 17, incisos 1 y 2 del
Reglamento de la Ley 29622).

Con relacion a la seguridad de
las premisas epistémicas, es
claro que su afectacion resulta
ser plausible, toda vez que no
existe total certeza de que la
sancion  de inhabilitacién
administrativa permita que la
CGR cumpla con los fines
constitucionales de supervisar la
legalidad de la ejecuciin
presupuestal, de los actos de las
instituciones sujetas a control,
asi como de combatir a la
corrupcién en la gestion publica.

De otro lado, el grado de
satisfaccion u optimizacion del
interés general de sancionar las
conductas que contravengan la
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misién  institucional y la
normativa de control de la
ejecucion presupuestal, a fin de
garantizar los fines
constitucionales encomendados
a la CGR en el articulo 82 de la
Constitucién; asi como del
principio de lucha contra la
corrupcion, podria ser
catalogado como intenso en la
medida en que la aplicaciéon de
la sancion de inhabilitacién

“ administrativa permite sancionar

de manera rigurosa hechos de
responsabilidad administrativa
funcional calificados de muy
graves. De hecho, a la fecha, la
sanciéon de inhabilitacién es
impuesta con mucha mayor
frecuencia que la otra sancion
prevista ante una situacién de
responsabilidad  administrativa
funcional, que es la suspension.

Asi, en el primer trimestre del
2017, de las 775 sanciones
impuestas por la CGR, solo en
57 casos se adoptd la sancién de
suspension temporal, mientras
que en los 718 casos restantes se
impuso la sancion de
inhabilitacion
(<http://doc.contraloria.gob.pe/d
ocumentos/Registro_ Web_Marz
0 Registro_Final 31032017 m
odificado 20062017.pdf>).
Asimismo, esta  aplicacién
rigurosa de la sancién de
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inhabilitacion permitira
desincentivar la comisién de
futuras  infracciones a la
normativa sobre gestion de
bienes y recursos publicos. Con
relacién a la seguridad de las
premisas epistémicas, es claro
que su afectacion resulta ser
plausible, en la medida que no
existe la certeza total de que la
sancion de inhabilitacion
administrativa no impida Ia
comision de infracciones por
responsabilidad  administrativa
funcional vinculadas a la gestién
de bienes y recursos publicos.

De la aplicacion de la formula
del peso al principio de
interdiccion de la arbitrariedad,
por un lado; y al interés general
de sancionar las conductas que
contravengan la mision
institucional y la normativa de
control de la  ejecucion
presupuestal para el
cumplimiento de los fines
constitucionales previstos en el
articulo 82 de la Constitucion, y
al principio de lucha contra la
corrupcidén, por el otro; se
concluye que la satisfaccion en
grado intenso del interés general
de sancionar las conductas
infractoras por responsabilidad
administrativa funcional y del
principio de lucha contra la
corrupeion justifica la
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restriccion del principio de
interdiccién de la arbitrariedad,
afectado de solo manera leve o
media.

Por todo lo expuesto, concluyo que
la regulacion de la duracién de la
sancién de inhabilitacion para el
ejercicio de la funcién publica de 1
a 5 afios prevista en el articulo 47,
inciso 1, literal “a” de la LOCGR no

_ resulta irrazonable e
inconstitucional, por lo que
corresponde ser confirmada en su

™, | constitucionalidad Y en

consecuencia, la demanda en este
extremo también debe ser declarada

infundada.
F. LA INDEPENDENCIA E
IMPARCIALIDAD DE  LOS
| ORGANOS  DE LA
\ CONTRALORIA GENERAL EN
EL PROCESO PARA
SANCIONAR POR
$ESPONSABILmAD
ADMINISTRATIVA

FUNCIONAL

49. | El Colegio demandante también
solicita la inconstitucionalidad del
articulo 51 de la LOCGR,
incorporado por el articulo 1 de la
| Ley 29622 por contravenir, a su
juicio, el debido proceso y la tutela
jurisdiccional, reconocidos por el
articulo 139, inciso 3, de la
Constituciéon. La disposicion legal
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impugnada presenta el siguiente

texto normativo:

Articulo 51.- Procedimiento para
sancionar

El procedimiento para sancionar
por responsabilidad administrativa
funcional a los infractores a
quienes se reflere la presente Ley
estd constituido por dos (2)

instancias.
La primera instancia, a cargo de la
Contraloria General, esta

constituida por un  drgano
instructor y un érgano sancionador.
Ambos poseen autonomia técnica
en sus actuaciones. El drgano
instructor lleva a cabo Ilas
investigaciones y propone la
determinacion de las infracciones y
las sanciones ante el organo
sancionador. Este ultimo, 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 demés principios de la
potestad  sancionadora de la
administracion establecidos en el
articulo 230 de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento
Administrativo General.



50. |La parte demandante sostiene que el
articulo 51 de la de la LOCGR,
incorporado por la Ley 29622, es

inconstitucional por cuanto el
procedimiento  sancionador  por
responsabilidad administrativa

funcional de la CGR contraviene los
principios de independencia e
imparcialidad. Ello en la medida de
que en la estructura de dicho
procedimiento sancionador, tanto el
Organo instructor como el 6rgano
sancionador —en primera y segunda
instancia— forman parte de la CGR,
actuando asi como juez y parte en la
determinacioén de la responsabilidad
administrativa funcional de
funcionarios y servidores publicos.

1. \Por su parte el Congreso de Ila
Republica  sostiene  que la
incorporacion del articulo 51 a la
LOCGR no vulnera el principio de
independencia e imparcialidad, por
cuanto guarda coherencia con los
requerimientos establecidos en el
articulo 23, incisol, de la LPAG.
'Ademés, el 6rgano instructor y el
érgano sancionador son unidades
organicas de la CGR que poseen
autonomia  técnica en  sus
|decisiones. Y, si bien el TSRA se
encuentra adscrito a la CGR, dicha
'dependencia solo es de caracter
administrativo, por lo que cuentan
también  con  autonomia ¢
independencia técnica y funcional,
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como ocurre con otras instituciones
(Indecopi, OSCE, etc.).

52. Al respecto, recordemos que el
articulo 8, incisol, de la CADH
establece lo siguiente:

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

53. Precisamente, la Corte IDH ha
establecido que “[s]i bien el articulo
8 de la Convencién Americana se
titula ‘Garantias Judiciales’, su
aplicacion no se limita a los
recursos judiciales en sentido
estricto, ‘sino al conjunto de
requisitos que deben observarse en
las instancias procesales’ a efecto de
que las personas puedan defenderse
adecuadamente ante cualquier tipo
de acto emanado del Estado que
pueda afectar sus  derechos”
precisando que “el elenco de
garantias minimas establecido en el
numeral 2 del mismo precepto se
aplica también a [1]os 6rdenes [civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter: corporativo y
parlamentario] y, por ende, en ese
tipo de materias el individuo tiene



también el derecho, en general, al
debido proceso que se aplica en
materia penal” (Caso Tribunal

Constitucional vs. Peri, de fecha 31
de enero de 2001).

De manera similar, tengamos en
cuenta que el Tribunal
Constitucional tiene dicho que las

| garantias minimas del debido

proceso deben observarse no solo en

| sede jurisdiccional, sino también en

la.  administrativa  sancionatoria,
corporativa y parlamentaria

| (fundamento 8 de la Sentencia

00358-2013-PA/TC). De ello se
infiere que el derecho a ser juzgado
por un juez o tribunal independiente
eimparcial es una  garantia
fundamental del debido proceso

| extensible, como se sefiald, al

ambito del derecho administrativo
sancionador.

Los principios de independencia e
imparcialidad tienen un contenido

| juridico propio:

8) La independencia tiene una intima

relacion con el principio de
separacion de poderes (articulo 43
de la Constitucién), y tiene una
manifestacion en esencia
estructural e institucional. Su
contenido  pretende que la
configuracién del sistema juridico
e institucional garantice que el
drgano que ejerce jurisdiccion
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solo se encuentre vinculado por el
ordenamiento juridico, mas no por
las decision de otro poder publico.
Y, desde luego, esto que se
predica del Organo jurisdiccional
en términos més generales debe
poder también predicarse del juez
en términos mas especificos
(fundamento 70 de la Sentencia
4968-2014-HC/TC).

En ese sentido, tiene dos
dimensiones: a) exferna, segun la
cual, la autoridad judicial, en el
desarrollo de la  funcion
jurisdiccional, no puede sujetarse
a ningun interés que provenga de
fuera de la organizacion judicial
en conjunto, ni admitir presiones
para resolver un caso en un
determinado sentido; b) inferna,
que implica que, dentro de la
organizaciéon judicial: 1) la
autoridad judicial, en el ejercicio
de la funcién jurisdiccional, no
puede sujetarse a la voluntad de
otros Organos judiciales, salvo que
medie un medio impugnatorio; y
2) que la autoridad judicial, en el
desempefio de la  funcién
jurisdiccional, no pueda sujetarse
a los intereses de drganos
administrativos de gobierno que
existan dentro de la organizacién
judicial (fundamento 7 de la
Sentencia 2920-2012-HC/TC).

77



k) La imparcialidad, en cambio, no

apunta a la relacién del organo
con el sistema, sino a la relacion
del oOrgano con la cuestion
litigiosa. Existe imparcialidad
cuando no hay razones suficientes
para sostener que el Organo
decisor tiene un interés subjetivo
con el asunto que estd llamado a
heterocomponer o resolver, o que
no guarda equidistancia respecto
de las partes en oposicion
(fundamento 71 de la Sentencia
4968-2014-HC/TC).

Por su parte, la imparcialidad
tiene también dos dimensiones: a)
imparcialidad sub jetiva, referida
a cualquier compromiso que
pudiera tener el juez con las
partes procesales o con el
resultado del proceso. Desde esta
perspectiva, el derecho a un juez
imparcial garantiza que una
persona no sea sometida a un
proceso o procedimiento en el que
el juez, o quien estd llamado a
decidir sobre la cuestién litigiosa,
tenga algin tipo de compromiso
con alguna de las partes o con el
resultado  del  mismo; b)
imparcialidad ob jetiva, 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
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(fundamentos 16 y 17 de Ia
Sentencia 0197-2010-PA/TC).

56. Finalmente, si bien queda claro que
ambos derechos reconocidos
originalmente en el contexto

jurisdiccional también son
aplicables en el Aambito del
procedimiento administrativo

sancionador, en este udltimo caso
tanto su contenido como Su
intensidad deben de ser modulados
en funcidbn a la naturaleza del
procedimiento mismo.

F1. La distincion entre la
actividad de instruccion y la
de juzgamiento y su
vigencia en el
procedimiento
administrativo sancionador

57. De acuerdo con el articulo 51 de la
LOCGR, incorporado por el articulo
1 de la Ley 29622, el procedimiento
para sancionar por responsabilidad
administrativa  funcional a los
infractores a quienes se refiere dicha
ley estd constituido por dos (2)
instancias.

a) La primera instancia, a cargo
de la CGR, estd constituida
por un drgano instructor y un
drgano sancionador. Ambos
poseen autonomia técnica en
sus actuaciones. El organo
instructor lleva a cabo las
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d) El

investigaciones y propone la
determinacion de las
infracciones y las sanciones
ante el Organo sancionador.
Este ultimo, mediante
resolucion motivada,
impondrd o desestimara las
sanciones propuestas.

La segunda instancia, a cargo

del TSRA, resuelve las
apelaciones contra las
decisiones del organo
sancionador.

Especificamente, el demandante
cuestiona que la estructura del
proced1mlento sancionador vulnera:

derecho a un  juez
independiente en su dimension
interna, en la medida que el
6rgano sancionador ejercerd sus
funciones atendiendo de manera
favorable a lo propuesto por el
Organo instructor, ya que ambos,
al formar parte de la CGR, tienen
un mismo interés, que es el de
mantener la credibilidad de Ias
actuaciones de dicha entidad;

b) El derecho a un juez imparcial en

su dimension subjetiva, toda vez
que se advierte que el Organo
sancionador y el tribunal de
segunda instancia tienen un claro
compromiso con una de las partes
del procedimiento como es el
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59.

6rgano instructor, ya que todos
pertenecen a la misma institucion
—CGR—; y en su dimension
objetiva, debido a que Ila
estructura misma del
procedimiento evidencia una falta
de imparcialidad por parte del
organo sancionador, porque este
se verd influenciado
negativamente contra los
funcionarios y servidores publicos
investigados, al ser el O&rgano
instructor -que  propone la
sancién- parte de la CGR.

Conviene anotar previamente que la
diferenciacion entre la autoridad que
realiza la investigacion y el 6rgano
que determina la sancién, en el
marco de un proceso sancionador,
constituye una manifestacién del
principio acusatorio en el marco de
un proceso penal, como ya lo
reconocio el Tribunal
Constitucional en el fundamento 5
de la Sentencia 2005-2006-HC/TC
al establecer lo siguiente “La
vigencia del principio acusatorio
imprime al sistema de
enjuiciamiento determinadas
caracteristicas: a) Que no puede
existir  juicio sin  acusacion,
debiendo ser formulada ésta por
persona ajena al  drgano
jurisdiceional sentenciador, de
manera que si ni el fiscal ni ninguna
de las otras partes posibles formulan
acusaciéon contra el imputado, el

279



=z

proceso debe ser sobreseido
necesariamente; b) Que no puede
condenarse por hechos distintos de
los acusados ni a persona distinta de
la acusada; ¢) Que no pueden
atribuirse al juzgador poderes de
direccion material del proceso que
cuestionen su
imparcialidad™(énfasis agregado).

La importancia de esta garantia es
tal que constituyd uno de los
fundamentos para la modificacion
del modelo procesal penal en
nuestro pais. Asi, en la exposicién
de motivos del Decreto Legislativo
957, que aprueba el Céddigo Procesal
Penal de 2004 -—vigente en casi
todos los distritos judiciales del
pais—, se sefiald lo siguiente: “(...)
En ese orden de ideas la estructura
del nuevo proceso penal asi como

| sus instituciones alli contenidas se
| edifican sobre la base del modelo
| acusatorio de proceso penal cuyas
| grandes
| separacion  de

lineas  rectoras  son:
funciones de
investigacion y de juzgamiento
(.Y (énfasis agregado). Ello
también fue reconocido por el
Tribunal  Constitucional en el
fundamento 3 de la Sentencia 0815-
2007-HC/TC:  “(...) El nuevo
Codigo Procesal Penal, promulgado
mediante Decreto Legislativo N°
957 del 29 de julio de 2004,

constituye la culminaciéon de un

| proceso de reforma iniciado en

Ok
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61.

62.

Latinoamérica a mediados de la
década de 1980 (...) En tal sentido,
el nuevo modelo de proceso penal
posee las siguientes caracteristicas:
a) adopcion de un modelo
acusatorio-adversarial, que en
esencia presupone la separacion
de las funciones de investigacion y
juzgamiento, asi como la activa
participacion de  las  partes
procesales para la dilucidacion de
los hechos controvertidos (...)”
(énfasis agregado).

Es en atencion a ello que se ha
establecido en dicho cuerpo
procesal penal que las funciones de
investigacion y acusacion del delito
competen de manera exclusiva al
Ministerio Publico, en tanto titular
de la accidon penal (articulo 159,
inciso 5, de la Constitucion);
mientras que la funcidn de
administrar justicia es atribuida
exclusivamente al Poder Judicial
(articulo 138 de la Constitucion);
difierenciando asi al ente instructor y
al ente sancionador en el dmbito de
la determinacion de la
responsabilidad penal.

El objetivo de esta diferenciacion no
es otro que el garantizar que la
autoridad que juzga se pronuncie
con plena conviccion, libre de
cualquier tipo de prejuicio o idea
predeterminada respecto de la
situacion del imputado y su
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vinculacibon  con el  hecho
investigado, que pueda surgir
naturalmente producto de los actos
de investigacion realizados en la
etapa de instruccion. Por ende, esta
separacion de funciones garantiza
directamente la imparcialidad del
juzgador. Tal como lo sefiala la
Corte Constitucional de Colombia:
“la separacion funcional entre la
instruccién y el juzgamiento no es
‘un cambio meramente
procedimental’, sino que con ella
L..) se pretende que la conviccidn
q ue el investigador se haya formado

reviamente no se imponga en las
decisiones que se adopten en el
[juicio, al quedar éstas a cargo de un
servidor  judicial  distinto e
independiente de aquél, que con lo
cual, también y especialmente, el
sujeto pasivo de la accién penal
superard la prevencién de que su
causa siga encaminada hacia tal o
cual determinaciin final*
(fundamento 14 de la Sentencia C-
762/09).

Posteriormente, el T.U.O. de la
LPAG ha reconocido dicha garantia
en su articulo 246, inciso 2, al
sefialar que “no se pueden imponer
sanciones sin que se haya tramitado
el procedimiento respectivo,
respetando las garantias del debido
procedimiento. Los procedimientos
que regulen el ejercicio de Ia
potestad  sancionadora  deben

)
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establecer la debida separacion
entre la fase instructora y Ia
sancionadora, encomendandolas a
autoridades distintas” (énfasis
agregado). Igualmente, el articulo
252, incisol, del mismo cuerpo
normativo seflala que  “para el
ejercicio de la potestad
sancionadora se requiere
obligatoriamente haber seguido el
procedimiento legal 0
reglamentariamente establecido
caracterizado por: 1. Diferenciar en
su estructura entre la autoridad
que conduce la fase instructora y
Ja que decide la aplicacion de la
sancién(...)” (énfasis agregado).

64. Merece resaltar que esta exigencia
en la estructura del procedimiento
sancionador debe ser aplicada a
todos los procedimientos
administrativos creados mediante
leyes especiales, tal como lo sefiala
el articulo 245.2 del mencionado
TU.O. de 1la LPAG: “Las
disposiciones contenidas en el
presente Capitulo se aplican con
caracter supletorio a todos los
procedimientos  establecidos en
leyes especiales, incluyendo los
tributarios, los que deben observar
necesariamente los principios de la
potestad sancionadora
administrativa a que se refiere el
articulo 246, asi como la
estructura y garantias previstas
para el procedimiento



65.

\proceso  penal

administrativo
sancionador”(énfiasis agregado).

Sin embargo, existe una clara
distincién entre la estructura del
proceso penal y el procedimiento
administrativo sancionador,
respecto a la diferenciacién entre el
organo instructor y el Organo
uzgador: asi, mientras que en el
Lrimero dichas  funciones se
encuentran a cargo de instituciones
lindependientes y auténomas, en el
procedimiento administrativo
sancionador el 6rgano instructor y el
Organo sancionador, si bien estdn a
rgo de autoridades distintas,
forman parte de la misma
stitucion.

Fxisten  varios
administrativo sancionadores
vigentes, regulados en leyes
especiales —a diferencia de un solo
comun (Decreto
Legislativo 957)»—, con diversos
regimenes procedimentales. Estas
dificrencias en la estructura de
dichos procedimientos se justifican
n diversas razones: 1) la
[especialidad técnica del sector para
1 cual han sido disefiados, ii) el tipo
Ee bienes juridicos protegidos y su
nivel de afectacién, iii) la naturaleza
de los sujetos que son sometidos a
dichos procedimientos
(administrados,  funcionarios o

!servidores publicos), vi) la diversa

procedimientos
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67.

naturaleza juridica de la entidad

competente  encargada de su
tramitacion, entre otros. De la
misma opinibn es la  Corte

Constitucional de Colombia cuando
sefiala que “(...) en cada régimen,
segin las particularidades de cada

una de las modalidades
sancionatorias que difieren en
cuanto a sus intereses, sujetos

involucrados, sanciones y efectos
juridicos sobre la comunidad, el
legislador y las autoridades con
poder de  reglamentacion o
desarrollo normativo, podré fijar los
requisitos  puntuales de cada
procedimiento” (fundamento 22 de
la Sentencia C-762 de 2009).

Es en dicho contexto que el
legislador considerd conveniente
regular un procedimiento
administrativo sancionador comun,
previsto en el T.U.O. de 1la LPAG,
revistiéndolo de las garantias
minimas que debe tener el mismo,
acordes con el debido proceso o
debido procedimiento. En esa
logica, el principio de
independencia e imparcialidad,
como se sefiald, también tiene
vigencia en el marco de los
procedimientos administrativos
sancionadores. Por lo que, a fin de
garantizar el cumplimiento de este,
el legislador consideré conveniente
diferenciar al érgano instructor del
drgano sancionador en el marco de
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un procedimiento  administrativo
sancionador, aunque con un matiz
i'del que dicha garantia presenta en el
proceso penal.

De ahi que considere que la
instauracion de un procedimiento
administrativo  sancionador que
establezca la diferenciacion entre las
etapas instructiva y sancionadora —
tal como se encuentra previsto en el
articulo 51 de la LOCGR,
incorporado por la Ley 29622—

* |constituye una medida valida en

términos constitucionales, ya que
itiene implicancias directas con la
proteccion del derecho a un juez
independiente e imparcial en dicho
\4mbito, lo que garantiza, ademas, la
vigencia de los derechos
fundamentales de las partes
involucradas.

Asi pues, con relacion a la violacion
al derecho a un juez independiente e
imparcial alegado por la parte
demandante, estimo lo siguiente:

&l No se vulnera el derecho a un
| juez  independiente en  su
dimension interna, en la medida
en que, tanto el Organo de
instruccién como el organo
sancionador, si bien forman parte
de la estructura organica de la
CGR, en el procedimiento
administrativo sancionador ambos
érganos tienen funciones

diferenciadas y complementarias
entre si, lo que impide que el
drgano sancionador se sujete a la
voluntad del 6rgano instructor.

Para verificar la dindmica de
actuacion del érgano instructor y
sancionador, se debe analizar las
normas de rango infralegal que
desarrollan la LOCGR. Sobre
ello, el articulo 23.1 del
Reglamento de la Ley 29662
establece que la fuwse instructiva, a
cargo del érgano de instruccion,
comprende  las  actuaciones
previas, el inicio y desarrollo del
procedimiento sancionador,
culminando con dictado o emisién
del pronunciamiento sobre la
existencia o inexistencia de
infraccion por responsabilidad
administrativa funcional, en que
se propone la imposicién de
sancibn 'y se remite el
correspondiente  proyecto  de
resolucion, o, se dispone el
archivo del procedimiento, segin
corresponda. Mientras que, de
acuerdo al articulo 23.2, la fuse
sancionadora, a cargo del érgano
de sancion, comprende desde la
recepcién del pronunciamiento
del 6rgano instructor que propone
la imposicién de sancién, hasta la
emision de la resolucion que
decide sobre la imposicion de
sancion o que la declara no ha
lugar, disponiendo, en este ultimo
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caso, el archivo del

| procedimiento.

Y mas aun, a través de la
Directiva 010-2016-CG/GPROD
“Procedimiento  Administrativo
Sancionador por Responsabilidad
Funcional”, aprobada por
Resolucion de Contraloria 129-
2016-CG de fecha 9 de mayo de
2016, se deja en evidencia que la
dinamica entre el  4rgano
instructor y el 6rgano sancionador
se realiza garantizando la
independencia de ambos.

o Al finalizar la fase de
instruccion del
procedimiento
administrativo sancionador,
el 6rgano instructor emite un
pronunciamiento motivado,
sefialando la existencia o
inexistencia de la comision

de infraccion por
responsabilidad
administrativa funcional,

grave o muy grave. Al
‘pronunciarse ~ sobre  la
existencia de infraccion, el
6rgano instructor propone al

organo  sancionador la
sancién que
referencialmente

corresponderia imponer al
administrado. Sin embargo,
esta propuesta no vincula al
organo sancionador, a quien

o
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le compete efectuar la
graduacién definitiva de la
sancién que corresponde
imponer (articulo 7.1.1.4,
literal B).

e El 6rgano sancionador puede
devolver el expediente al
organo instructor si
considera que existi6 una
incompleta calificacion de
los hechos como
infracciones graves o muy
graves; ante ello, el 6rgano
instructor evalia los
argumentos de la
devolucion, adoptando las
acciones correspondientes y
elaborando, segin sea el
caso, un nuevo
pronunciamiento )
ratificando el contenido del
pronunciamiento original. El

nuevo pronunciamiento
reemplaza al
pronunciamiento  original,

debiendo ser remitido al
6rgano sancionador cuando
sefiale la existencia de
responsabilidad

administrativa funcional,
acompariando el
correspondiente proyecto de
resolucion. En caso
contrario, cuando de la
reevaluaciin se aprecie la
inexistencia de infraccién, se
emite la resolucion



correspondiente, culminando

el procedimiento
sancionador (articulo
71115y,

e La ratificacion del contenido

del pronunciamiento
original, conjuntamente con
el expediente del

procedimiento, es remitida al
Organo sancionador con las
aclaraciones o ampliaciones
necesarias respecto a su
fundamentacién para la
emision de la resolucion
conforme a su competencia
(articulo 7.1.1.5).

El  organo  sancionador
evalla el pronunciamiento
del érgano instructor,
conjuntamente con el
expediente del
rocedimiento sancionador.
I evaluar el
pronunciamiento se verifica
la debida fundamentacion
que justifique aplicar Ila
sancidn y  sustente la
resolucidn que corresponda.
El Organo Sancionador
puede disponer las
actuaciones
complementarias que sean
estrictamente indispensables
(articulo 7.1.2.3).

I
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e En caso observe en el

pronunciamiento la
incompleta calificaciéon de
los hechos como

infracciones graves o muy
graves, devuelve en una sola
ocasion el expediente al
6rgano instructor, mediante
comunicacion escrita
debidamente sustentada,
para fines de la reevaluacion
del pronunciamiento. En este
caso, la ratificacion del
contenido del
pronunciamiento, obliga al
6rgano sancionador a valorar
las aclaraciones 0
ampliaciones que le sean
formuladas por el O6rgano
instructor, en la resolucion

del procedimiento
sancionador (articulo
7123

Con todo lo expuesto, queda
claro que el érgano sancionador
puede cuestionar el
pronunciamiento emitido por el
Organo  instructor sobre la
calificacion de la infraccion
cometida e, inclusive, solicitarle
que realice o  desarrolle
actuaciones  complementarias
para un mejor esclarecimiento
de los hechos investigados. Por
su parte, el Organo instructor,
ante el cuestionamiento
realizado por el  Organo



sancionador, puede modificar su
pronunciamiento o ratificarse en
su decisién inicial y en la
propuesta de sanciéon que
formulé. Ello acredita la
independencia de actuaciones
que existe tanto en el Organo
instructor como en el Organo
sancionador. No advierto,
entonces, una vulneracion del
derecho a un juez independiente
en su dimensidn interna.

No se vulnera el derecho a un
juez imparcial en su dimension
sub jetiva, toda vez que no existe
un interés compartido entre el
organo instructor y el drgano
sancionador. Ello se evidencia en
que este ultimo, tal como estd
regulado el proceso sancionador
por responsabilidad
administrativa funcional, puede
cuestionar el pronunciamiento del
organo instructor, enmenddndole
su actuacién. De alli que no pueda
sefialarse, como lo hace el
demandante, que el interés del
Organo instructor es compartido
por el 6rgano sancionador.

Inclusive cabe la posibilidad de
que, luego de la etapa de
instruccién, el propio O6rgano
instructor determine que no
existen indicios suficientes sobre
la comisién de infracciones
graves 0 muy graves que generen

I
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responsabilidad administrativa
funcional, lo que determina la
emision de una resolucion de
archivo del expediente (articulo
7.1.1.4., literal B de la Directiva
010-2016-CG/GPROD).

Por su parte, el TSRA, de acuerdo
con el articulo 56 de la LOCGR,
incorporado por el articulo 1 de la
Ley 29622, constituye la ultima
instancia administrativa en el
procedimiento sancionador. Es un
6rgano colegiado adscrito a la
CGR, con independencia técnica
y funcional en las materias de su
competencia y autonomia en sus
decisiones. Asimismo, el articulo
58 de la citada ley sefiala sus
competencias: a) conocer en
segunda y ultima instancia
administrativa los recursos de
apelacion interpuestos contra la
resolucion de sancion impuesta
por el Organo sancionador; b)
revisar la resolucidén del drgano
sancionador pudiendo revocar,
confirmar o modificar lo resuelto;
y ¢) las demds que le sean
establecidas en las normas
complementarias de la referida
ley, a efectos de garantizarle el
adecuado cumplimiento de las
funciones encomendadas. Estas
funciones han sido ampliamente
desarrolladas en el Reglamento de
la Ley 29662, en la Directiva 010-
2016-CG/GPROD, asi como en
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Reglamento del TSRA, aprobado
por Resolucion de Contraloria
244-2013-CG.

En esa medida, el TSRA también
esta facultado para cuestionar las
decisiones que adopte el 6rgano
sancionador, que pudo basar su
sancién, a su vez, tomando en
cuenta lo sefialado por el organo
instructor. Es claro que se trata de
tres  organos  distintos  con

funciones diferenciadas g
independientes entre si cuyas
competencias radican

exclusivamente en lo sefialado en
la. LOCGR, asi como en las

' normas reglamentarias que la

desarrollan. No advierto,
entonces, una vulneracion del
derecho a un juez imparcial en su
dimensién subjetiva, como aduce
el demandante.

| Finalmente, rampoco se vulnera el

derecho a un juez imparcial en su

| dimension objetiva, toda vez que

la  estructura  misma  del
procedimiento administrativo
sancionador por responsabilidad
funcional permite garantizar la
imparcialidad de los érganos de
mstruccidn, sancionador y del
TSRA en el desarrollo del mismo.
Ello, en la medida en que cada
uno interviene, de manera
autbnoma, en una parte del
procedimiento administrativo

527
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sancionador (instruccién, sancidn,
apelacion). No advierto, entonces,
una presuncion de parcialidad en
el proceso, de acuerdo con la
teoria de la apariencia.

Adicionalmente a ello, el propio
procedimiento sancionador prevé
mecanismos a  favor  del
investigado para garantizar la
imparcialidad de las autoridades
intervinientes.

e [l articulo 6.3, literal “g* de
la  Directiva  010-2016-
CG/GPROD sefiala como
uno de los principios del
procedimiento
administrativo  sancionador
por responsabilidad
funcional el de
“imparcialidad®, que
establece que los érganos del
procedimiento  sancionador
no tienen ningin tipo de
compromiso 0  prejuicio
hacia la  materia o
administrados comprendidos
en dicho procedimiento.
Indica ademéas que “en caso
contrario, se  abstienen
conforme a las causales
establecidas  legalmente”,
remitiendo al articulo 97 del
TUO de 1la LPAG
Finalmente, el referido
articulo 6.3, literal “g”,
sefiala que la estructura del



procedimiento ofrece las
suficientes garantias a los
administrados para desterrar
cualquier duda razonable
sobre la actuacion de los
organos del procedimiento
sancionador.

El articulo 21 del
Reglamento del TSRA
establece las causales de
abstencion de los vocales y
personal de la Secretaria
Técnica del TSRA, que
pueden obedecer a temas de
parentesco (incisos a y c),
relaciones profesionales o de
negocios, 0 si se hubiese
emitido opinién previa sobre
el caso (incisos b y e);
relaciones amicales o de
enemistad (inciso d).
Asimismo, los vocales de
dicho 6rgano pueden
excusarse del conocimiento
de los  procedimientos
sancionadores por alguna
circunstancia  debidamente
acreditada, diferente a los
supuestos de abstencion, que
pueda afectar su
imparcialidad (articulo 23
del Reglamento).

En ese sentido, tampoco se
vulnera el derecho a un
juzgador imparcial en su
dimension objetiva.
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70. Por todo lo expuesto, considero que

G.

71.

la disposicion contenida en el
articulo 51 de la LOCGR,
incorporado por la Ley 29622, no es
inconstitucional, por lo que debe ser
confirmada en su constitucionalidad
y, en consecuencia, la demanda en
todos estos extremos también debe
ser declarada infundada.

LA PRESUNTA
INCONSTITUCIONALIDAD DE
LAS DEMAS
DE LA LEY 29622

DISPOSICIONES

Finalmente, el Colegio demandante
también solicita la
inconstitucionalidad de las demaés
disposiciones de la Ley 29622.

e De los articulos 47 (tipos de
sanciones); 48 (gradacion de
sanciones); 49 (independencia
de  responsabilidades); 50
(registro de sancionados); 52 y
53 (funciones del oOrgano
instructor), 54 (6rgano
sancionador); 55 al 59 (segunda
instancia del procedimiento
sancionador); 60 (prescripcion)
de la LOCGR, incorporados por
el articulo 1 de la Ley 29622,

e De los articulos 11
(responsabilidades y sanciones
derivadas del proceso de
control) y 22, ultimo parrafo
(potestad sancionadora de la
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Republica) de la LOCGR,
modificados por los articulos 2 y

3 de la Ley 29622,
respectivamente.
e De Ja Unica Disposicién

Complementaria Modificatoria
de la Ley 29622 (Adicion de
denominacion  subcapitulo I
“Potestad para sancionar por
infracciones al ejercicio del
control).

En todos los casos, el Colegio
demandante  sefiald que la
inconstitucionalidad se produce
“(...) por un criterio de conexidad
sistematica respecto de la necesaria
eliminacion de los  textos
normativos del articulo 45 y 51
incorporados a la Ley 27785
mediante Ley 29622”. Es decir, la
declaracién de inconstitucionalidad
e los articulos sefialados queda
supeditaba ~ —a  juicio  del
demandante— a la declaracion
previa de inconstitucionalidad de los
articulos 45 y 51 de la LOCGR.

Al respecto, dado que segin lo
explicado previamente, al ser
constitucionales los articulos 45 y
51 de la LOCGR, incorporados por
la Ley 29622, la solicitud de
inconstitucionalidad por conexidad
de las demas disposiciones también
deviene en infundada.
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74. Asimismo, cabe anotar que el

15,

propio demandante indicd que
carece de fundamento pronunciarse
por la constitucionalidad de la
Primera, Segunda, Tercera y Cuarta
Disposicion Complementaria Final
de la Ley 29622 (referidas a la
entrada en vigencia de la ley, su
reglamentacion,  aplicacion  de
infracciones y sanciones, asi como a
la aplicacién de criterios para el
ejercicio de control ante decisiones
discrecionales), al indicar que estas
ya han cumplido sus efectos, por
cuanto la Ley 29622 se encuentra
plenamente vigente.

En el mismo sentido, considero
innecesario que el  Tribunal
Constitucional se pronuncie sobre la
validez constitucional de la Primera
y Segunda Disposicion
Complementaria Transitoria de la
Ley 29622, toda vez que también
han surtido sus efiectos en el tiempo,
ya que se refieren a la aplicacion
progresiva de la ley mencionada, y
de las infracciones y sanciones por
hechos cometidos antes de la
vigencia de esta.

Por estos fundamentos, voto por

declarar INFUNDADA la demanda de
inconstitucionalidad interpuesta contra la
Ley 29622, que modifica e incorpora
diversos articulos a la Ley 27785, en
todos sus extremos.
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Asimismo, debe INTERPRETARSE el administrativa, por lo que, las
articulo 47 inciso 1, literal “a”, de la Ley restricciones que impone inciden en
27785, Ley Organica del Sistema derechos distintos a los de naturaleza
Nacional de Control y de la Contraloria politica”

General de la Republica, incorporado 2@1”’—— \7("_*\\6

la L-:%y 29622, en el sentido de que “la r_:\?éﬁ'es%

inhabjilitacién para el ejercicio_de la—""S5.
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