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RESUMEN

En la presente tesis, nos enfocamos en analizar los efectos que acarrea la
inconstitucionalidad del art. 46 de la Ley N.° 27785 modificado por la Ley N.° 29622 Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, a
raiz de una demanda de inconstitucionalidad presentado por el Colegio de Abogados de
Arequipa, haciéndonos la siguiente pregunta: ¢ Cuales son los efectos juridicos de la
sentencia del Tribunal Constitucional que declar6 inconstitucionales las conductas
infractoras por responsabilidad administrativa funcional contenidas en la Ley Organica de
la Contraloria General de la Republica? Teniendo como objetivo general determinar los
efectos juridicos de la sentencia del Tribunal Constitucional que declaro inconstitucionales
las conductas infractoras por responsabilidad administrativa funcional contenidas en la Ley
Organica de la Contraloria General de la RepUblica y como objetivos especificos:
Determinar la base constitucional y legal de la potestad sancionadora de la Contraloria
General de la Republica; analizar los argumentos de la sentencia del Tribunal
Constitucional que sirvieron para motivar la inconstitucionalidad del articulo 46 de la Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica e identificar los efectos procesales y
procedimentales de la declaracién de inconstitucionalidad de las conductas infractoras por
responsabilidad administrativa funcional contenidas en la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica, por lo que, sostenemos la siguiente hipédtesis: Los efectos juridicos
de la sentencia del Tribunal Constitucional que declard inconstitucionales las conductas
infractoras por responsabilidad administrativa funcional contenidas en la Ley Organica de
la Contraloria General de la Republica son: Primero, efectos en el procedimiento
administrativo sancionador; imposibilidad de iniciar nuevos procesos administrativos

sancionadores a funcionarios cuya responsabilidad administrativa ha sido determinada en

Vil



servicios de control, y conclusion por imposibilidad juridica del procedimiento
administrativo sancionador en tramite a la fecha de la publicacion de la STC. Segundo:
Efectos en el proceso contencioso administrativo; en donde tenemos: Efecto de
Imposibilidad de invocar la sentencia de inconstitucionalidad del TC, por cosa juzgada en
los procesos concluidos, efecto de archivamiento del proceso por sustraccion de la materia
en los procesos contenciosos administrativos que se encuentran en tramite, efecto de
improcedencia por inexistencia de la norma que regulaba el tipo infractor para procesos

posteriores.

Palabras Clave: Potestad Sancionadora de la Contraloria General de la Republica,

responsabilidad administrativa funcional.

Linea de investigacion: Se encuentra dentro del area académica de las Ciencias Juridico
Constitucionales-Administrativas, de la actividad gubernamental; teniendo como objetivos
la investigacion de temas relacionados a la organizacion y fiscalizacion de los recursos del

Estado.
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ABSTRACT

In this thesis, we focus on analyzing the effects that the unconstitutionality of art. 46 of
Law No. 27785 modified by Law No. 29622 Organic Law of the National Control System
and the Office of the Comptroller General of the Republic, as a result of a lawsuit of
unconstitutionality presented by the Arequipa Bar Association, making us the next
question: What are the legal effects of the Constitutional Court ruling that declared the
offending conduct due to functional administrative responsibility contained in the Organic
Law of the Office of the Comptroller General of the Republic unconstitutional? With the
general objective of determining the legal effects of the Constitutional Court ruling that
declared unconstitutional the offending conduct due to functional administrative
responsibility contained in the Organic Law of the General Comptroller's Office of the
Republic and as specific objectives: Determine the constitutional and legal basis of the
authority sanctioning authority of the Comptroller General of the Republic; analyze the
arguments of the Constitutional Court ruling that served to motivate the unconstitutionality
of article 46 of the Organic Law of the Office of the Comptroller General of the Republic
and identify the procedural and procedural effects of the declaration of unconstitutionality
of the offending conducts for functional administrative responsibility contained in the
Organic Law of the Office of the Comptroller General of the Republic, therefore, we hold
the following hypothesis: The legal effects of the ruling of the Constitutional Court that
declared unconstitutional the offending conduct due to functional administrative
responsibility contained in the Organic Law of the Office of the Comptroller General of
The Republic are: First, effects on the administrative sanctioning procedure; impossibility
of initiating new administrative sanctioning processes for officials whose administrative

responsibility has been determined in control services, and conclusion due to legal



impossibility of the sanctioning administrative procedure in process on the date of
publication of the STC. Second: Effects on the contentious-administrative process; where
we have: Effect of Impossibility of invoking the ruling of unconstitutionality of the TC, due
to res judicata in the concluded processes, effect of filing the process by subtraction of the
matter in the contentious administrative processes that are in process, effect of
inadmissibility due to non-existence of the norm that regulated the offending type for

subsequent processes

Keywords: sanctioning power of the Comptroller General of the Republic, functional

administrative responsibility

Line of research: It is within the academic area of Constitutional-Administrative Legal
Sciences, of government activity; having as objectives the investigation of subjects related

to the organization and control of the resources of the State.



CAPITULO |

INTRODUCCION

La presente tesis trata sobre el andlisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional que
declard inconstitucionales el articulo 46 la Ley N. °27785 modificado por la Ley N.° 29622
Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica,
demanda que fue presentada por el colegio de abogados de Arequipa, ante la vulneracion de
ciertos principio, que cometia la Contraloria al sancionar las conductas infractoras de los

administrados.

Nuestra tesis se desarrolla en 4 capitulos, teniendo en el capitulo | la problematica que
acarrea la inconstitucionalidad de las conductas infractoras, asimismo, los objetivos y la
justificacién e importancia que tiene en la actualidad las responsabilidades administrativas,
en el capitulo 11 desarrollamos la potestad sancionadora del Estado, asi como la facultad
sancionadora de la Contraloria General de la RepUblica, el capitulo 111, explicamos la
metodologia, el tipo de investigacion, la técnica y los instrumentos de investigacion, en
capitulo IV concerniente a la demostracion de resultados en base a los efectos producidos
como consecuencia de la declaratoria de inconstitucionalidad sefialas en la Sentencia del

Tribunal Constitucional.

Investigacion que nos permitira dar respuesta a nuestra pregunta de investigacion
¢ Cudles son los efectos juridicos de la sentencia del Tribunal Constitucional que declaré
inconstitucionales las conductas infractoras por responsabilidad administrativa funcional
contenidas en la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica? Por ultimo
daremos el desarrollo de las conclusiones y recomendaciones de nuestra tesis, que servira

de gran ayuda para los que deseen analizar la presente sentencia.
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1.1. Planteamiento del Problema

1.1.1. Descripcion de la realidad problematica.

Segun el articulo 82 de la Constitucién Politica del Pert de 1993, la Contraloria
General de la Republica es un Organismo Constitucional autonomo, encargado de la
supervision de 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. La Contralaria
interviene en el correcto funcionamiento de la administracion Estatal (Cobian, 2013, p. 15);
sin embargo, para la misma autora las facultades conferidas a dicha institucion no son
suficientes, motivo por lo cual se debe hacer un analisis referente a las funciones y

competencias de la Controlaria.

En ese sentido la Contraloria General de la Republica al ser una institucion autbnoma
goza de ciertas atribuciones, entre ellas la potestad sancionadora administrativa para
aquellas conductas infractoras de servidores y funcionarios publicos contenida en la Ley N°
29622, que modifica la Ley N° 27785, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de

la Controlaria General de la Republica.

Con la entrada en vigencia de la Ley 29622 Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y de la Controlaria General de la Republica, el Colegio de Abogados de Arequipa
presentd una demanda de Inconstitucionalidad contra diversos articulos de mencionada
Ley, alegando que las conductas infractoras prescritas en el articulo 46 estan establecidas
de manera genérica e imprecisa, vulnerando los principios de tipicidad y taxatividad

reconocidos por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Por lo que, el Tribunal Constitucional al declarar la inconstitucionalidad del articulo 46

de la Ley N. ° 29622, establece una controversia al argumentar que las conductas prescritas



en el mencionado articulo son inconstitucionales, generando la imposibilidad de iniciar un
procedimiento sancionador administrativo en contra de los servidores y funcionarios
publicos, que han cometido diversos actos de corrupcion; por lo que, coincidimos con
Luiggi al expresar que quedarian impunes aquellos hechos de naturaleza administrativa

funcional al no existir una autoridad competente (Santy Cabrera, 2019, p. 5).

1.1.2. Definicién del problema

¢ Cuales son los efectos juridicos de la sentencia del Tribunal Constitucional que
declar6 inconstitucionales las conductas infractoras por responsabilidad administrativa

funcional contenidas en la Ley Orgéanica de la Contraloria General de la Republica?

1.1.3. Justificacion e importancia

Para la poblacion peruana la corrupcion de funcionarios y servidores publicos no es un
tema nuevo, para Chanjan (2018), la poblacion tiene una perspectiva extremadamente
negativa al indicar que la corrupcion de funcionarios y servidores publicos supera a la
delincuencia y es preocupante para la ciudadania (p. 11), ante tal situacion la Contraloria
General de la Republica supervisa las conductas infractoras llegando a sancionarlas

administrativamente.

Para Cobian (2019), la actividad fiscalizadora y sancionadora de la Contraloria General
de la Republica y su condicion de organismo constitucional autonomo configuran una
manifestacion importante del Estado Constitucional, siendo ésta un 6rgano fiscalizador del
presupuesto publico y de la adecuada gestion de recursos para el buen funcionamiento de la

administracion y prevencion de la corrupcion.

En tal sentido la presente investigacion desde el aspecto tedrico es muy relevante e

importante, puesto que nos permite analizar el vacio legal, los efectos de la tramitacion



vigentes desde la fecha de la sentencia del Tribunal Constitucional y los procesos

contenciosos administrativos.

1.2. Objetivos

1.2.1. Objetivo General

Determinar los efectos juridicos de la sentencia del Tribunal Constitucional que
declaré inconstitucionales las conductas infractoras por responsabilidad administrativa

funcional contenidas en la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica.

1.2.2. Objetivos Especificos

e Determinar la base constitucional y legal de la potestad sancionadora de la Contraloria
General de la Republica.

e Analizar los argumentos de la sentencia del Tribunal Constitucional que sirvieron para
motivar la inconstitucionalidad del articulo 46 de la Ley Orgéanica de la Contraloria
General de la Republica.

e Identificar los efectos procesales y procedimentales de la declaracion de
inconstitucionalidad de las conductas infractoras por responsabilidad administrativa

funcional contenidas en la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica.



CAPITULO 1

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes Teoricos

2.1.1. La Constituciéon de 1979 de la Contraloria

Segun el Articulo 146 prescribia que la Contraloria se encargaba de vigilar la ejecucién
del presupuesto del sector publico; asimismo, se encargaba de la gestion de los bienes y
recursos publicos; el Senado era quien elegia al Contralor por el término de 7 afios, y éste

ultimo solo podia ser removido por falta grave.

Por cuanto la misma ley establecia: La organizacion, las facultades y responsabilidades

del Sistema Nacional de Control.

2.1.2. La Constitucion de 1993 de la Contraloria

El articulo 82 establece que la Contraloria General de la Republica goza de autonomia,
al igual que establece la Constitucién de 1979, teniendo como atribuciones supervisar la
ejecucion del presupuesto del Estado y de los actos de las Entidades sujetas a control; todo

lo expuesto en base a que la Contraloria es una entidad descentralizada de derecho publico.

El contralor no es elegido por el Senado, sino es designado por el Congreso de la
Republica a propuesta del Poder Ejecutivo, por un plazo de siete afios, y éste puede ser

removido por falta grave al igual como lo establece la Constitucién Politica de 1979.

Para Rubio (1999), ambas Constituciones son similares en cuanto a: La autonomia, su
caracter de 6rgano central del Sistema de Control, dos de sus funciones béasicas: supervision
de la ejecucion del Presupuesto del Estado y de las operaciones de la deuda publica (p.

465).



Sin embargo, para el mismo autor existe una gran diferencia entre ambas
constituciones: La Constitucion de 1979 le encargaba a la Contraloria supervigilar la
gestidn y utilizacion de bienes y recursos publicos, a diferencia de la Constitucion de 1993
se le encarga a la Contraloria supervisar los actos de las Instituciones sujetas a control.

Consideramos que la Constitucion de 1979 era mas especifica en cuanto a que la
supervision de los bienes publicos era més directa por parte de la Contraloria, a diferencia
de la Constitucion de 1993, la Contraloria supervisa y vigila los bienes publicos, pero a
través de entidades sujetas a control, prestdndose para una burocracia que conlleva a actos

de corrupcion.

2.1.3. Potestad Sancionadora asignada a la Contraloria General de la

Republica del Peru.

En un Estado Constitucional que tiene como finalidad la supervision del buen manejo
econodmico y financiero de todos los recursos del Estado, se requiere de un control
especializado, a fin de que los recursos publicos se usen de manera eficiente (Saldafia,
2020, p.8). En ese sentido, para el autor la competencia de la Contraloria General de la
Republica se refiere basicamente a la fiscalizacion y a las acciones de control, a fin de que
los recursos del Estado sean empleados conforme a la ley vigente, en beneficio del bien

comun.

Por su parte la Ley N.° 27785 reconoce a la Contraloria General de la Republica como
el Ente rector del Sistema de Control, en ese sentido, la Controlaria General de la Republica
emite normas e instaura procedimientos en relacion al control econémico y financiero del

Estado, por lo que en el articulo 22 de mencionada Ley, la Contraloria tiene atribuciones



como: Tener acceso en cualquier momento y sin limitacion a los registros, documentacion

e informacion de las entidades, aun cuando sean secretos [...].

Posteriormente a través de la Ley N.° 29622, que modifica a la Ley N.° 27785 Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, con
respecto a las facultades en el proceso para sancionar en materia de responsabilidad
administrativa funcional. En ese sentido, tenemos al Doctor Mendizabal (s/f) quien expreso
que la Contraloria no solo sanciona a los servidores y funcionarios publicos, sino que
también sanciona a las personas naturales y juridicas que manejen recursos y bienes del

Estado, (p. 1).

Ante ello estamos de acuerdo con lo que ha expresado el doctor Walter, puesto que,
una persona natural o juridica que maneja recursos del Estado también se le debe de aplicar

una sancién administrativa por parte de la Contraloria General de la Republica.

2.1.4. Fundamentos de la potestad punitiva de la Contraloria General de la

Republica.

Se lograra una administracion publica eficiente, cuando los servidores y funcionarios
publicos entiendan que se tiene que satisfacer intereses colectivos, y no intereses
personales, por lo que, éstos deben de actuar conforme a los codigos y legislacion aplicable
(Ordofiez, 2015, p. 14). Pues bien, en base a ello consideramos que tanto los servidores y
funcionarios publicos deben de actuar conforme al codigo de ética profesional, cddigos y
leyes aplicables al momento de realizar sus funciones administrativas. Sin embargo, en la
actualidad muchas veces no solo se requiere de codigos o de leyes, sino que, es necesario
gue haya capacitaciones y orientaciones para que los servidores y funcionarios publicos no

incurran en responsabilidades administrativas de caracter funcional.



Asimismo, el autor antes mencionado expresé que no existen sanciones administrativas
justas y efectivas para los servidores y funcionarios publicos, frente a su accionar
negligente en perjuicio del Estado, pese a que sus nombres figuran en un informe de

Auditoria.

Por nuestra parte refutamos lo Ultimo, puesto que, tratandose de los servidores y
funcionarios publicos que hayan incurrido en sanciones administrativas, éstos si son objetos
de sanciones administrativas de caracter funcional, en concordancia con el Reglamento de
la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control, aprobado mediante Decreto Supremo N°
001-72-CG, que establece el régimen del ejercicio de la potestad sancionadora al Ente

rector del control.

En base a ello podemos decir que: La facultad sancionadora en materia penal no es mas
importante gue la facultada sancionadora administrativa por responsabilidad administrativa

funcional.

2.1.5. Potestad Sancionadora del Estado

La potestad sancionadora reprime a través de medios coactivos a todas aquellas
conductas contrarias a las politicas del Estado (Mitre, 2014, p. 105), por lo que, segun la
Sentencia de la Corte Suprema Exp. 86-97 del 22 de octubre de 1999 establece en su
fundamento Tercero que: El poder punitivo del Estado se manifiesta a través de dos
potestades sancionadoras, la penal y la administrativa que consiste en el mandato
imperativo de la ley que recae sobre la conducta del sujeto que la infringe, y busca una

buena convivencia social.



2.2. Marco Histérico

2.2.1. Origen fiscalizador de la Contraloria General de la Republica

El primer Contralor fue don Maduefio y Rosas, quien estuvo en el cargo hasta 1932 y
Ilevo a cabo sus labores en un ambiente del Palacio de Gobierno, quien sostuvo lo
siguiente: La Contraloria lleva su fiscalizacion desde la iniciacion del gasto, después de ser
examinados los proyectos de resolucion, antes de que sean firmados por el Presidente de la
Republica o los Ministros, estableciendo asi, por primera vez en nuestra vida financiera, el
control previo; es decir, antes de que se adquiera el compromiso por el Estado (Khoury, p.

128).

De la misma manera, el autor antes mencionado asegurd que con un eficiente trabajo se
lograra alcanzar una buena administracion del presupuesto publico.

Menciond6 que en la década de los 90 en memoria de la gestion de la doctora Saénz, se
orientd hacia aspectos criticos de la actividad Estatal, prestando atencion prioritaria a las
Entidades responsables de la implementacién de las medidas dadas por el Gobierno, para
poner en marcha la reactivacion econémica y mejorar la prestacion de servicios basicos y
de interés social.

El Decreto Ley N.° 19039, Ley Organica del Sistema Nacional de Control, del 16 de
noviembre de 1971, establece en sus articulos 1°, 11° y 14° que la Contraloria General de la
Republica es la entidad superior de control del sector publico nacional y reitera el rango de
Ministro de Estado al Contralor General de la Republica.

Posteriormente el Decreto Ley N. © 26162, del 29 de diciembre de 1992, regula el
Sistema Nacional de Control y deroga el Decreto Ley N. ° 19039 y demas normas que se le

oponen. Asimismo, sefiala expresamente las atribuciones, principios y criterios aplicables



en el ejercicio del control gubernamental. Actualmente se rige por la Ley N. ° 27785, Ley
Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control,

publicada el 23 de julio de 2002.

2.2.2. Cambios en la estructura organica

La Agencia Alemana de Cooperacién Internacional (entonces GTZ), el Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), la Union Europea y el Gobierno de
Estados Unidos fueron las entidades que ofrecieron apoyo técnico y financiero a la
Contraloria. Esto hizo posible la gestacion de proyectos como el reforzamiento de la
capacitacion institucional en apoyo a las inversiones publicas regionales y al

Fortalecimiento del Sistema Nacional de Control.

Segun Khoury (s/f) dentro del proceso de descentralizacion, el Programa Umbral y el
Fortalecimiento del Control Preventivo, a traves de metodologias que estan orientados para
promover el comportamiento ético de la Empresa-Estado, ante cualquier acto de corrupcion

(p. 194).

2.2.3. La Contraloria General de la Republica y su potestad sancionadora.

Por encargo Constitucional, la Contraloria General de la Republica es una Entidad
descentralizada que goza de autonomia de acuerdo a su ley orgénica, en ese sentido, el dia
21 de marzo de 2015 se publico la Resolucion de Contraloria N.° 134-2015-CG, por medio
de la cual se regula el procedimiento administrativo sancionador de las infracciones al

ejercicio de control.

El articulo 1 de la resolucion mencionada regula el procesamiento, criterios y

requisitos para que se aplique la potestad sancionadora por infracciones de naturaleza
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funcional, y en su articulo 2 regula a las personas que estaban sujetas al presente

reglamento.

Por lo que la Ley N.° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, en su articulo 42 prescribe las infracciones sujetas a la
potestad sancionadora de la Contraloria General de la Republica; en relacion a ello el
articulo 3 del reglamento antes mencionado prescribe que si se incumplen las infracciones

de la Ley corresponde que la Contraloria sancione a aquellas conductas infractoras.

2.3. Marco Tebrico

2.3.1. Teoria del Estado Constitucional

Esta teoria asienta sus raices en la doctrina del constitucionalismo liberal que busco,
desde sus origenes, limitar el ejercicio del poder contraponiéndose a una organizacion del
Estado basada en el poder absoluto (Cobian, 2014, p. 9). EI mismo autor menciona que el
estudio de la Contraloria General de la Republica o de las Entidades Fiscalizadoras
Superiores se enmarca en el modelo o teoria del Estado constitucional, que reinterpreta el
principio de division de poderes sin perder el fundamento de su origen, orientado al control
del ejercicio del poder.

En ese sentido, més all& de una concepcién de division de poderes, que vienen a ser: el
poder Legislativo, Ejecutivo y Judicial, son organismos fundamentales que asumen

funciones especializadas en una relacion de control y colaboracion.

Por su parte, Diaz (2007-2009) expreso6 gue un Estado Constitucional de Derecho, no
es cualquier Estado, éste se caracteriza por tener garantia Constitucional, es decir, que la
jerarquia de la Constitucién va a primar sobre cualquier otra norma, siendo que va a tener

caracter vinculante en casos concretos (p. 7).
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2.3.2. lus Puniendi del Estado Peruano

Encontrandonos en un Estado Social y Democratico de Derecho Villavicencio (2008),
escribid que el lus Puniendi se origina en la soberania del Estado, Ente que tiene como
finalidad identificar como punibles ciertas conductas, las cuales seran merecedoras de
sanciones. La funcion del Estado esta fundamentada y limitada por la Constitucion Politica
del Per(. Nosotros estamos de acuerdo con el autor, puesto que éste considerd que la
denominacion del lus Punieni es incorrecta, por lo que, méas que un derecho de sancionar,

se trataria de una obligacion de castigar a las conductas infractoras.

Por su parte Costa, (2012) consideré al lus Puniendi como la facultad sancionadora del
Estado, es decir, que “Jus” equivale a decir derecho y “Puniendi” equivale a castigar, lo
cual se puede traducir como el derecho a sancionar, asimismo, en el Exp. N.° 00033-2007-
PI/T, el Tribunal Constitucional cité a Hurtado (2005) quien considero al lus Puniendi
como la potestad que se manifiesta en el aspecto coercitivo de las normas y el ejercicio del

poder punitivo del Estado.

Pues de acuerdo a todo lo expresado podemos decir que la facultad sancionadora del
Estado solo se ejercera siempre y cuando haya una pena establecida, de la misma manera
que se demuestre la culpabilidad de una persona, por lo que, coincidimos con el siguiente
enunciado: Cuando haya culpabilidad demostrada de un sujeto, el Estado ejercera el lus

Puniendi, quien aplicara la pena correspondiente (Perdomo, s/f, p.54).

2.3.3. Limites materiales de la funcion punitiva del Estado

(Villavicencio, s/f, p. 95) expreso los principios de la siguiente manera:

a) Principio de legalidad
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Este principio limita el ejercicio de la funcion punitiva del Estado, es decir, que
mencionado principio actuara cuando se aplique una sancién que no esté prescrita en el
ordenamiento juridico, encontrando sustento en el articulo 2, numeral 24, inciso d) de la

Constitucién Politica del Peru.

Art. 2.-inciso 24, numeral d).- “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

laley”.
b) Principio de prohibicion de la analogia

Segun el autor, la analogia hace referencia a aquellos casos que no se encuentran
previstos en la ley, pese a ello, dichos casos se resuelven sin ningln inconveniente
aplicando disposiciones previstas para casos semejantes, o se deducen de los principios
generales del derecho.

La prohibicién por analogia solo se aplica en los casos que haya analogia perjudicial
para el inculpado o procesado, es decir, aquella analogia que extiende los efectos de la
punidad; asimismo, tenemos la analogia favorable, lo cual hace referencia que a través de
una interpretacion de la ley penal dirigida a aquella interpretacién que extienda
circunstancias atenuantes o causales de exclusion de la punibilidad.

c) Principio de subsidiariedad

El presente principio hace referencia que el derecho penal es la tltima ratio, es decir,
que antes de aplicar el derecho penal, se tienen que solucionar por otros 6rganos de control,

por ejemplo: Dar soluciones a través de sanciones civiles y administrativas.
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2.3.4. Facultad sancionadora en el derecho administrativo

e Tribunal Constitucional Exp. N.° 2050-2002-AA/TC
En su fundamento 8.- Cabe precisar que los principios de legalidad, tipicidad y
culpabilidad, no solo se aplican en el derecho penal, sino también en el derecho
administrativo sancionador; por lo que constituyen principios basicos e importantes al
momento de aplicar una sancién punitiva.
e Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el caso Lopez

Mendoza vs. Venezuela (Sentencia del 1 de setiembre de 2011)

“[...] Las sanciones penales son similares a las sanciones administrativas,

disciplinarias o de naturaleza analoga [...]”

En atencidn a ello, el derecho administrativo cuenta con facultades represivas que
sirven para juzgar conductas ilicitas que no estén inmersas en el &mbito penal, es decir, que
el fundamento imperativo de coercion tiene su fundamento en la Ley (Mejia Aguilar, 2017,
p. 31). De lo contrario, si nuestro ordenamiento juridico solo se enfocara en el ambito
penal, aquellas personas que incurran en conductas infractoras de diferente naturaleza

caerian en impunidad.

En ese sentido, la potestad administrativa sancionadora sirve como instrumento para el
buen funcionamiento del orden administrativo en beneficio del interés colectivo (Ruiz,
2018, s/p), el autor sefial6 que la sancién administrativa es de naturaleza dual, al ser
represiva y castigadora, refiriéndose al administrado que atenta contra el ordenamiento
juridico, de la misma manera, la sancion administrativa es disuasiva, puesto que, se debe de
orientar al administrado para que cumpla con sus obligaciones dentro de la administracion

publica.
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2.3.5. Justificacion de la facultad sancionadora de la administracion publica

Serva (s/f), precisé que todas las normas que regulan la potestad sancionadora de la
administracion son las mismas normas que se aplican al ciudadano, siempre y cuando éstos
incurran en conductas infractoras (p. 5).

Sefal6 también que el derecho administrativo sancionador, realiza sus actividades
respetando las garantias que pertenecen a los administrados, asimismo, desarrollara sus
actividades dentro de sus funciones previstas; en consecuencia, el castigo impuesto por la
administracion sirve para entender que la sancion siempre sera puesto, por un érgano

administrativo y tendra contenido aflictivo para los ciudadanos.

2.3.6. El procedimiento administrativo sancionador

En el Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 27444, se regula la actuacion de las
Entidades, teniendo como finalidad el desarrollo de procedimientos administrativos
generales y especiales, encontrando su validez con el respeto de la Constitucion y de los

derechos fundamentales (Serva Céardenas, s/f, p. 5).

Teniendo en cuenta lo anterior, el legislador recogi6 una serie de garantias, reglas y
principios especificos para los procedimientos administrativos sancionadores, con el
objetivo de proteger al particular de posibles actos arbitrarios, dada la naturaleza gravosa de
la actividad sancionadora y las consecuencias de su ejercicio se desprenden de los derechos

y obligaciones que tiene los servidores y funcionarios publicos.

2.3.7. Responsabilidad administrativa funcional

Para la Contraloria General de la Republica, (s/f) es aquella responsabilidad en que
incurren los servidores y funcionarios publicos, que trasgreden el ordenamiento juridico

administrativo y todas las normas internas de la entidad que pertenecen.
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Para Enciso Ordofiez, (2015) se debe tener en cuenta, que la responsabilidad de los
servidores y funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, esta orientado en rendir
cuentas por el actuar negligente o por las actuaciones en contra del ordenamiento juridico
(p.13). Entendiéndose a la responsabilidad, como la obligacion que una persona debe
cumplir, en el presente contexto se trata del acaecimiento por responsabilidad
administrativa en los que incurren los agentes publicos, en donde, la responsabilidad sera

determinada por la autoridad competente en el ejercicio de su potestad punitiva.

El mismo autor indicd, que la responsabilidad funcional nace como consecuencia del
mal uso de los recursos publicos, asimismo una deficiente gestidn publica, en ese sentido,
los servidores y funcionarios deben trabajar de una manera eficiente para lograr una buena
gestion publica y evitar que se les imponga sanciones por conductas infractoras

funcionales.

2.3.8. Facultad punitiva por responsabilidad administrativa funcional

El dia 5 de abril del afio 2018, se publico la Resolucion de Contraloria N.° 100-2018-
CG, en el Diario Oficial el Peruano, reglamento de infracciones y sanciones para
determinar la responsabilidad administrativa funcional derivada de los informes emitidos
por los 6rganos del Sistema Nacional de Control, en su articulo 1 sefiala el objeto de dicho
reglamento, y el articulo 2 esta referido al ambito objetivo y subjetivo de la facultad
sancionadora en materia de responsabilidad funcional de la Contraloria.

De la misma manera el articulo 5 del reglamento prescribe gue la facultad
sancionadora de la Contraloria es un régimen muy especial que prevalece frente a otras

competencias en el ambito administrativo, por lo que, consideramos que el derecho
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administrativo, asi como el derecho penal no debe de juzgar por los mismo hechos y
sujetos.

Cabe mencionar que en los articulos 6, 7, 8, y 9 de mencionada Resolucién tipifican las
infracciones merecedoras de un procedimiento administrativo sancionador, por su parte los
articulos 10, 11y 12 se recogen las posibles sanciones que puede determinar la Contraloria.

2.3.9. Potestad sancionadora atribuida a la Contraloria General de la Republica

del Peru.

En palabras de Saldafia (2020) en un Estado Constitucional, y tratandose de la
supervision del buen manejo econémico y financiero de los recursos del Estado, por lo que,
se le encarga a Entidades especializadas de la administracion para que realicen una correcta
ejecucion del presupuesto publico (p. 8). De acuerdo a lo antes dicho el mismo autor
expreso que la necesidad es cubierta a través del “Sistema Nacional de Control” el cual se

encuentra integrado por la Contraloria General de la Republica.

La Contraloria General de la Republica es un organismo constitucionalmente
auténomo, al cual la Constitucion lo reconoce en el articulo 82, mencionado organismo ha
sido designado como la Entidad del Sistema Nacional de Control. Asimismo, tenemos la
Ley N.° 27785 que reconoce a la Contraloria General de la Republica como el ente técnico
rector del sistema de control en el Pais. En relacién a ello, la Contraloria General de la
Republica se lo reconoce como una entidad fiscalizadora que dicta las normas y establece
los procedimientos relacionados con el ambito de control econémico y financiero del
Estado, coordina su operacion técnica y es responsable de su correcto funcionamiento en el

marco de las normas aplicables.
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En ese sentido, segun el articulo 22 de la Ley N.° 27785, entre las cuales se
encuentran: Acceder en cualquier momento y sin limitacion a los registros, documentos e
informacién de las distintas entidades de la administracién; ordenar que los 6rganos del
Sistema Nacional de Control realicen las acciones de control que consideren pertinentes;
supervisar y garantizar el cumplimiento de las recomendaciones que se deriven de los
informes de control; ejercer el control de desempefio de la ejecucion presupuestal; entre

otras.

Asimismo, al ser una Entidad Fiscalizadora Superior tiene las facultades de
investigacion, facultad de Ejecucion de las verificaciones de control, y facultad de actividad
pericial. En ese sentido, las competencias reconocidas a la Contraloria General de la
Republica, ademas de aquellas competencias que se encuentran referidas a la gestion de la

propia entidad.

En base a ello, segun el autor citado en el primer péarrafo, la Contraloria enfoca sus
actividades en la fiscalizacion y en las acciones de control, a fin de que los recursos del
Estado sean empleados de manera eficiente dentro del marco juridico, y de esa manera se

logre los fines del Estado satisfaciendo el bien comun.

2.3.10. Diferencias entre los llicitos penales e ilicitos administrativos

Los ilicitos penales y los ilicitos administrativos tienen diferencias sustanciales, puesto
que su naturaleza juridica es distinta, por ende, se trata de sanciones diferentes (Mundaca
2019, p. 88), es decir, que el ilicito penal ya no tutela valores éticos sino tutela bienes
juridicos de gran relevancia.

Es por ello que el Tribunal Constitucional en el Exp. N. ° 01873-2009-PA/TC expresa

lo siguiente: La potestad de dictar sanciones administrativas al igual que la potestad de
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imponer sanciones penales, derivan del ius punendi del Estado, no pueden acaparase
ambas, dado que no solo las sanciones penales son distintas a las administrativas, sino que
los fines en cada caso son distintos (...). Pues bien, en base a lo antes dicho podemos decir
que la distincion principal entre ambas ramas del derecho se encuentra en que el derecho

penal es la Gltima ratio.

2.3.11. Naturaleza Juridica de las infracciones penales e infracciones

administrativas

Para Mundaca (2019) tanto las infracciones administrativas como las infracciones
penales tienen la misma naturaleza juridica, que persiguen la tutela de bienes juridicos (p.
91). El mismo autor considera que si la actividad administrativa no persiguiera la tutela de
bienes juridicos, que si solo se enfocaria en las formalidades, el derecho administrativo

actuaria con arbitrariedad sancionadora.

2.3.12. Conclusion anticipada de los procesos

La conclusion anticipada se da tanto en los procesos civiles como en los proceso
contenciosos, por ello, el articulo 474 del Cadigo Procesal Civil, hace referencia a la
conclusién anticipada del proceso, que prescribe que el juez declara concluido el proceso de
acuerdo al articulo 321 del mismo cuerpo legal, que si durante su tramitacion se sustrae la
pretension del ambito jurisdiccional se concluye el proceso sin pronunciamiento sobre el
fondo; tal como se muestra en el desarrollo de nuestra presente tesis, en los procesos

contenciosos administrativos.

2.4.Marco Conceptual
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2.4.1. Administrado

Servidor o funcionario pablico a que se refiere la definicion basica de la novena
disposicion final de la Ley N. © 27785, con prescindencia del vinculo laboral, contractual,
estatutario, administrativo o civil y del régimen bajo el cual se encuentre, o la vigencia de
dicho vinculo con las entidades sefialadas en el articulo 3 de la Ley N. © 27785, que ha sido
comprendido en el procedimiento administrativo sancionador por responsabilidad

administrativa funcional (Contraloria General de la Republica, 2016).

2.4.2. Debido procedimiento

Segun el Circulo de Arbitraje con el Estado (CAE, 2017) Para imponer sanciones se
requiere de un respectivo procedimiento, respetando las garantias del debido proceso, de la

misma manera estableciendo la separacion entre la fase instructora y la sancionadora.

2.4.3. Sistema Nacional de Control

Segun el articulo 12 de la Ley N.° 27785, “Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica”. El Sistema Nacional de Control es el
conjunto de 6rganos, normas, métodos y procedimientos, estructurados e integrados
funcionalmente, destinados a conducir y desarrollar el ejercicio del control gubernamental
en forma descentralizada. Su actuacion comprende todas las actividades y acciones en los
campos administrativo, presupuestal, operario y financiero de las entidades y alcanza al

personal que presta servicio en ellas, independientemente del régimen que las regule.

2.4.4. lus puniendi

Segun el diccionario panhispanico del espafiol juridico es la potestad del Estado para

castigar mediante los dos sistemas represivos existentes en nuestro derecho: el derecho
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penal que es aplicado por los jueces y tribunales y en el derecho administrativo sancionador

que es aplicado por la administracion.

2.4.5. Responsabilidad administrativa funcional.

Segln la Ley N.° 27785, “Ley Organica de la Contraloria General de la Republica” 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 identificacion durante el desarrollo de la accién de control. Incurren también en
responsabilidad administrativa funcional los servidores y funcionarios publicos que en el

ejercicio de sus funciones, desarrollaron una gestion deficiente.

2.5. Hipotesis

Los efectos juridicos de la sentencia del Tribunal Constitucional que declar6
inconstitucionales las conductas infractoras por responsabilidad administrativa funcional

contenidas en la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, son:

2.5.1. Efectos en el procedimiento administrativo sancionador
a) Imposibilidad de iniciar nuevos procedimientos administrativos sancionadores a
funcionarios cuya responsabilidad administrativa ha sido determinada en servicios de
control.
b) Conclusién por imposibilidad juridica del procedimiento administrativo sancionador en
tramite a la fecha de la publicacién de la STC.
2.5.2. Efectos en el proceso contencioso administrativo
a) Efecto de Imposibilidad de invocar la sentencia de inconstitucionalidad del TC, por

cosa juzgada en los procesos concluidos.
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b) Efecto de archivamiento del proceso por sustraccion de la materia en los procesos
contenciosos administrativos que se encuentran en tramite.
c) Efecto de improcedencia por inexistencia de la norma que regulaba el tipo infractor

para procesos posteriores.

2.6. Operacionalizacion de Variables

Tabla 1: Operacionalizacién de Variables
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Problema Objetivos Hipotesis Variables Dimensiones Indicadores Método Instrumento
(Cudles son los Objetivo General Los efectos juridicos de e Efectos juridico Hermenéutica Ficha de
efectos juridicos de la sentencia del de la Juridica observacion
la sentencia del e Determinar los  Tribunal Constitucional inconstitucionalid documental
Tribunal efectos juridicos de la que declard ad de las
Constitucional que sentencia del Tribunal inconstitucionales las conductas
declaré6 Constitucional que declar6 conductas infractoras infractoras  por
inconstitucionales  inconstitucionales las  por responsabilidad responsabilidad
las conductas conductas infractoras por administrativa administrativa
infractoras por responsabilidad administrativa funcional contenidas en funcional
responsabilidad funcional contenidas en la Ley la Ley Organica de la
administrativa Orgénica de la Contraloria Contraloria General de
funcional General de la Republica. la Republica, son:
contenidas en la
Ley Organica de la  Objetivos Especificos
Contraloria General
de la Republica? e Determinar la base 1). Efectos en el

constitucional y legal de la procedimiento
potestad sancionadora de la administrativo Efectos en el a) Imposibilida Recomendacion
Contraloria General de la sancionador procedimiento d de iniciar es de las
Republica. administrativo nuevos comisiones  de
o Analizar los argumentos de @)- Imposibilidad de  sancionador procesos control para el
la sentencia del Tribunal iniciar nuevos procesos administrativ  inicio del
Constitucional que sirvieron administrativos 0s procedimiento
para motivar la sancionadores a sancionadore  administrativo
inconstitucionalidad del funcionarios cuya s a disciplinario por
articulo 46 de la Ley responsabilidad funcionarios  responsabilidad
Organica de la Contraloria administrativa ha sido cuya administrativa

General de la Republica.
o |dentificar los  efectos
procesales y

determinada en
servicios de control.

responsabilid
ad
administrativ

funcional.
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procedimentales de la
declaracion de
inconstitucionalidad de las
conductas infractoras por
responsabilidad
administrativa funcional
contenidas en la Ley
Organica de la Contraloria
General de la Republica.

b). Conclusion por
imposibilidad juridica
del procedimiento
administrativo

sancionador en tramite
a la fecha de Ila
publicacién de la STC.

2) Efectos en el proceso
contencioso
administrativo.

a) Efectode
Imposibilidad de
invocar la sentencia
de
inconstitucionalida
d del TC, por cosa
juzgada en los
procesos
concluidos.

b) Efecto de
archivamiento del
proceso por
sustraccion de la
materia en los
procesos
contenciosos
administrativos que
se encuentran en
tramite.

c) Efectode
improcedencia por
inexistencia de la
norma que regulaba
el tipo infractor

Contencioso
Administrativo.

b)

a)

b)

a ha sido
determinada
en servicios
de control.

Conclusion
por
imposibilida
d juridica del
procedimient
0
administrativ
0
sancionador
en tramite a
la fecha de la
publicacion
de laSTC.

Efecto de
Imposibilidad
de invocar la
sentencia de
inconstitucion
alidad del TC,
por cosa
juzgada en los
procesos
concluidos.

Efecto de
archivamiento

Resoluciones
del TSRA o el
organo
sancionador que
resuelve

declarar la
imposibilidad
juridica de

continuar con el
procedimiento
sancionador

Auto N.° 04 de
Aclaracion  del
Tribunal
Constitucional.
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para procesos
posteriores.

c)

del  proceso
por
sustraccion de
la materia en
los procesos
contenciosos
administrativo
S que se
encuentran en
tramite.

Efecto de
improcedenci
a por
inexistencia
de la norma
que regulaba
el tipo
infractor para
procesos
posteriores.
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CAPITULO 111

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1. Tipo de investigacion

Nuestra investigacion es Lege Data, puesto que buscamos interpretar y proponer
soluciones dentro del ordenamiento juridico administrativo sancionador de la Contraloria

General de la Republica, sin la necesidad de modificarlo.

3.2. Disefio de investigacion

Nuestra investigacion se trata de un disefio No Experimental, en cuanto no tenemos la
necesidad de modificar variables, enfocandonos solo en la observacion y anélisis de
sentencias por parte del tribunal constitucional en relacion a la facultad sancionadora de la

Contraloria General de la Republica.

3.3. Area de investigacion
La presente investigacion se encuentra dentro del &rea académica correspondiente a las
Ciencias Juridico Constitucionales-Administrativas; dentro de la linea de investigacion de

las actividades gubernamentales.
3.4. Dimension temporal y espacial

En cuanto al tiempo de nuestra investigacion se realizé en la legislacion vigente al afio
2019 sobre la Inconstitucionalidad del articulo 46 de la Ley N.° 29622 en relacion a las
facultades sancionadoras por responsabilidad administrativa funcional en el territorio

peruano.

3.5. Unidad de analisis, poblacién y muestra
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Nuestra unidad de analisis en la presente investigacion es la sentencia del Tribunal
Constitucional con respecto al articulo 46 de la Ley N.° 29622 que modifica la Ley N.°
27785 Ley de la Controlaria General de la Republica por lo que no tenemos poblacion,

tampoco muestra.

3.6. Método.

Nuestra investigacion se basa en el método Hermenéutica Juridica, puesto que tiene
como finalidad analizar la sentencia del Tribunal Constitucional, la doctrina, jurisprudencia
y normas nacionales con respecto al articulo 46 de la Ley N.° 29622 en relacion a las
facultades sancionadoras por conductas irregulares en el campo de la administracion

pablica, conferidas a la Contraloria General de la Republica.

3.7. Técnicas de investigacion.

Nos basaremos en la Observacion Documental, puesto que dicha técnica nos va a
permitir recopilar datos de diferentes fuentes como paginas web, articulos, revistas en
cuanto a la facultad sancionadora de la controlaria por conductas infractoras en la
administracion publica.

3.8. Instrumentos

Ficha de observacion documental

3.9. Limitaciones de la investigacion

Para el desarrollo de nuestra tesis tuvimos como limitacién el acceso a los expedientes
en el proceso contencioso administrativo, para corroborar lo recopilado en nuestra

investigacion.
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CAPITULO IV
Efectos Juridicos de la Inconstitucionalidad De Las Conductas Infractoras Por
Responsabilidad Administrativa Funcional, Establecidas En La Ley Organica De La

Contraloria General De La Republica

4.1. Base Constitucional y Legal de la Potestad Sancionadora de la Contraloria

General de la Republica.

4.1.1. Base Constitucional

El art. 82 de la Constitucion Politica del Pert de 1993 reconoce a la Contraloria
General de la Republica, como una entidad auténoma y descentralizada de derecho publico,
siendo el 6rgano superior del Sistema Nacional de Control, teniendo a su cargo la
supervision y la ejecucion del presupuesto del Estado.

El presente articulo para el autor Rubio Correa, basicamente se refiere mas al Sistema
Nacional de Control, siendo que la Controlaria es el Organo superior, el Sistema Nacional
de Control tiene como objetivo supervisar el manejo de los bienes y recursos del Estado
(Rubio, 1999, p. 467).

Las empresas mixtas que tienen como capitalistas al Estado no estan sujetas al Sistema,
siendo que se refieren a empresas privadas y no Estatales (Rubio, 1999, p. 468). Por lo que
no coincidimos con lo expresado, consideramos que las empresas privadas que tienen como
capitalistas al Estado también deben de ser parte de la facultada sancionadora de la

Contraloria General de la Republica.
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4.1.2. Base Legal

e LeyN.° 29622, que modifica la Ley N.° 27785, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica, que tiene como contenido las
facultades sancionadoras en materia de responsabilidad administrativa funcional.

e Ley N.° 27444 “Ley del Procedimiento Administrativo General” que tiene como
finalidad garantizar los derechos e intereses, asimismo, se encarga de la fiscalizacion
de los procedimientos administrativos del Estado.

e Resoluciones del Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas de la

Contraloria General de la Republica.

Ley N.° 30057 “Ley del Servicio Civil” que tiene como objeto establecer un régimen
Unico para las personas que trabajan para el Estado.
4.2. Argumentos de la Sentencia del Tribunal Constitucional que Sirvieron para
Motivar la Inconstitucionalidad del articulo 46 de la Ley Organica de la

Contraloria General de la Republica.

4.2.1. Argumentos del Tribunal Constitucional concerniente a los principios
de legalidad, tipicidad y taxatividad.
a) Principio de Legalidad
El principio de legalidad en materia sancionadora lo encontramos prescrito en el art. 2
inciso 24, literal d) de la Constitucion Politica del Pert de 1993 referido que ninguna

persona puede ser procesada ni condenada, sin que la sancidn este previsto objetivamente.

Asimismo, el principio de la legalidad esta prevista en la la Ley N.° 27444 Ley del

Procedimiento Administrativo General en su articulo 1V inciso 1.1 dirigido a las
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autoridades administrativas que deben de regular sus actuaciones acordes con la base

constitucional y legal conforme a sus facultades que se les atribuya.

b) Jurisprudencia: Exp. 2050-2002-AA/TC

Prescribe en su fundamento 8 parrafos 3 concerniente al principio de legalidad en
materia sancionatoria que no se puede imponer sanciones, sin que esté prevista ni
determinada en la ley.

c) Exp. N.°010-2002-Al/TC (Caso de la Legislacion Antiterrorista)

Segun el presente caso en el principio de legalidad se exige tres requisitos
indispensables:

1). La existencia de una ley (lex scripta), 2). Que la ley sea anterior al hecho
sancionado (lex previa), 3). Que la ley describa un supuesto de hecho determinado (lex
certa).

En dicho expediente también sefiala que el principio de legalidad se debe de establecer
los delitos, por lo que, las conductas deben de estar determinadas y tipificadas en la ley.

d) Exp.8957-2006-PA/TC

En su fundamento 14 refiere que el principio de legalidad imposibilita que se le
atribuya una sancion a alguien si previamente no esta determinada por ley.

Por tales argumentos, y en base a las infracciones previstas en el art. 46 de la ley N.°
29622 Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica que, al estar redactado de manera genérica, la infraccion no esta prevista
expresamente en una norma con rango de ley, es decir, que no se puede imponer algo que
no esta positivisado, por ende, el Tribunal Constitucional declara la inconstitucionalidad del

articulo 46 por vulnerar el principio de legalidad. Para Guzman, (s/f) la administracion
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publica esta sujeta a ley, asimismo, mencionada administracion no goza de libertad
negativa, es decir, que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda (p. 231).

Por lo que coincidimos con el autor, puesto que, nadie puede imponer una sanciéon sin
que esté prescrito en la base constitucional o legal, de lo contrario se estaria vulnerando el
principio de legalidad. Por consecuencia, el Tribunal Constitucional en el fundamento 41
del Exp. N.° 00020-2015-PI/TC expres6 que si una persona es condenada o sancionada por
un delito o infraccion que no se encuentre prevista expresamente en una norma con rango
de ley se vulnera el principio de legalidad en sentido estricto.

e) Subprincipio de tipicidad o taxatividad

El Tribunal Constitucional sefial6 que las infracciones prescritas en el articulo 46 de la
Ley N.° 29622, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General
de la Republica son genéricas e imprecisas, por lo que, éstas al tener dicha condicion tiene
como consecuencia que las personas sancionadas podrian encontrarse en indefension,
puesto que, tendria dificultades para que conozcan las infracciones por las cuales se les
imputan y limitarian su capacidad para defenderse en un proceso judicial o un

procedimiento administrativo.

Por lo que, en un Estado Constitucional no se podra imponer una sancién si ésta no
haya sido debidamente tipificada de manera previa, expresa y precisa en una norma con
rango de ley, en atencion a ello el TC en el Exp. N.° 2192-2004-AA/TC, en su fundamento
5 prescribe que el principio de tipicidad y taxatividad se puede entender como el limite que
se impone al legislador penal o administrativo, a fin de que, el legislador redacte las
sanciones, de tal forma que se entienda por cualquier persona la sancion que se le pretende

imponer.
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De la mima manera tenemos el articulo 4 del TUO de la Ley N.° 27444 que sefiala con
respecto a la tipificacion de infracciones en el &mbito administrativo, que prescribe lo
siguiente: Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley, mediante su tipificacion como tales,

sin admitir interpretacion extensiva o analogia [...].

Pues bien, por tales fundamentos expresados lineas arriba tenemos las infracciones del
art. 46 de la Ley N.° 29622 que lo encontramos redactados de manera genérica en su primer
parrafo, al prescribir que podra sancionar a los funcionarios o servidores publicos que
contravengan el ordenamiento juridico y las normas internas de la entidad a la que
pertenecen, al mencionar “el ordenamiento juridico administrativo” y “las normas internas
de la entidad” dichos enunciados son extremadamente generales, puesto que, cuentan con
gran cantidad de fuentes y a la vez estd compuesto por normas de diversa naturaleza, no
permitiendo identificar conductas concretas por las que la CGR podria imponer una

sancion.

En ese sentido, al no ser concreto el primer parrafo del articulo 46 de la Ley N.° 29622
el Tribunal Constitucional que declara la inconstitucionalidad por no respetar el
subprincipio de tipicidad o taxatividad, de la misma manera los parrafos consecuentes
también son inconstitucionales por conexidad, puesto que, vulnera los principios de
tipicidad y taxatividad reconocidos por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y por

la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Asimismo, el Tribunal Constitucional prescribe gque, en el caso del derecho
administrativo sancionador, los reglamentos deben de describir o regular las infracciones

que se encuentren tipificadas de manera geneérica e imprecisa en la ley. Por lo que,
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coincidimos con ello, puesto que, el articulo 46 se encuentra redactado de manera genérica

e imprecisa, no especificando a que sanciones basicamente se refieren.

4.2.2. Argumentos del Tribunal Constitucional concerniente a la Reserva de
Ley
En palabras de Panta (2013), la Reserva de Ley se refiere cuando la Constitucion
Politica del Perd, reserva determinadas materias para ser reguladas por la ley, y en
concordancia con el Exp. N.° 00042-2004-Al/TC en el fundamento 9 prescribe que la
reserva de ley impone constitucionalmente la regulacion de una determinada materia solo
por ley, es decir, existe una jerarquizacion del Legislativo, puesto que, el Ejecutivo no

puede entrar a través de sus disposiciones al Legislativo.

Como se expresa claramente que el Ejecutivo no puede entrar a través de sus
disposiciones generales en lo materialmente reservado por la Constitucién, en base a ello el
articulo 118 inciso 8 de la Constitucion Politica, establece un limite a la facultad del Poder
Ejecutivo para reglamentar las leyes, es decir, que corresponde al Presidente de la

Republica de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas.

En ese sentido, las infracciones previstas en el articulo 46 de Ley N.° 29622 no se
encuentran reguladas con un grado minimo de claridad y precision, no estableciendo una
reserva de ley, como ya expresamos en el Exp. N.° 00042-2004-Al/TC en su fundamento 9
la reserva de ley impone constitucionalmente la regulacion de una determinada materia solo
por ley, es decir, que en el art. 46 de la Ley N.° 29622 las conductas infractoras estan de
manera genérica, imposibilitando que se encuentre responsabilidad en las conductas de los
servidores y funcionarios publicos; por lo que, se recomendaria que las infracciones se

regulen en una ley adicional de manera clara y no de manera imprecisa.
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En atencion a todos los fundamentos del Tribunal Constitucional para declarar la
inconstitucionalidad, estamos de acuerdo en parte, puesto que, el articulo 46 de las
conductas graves y muy graves se encontraban de manera genérica e imprecisa, y de
acuerdo a la jurisprudencia mencionada se ha vulnerado el principio de legalidad y
tipicidad; sin embargo estamos en desacuerdo que la Contraloria General de la Republica

se quede sin base legal para imponer sanciones por responsabilidad administrativa.

4.3. Efectos Juridicos de la Sentencia del Tribunal Constitucional que declard
inconstitucionales las conductas infractoras por responsabilidad
administrativa funcional contenidas en la Ley Orgéanica de la Contraloria

General de la Republica en el procedimiento administrativo sancionador

4.3.1. Imposibilidad de continuar procedimientos administrativos
sancionadores en tramite, a funcionarios y servidores cuya
responsabilidad administrativa ha sido determinada en servicios de
control.

El inciso d) del Articulo 22 y el Articulo 45 de la Ley N.° 27785, incorporado por la
Ley N.° 29622, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General
de la Republica, (en adelante la Ley N.° 29622) confieren a la Contraloria General de la
Republica la potestad sancionadora en materia de responsabilidad administrativa funcional
derivada de los informes de control emitidos por los Organos del Sistema Nacional de
Control de los servidores y funcionarios publicos que incurren en conductas graves y muy
graves que contravengan el ordenamiento juridico administrativo y las normas internas de

la Entidad a la que pertenecen.

34



Sin embargo, con la emision de la Sentencia del Tribunal Constitucional, Exp. N.°
0020-2015-PI/TC, de fecha 25 de abril de 2018 declara inconstitucional algunos de los
articulos prescritos en la Ley N.° 29622, de la misma manera el Tribunal Constitucional
declard inconstitucional el Articulo 46 de mencionada ley, que establecia las conductas
infractoras por responsabilidad administrativa funcional, sujetas a la potestad sancionadora
de la Contraloria General de la Republica; a raiz de mencionada Sentencia de
inconstitucional el Organo Instructor de la CGR, mediante Resolucion N.° 001-2019-
CG/INS de fecha 07 de octubre de 2019, resolvié en su articulo primero “Declarar la
imposibilidad juridica de continuar con el procedimiento administrativo sancionador”,
respecto de los presuntos hechos infractores, que fueron materia de imputacion en la

Resolucion N.° 002-2018-CG/INSL1 de 08 de marzo de 2018.

Por lo que, para el Organismo Supervisor de las Contrataciones con el Estado (OSCE,
2014) la imposibilidad juridica, se refiere cuando surge un impedimento legal, lo cual se
opone a la prestacion correspondiente, por ende, la Contraloria General de la Republica hoy
en dia ya no puede continuar con los procedimientos administrativos sancionadores por
responsabilidad funcional ante la emision de la Sentencia del tribunal Constitucional, que
declara inconstitucional las conductas infractoras contenidas en la Ley N.° 29622, por lo
cual demostramos la imposibilidad juridica de la Contraloria General de la Republica en la

figura 1:
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llustracion 1: Resolucion N.° 002-2019-CG/TSRA-SALA UNICA, que resuelve la
imposibilidad juridica de continuar los procedimientos administrativos sancionadores.

RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR LA IMPOSIBILIDAD JURIDICA de continuar con el
procedimiento administrativo sancionador, tramitado en el Expediente PAS N° 318-2017-
CG/INSS, iniciado contra el administrado sefior JUAN SALCEDO ZUNIGA mediante Resolucion
N° 318-2017-001-CG/INSAR de 15 de junio de 2018; emitida por el Organo Instructor Arequipa
de la Contraloria General de la Republica, por la declaracion de inconstitucionalidad de la norma
legal que establece la infraccion en ejecucion de lo dispuesto por la sentencia emitida por el
Tribunal Constitucional en el Expediente N° 00020-2015-PI/TC; y, en consecuencia, CONCLUIR
el presente procedimiento administrativo sancionador; por los fundamentos expuestos en la
parte considerativa de la presente Resolucion.

Nota: Contraloria General de la Republica, (2019)

a). El principio de retroactividad benigna
El Art. 103 de la Constitucion Politica del Perd de 1993 prescribe que, desde la entrada
de toda ley especial, solo se aplica para aquellos casos concretos que existen durante la
vigencia de cualquier ley especial, es decir, que la ley no surte efectos para aquellos casos
que hayan sido ocasionados con anterioridad a la emision de cualquier ley especial, por
ende, no tiene efectos retroactivos, excepto en materia penal, siempre y cuando sea

favorable para el reo.

Como se puede inferir del articulo 103 de la Constitucion, con respecto a la aplicacion
de las normas en el tiempo, por lo que, con el presente articulo se establece irretroactividad
de las normas juridicas, es decir, que no se aplican para los casos anteriores a la vigencia de
cualquier norma, sin embargo, en el articulo antes mencionado se reconoce la retroactividad
para los casos penales, cuando sean favorables al reo; pues de la misma manera tenemos
reconocido la irretroactividad en los procedimientos administrativos sancionadores,
reconocido por la Ley N.° 27444-Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador, en su

articulo 230 inciso 5 que establece lo siguiente “Son aplicables las disposiciones

36



sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado en la conducta a

sancionar, salvo que las posteriores le sean mds favorables” (El resaltado es nuestro).

Al respecto * (Mordn, 2009) se refiere a la retroactividad benigna en un procedimiento
administrativo sancionador como aquella situacion de favorabilidad o de benignidad para el
infractor, cuando una determinada norma se haya emitido con posterioridad a la comision
de un ilicito administrativo, es decir, si la norma posterior prescribe una sancion mas
benigna o deroga el caracter ilicito, la norma que se haya emitido se aplica de manera
retroactiva para aquellos administrados que hayan incurrido en algun ilicito administrativo

(p. 712).

Con lo antes mencionado, damos a conocer que la imposibilidad Juridica que tiene la
Contraloria General de la Republica, de imponer sanciones administrativas por
responsabilidad funcional no solo es para aquellos procedimientos que se inicien con
posterioridad a la vigencia de la Sentencia del Tribunal Constitucional, que declara la
inconstitucionalidad de algunos articulos de la Ley 29622, que modifica la Ley N.° 27785,
Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica,
sino que también la decision del Tribunal Constitucional es aplicable para aquellos casos
gue se hayan estado tramitando con anterioridad, siempre y cuando éstos alin no tengan

pronunciamiento definitivo.

En ese sentido, el fundamento 83 de la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N.°
00020-2015-PI/TC de fecha 25 de abril de 2018 prescribe que no afecta la validez de las

resoluciones y demas actos emitidos por los Organos Conducentes de la Primera Instancia

Morén Urbina, J. (2009). “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Gaceta
Juridica, 8va edicion. Lima Peru.
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del PAS, por lo cual, tanto la Resolucion de inicio, como la Resolucién de Sancion, asi
como los demaés actuados administrados emitidos con anterioridad a la Sentencia del

Tribunal Constitucional, resultan ser plenamente validos.

Como ya mencionamos anteriormente si el Procedimiento ain no tiene
pronunciamiento firme y en concordancia con el Art. 53 del 2 Reglamento del Tribunal
Superior de Responsabilidades Administrativas, aprobado mediante la Resolucion de
Contraloria N° 244-2013-CG, en base a ello si hay procedimientos de apelacion pendientes,
que aun nos tengan pronunciamiento definitivo, con respecto a la responsabilidad

administrativa funcional.

En ese sentido, podemos corroborar la imposibilidad juridica de la CGR, de continuar
con los procedimientos administrativos sancionadores que hayan sido instaurados con
anterioridad a la emision de la sentencia del Tribunal Constitucional Exp N.° 00020-2015-
2015-PI/TC, con la siguiente figura que se ha declarado la imposibilidad de procedimientos
administrativos iniciados con anterioridad a la emision de la sentencia de

inconstitucionalidad en el Exp. N.° 00020-2015-PI/TC.

llustracién 2: Resolucion N.° 177-2019-CG/TSRA-SALA 2, que declara la imposibilidad juridica
de continuar con el procedimiento sancionador de un procedimiento anterior a la sentencia de
inconstitucionalidad.

2 Reglamento del Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas, aprobado mediante la
Resolucién de Contraloria N° 244-2013-CG, de fecha 31 de mayo de 2013
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RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: DECLARAR LA IMPOSIBILIDAD JURIDICA de continuar el
procedimiento sancionador, tramitado en el Expediente PAS N° 811-2016-CG/INSL, iniciado
contra los administrados sefiores RAMIRO ALBERTO RAMIREZ SAAVEDRA y PEDRO
ALBERTO PACHECO TINOCO mediante Resolucion N° 002-2017-CG/INSL de 05 de diciembre
de 2017; emitida por el Organo Instructor Lima Provincias de la Contraloria General de la
Republica, por desaparicion de la norma legal que establece la infraccién en ejecucion de lo
dispuesto por la sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el Expediente N°* 0002{_)-
2015-PITC; y, en consecuencia, CONCLUIR el presente procedimiento sancionador sin
pronunciamiento sobre el fondo; por los fundamentos expuestos en la parte considerativa dela
presente Resolucion.

Nota: Contraloria General de la Republica, (2019)

b). Recomendaciones de las comisiones de control para el inicio del
procedimiento administrativo disciplinario por responsabilidad

administrativa funcional

El 11 de agosto de 2019 el Tribunal Constitucional publico en al diario Oficial el
Peruano, el Auto N. °4%; en relacion a la aclaracion que solicité el Apoderado Especial del
Congreso de la Republica ante el Tribunal Constitucional, en relacién del Exp. N.° 00020-

2015-PI/TC.

En el fundamento n.° 6 de dicho auto sefiala que “(...) son los 6rganos competentes de
la Contraloria General de la Republica (CGR) quienes deben determinar lo que
corresponda (...)”; de la misma manera el fundamento n.° 8 prescribe que “(...) es la CGR
quien, a través de sus 6rganos competentes, debe decidir lo que corresponda respecto de:
(1) las resoluciones que dan inicio a procedimientos sancionadores en materia de
responsabilidad administrativa funcional; (ii) los informes de control emitidos en el

marco de auditorias de cumplimiento donde se haya verificado la existencia de presunta

3 Auto N.° 4 del Tribunal Constitucional, mediante el cual aclaran respecto de la Sentencia que declara
fundada en parte la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el Colegio de Abogados de Arequipa
contra la Ley 29622, que modifica la Ley 27785, Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica.
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responsabilidad administrativa funcional; y, (iii) las auditorias de cumplimiento que se

encuentren actualmente en tramite (Las cursivas y negritas son nuestras).

Al respecto el Informe Técnico N.°1969-2019-SERVIR/GPGSC* del 18 de diciembre
del 2019, emitido por la Gerencia de Politicas de Gestion del Servicio de la Autoridad
Nacional del Servicio Civil, se pronuncia sobre la potestad sancionadora de la Contraloria
General de la Republica en mérito a la Sentencia del Tribunal Constitucional, en el marco
del articulo 46 de la LCGR, y el ejercicio del poder disciplinario de las entidades en sus
fundamentos 2.7 y 2.8, indica que, la determinacion de la responsabilidad administrativa
lo tendrén que realizar las entidades auditadas, puesto que, la Contraloria General de la

Republica no puede determinar responsabilidad administrativa funcional.

Al respecto Boyer 2020 en uno de sus articulos menciond que la Sentencia del Tribunal
Constitucional, dispuso que los procedimientos sancionadores por responsabilidad
administrativa funcional iniciados, sean derivados a las entidades publicas, a fin de que, se
efectle las responsabilidades, mediante el procedimiento administrativo disciplinario (p.

12).

En ese sentido la Resolucion de la Sala Plena N.°002-2020-SERVIR /TSC, en su
fundamento 21 prescribe que a consecuencia de la declaracion de la inconstitucionalidad
del Articulo 46 de la Ley N.° 27785, incorporado por la Ley 29622, se ha destituido las
faltas graves y muy graves del ordenamiento juridico, por lo que, no es posible la
tramitacion de procedimientos administrativos sancionadores de conductas funcionales; y
en concordancia con el fundamento N.°36 los servidores y funcionarios publicos en el

ejercicio de sus funciones que incurran en inconductas funcionales graves, no pueden ser

4 El Informe Técnico N.°1969-2019-SERVIR/GPGSC
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sancionados por la Contraloria, por tal motivo la potestad administrativa disciplinaria se
convierte en un instrumento exclusivo para sancionar inconductas (EIl resaltado es

nuestro).

El Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas de la Contraloria General
de la Republica, ha sefialado con anterioridad en la Resolucion N° 11-2020-CG/TSRA-
SALA UNICA de 12 de febrero de 2020, considera que, el SERVIR no tiene
competencia para definir o inferir los efectos de los informes de control y de la
procesalistica derivada de éste procedimiento administrativo sancionador por
responsabilidad administrativa funcional, toda vez que dicha competencia lo ostenta la
CGR en su calidad de 6rgano rector del Sistema Nacional de Control y en el ejercicio de su
autonomia y competencia reguladora, guardando concordancia con el articulo 82 de la
Constitucion Politica del Pert y la Ley N.° 27785 Ley Organica del Sistema Nacional de

Control y de la Contraloria General de la Republica (Resaltado agregado).

Segun la Contraloria General de la Republica, (s/f) en base a la Ley N.° 29622 se
establecia la facultad sancionadora solo para los casos que se encuentren en los informes de
control, derivados del Sistema Nacional de Control, que logren a identificar las conductas
graves 0 muy graves, es decir, que las entidades como consecuencia de la
inconstitucionalidad del Art. 46 de la Ley 29622, que modifica la Ley 27785, Ley Organica
del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica conserva su
facultad disciplinaria y sancionadora, en relacion a las infracciones administrativas
funcionales que no deriven de acciones de control realizadas por los érganos del Sistema

Nacional de Control.
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Asimismo las entidades que conservan su facultad disciplinaria sancionan solo las
conductas infractoras leves; y en concordancia con la segunda disposicion complementaria
transitoria Régimen de aplicacion de las infracciones y sanciones”, de la Ley N° 29622, en
relacion al Régimen de aplicacion de las infracciones y sanciones, la imposicion de
sanciones por responsabilidad administrativa funcional, antes de la entrada en vigencia de
la Ley N.° 29622, lo impone el régimen laboral o contractual al que pertenece cada servidor
o funcionario publico, es decir, que las responsabilidades se determinaran en las mismas

entidades que se haya cometido la infraccion.

c). Independencia de la Responsabilidad Administrativa Funcional y

la Responsabilidad Administrativa Disciplinaria

En base a la Resolucion N.° 038-2020-CG/TSRA-SALA UNICA, en su fundamento
7.4 prescribe que la terminacion de un procedimiento administrativo sancionador no impide
la investigacion en un procedimiento disciplinario, es decir, que segun el Tribunal Superior
de Responsabilidades de Responsabilidades Administrativas no le corresponde dar opinién
sobre un procedimiento disciplinario apertura. De la misma manera en el fundamento 7.10
(...) establece que en relacion a la impugnacion de un procedimiento administrativo
sancionador cabe la posibilidad de reactivarse un procedimiento disciplinario por los
mismos hechos (...).

Todo ello en concordancia con el fundamento 2.14 del precedente administrativo °
Acuerdo Plenario N.° 01-2021-TSRA de fecha 22 de enero de 2021, prescribe que la
Contraloria General de la Republica le corresponde manifestar sobre todos los

procedimientos administrativos sancionadores que se encuentren en tramite, es decir, de

5 Acuerdo Plenario N.° 01-2021-TSRA de fecha 22 de enero de 2021
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todos casos que mencionad entidad tiene imposibilidad de pronunciarse, a fin de, iniciar un
procedimiento administrativo disciplinario, todo ello en concordancia con la Ley 27785, en
su articulo 22 literal g) con respecto a las atribuciones de la Contraloria General de la
Republica especificamente relacionado a interpretar la normativa del control gubernamental
(...). Toda vez que, guarda concordancia con el articulo 47 de la Ley 29158, Ley Organica
del Poder Ejecutivo que tiene como funcion los Entes Rectores de: Emitir opinion
vinculante sobre la materia del sistema.

Sin embargo el Tribunal Superior de Responsabilidad Administrativas en base a la
"Resolucion de Contraloria N.° 100-2018-CG del 3 de abril del 2018, en el articulo 28
literal k), art. 37 literal ) y el art. 61, éste colegiado tiene la competencia de interpretar
todas las normas del procedimiento administrativo funcional en base a los informes de
control, en relacién al pronunciamiento de la Ley Organica del Poder Ejecutivo quien
considera al control gubernamental como un sistema administrativo especial.

Por lo que en concordancia con el fundamento 7.20 de la Resolucion N.° 038-2020-
CG/TSRA-SALA UNICA establece que el Tribunal Superior de Responsabilidad
Administrativas es el inico que puede definir las posibles acciones disciplinarias contra
los administrados que estén precesados, por efectos de las disposiciones del PAS.

Por todo lo expuesto, en el Precedente Administrativo Acuerdo Plenario N.° 01-2021-
CGI/TSRA, de fecha 22 de enero de 2021 llegaron al acuerdo que la responsabilidad
administrativa funcional es independiente de las otras responsabilidades en las que
pueda incurrir, es decir, que si la Contraloria General de la Republica observa hechos que
correspondan a una responsabilidad administrativa funcional y estén plasmados en un

informe de control, la sancion solo serd impuesta por la Contraloria, a traves de sus 6rganos

6 Resolucion de Contraloria N.° 100-2018-CG, del 3 de abril del 2018
7 Resolucion de Contraloria N.° 100-2018-CG, del 3 de abril del 2018
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competentes, por lo tanto, en cuestion de responsabilidades administrativas funcionales solo
es competente la Controlaria General de la Republica. Solo procede la reconduccién de un
procedimiento administrativo sancionador en el caso que los hechos observados en el
informe de control corresponden a una responsabilidad administrativa funcional.
Consideramos que la imposibilidad juridica de iniciar procedimientos sancionadores a
los servidores y funcionarios publicos, debio de aplicarse solo para los casos que se pueden
dar con posterioridad a la emision de la sentencia de inconstitucionalidad, y no debio
aplicarse para los casos que se hayan venido tramitando hasta antes de la STC; asimismo, la
Contraloria General de la Republica al no tener la facultad de imponer sanciones
administrativas, debe de aplicar procedimiento disciplinario, por responsabilidad

administrativa funcional, asi no se configuraria la impunidad de los administrados.

4.3.2. Conclusion por imposibilidad juridica del procedimiento
administrativo sancionador en tramite a la fecha de la publicacion de

laSTC.

Como consecuencia de la Imposibilidad Juridica de continuar con el procedimiento
administrativo sancionador en la Resolucion N.° 002-2019-CG/TSRA-SALA UNICA

(ilustracion 1) se procede a su Conclusion.

De la misma manera se procede a la Conclusion del procedimiento administrativo
sancionador en la Resolucion N. °001-2020-CG/TSRA-SALA UNICA, de fecha 8 de
enero de 2020, por ende, el archivamiento del procedimiento, generandose un escenario de
impunidad de los servidores y funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, que
incurren en infracciones administrativas, no respondiendo por sus actos ilicitos dentro de la

administracion publica.
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Por lo que, de acuerdo con el Auto N.° 4 de Aclaracion del Tribunal Constitucional, en
su fundamento 7 prescribe que los procedimientos administrativos sancionadores que se

encuentren ya concluidos, tienen la calidad de cosa decidida.

lustracion 3: Resolucion N.° 001-2020-CG/TSRA-SALA UNICA, que declara la
conclusién del procedimiento administrativo sancionador

18 de julio de 2018, emitida por el Organo Instructor Arequipa de la Contraloria General de
la Republica, por la declaracién de inconstitucionalidad de la norma legal que establece la
infraccién en ejecucion de lo dispuesto por la sentencia emitida por el Tribunal
Constitucional en el Expediente N° 00020-2015-PI/TC; y, en consecuencia, inaplicable la
sancién impuesta a los citados administrados mediante la Resolucion N 001-557-2019-
CG/SAN1 de 7 de marzo de 2019 y, CONCLUIR el presente procedimiento administrativo
sancionador, sin pronunciamiento sobre el fondo; por los fundamentos expuestos en la
parte considerativa de la presente Resolucion.

Nota: Contraloria General de la Republica, (2020)

a). Impunidad por Responsabilidad administrativa funcional

Ante el fallo del Tribunal Constitucional, la Contraloria General de la Republica no
puede sancionar administrativamente por inconductas funcionales a los servidores y
funcionarios publicos, de otro lado, SERVIR tampoco tiene competencia para definir los
efectos de los informes de control en relacién a la responsabilidad administrativa funcional,
ante ello, tales circunstancias acarrean impunidad administrativa, tal como se demuestra en
la resolucion N° 038-2020-CG/TSRA-SALA UNICA, fundamento 7.18 cuarto parrafo, al

no imponerles procedimiento alguno, éstos quedan impunes.

Entonces de acuerdo a lo afirmado por el Contralor de la Republica Shack (2019),
quedarian impunes de responsabilidad administrativa funcional mas de 15 mil
funcionarios y servidores publicos, que se encuentran procesados por la Contraloria
General de la Republica, es decir, se suspendera todos los procedimientos que se hayan

iniciado con anterioridad a la emision de la Sentencia del Tribunal Constitucional, de la

45



misma manera aquellos procedimientos que estén por emitirse desapareceran. Segun el
Contralor, la Contraloria ya no tiene facultad de emitir sanciones administrativas y solo
observara las irregularidades, por ende, la Contraloria ya no lucharia contra la

corrupcion.

El Contralor Shack (2019), mencioné que La Contraloria General de la Republica
demostrd actos de inconducta funcional y corrupcion que quedarian sin ser sancionados tras
la decision del Tribunal Constitucional, refiriéndose como ejemplo a algunos casos, tales

como:

e Etapa pre - operativo del nuevo Aeropuerto Internacional de Chinchero, Cusco: Se
detectd presunta responsabilidad administrativa PAS a 10 funcionarios (MTC, MEF Y
OSITRAN).

e Las irregularidades en la suscripcion de la Adenda N° 1 podrian ocasionar un perjuicio
econdmico de US$ 40.6 millones a valor presente, determiné un informe de la
Contraloria.

e Tramo 2 del Metro de Lima. Cuya auditoria de cumplimiento identifico presunta
responsabilidad PAS a 13 ex funcionarios de la Autoridad Autonoma del Sistema
Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao (AATE) quienes habrian ocasionado
un perjuicio econémico por mas de US$ 20 millones.

e Servicio de Limpieza Municipal Pablica del Callao S.A. (ESLIMP Callao) de la
Municipalidad Provincial del Callao, cuyo resultado de dos auditorias de cumplimiento
evidencio pagos de servicios de recoleccion, transporte y disposicion final de desmonte
en el Callo que NO SE BRINDARON, asi como la aprobacion, autorizacion y

tramitacion de servicios en forma irregular, ocasionando un perjuicio econémico por
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cerca de S/ 60 millones; y donde se hallo presunta responsabilidad PAS a 11

funcionarios.

4.4. Efectos en el proceso contencioso administrativo
4.4.1. Efecto de Imposibilidad de invocar la sentencia de inconstitucionalidad

del TC, por cosa juzgada en los procesos concluidos

La figura juridica de cosa juzgada se da por dos situaciones; la primera cuando la
sentencia se declara consentida, es decir, las partes se encuentran conforme con lo decidido
0 no impugnaron en el plazo que tenian que hacerlo, por ende, se considera cosa juzgada, y
en la segunda cuando la sentencia es ejecutoriada, vale decir, que ya se agotaron todas las
instancias superiores, por lo cual los justiciables en el proceso contencioso administrativo
por responsabilidad administrativa funcional han ejercido su derecho de apelacién y
casacion, por tal motivo, se configura la situacion de cosa juzgada, en consecuencia no
puede invocarse la sentencia del Tribunal Constitucional que declara la inconstitucionalidad
de las conductas infractoras graves y muy graves por responsabilidad administrativa

funcional.

En base al art. 139 inciso 2 de la Constitucion Politica del Per, en relacion a los
derechos de la funcién jurisdiccional prescribe que ninguna autoridad puede avocarse a
causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni interferir 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.

Segun el articulo 82 del Cddigo Procesal Constitucional sefiala que en los procesos de
inconstitucionalidad que emite el Tribunal Constitucional tiene autoridad de cosa juzgada,

siendo vinculante y produciendo efectos generales.
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En ese sentido, el Tribunal Constitucional en el Auto N.° 4 de aclaracion, respecto de
la Sentencia que declara fundada la demanda de inconstitucionalidad interpuesta por el
Colegio de Abogados de Arequipa contra la Ley N.° 29622, que modifica la Ley N.° 27785
Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica,
en su fundamento 12 prescribe que en relacion a las responsabilidades administrativas
funcionales, la sentencia de inconstitucionalidad no deja sin efecto alguna sentencia u otro
acto procesal que se haya emitido en procesos judiciales, es decir, que si en sede judicial ya
existe una sentencia firme de un caso por responsabilidad administrativa funcional,
adquiere la condicion de cosa juzgada, por ende, la sentencia de inconstitucionalidad del

articulo 46 de la Ley N.° 29622 no afecta lo resuelto.

En dichos argumentos tiene coherencia con el fundamento nimero 14 del Auto N.° 4
del Tribunal Constitucional de aclaracién, en relacion a los procesos judiciales concluidos,
puesto que son considerados como cosa juzgada, es decir, que en los procesos contenciosos
administrativos en relacion a la responsabilidad administrativa funcional no resulta posible

invocar la sentencia de inconstitucionalidad.

4.4.2. Efecto de archivamiento del proceso por sustraccion de la materia en

los procesos contenciosos administrativos que se encuentran en tramite

El Auto N.° 4 de aclaracion del Tribunal Constitucional expreso que para los procesos
gue se encuentren en tramite, correspondera a la autoridad jurisdiccional competente

disponer lo que corresponda en ejercicio de sus atribuciones constitucionales.

Como se puede apreciar en la Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. 00020-2015-
PI/TC en la cual se declara fundada la demanda de inconstitucionalidad del art. 46 de la

Ley N.° 29622, ley que modifica la Ley N. °27785 Ley Organica del Sistema Nacional de

48



Control y de la Contraloria General de la Republica, relacionados a las infracciones
administrativas. Considerando el TC, que estas normas son genéricas e imprecisas y como

consecuencia vulneran el principio de legalidad y sub principio de tipicidad y taxatividad.

En base a lo resuelto por el T.C., Montoya, Quispe y Chilo (1996-2014, p. 80)
sefialaron que en el presente caso nos encontramos ante la figura juridica de sustraccion de
la materia por derogacion de la ley, puesto que, se verifica que el art. 46 de la Ley N.°
29622 Ley que modifica a la Ley N.° 27785 Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control
y de la Contraloria General de la Republica, que regulaba las infracciones graves y muy

graves, ya no se encuentran vigentes en el ordenamiento juridico peruano.

Segun LP Pasion por el Derecho (2020), la sustraccion de la materia se da con la
desaparicion de los supuesto facticos juridicos que sustentan una accion jurisdiccional o
administrativa. Ello impide al juez pronunciarse sobre el fondo de lo pedido, es decir, los

casos se han quedado sin sustento juridico o de hechos.

Por ende, al declararse la inconstitucionalidad de dichas infracciones, podemos
observar gque ya no existe norma alguna, por lo tanto, ningdn tribunal podria pronunciarse
sobre el fondo de la controversia, por tales razones todos los casos que se hayan estado
tramitando ante el proceso contencioso administrativo quedan archivados como

consecuencia de la sustraccién de la materia.

4.4.3. Efecto de improcedencia por inexistencia de la norma que regulaba el

tipo infractor para procesos posteriores.

Segun Rioja (2010), prescribe que la sustraccion de la materia se configura como
causal de improcedencia, ello en base al art. 5 inciso 5 del Codigo Procesal Constitucional

que estipula que no procede los procesos constitucionales cuando a la presentacion de la
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demanda ha cesado la amenaza o violacion de un derecho constitucional o se ha convertido

en irreparable.

Por su parte Chavez, Quispe y Chilo (1996-2014, p. 76) sefialaron que la sustraccion de
la materia se da por derogatoria de una ley, en el presente caso como consecuencia de la
demanda de inconstitucionalidad del tipo infractor, y esto implica que toda demanda

presentada después de la sustraccion de la materia, esta caeria en improcedencia.

Por ello, es improcedente toda demanda, cuando luego de la sustraccion de la materia
ya no existe fundamento alguno, por haber desaparecido del ordenamiento juridico la
norma cuestionada, por lo tanto, no hay manera de pronunciarse sobre el fondo de la
controversia, ni ningan acto de impugnacion procederd, precisando que las infracciones
graves y muy graves contenidas en el articulo 46 de la Ley N.° 29622, Ley que modifica la

Ley N.° 27785 son inexistentes.
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CONCLUSIONES

e Enla presente investigacion se ha demostrado que la sentencia del Tribunal
Constitucional que declar6 inconstitucionales las conductas infractoras del articulo 46
de la Ley N.° 29622 que modifica la Ley N.° 27785 Ley Organica del Sistema
Nacional de Control de la Contraloria General de la RepUblica, ha generado efectos
juridicos en el procedimiento administrativo sancionador y en el proceso contencioso
administrativo.

e Se ha demostrado que la potestad sancionadora de la CGR tiene basamento legal en el
articulo 45 de la Ley N. ° 27785 modificado por la Ley N. © 29622 Ley Organica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica y
constitucional en el articulo 82 reconociendo a la CGR como una entidad auténoma y
descentralizada que tiene como finalidad principal la supervision y ejecucion del
presupuesto del Estado.

e Del mismo modo se ha demostrado que los argumentos del Tribunal Constitucional
que declara la inconstitucionalidad de las conductas infractoras graves y muy graves de
los servidores y funcionarios publicos son: a) La vulneracion al principio de legalidad
y b) El sub principio de tipicidad o taxatividad; considerando que ambas fueron
redactadas de una forma muy genérica e imprecisa.

e En la presente investigacion se ha identificado que en los procedimientos
administrativos sancionadores se da como efectos juridicos la imposibilidad de iniciar
nuevos procedimientos administrativos sancionadores y la conclusion por
imposibilidad juridica; en los procesos contenciosos administrativos la imposibilidad
de invocar la sentencia de inconstitucionalidad del TC, por cosa juzgada en los

procesos concluidos, el archivamiento del proceso por sustraccion de la materia en los
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procesos contenciosos administrativos que se encuentran en tramite, y la
improcedencia por inexistencia de la norma que regulaba el tipo infractor para procesos

posteriores.
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RECOMENDACIONES

e Serecomienda a futuros estudiantes del derecho, que al investigar los procedimientos
administrativos sancionadores que se han venido tramitado desde la vigencia de la ley
N.° 27785, modificada por la Ley N.° 29622 Ley del Sistema Nacional de Control y
de la Contraloria General de la Republica, hasta la emision de la sentencia de
Inconstitucionalidad del Art. 46 de la Ley Organica, analizar los escenarios de
arbitrariedad que se han dado durante ese periodo, puesto que, la Contraloria General
de la Republica ha estado imponiendo sanciones administrativas por responsabilidad
funcional, sin la existencia de una base legal clara y precisa, por lo que creemos que
nuestra investigacion seria de mucha importancia para incrementar sus conocimientos

al respecto.
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Tabla 2: Resolucion N.° 002-2019-CG/TSRA-SALA UNICA
Tabla 3: Resolucién n.° 177-2019-CG/TSRA-SALA 2

Resolucion N.° 002-2019-CG/TSRA-SALA UNICA

Expediente N.° 318-2017-CG/INSS
Administrado: Juan Salcedo Zuniga

Sumilla; IMPOSIBILIDAD JURIDICA DE CONTINUAR CON EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, PROCEDIENDOSE
A SU CONCLUSION

En el presente caso, a traves de la Resolucion N.° 318-2017-001-CG/INSAR del 15 de
junio del 2018 el Organo Instructor Arequipa de la CGR, instauré procedimiento
administrativo sancionador (PAS), por la presunta comision de infraccion prevista en el
literal b) del Art. 46 de la Ley N.° 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control
y de la CGR, modificada por la Ley N.° 29622, descrita y especificada como infraccion
grave en el inciso n) del Art. 7 del Reglamento de la Ley N.° 29622, “Reglamento de
infracciones y sanciones para la responsabilidad administrativa funcional derivada de

los informes de control”, aprobado por Decreto Supremo N.° 023-2011-PCM.

e Cargo del administrado: Jefe de la unidad de personal
e Infraccion: Art. 7, inciso c)
e Calificacion: Grave

e Sancidn: 2 afios de inhabilitacion

El Administrado al no encontrarse de acuerdo con lo resuelto por el Organo Sancionador
de CGR, el administrado interpuso recurso de apelacion contra la Resolucién N.° 318-
2017-001-CG/INSAR del 15 de junio del 2018 por parte de Organo Instructor Arequipa
de la CGR, quien fundamento la imputacion en la comision de la conducta prevista en el
inc b) del Art. 46 de la Ley N.° 27785 incorporado por la Ley N.° 29622.

Resolucion n.° 177-2019-CG/TSRA-SALA 2
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El Tribunal Superior de Responsabilidad Administrativa (TSRA) es un érgano colegiado
de la CGR encargado de conocer y resolver en segunda y ultima instancia administrativa
los recursos de apelacidn interpuestos por los administrados contra las resoluciones
emitidas por la primera instancia del procedimiento sancionador; asimismo, posee

independencia técnica y autonomia en sus decisiones.

Ahora en base a lo antes mencionado y en concordancia con el ®Reglamento de
Infracciones y Sanciones para la Determinacion de la Responsabilidad Administrativa
Funcional derivada de los Informes emitidos por los Organos del Sistema nacional de
Control, aprobado por Resolucién de Contraloria N.° 100 -2018-CG, del 03 de abril del
2018, en su articulo 118 prescribe lo siguiente:

Art 118.- Resoluciones que ponen término al procedimiento sancionador

Art 118.1 El procedimiento sancionador, respecto del administrado, termina con la
emision de las siguientes resoluciones:

(...) 6. “Las resoluciones que declaran la imposibilidad juridica de continuar el
procedimiento sancionador, emitidas por el 6rgano instructor, Organo Sancionador o
Tribunal Superior como resultado, entre otros supuestos, de la apreciacion de oficio de
la prescripcion, la muerte del administrado, la calificacion de la conducta como
constitutiva de responsabilidad administrativa funcional no sujeta a la potestad
sancionadora, y la desaparicion de la norma legal que establecié la infraccion. (...)”

(Las cursivas y el resaltado es nuestro)

Por lo que, las conductas infractoras contenidas en la Ley N.° 29622 son desaparecidas al
ser declaradas inconstitucionales segin lo dispuesto por la sentencia emitida por el
Tribunal Constitucional en el Expediente N.°00020-2015-PI/TC, por lo que, genera la
Imposibilidad Juridica, motivo por lo cual el TSRA declara fundada la apelacion y
contintia con el conocimiento del presente PAS , al haber desaparecido del ordenamiento
juridico la norma legal que establecid la infraccion.

Por lo que mediante la presente Resolucion N.° 002-2019-CG/TSRA-SALA UNICA, el
Tribunal Superior de Responsabilidad Administrativa declara LA IMPOSIBILIDAD

8 Reglamento de Infracciones y Sanciones para la determinacion de la responsabilidad administrativa
funcional derivada de los informes emitidos por los Organos del Sistema nacional de Control, aprobado por
Resolucion de Contraloria N.° 100 -2018-CG.
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JURIDICA, de continuar con el procedimiento administrativo sancionador, tramitado en
el Expediente PAS N.°318-2017-CG/INSS, iniciado contra el administrador Juan Salcedo
Zuniga, mediante la resolucion N.°318-2017-001-CG/INSAR de 15 de junio de 2018;

emitido por el Organo Instructor Arequipa de la Contraloria General de la Republica.

Expediente N.° 811-2016-CG/INSL
Gobierno Regional Loreto
Administrados: Ramiro Alberto Ramirez Saavedra
Pedro Alberto Pacheco Tinoca
Sumilla: Imposibilidad Juridica y Conclusion del Procedimiento Sancionador
Antecedentes:
Mediante Resolucion N°002-2017-CG-INL de fecha 05 de diciembre del 2017, el Organo
Instructor Lima-Provincias de la CGR en adelante el 6rgano Instructor instaurd

procedimiento administrativo sancionador a los administrados antes mencionados.

Mediante Resolucion N.° 001-811-2019-CG/SANL1 del 7 de marzo del 2019 emitida por
el Organo Sancionador 1, se impuso sancion de inhabilitacion para el ejercicio de funcion
publica a los administrados, por la presunta comision de la infraccion prevista en el inciso
a) del articulo 46 de la Ley N.° 27785 Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de
la Contraloria General de la Republica , al haber incurrido en la conducta descrita y
especificada como infraccion muy grave en el incio 1) del articulo 6° del Reglamento de
la Ley N.° 29622 aprobado mediante Decreto Supremo N.° 023-2011-PCM

Resolviendo lo siguiente:

Para:
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Ramiro Alberto Ramirez Saavedra
Cargo: Jefe de la Oficina Ejecutiva de Maquinarias, Vehiculos, Menores y Fluviales
Infraccion: Art. 6° inciso i)

Calificacion: Muy Grave

Pedro Alberto Pacheco Tinoco
Cargo: Jefe del Area de Coordinacion Interna de Almacén
Infraccion: Art. 6° inciso i)

Calificacion: Muy Grave

Estando a que el presente procedimiento administrativo sancionador se instauré mediante
Resolucion N.° 002-2017-CG/INSL de fecha 5 de diciembre de 2017, conductas
infractoras prescritas en el art. 46 de la Ley 27785, modificado por la Ley 29622 Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, el
mismo que fue declarado inconstitucional por lo que de acuerdo al fundamento 5.8 de la
presente resolucion prescribe que: Al haberse desaparecido la norma legal del
ordenamiento juridico, dicha circunstancia genera la imposibilidad juridica de continuar
con el PAS, asimismo genera el impedimento de pronunciarse sobre el fondo del caso,
puesto que, surge con posterioridad al inicio del procedimiento sancionador por

responsabilidad administrativa funcional.
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En base a lo antes mencionado y en base a la ° Directiva N.° 010-2016-CG/GPROD

“Procedimiento Administrativo Sancionador por Responsabilidad Administrativa

funcional, mediante Resolucion de Contraloria N.° 129-2016-CG, de fecha 10 de mayo de

2016 en atencion a su articulo 7.2.5. Numeral 6, en la presente resolucion corresponde

resolver la imposibilidad juridica de continuar con el procedimiento administrativo

sancionador (Resaltado agregado), tramitado en el Expediente PAS N.° 811-2016-

CG/INSL.

Tabla 4: Resolucion N. °001-2020-CG/TSRA-SALA UNICA

Resolucion N. °001-2020-CG/TSRA-SALA UNICA

Expediente n.° 557-2017-CG/INSAR
Gobierno Regional de Apurimac, Abancay-Apurimac

Administrados: Wilfredo Caballero Taype, Zendn Warthon Campana, José Raul Farfan
Portugal, Jhon Edison Zegarra Vivanco, Miguel Angel Valenzuela Rodriguez, Antonio
Ramirez Mamani, Mario Lizagarra Ccoca.

Sumilla: Conclusion del Procedimiento Administrativo Sancionador.

Dicho el Expediente n.° 557-2017-CG/INSAR de fecha 08 de del mes de enero de 2020
de la SALA UNICA del TSRA, los sefiores administrados sefialados lineas arriba,
presentaron recurso de apelacion, contra la resolucion N° 001-557-20199-CG/SANL1.

Emitido por el 6rgano sancionador de la contraloria general de la republica.

Que anteriormente médiate resolucion N° 0001-557- 2919-CG/ SANL1 de fecha 7 de
marzo de 2019, emitida por el 6rgano sancionador, se habia determinado que los

administrados, incurrieron en el incumplimiento de disposiciones legales que regulan

° Directiva N.° 010-2016-CG/GPROD “Procedimiento Administrativo Sancionador por Responsabilidad
Administrativa funcional, mediante Resolucion de Contraloria N.° 129-2016-CG.
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expresamente su actuacion funcional, configurandose las infracciones en los inc. h), e),
k), y b) del articulo 7° del reglamento de la ley N. ° 29622, de la contraloria general de

la republica, configurdndose como conductas muy graves.

Hechos que fueron materia de apelacion, sobre las irregularidades en las operaciones de
fondos publicos de encargo interno y caja chica, que ocasionaron perjuicio al Estado por
parte de los administrados.

Por lo que el Tribunal Superior de Responsabilidad Administrativa considera que dichas
conductas ya no se encuentran tipificadas legalmente ante una ley que pueda sancionar
su conducta delictiva, aludiendo que la Ley N.° 27785, Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Control y de la CGR, modificada por la Ley N.° 29622, descrita como
infraccidn muy grave en los incisos h), e), k), y b) del Art. 7 del Reglamento de la Ley
N.° 29622, de la contraloria general de la republica, razon por el cual el (TRSA), resuelve
declarar la imposibilidad juridica de continuar con el procedimiento administrativo
sancionador de los administrados, y como consecuencia dispusieron el archivo definitivo

del exp. N 557 — 2017- CG/INSR.
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