TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Pleno. Sentencia 193/2024

PLENO JURISDICCIONAL

Expediente 00026-2021-PI/TC

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 24 dias del mes de julio de 2024, en sesion de Pleno
Jurisdiccional, los magistrados Pacheco Zerga (vicepresidenta), Gutiérrez
Ticse, con fundamento de voto que se agrega, Monteagudo Valdez, con voto
que se agrega, Ochoa Cardich y Hernandez Chavez, con fundamento de voto
que se agrega, han emitido la presente sentencia, votando a favor de los puntos
resolutivos 1,2, 3y 5.

Respecto al punto resolutivo 4 de la sentencia, votaron a favor los magistrados
Pacheco Zerga (vicepresidenta), Gutiérrez Ticse, Ochoa Cardich y Hernandez
Chavez. El magistrado Monteagudo Valdez disiente en parte, pues considera
que son inconstitucionales la Segunda y Tercera Disposicion Complementaria
Final de la Ley 31288.

Los magistrados Morales Saravia (presidente) y Dominguez Haro emitieron
voto singular, que también se agrega, en el que declaran infundada la

demanda.

Los magistrados intervinientes firman digitalmente en sefial de conformidad
con lo votado.

Caso de la potestad sancionadora de la
Contraloria General de la Republica 11

PODER EJECUTIVO C. CONGRESO DE LA REPUBLICA
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URL: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2024/00026-2021-Al.pdf

Demanda de inconstitucionalidad contra la Ley 31288,
Ley que tipifica las conductas infractoras en materia de responsabilidad
administrativa funcional y establece medidas para el adecuado ejercicio de
la potestad sancionadora de la Contraloria General de la Republica
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I. ANTECEDENTES
A.PETITORIO CONSTITUCIONAL

Con fecha 26 de julio de 2021, el Poder Ejecutivo, representado por su
procurador puablico especializado en materia constitucional, interpone
demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 2 (en el extremo que
modifica el primer parrafo del articulo 11 y los articulos 46 y 47 de la Ley
27785), y la Segunda y Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley
31288, Ley que tipifica las conductas infractoras en materia de
responsabilidad administrativa funcional y establece medidas para el
adecuado ejercicio de la potestad sancionadora de la Contraloria General de
la Republica.

Alega que las normas cuestionadas contravienen los incisos 3 y 14 del articulo
139 de la Constitucion, que reconocen el principio del debido proceso y el
derecho de defensa; el literal d) del numeral 24 del articulo 2 de la
Constitucion, que reconoce el principio de legalidad, y que a su vez
comprende el principio de tipicidad; los articulos 3, 43y el Gltimo parrafo del
articulo 200 de la Constitucion, que reconocen el principio de
proporcionalidad como consustancial al Estado social y democratico de
Derecho; y el articulo 79 de la Constitucion, que prohibe a los congresistas
crear 0 aumentar gasto publico.

Por su parte, con fecha 7 de octubre de 2021, el apoderado especial del
Congreso de la Republica contesta la demanda, negandola y contradiciéndola
en todos sus extremos.

B. DEBATE CONSTITUCIONAL

Las partes presentan una serie de argumentos que, a manera de resumen, se
presentan a continuacion:

B-1. DEMANDA

Los argumentos expuestos en la demanda por el procurador publico
especializado en materia constitucional del Poder Ejecutivo son los
siguientes:

- Precisa que las disposiciones impugnadas son:

(i) elarticulo 2, en cuanto modifica los articulos 11 (primer parrafo), 46
y 47 de la Ley 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control
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y de la Contraloria General de la Republica;
(ii) la Segunda Disposicion Complementaria Final de la Ley 31288; y,
(iii) la Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley 31288.

- Elarticulo 1 de la Ley 31288 sefiala que esta tiene por objeto tipificar las
conductas infractoras en materia de responsabilidad administrativa
funcional y establecer medidas para el adecuado ejercicio de la potestad
sancionadora de la Contraloria General de la Republica (en adelante, la
Contraloria o la CGR).

- Argumenta que el articulo 2 de la ley impugnada modifico el primer
parrafo del articulo 11 de la Ley 27785 en un sentido inconstitucional, al
establecer que “Para la determinacion de responsabilidades derivadas de
la accion de control, deberd brindarse a las personas comprendidas en el
procedimiento, la oportunidad de conocer y hacer sus comentarios 0
aclaraciones sobre los fundamentos correspondientes que se hayan
considerado, salvo en los casos justificados sefialados en las normas
reglamentarias” (énfasis agregado).

- Asevera que estas excepciones al derecho de los investigados a conocer
y hacer comentarios o aclaraciones respecto de los fundamentos que se
hubieran considerado en el marco del procedimiento seguido en su contra
resultan contrarias al debido procedimiento administrativo y al derecho
de defensa (tutelados en el articulo 139, numerales 3 y 14, de la
Constitucion), pues la referida norma establece que es posible negar este
derecho por la via reglamentaria.

- Acota que el derecho de defensa implica que los servidores o
funcionarios sometidos a un procedimiento sancionador tengan derecho
a conocer las imputaciones concretas esgrimidas en su contra, y las
razones que las justifican, a efectos de poder contradecirlas.

- Afirma que esta vulneracion es ain mas evidente, pues tales excepciones
no se encuentran expresamente delimitadas en la ley, sino que su
determinacion se delega a normas reglamentarias que deben ser
aprobadas por la propia Contraloria, conforme lo establece la Primera
Disposicion Complementaria Final de la Ley 31288.

- Respecto a la modificacion del articulo 46 de la Ley 27785, refiere que
esta vulnera el literal d) del numeral 24 del articulo 2 de la Constitucion,
que reconoce el principio de legalidad, el cual se aplica no solo en el
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ambito del derecho penal, sino que también constituye uno de los
principios béasicos del derecho administrativo sancionador. De esta
manera, se impide que se pueda atribuir la comision de una falta o
imponer una sancion si no estan previamente determinadas en la ley.

- Manifiesta que en la Sentencia 00020-2015-PI/TC, el Tribunal
Constitucional (TC) declaré inconstitucional la totalidad del articulo 46
de la Ley 27785, incorporado por el articulo 1 de la Ley 29622, debido a
que dicha disposicion consignd términos genéricos e imprecisos en la
tipificacion de las conductas infractoras en materia de responsabilidad
administrativa funcional, tales como: “el ordenamiento juridico
administrativo”, “normas internas de la entidad a la que pertenecen”,
“disposiciones que integran el marco legal aplicable a las entidades”,
“disposiciones internas vinculadas a la actuacion funcional del servidor

99 ¢¢

o funcionario publico”, “principios, deberes y prohibiciones sefialados en
bR 13

normas de ética y probidad de la funcion publica”, “prohibido por ley o
reglamento” y “desempeiio de la funcion publica”.

- Puntualiza que en la referida sentencia se determind que el uso de estas
expresiones era muy amplio y general, de manera que no permitian
identificar con precision las conductas concretas por las que la CGR
podria imponer una sancion, por lo que vulneraban el subprincipio de
tipicidad o taxatividad, que a su vez forma parte del principio de
legalidad.

- Alega que el TC ya ha precisado que el subprincipio de tipicidad o
taxatividad constituye una de las manifestaciones o concreciones del
principio de legalidad respecto de los limites que se imponen al legislador
en materia de sancion penal o administrativa, a efectos de que las
prohibiciones que definen sanciones estén redactadas con un nivel de
precision suficiente que permita a cualquier ciudadano comprender sin
dificultad lo que se esta proscribiendo, bajo amenaza de sancién en una
determinada disposicion legal (sentencia emitida en el Expediente
02050-2002-AA/TC, fundamento 9).

- Precisa que el principio de tipicidad también se encuentra reconocido
como uno de los principios inherentes a la potestad sancionadora
administrativa en el numeral 4 del articulo 248 del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

- Enfatiza que la tipificacion de infracciones en materia de responsabilidad
administrativa funcional que contiene la Ley 31288 debi6 adecuarse a lo
establecido por el TC en la sentencia recaida en el Expediente 00020-
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2015-PI/TC. Sin embargo, afirma que ello no ha ocurrido, pues la
modificacion del articulo 46 contiene términos igual de genéricos e
imprecisos como los de la version proscrita por el érgano de control de
la Constitucion.

- Esto se apreciaria en el uso de expresiones tales como “normativa de
contrataciones del Estado”, “normas que regulan los sistemas
administrativos o funcionales”, “normativa que corresponda”,
“normativa aplicable” y “disposiciones que regulan”; “falta de diligencia
debida”, “incumplimiento funcional” o similares; y, “grave afectacion al
servicio publico”, “perjuicio al Estado” o similares. Cita como ejemplos
del uso de esta terminologia los numerales 7, 11, 17, 18 y 23 del nuevo
articulo 46, aunque advierte que estas expresiones genéricas se

encuentran en todo el texto de la norma.

- Por tanto, considera que la nueva disposicion incurre en el mismo defecto
por el cual fue declarado inconstitucional el anterior texto del articulo 46
de la Ley 27785, puesto que su redaccion no permite determinar las
normas cuya inobservancia configura una infraccion, ni permite
identificar las conductas pasibles de sancion.

- De otro lado, aduce que la modificacion del articulo 47 de la Ley 27785
vulnera los articulos 3, 43 y 200, ultimo parrafo, de la Constitucion, que
reconocen el principio de proporcionalidad; y que esto es asi porque con
la modificacién todos los supuestos de hecho previstos en el articulo 46
como conductas infractoras seran sancionados con la inhabilitacion.

- Agrega que esto evidencia la falta de proporcionalidad entre las
infracciones previstas y las sanciones establecidas, pues la inhabilitacion
solo podria resultar razonable en el caso de las faltas muy graves, es decir,
en los casos en los que resulta claro que el funcionario o servidor no es
apto para mantenerse al servicio del Estado.

- Afirma que se debe realizar una ponderacion. Por un lado, la evidente
afectacion del derecho al trabajo de los servidores y funcionarios
publicos, asi como el acceso y continuidad en la funcién pablica; y, por
el otro lado, la proteccion de los intereses de la Administracion publica,
lo que implica proteger el régimen de responsabilidad implementado.

- Sostiene que esta ponderacion es particularmente relevante respecto de
las infracciones que no constituyen actos de corrupcion o que no
ocasionan dafio al patrimonio del Estado, sino que mas bien se trata de
conductas que califican como descuidos o errores de los trabajadores o
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servidores responsables. En ese sentido, advierte que las sanciones no
son proporcionales cuando son meramente el resultado de una aplicacion
estricta por parte del auditor interno, o en los casos de simple error
administrativo, supuestos que terminan siendo equiparables y recibiendo
la misma sancion que los actos de corrupcion.

- Asevera gque la Segunda y Tercera Disposicion Complementaria Final de
la Ley 31288 vulneran el articulo 79 de la Constitucion, que prohibe a
los congresistas crear o aumentar el gasto publico. Anota que esta
prohibicion tiene su correlato en el articulo 76, numeral 2, literal a), del
Reglamento del Congreso.

- Precisa que la Segunda Disposicion Complementaria Final dispone que
el Poder Ejecutivo debe asignar los recursos presupuestales adicionales
necesarios para garantizar la oportuna implementacion de la ley, lo que
se vincula con lo dispuesto en la Tercera Disposicion Complementaria
Final. Esta autoriza a la Contraloria a contratar personal adicional sujeto
al régimen laboral establecido en el articulo 36 de la Ley 27785, asi como
a realizar un concurso publico de méritos para el nombramiento de
vocales del Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas.

- Subraya que, como estas disposiciones implican la creacion de gasto
publico, el Congreso necesitaba de la participacion y aprobacion previa
del Poder Ejecutivo para la elaboracién de la cuestionada ley.

B-2. CONTESTACION DE DEMANDA

Los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda por el apoderado
especial del Congreso de la Republica son los siguientes:

- Sostiene que el Poder Ejecutivo cuestiona la modificacion del articulo 11
de la Ley 27785, referido a las responsabilidades y sanciones derivadas
del proceso de control, unicamente en el extremo del primer parrafo que
dispone la siguiente excepcion “salvo en los casos justificados sefialados
en las normas reglamentarias”.

- Precisa que el articulo 11 de la Ley 27785 (publicada el 23 de julio de
2002), fue modificado por el articulo 2 de la Ley 29622 (publicada el 7
de diciembre de 2010), y este a su vez fue modificado por el articulo 2
de la Ley 31288. Sin embargo, todas estas modificaciones mantuvieron
el texto original de la cuestionada excepcion, “salvo en los casos
justificados sefialados en las normas reglamentarias”. Incluso hace notar
que el texto completo del primer parrafo se mantuvo idéntico en las dos
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ultimas modificaciones.

- En consecuencia, considera que respecto de dicho extremo normativo
resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 99 del Nuevo Cddigo
Procesal Constitucional (NCPCo), que preceptia que la demanda de
inconstitucionalidad de una norma debe interponerse dentro del plazo de
seis afios contados a partir del dia siguiente al de su publicacion, y que
una vez vencido el plazo prescribe la pretension.

- Afirma que un caso similar ya ha sido resuelto en ese sentido por el TC
en la sentencia emitida en el Expediente 00013-2019-PI/TC, publicada el
15 de agosto de 2020. Especifica que en ese caso se declard improcedente
la demanda en el extremo que cuestionaba la primera oracién del articulo
66.7 del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (modificado
por el articulo unico de la Ley 30046), tras considerarse que esta norma
ya formaba parte de la versién original de la citada disposicion. Asi,
respecto de dicho extremo, el TC concluy6 que habia operado el plazo
prescriptorio establecido en el entonces vigente articulo 100 del Cddigo
Procesal Constitucional, y de esta manera se limitdé el control
constitucional a la ultima oracion del mencionado articulo 66.7, que era
el extremo realmente incorporado por la ley cuestionada.

- Por tanto, la parte demandante solicita que se declare improcedente el
extremo de la demanda que cuestiona la modificacion del primer pérrafo
del articulo 11 de la Ley 27785, por haber operado el plazo prescriptorio
establecido en el articulo 99 del NCPCo, en tanto esta norma ya formaba
parte del ordenamiento juridico.

- De otro lado, respecto del alegato del Poder Ejecutivo de que la
modificacion del articulo 46 de la Ley 27785 atenta contra el principio
de legalidad, el procurador publico asevera que el TC ha establecido que
admite cierto margen de indeterminacién, siempre que la tipificacion
permita al ciudadano conocer qué comportamientos estan prohibidos y
cuéales permitidos.

- Detalla que, si bien en la sentencia emitida en el Expediente 00020-2015-
P1/TC se declar6 inconstitucional el anterior articulo 46, en el actual texto
las infracciones se encuentran tipificadas de manera concreta y expresa
en una norma con rango de ley, lo que no sucedié en la norma previa.
Puntualiza que para ello se ha tomado en consideracion la casuistica
propia de la gestion de los 6rganos encargados de aplicar la ley, como se
indica en la correspondiente Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley
4267/2018-CG, presentado el 29 de abril de 2019 por la Contraloria.
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- Asimismo, aduce que el dictamen de insistencia presentado por la
Comision de Fiscalizacion y Contraloria, de fecha 13 de julio de 2021,
establecié que las observaciones que hizo en su oportunidad el Poder
Ejecutivo contra la autdgrafa de la ley cuestionada no eran procedentes,
pues esta tipifica las conductas infractoras por responsabilidad
administrativa funcional de forma mucho mas especifica que aquellas
que fueron declaradas inconstitucionales, y cuida que la referida
tipificacion responda a los estandares minimos precisados por el 6rgano
de control de la Constitucion, pero sin caer en excesos de tipificacion
absoluta que parece requerir el Poder Ejecutivo. En consecuencia,
considera que el modificado articulo 46 no atenta contra el principio de
legalidad, ni especificamente contra el subprincipio de tipicidad.

- En lo que respecta a la supuesta inconstitucionalidad del modificado
articulo 47 de la Ley 27785 por vulneracién del principio de
proporcionalidad, alega que el TC ha enfatizado que se atenta contra el
mismo cuando no existe una justa y adecuada proporcion entre la
conducta infractora y la sancion que se vaya a imponer, lo cual no ocurre
en el presente caso, pues la disposicion impugnada establece que para las
infracciones graves se aplicara la inhabilitacion para el ejercicio de la
funcién publica, no menor de sesenta dias calendario ni mayor a un afio;
mientras que para las infracciones muy graves la sancion sera mas severa,
porque se aplicara la inhabilitacién no menor a un afio hasta cinco afios.
Por tanto, considera que no se ha vulnerado el referido principio.

- Sobre la supuesta vulneracion del articulo 79 de la Constitucion
contenida en la Segunda y Tercera Disposicién Complementaria Final,
hace notar que en la sentencia recaida en el Expediente 00014-2011-
PI/TC, el TC declaré improcedente la demanda por sustraccion de la
materia al haberse subsanado la inconstitucionalidad por la forma de las
disposiciones cuestionadas de la Ley 29616, Ley que crea la Universidad
Nacional Intercultural de la Selva Central Juan Santos Atahualpa.
Explica que esto fue asi debido a que el Ministerio de Economia y
Finanzas (MEF) autorizo posteriormente los gastos que no habian sido
autorizados en el procedimiento legislativo.

- Asimismo, puntualiza que en la sentencia emitida en el Expediente
00019-2011-PI/TC, el TC declaré fundada la demanda contra las normas
cuestionadas de la Ley 29652, Ley que crea la Universidad Nacional
Altoandina de Tarma, pero dispuso diferir los efectos de la sentencia para
que se pueda subsanar la inconstitucionalidad formal referida a la
ausencia de autorizacion previa de gastos por parte del MEF. Alega que
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el mismo razonamiento fue utilizado en la sentencia recaida en el
Expediente 00008-2015-PI/TC y en la sentencia emitida en el Expediente
00015-2015-PI/TC.

- Asi, afirma que en varios procesos de inconstitucionalidad el TC tuvo a
bien diferir los efectos de una sentencia que declar6 la
inconstitucionalidad por la forma de una ley que vulneré el articulo 79
de la Constitucion, con el fin de dar la oportunidad a que el Poder
Ejecutivo, a través del MEF, pueda autorizar los gastos que no fueron
autorizados durante el procedimiento legislativo.

B-3. PARTICIPE

Con fecha 26 de octubre de 2021 se admite en calidad de participe en el
presente proceso a la Contraloria General de la Republica.

B-4. AUDIENCIA PUBLICA

Producida la audiencia publica en la ciudad de Arequipa, con fecha 24 de
agosto del 2023, participaron, en representacién del Poder Ejecutivo, el
procurador publico, abogado Luis Alberto Huerta Guerrero; en
representacion de la Procuraduria Publica del Congreso de la Republica, el
abogado Guillermo Jesus Mateo Llanos Cisneros; y en calidad de participes
representando a la Procuraduria Publica de la Contraloria General de la
Republica, el abogado Amado Daniel Enco Tirado y la abogada Marleny
Bojorquez Vergara.

1. FUNDAMENTOS
81. CUESTION PROCESAL PREVIA

1.  Demanerapreliminar a la dilucidacion de la controversiay en la medida
en que el Congreso de la Republica ha planteado como uno de los
argumentos de improcedencia de la demanda (por lo menos de una parte
de la misma) la existencia de una presunta situacién de prescripcion,
este Colegiado considera pertinente esclarecer este asunto.

2. En efecto, uno de los extremos cuestionados por el Poder Ejecutivo
respecto del articulo 2 de la Ley 31288, es la modificacion del primer
parrafo del articulo 11 de la Ley 27785; concretamente, de su Ultima
oracion.

3.  El Congreso de la Republica, sin embargo, solicita que se declare
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improcedente este extremo de la demanda, pues afirma que esta Gltima
oracion ya se encontraba vigente desde la publicacion original de la Ley
27785, realizada el 23 de julio de 2002, y que el texto completo del
primer parrafo ya se encontraba redactado de esta manera en la
modificatoria introducida por la Ley 29622, publicada el 7 de diciembre
de 2010 (y que entro en vigencia a los 120 dias de su publicacion).

4. Enese sentido, sobre el primer parrafo del articulo 11 de la Ley 27785,
expresa que se habria configurado el plazo prescriptorio establecido en
el articulo 99 del NCPCo, cuya parte pertinente estatuye que “La
demanda de inconstitucionalidad de una norma debe interponerse
dentro del plazo de seis afios contados a partir del dia siguiente de su
publicaciéon [...]. Vencidos los plazos indicados, prescribe la
pretension”.

5. Apoya su argumento en lo decidido por el TC en la sentencia emitida
en el Expediente 00013-2019-PI/TC, publicada el 15 de agosto de 2020,
en la cual se declar6 improcedente la demanda en el extremo que
cuestionaba la primera oracion del articulo 66.7 de la Ley 29571,
Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (modificado por el
articulo Unico de la Ley 30046), tras considerarse que esta norma ya
formaba parte de la version original de la citada disposicién, por lo que
habia operado la prescripcion del plazo para interponer la demanda,
conforme a lo dispuesto por el articulo 100 del entonces vigente Codigo
Procesal Constitucional.

6.  Las modificaciones sucesivas del primer parrafo del articulo 11 de la
Ley 27785 pueden observarse en el siguiente cuadro (con énfasis
agregado en la Gltima oracidn del texto):

Responsabilidades vy
sanciones derivadas del
proceso de control.

Las acciones de control
que  efectien  los
6rganos del Sistema no

Responsabilidades vy
sanciones derivadas del
proceso de control.

Para la determinacion
de responsabilidades
derivadas de la accidn

Ley 29622,

Ley 27785, publicada el 07-12-10 Ley 31288,
publicada el 23-07- (entr6 en vigencia a publicada el 20-07-
2002 los 120 dias de su 2021
publicacion)

Articulo 11.- | Articulo 11.- | Articulo 11.-

Responsabilidades vy
sanciones derivadas del
proceso de control.

Para la determinacion
de responsabilidades
derivadas de la accién
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serdn concluidas sin
gue se otorgue al
personal  responsable
comprendido en ellas,
la oportunidad de
conocer y hacer sus
comentarios y
aclaraciones sobre los

hallazgos en  que
estuvieran incursos,
salvo en los casos

justificados sefialados
en las normas
reglamentarias.

de control, debera
brindarse a las
personas comprendidas
en el procedimiento, la
oportunidad de conocer

y hacer sus
comentarios 0
aclaraciones sobre los
fundamentos

correspondientes  que

se hayan considerado,
salvo en los casos
justificados sefialados
en las normas
reglamentarias.

de control, debera
brindarse a las
personas comprendidas
en el procedimiento, la
oportunidad de conocer

y hacer sus
comentarios 0
aclaraciones sobre los
fundamentos

correspondientes  que

se hayan considerado,
salvo en los casos
justificados sefialados
en las normas
reglamentarias.

7. Como puede apreciarse, el texto de la ultima oracion es idéntico en las
tres versiones del articulo 11, y en las dos Gltimas modificatorias de la
ley se reproduce el mismo parrafo en su totalidad.

8.  Sin embargo, este Tribunal considera indispensable apartarse del
criterio adoptado en la sentencia recaida en el Expediente 00013-2019-
PI/TC. La razon que justifica ello es que la publicacion del texto
completo de una determinada disposicion debe considerarse como una
nueva promulgacién de las normas contenidas en la disposicion, aun en
los casos en que el texto se mantiene sin cambios. Se trata de una
manifestacidn de la inagotable potestad legislativa del Estado, a través
del correspondiente procedimiento y dentro de los limites de la
Constitucion.

9.  Esto es asi porque una modificacion implica una sustitucion normativa,
mediante la cual el nuevo texto de la disposicion se incorpora al cuerpo
de la ley modificada; incluso en los casos en que se reproduce
integramente el contenido de un articulo especifico.

10. La modificacion de una disposicion puede realizarse sin necesidad de
volver a promulgar en su totalidad el contenido del articulo materia de
reforma, pues es posible publicar Unicamente la parte pertinente que
haya sufrido cambios o que haya sido afiadida.

11. De esta manera, el texto no modificado (siempre que no haya sido
publicado nuevamente) mantiene su vigencia original y, por
consiguiente, el plazo para interponer wuna demanda de
inconstitucionalidad se rige por la fecha de su publicacion primigenia.
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En cambio, el parrafo afiadido se rige por un plazo distinto, pues tiene
una fecha de publicacion diferente y posterior. Esto en buena cuenta
significa que diferentes parrafos de un mismo articulo pueden
encontrarse sujetos a distintos plazos de prescripcion.

12. Enel presente caso, el legislador ha publicado integramente el texto del
articulo 11 con la emisién de la Ley 31288, con lo cual su texto vigente
data de la fecha de publicacion de la ley en el diario oficial EI Peruano;
esto es, el 20 de julio de 2021. Asi, el primer parrafo de dicho articulo
ha sido reintroducido en el ordenamiento juridico y, por lo tanto, no ha
operado para este la prescripcion del plazo a que se refiere el articulo
99 del NCPCo, por lo que debe expedirse un pronunciamiento
sustantivo sobre este punto.

13.  Aunque la posicién por la que aqui se opta, puede generar ciertas dudas
o incertidumbres, no deja de ser menos cierto que para supuestos como
el presente, el Nuevo Codigo Procesal Constitucional establece
enfaticamente y por via de la prevision contenida en el cuarto parrafo
del articulo 111 del Titulo Preliminar del Nuevo Coddigo Procesal
Constitucional, que “Cuando en un proceso constitucional se presente
una duda razonable respecto de si el proceso debe declararse concluido,
el juez y el Tribunal Constitucional declararan su continuacion”.

14. Asi las cosas y en la perspectiva de la propia normativa procesal
constitucional, este Tribunal Constitucional considera que la presente
causa no solo no se encuentra prescrita en el extremo materia de
analisis, sino que este Colegiado se encuentra en aptitud para conocer
de la citada impugnacion y emitir el pronunciamiento que corresponda.

82. MATERIAS CONTROVERTIDAS

15. Resuelta la cuestion previa, este Tribunal considera que los puntos
controvertidos a ser analizados en la presente sentencia se pueden
resumir en cuatro diferentes vulneraciones:

(i) al principio de legalidad y al subprincipio de tipicidad o
taxatividad, por lo dispuesto en el articulo 46 de la LOCGR;

(it) al principio de proporcionalidad o razonabilidad, por lo dispuesto
en el articulo 47 de la LOCGR;

(iii) a los derechos al debido procedimiento y de defensa, por lo
dispuesto en la Gltima oracion del primer parrafo del articulo 11 de
la LOCGR; Yy,

(iv) a la prohibicion contenida en el articulo 79, por lo dispuesto en la
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Segunda y la Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley
31288.

16. Sin embargo, antes de proceder con el analisis de las disposiciones
impugnadas es necesario efectuar algunas precisiones en torno de la
llamada potestad sancionadora de la Contraloria regulada en el
ordenamiento legal vigente, habida cuenta de que todas las normas que
son materia de la presente controversia se encuentran relacionadas con
dicha facultad.

83. LOS ALCANCES DE LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA EN EL MARCO DE LA CONSTITUCION Y EL
ORDENAMIENTO LEGAL VIGENTE

17. En el articulo 82 de la Constitucion se establece que la Contraloria
General de la Republica es una entidad descentralizada de derecho
publico que goza de autonomia conforme a su ley organica; y que,
ademas, es el 6rgano superior del Sistema Nacional de Control.

18. De la citada disposicion constitucional se desprende que la voluntad del
constituyente ha sido en concreto la de asignarle a la Contraloria
competencia para supervisar la legalidad de los siguientes asuntos:

(i) Laejecucion del presupuesto del Estado;
(ii) Las operaciones de la deuda publica, v,
(iii) Los actos de las instituciones sujetas a control.

19. Cabe destacar que el citado articulo 82 forma parte del Titulo 111 de la
Constitucion, dedicado al régimen econémico y concretamente a su
Capitulo 1V, que regula el régimen tributario y presupuestal. En tal
sentido, se trata por principio de una norma de la actividad financiera
publica relacionada directamente con la materia presupuestaria y de la
deuda puablica. Asi, la Contraloria General de la Republica se erige
como el maximo organismo de supervision y control de la gestion fiscal
cuya clausula general de competencia esta prevista en el citado articulo
82 de la Norma Suprema, en el marco juridico fundamental del Estado
social de derecho, los principios constitucionales y los parametros
jurisprudenciales con relacién a su naturaleza, misiones y fines, sujetos,
objeto, los bienes juridicos que tutela, asi como la forma de ejercicio de
sus atribuciones de supervision y control.

20. En la medida en que el mencionado articulo 82 sigue siendo uno que
regula principalmente la actividad financiera publica, los alcances de su



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Caso de la potestad sancionadora de la Contraloria General de la Repdblica Il | 16

interpretacion deben orientarse necesariamente bajo la ldgica vy
naturaleza de lo que representan dichos contenidos al interior de la
Constitucidn; y es gue si bien la Contraloria supervisa la legalidad de
los actos de las entidades sujetas a control, de las normas glosadas no
se deriva expresa y literalmente que tenga una competencia
sancionadora autbnoma en tales campos.

21. En este contexto debe recordarse que, a diferencia de otros modelos
constitucionales, donde la eventual existencia de una competencia
sancionadora se encuentra expresamente reconocida por mandato
constitucional o, en su defecto, se deja abierta la posibilidad de su
desarrollo al ambito rigurosamente legal, esto no ocurre en el caso
especifico del modelo constitucional peruano.

22. En efecto, en el derecho comparado, la potestad de determinacién de
responsabilidades y sancionadora de los 6rganos de control esta prevista
de manera directa y expresa en el texto fundamental. Asi, se aprecia en
el articulo 268, numeral 5 de la Constitucién colombiana de 1991; en el
articulo 289, numeral 3 de la Constitucion venezolana de 1999; en el
articulo 212, numeral 2 de la Constitucion ecuatoriana de 2008, entre
otros documentos constitucionales.

23.  Asimismo, en la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, la
Auditoria Superior de la Federacion, como una derivacion de sus
investigaciones, promueve las responsabilidades que sean procedentes
ante el Tribunal Federal de Justicia Administrativa y Fiscalia
Especializada en Combate a la Corrupcion para la imposicién de
sanciones a los servidores publicos, conforme al articulo 79, fraccion
IV de la Constitucion.

24. En consecuencia, es una cuestion juridicamente opinable si por una
norma infraconstitucional se pueden asignar potestades sancionadoras
a la Contraloria General de la Republica, tanto méas cuando este mismo
organo constitucionalmente autbnomo soélo supervisa y fiscaliza.

25. Ahora bien, aunque en el fundamento 81 de la sentencia emitida en el
Expediente 00020-2015-PI/TC, este Tribunal sostuvo que “no es
inconstitucional que se atribuyan facultades instructoras vy
sancionadoras a la CGR en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador”, y que ciertamente ello signifique un
reconocimiento en favor de la constitucionalidad de dicha potestad, esto
no supone ni tampoco debe interpretarse como que la funcion esencial
de la Contraloria sea primordialmente la de sancionar o que dicha
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responsabilidad termine por convertirse en la prioritaria frente a sus
funcionares naturales. Su legitimidad constitucional, al margen de
haber sido validada jurisprudencialmente y encontrarse desarrollada
legalmente, dependera de su ejercicio en forma excepcional y dentro de
los cauces de irrestricto respeto por el resto de contenidos
constitucionales, principalmente de los concernientes a las
competencias de otros entes estatales con capacidad para sancionar
inconductas funcionales de los servidores y funcionarios pablicos y, por
sobre todo, de la observancia de aquellos contenidos referidos a los
derechos fundamentales y a las garantias reconocidas en su favor.

26. En el presente caso, corresponde tener en cuenta, ademas, los articulos
40y 41 de la Constitucion, segun los cuales la ley regula los deberes y
responsabilidades de los servidores publicos, por un lado, y establece la
responsabilidad de los funcionarios y servidores publicos, asi como el
plazo de su inhabilitacion para la funcién pablica, por el otro. Por tanto,
resulta evidente que es el legislador quien debe configurar un régimen
de responsabilidades y sanciones administrativas que dé cumplimiento
a estos mandatos.

27. Corresponde afiadir que la potestad sancionadora de la Contraloria,
entendida dentro de los limites que aqui se han indicado, siempre debera
tomar en cuenta los alcances del articulo 82 de la Constitucién y los
parametros competenciales por ella establecidos. De no ser asi se
ingresaria a una peligrosa distorsion y, como advierte Dands:

[...], en la practica tendriamos que dicha entidad, de no ser por la
sentencia del Tribunal Constitucional que estamos comentando, de un
lado tipificaria las infracciones, ademas fiscalizaria si se ha producido
una infraccion punible, a continuacion determinaria el inicio de un
procedimiento sancionador, procesaria a los imputados y finalmente
estaria determinando la comision o no de una infraccion y la graduacién
de la correspondiente sancion e inhabilitacion, ademés de poder exigir
la ejecucion de las sanciones que aplica; es decir, en buena cuenta todo
el ciclo punitivo completo regulado y procesado por la misma entidad
administrativa®.

28. Un regimen de potestad sancionadora como el descrito constituiria sin
duda una regresion que retrotraeria al proceso de determinacion de
responsabilidades (PDR) del Decreto Ley 19039, Ley Organica del
Sistema Nacional de Control de la Actividad Publica, y de su

! Aliaga Maravi, J. (2019). Entrevista a Jorge Dands Orddiiez sobre la inconstitucionalidad
de la ley del sistema nacional de control. Revista de Derecho Administrativo, nim. 17, p.
384.
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Reglamento aprobado por el Decreto Supremo 001-72-CG, durante el
Gobierno Revolucionario de las Fuerzas Armadas; esto es, a un régimen
incompatible con el Estado constitucional.

29. Ahora bien, por mandato del articulo 106 de la Constitucion, la
estructura y funcionamiento de las entidades del Estado previstas en la
Norma Fundamental deben ser regulados mediante leyes organicas. En
cumplimiento de ello, la Contraloria se encuentra regida por la ya
mencionada Ley 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control
y de la Contraloria General de la Republica (LOCGR).

30. El objeto de esta ley, conforme a su articulo 2, es “propender al
apropiado, oportuno y efectivo ejercicio del control gubernamental,
para prevenir y verificar, mediante la aplicacion de principios, sistemas
y procedimientos técnicos, la correcta, eficiente y transparente
utilizacion y gestion de los recursos y bienes del Estado, el desarrollo
honesto y probo de las funciones y actos de las autoridades,
funcionarios y servidores publicos, asi como el cumplimiento de metas
y resultados obtenidos por las instituciones sujetas a control, con la
finalidad de contribuir y orientar el mejoramiento de sus actividades y
servicios en beneficio de la Nacion”.

31. El control gubernamental que ejerce la Controlaria, y al que se hace
referencia en el fundamento previo, se encuentra definido como “la
supervision, vigilancia y verificacion de los actos y resultados de la
gestiébn puablica, en atencion al grado de eficiencia, eficacia,
transparencia y economia en el uso y destino de los recursos y bienes
del Estado, asi como del cumplimiento de las normas legales y de los
lineamientos de politica y planes de accidn, evaluando los sistemas de
administracion, gerencia y control, con fines de su mejoramiento a
través de la adopcidn de acciones preventivas y correctivas pertinentes”
(articulo 6 de la LOCGR).

32. Lasentidades sujetas a control se detallan en el articulo 3 de la LOCGR,
e incluyen al gobierno nacional, a los gobiernos regionales y locales, a
las instituciones y empresas pertenecientes a los mismos, a los
organismos auténomos, a los organismos reguladores y a las empresas
del Estado, entre otras.

33. Por su parte, el articulo 22 de la LOCGR, incluido en el Capitulo | del
Titulo 111 de la citada ley, establece las atribuciones de la Controlaria
General. En el segundo parrafo de su literal d) se sefiala que esta entidad
“ejerce la potestad para sancionar a los funcionarios o servidores
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publicos que cometan infracciones contra la administracion referidas en
el subcapitulo 11 sobre el proceso para sancionar en materia de
responsabilidad administrativa funcional”.

34. Corresponde advertir, ademas, que la potestad sancionadora de la
Contraloria se desglosa en dos &mbitos especificos; a saber, potestad
para sancionar infracciones relacionadas con:

(i) El ejercicio del control (Subcapitulo I, articulos 41 al 44).
(ii) La responsabilidad administrativa funcional (Subcapitulo I,
articulos 45 al 60).

35. Como puede apreciarse, el analisis de constitucionalidad de los
cuestionados articulos 46 y 47 de la LOCGR se encuentra enmarcado
dentro de la potestad para sancionar en materia de responsabilidad
administrativa funcional, contenida en el antes citado subcapitulo I1.

36. Mediante el articulo 2 de la Ley 31288 se modifico la definicion de
responsabilidad administrativa funcional que aparece en la Disposicion
Final Novena de la LOCGR. Su texto es el siguiente:

Responsabilidad Administrativa Funcional. - 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.

Esta responsabilidad se identifica como resultado de un servicio de
control posterior, en que se haya brindado al servidor o funcionario la
oportunidad de realizar comentarios o aclaraciones con caracter previo
a la emision del respectivo informe de control, en los que se debera
consignar de manera clara y/o precisa lo sefialado o lo referido por los
referidos servidores o funcionarios.

37. Del contenido de la norma citada se advierte que este tipo de
responsabilidad deriva de la contravencion de normas administrativas,
y de su identificacién mediante acciones de control posterior.

38. Hay que tener en cuenta, ademas, que si la potestad sancionadora de la
Contraloria no se acota debidamente se presenta el riesgo de que se
trasgreda el principio non bis in idem, que forma parte del contenido del
derecho al debido proceso reconocido en el inciso 3 del articulo 139 de
la Constitucion y que constituye uno de los mas importantes limites que
tiene el Congreso a la hora de configurar legalmente esta materia.

39. Conforme ha enfatizado este Tribunal, este principio informa la



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Caso de la potestad sancionadora de la Contraloria General de la Repdblica Il | 20

potestad sancionadora del Estado, e impide —en su formulacion
material— que una persona sea sancionada o castigada dos veces por
una misma infraccion cuando exista la triple identidad de sujeto, hecho
y fundamento. En su vertiente procesal, en cambio, tal principio
comporta que “nadie pueda ser juzgado dos veces por los mismos
hechos”; es decir, que un mismo hecho no pueda ser objeto de dos
procesos distintos o, si se quiere, que se inicien dos procesos con el
mismo objeto. Con ello se impide, la dualidad de procedimientos, asi
como el inicio de un nuevo proceso cuando concurra la referida triple
identidad entre ambos procesos (sentencia recaida en el Expediente
02050-2002-AA/TC, fundamento 19).

40. En concordancia con lo citado, el articulo 248 del Texto Unico
Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General (TUO de la LPAG, aprobado mediante Decreto Supremo 004-
2019-JUS), dispone lo siguiente:

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida
adicionalmente por los siguientes principios especiales:

[...]

11. Non bis in idem.-No se podran imponer sucesiva o0
simultaneamente una pena y una sancién administrativa por el mismo
hecho en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y
fundamento.

Dicha prohibicion se extiende también a las sanciones administrativas,
salvo la concurrencia del supuesto de continuacién de infracciones a
que se refiere el inciso 7 (sic).

41. En nuestro ordenamiento juridico, existen dos regimenes de
responsabilidad administrativa de los servidores publicos. Por un lado,
el que deriva de la potestad sancionadora de la CGR, y que ha sido
resefiado supra, conocido también como procedimiento administrativo
sancionador (PAS). Y, por otro lado, el que deriva de la Ley 30057, Ley
del Servicio Civil, y que se denomina procedimiento administrativo
disciplinario (PAD).

42. En el ambito del PAS se garantiza el principio de buena administracion
derivado del articulo 39 de la Constitucion, pero siempre en relacion
con la ejecucion del presupuesto pablico y las operaciones de la deuda
publica, que, como ya se dijo, es el &mbito propio de competencia de la
CGR. En cambio, mediante el PAD se controla el cumplimiento de
obligaciones de caracter laboral entre la entidad y el servidor civil o
funcionario publico y, en consecuencia, este procedimiento se refiere al
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correcto funcionamiento de los 6rganos del Estado.

43. Una diferencia fundamental entre ambos regimenes es que mediante el
PAS se puede sancionar a personas que no tengan relacion laboral de
dependencia y subordinaciéon con la entidad afectada, lo que no es
posible mediante el PAD.

44. Al respecto, el articulo 45 de la LOCGR preceptua que la potestad para
sancionar de la Controlaria, en materia de responsabilidad
administrativa funcional, “se ejerce sobre los servidores y funcionarios
publicos a quienes se refiere la definicion bésica de la novena
disposicion final de la presente ley, con prescindencia del vinculo
laboral, contractual, estatutario, administrativo o civil del infractor y del
régimen bajo el cual se encuentre, o la vigencia de dicho vinculo con
las entidades sefialadas en el articulo 3, salvo las indicadas en su literal

g),’.

45. Por su parte, la citada Novena Disposicion Final contiene entre sus
definiciones basicas la de “servidor o funcionario publico”. Para efectos
de la LOCGR, se trata de “todo aquel que independientemente del
régimen laboral en que se encuentra, mantiene vinculo laboral,
contractual o relacion de cualquier naturaleza con alguna de las
entidades, y que en virtud de ello ejerce funciones en tales entidades”.

46. Mediante el Acuerdo Plenario N° 01-2013-CG/TSRA, de 25 de
noviembre de 2013, el Tribunal Superior de Responsabilidades de la
Contraloria General de la Republica interpret6 que la responsabilidad
administrativa funcional y la responsabilidad disciplinaria se
diferencian por el bien juridico protegido. Asi, sostiene la inexistencia
de identidad de fundamento del supuesto bin in idem, entre ambas vias
PAD y PAS, dado que la base del PAS es el principio de buena
administracion, en tanto que en el PAD el fundamento juridico es la
relacion laboral publica entre el servidor y la Administracion.

47. Empero, como se considera en la doctrina nacional, esta interpretacion
de la CGR no esta exenta de conflictos y de la dualidad en el ejercicio
de la potestad sancionadora. Asi, Boyer afirma que:

Ahora bien, tanto las normas del PAD como del PAS establecen
disposiciones destinadas a evitar la doble persecucién contra un
servidor civil. Sin embargo, dichas disposiciones podrian devenir en
una antinomia. De un lado, las normas del PAD disponen que tendra la
competencia para impulsar el correspondiente procedimiento
sancionador la autoridad instructora que inicie primero. Es decir si el
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PAD se inicia primero, ya no podria iniciarse un PAS. Por su parte, el
Reglamento del PAS de la Contraloria, establece el principio de
“prevalencia de la competencia”, indicando que el PAS prevalece sobre
cualquier otra via administrativa, y en caso éste se iniciara, no se podra
procesar al servidor publico en ninguna otra via. Sin embargo, en la
medida que luego el mismo Reglamento apuntala el principio de
autonomia de responsabilidades, podemos inferir que el drgano
instructor de la Contraloria podria iniciar un PAS a pesar de que se esté
procesando por la misma falta a un servidor en el PAD, o iniciarlo a
pesar de que el servidor haya sido sancionado por la misma falta,

previamente en el PAD?.

48. En esa misma direccion, la Organizacion para la Cooperacién y el
Desarrollo Econdmico-OCDE, en un estudio de 2017, concluye que:

El régimen disciplinario administrativo aplicable a la mayoria de los
servidores civiles y empleados publicos peruanos consiste de dos
sistemas que coexisten: el régimen administrativo disciplinario,
regulado por la Ley del Servicio Civil (SERVIR), y el régimen
administrativo funcional, instituido por la CGR. Esto plantea varios
riesgos para la eficacia y equidad procesal del mecanismo de aplicacion
general para irregularidades y corrupcién, ya que una sola falta
cometida por un servidor publico puede, en teoria ser atendida por
ambos regimenes®.

49. Asi las cosas, este Tribunal estima constitucionalmente relevante la
propuesta de la OCDE en el sentido de que se delimite el ambito
material de competencia de los tribunales administrativos de SERVIR
y de la CGR; vy, que se confiera al Tribunal del Servicio Civil
competencias materiales sobre las faltas leves y al Tribunal Superior de
Responsabilidades de la CGR competencias sobre las faltas calificadas
COMO muy graves.

50. Entodo caso, si se permitiera a la Contraloria sancionar todos los actos
que se realicen al interior de las instituciones sujetas a control, esta
tenue diferenciacion se veria amenazada, pues entonces la CGR
ejerceria un control desorbitado sobre la gestion propia de las demas
instituciones puablicas.

2 Boyer Carrera, J. (2019). “Reflexiones sobre la inconstitucionalidad de las faltas del
procedimiento sancionador de la Contraloria desde la responsabilidad administrativa de los
servidores pablicos”. Revista de Derecho Administrativo, nim. 17, p. 373.

3 OCDE (2017). Estudio de la OCDE sobre integridad en el Per(i. Reforzar la integridad del
sector publico para un crecimiento incluyente. Recuperado de: https://read.oecd-
ilibrary.org/governance/estudio-de-la-ocde-sobre-integridad-en-el-peru_9789264271470-
es#pagel9
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51. Esto no significa que la CGR no pueda supervisar la legalidad de los
actos de las instituciones sujetas a control conforme a su ley orgénica,
y realizar las acciones de control que se deriven de tales competencias.
Pero su potestad sancionadora no se extiende de manera laxa a todos
los actos que tales entidades realicen, sino que esta solo resulta
aplicable respecto de la administracion financiera de los bienes y
recursos publicos.

52. Esto quiere decir que, si bien las funciones de supervision de la CGR
abarcan los tres aspectos contemplados en el articulo 82 de la
Constitucidn, su potestad sancionadora en materia de responsabilidad
administrativa funcional solo abarca la supervision de la legalidad en la
ejecucion del presupuesto y las operaciones de endeudamiento publico,
pero no todo acto que las entidades sujetas a control realicen, sino solo
en tanto tengan directa relacion con los dos primeros. En consecuencia,
el control gubernamental regulado en la LOCGR esté restringido a este
ambito de aplicacion.

53. Asi las cosas, las acciones de control siguen siendo parte de las
funciones de la CGR, y quedan expeditas en nuestro ordenamiento
juridico la via del PAD vy la via penal para castigar las inconductas de
los funcionarios y servidores publicos que atenten contra lo establecido
en las normas con rango de ley. Pero la Contraloria solo tendra potestad
sancionadora sobre asuntos vinculados directamente con la supervision
de la legalidad de cuestiones presupuestarias y de endeudamiento.

54. En consecuencia, este Tribunal interpreta y por tanto concluye que la
potestad sancionadora de la Contraloria se encuentra
incuestionablemente limitada a las dos primeras funciones que el
articulo 82 de la Constitucién atribuye a la CGR; esto es, supervisar
tanto la legalidad de la ejecucion del Presupuesto del Estado, como la
de las operaciones de la deuda publica.

84. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

55. El principio de legalidad en materia sancionatoria se encuentra
reconocido en el articulo 2, inciso 24, literal d), de la Constitucién, en
los siguientes términos:

Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa
e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no
prevista en la ley.
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56. Cabe anota que este Tribunal ha destacado en reiterada jurisprudencia
que “los principios de legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen
principios basicos del derecho sancionador, que no sélo se aplican en el
ambito del derecho penal, sino también en el del derecho administrativo
sancionador” (cfr. sentencias recaidas en los expedientes 02050-2022-
AAITC, 2192-2004-PA/TC y 0156-2012-PHC/TC). Asimismo, en la
sentencia emitida en el Expediente 00962-2021-PA/TC este Tribunal
ha precisado que también es de aplicacion el principio de culpabilidad,
con la excepcion de la responsabilidad objetiva, conforme a leyes
especiales.

57. En tal sentido, lo que es exigible en el derecho penal respecto del
principio de legalidad, también resulta exigible respecto del derecho
administrativo sancionador. En consecuencia, resultan vinculantes para
este ultimo los tres elementos que este Tribunal establecié en la
Sentencia 00010-2002-Al/TC como requisitos del principio de
legalidad:

(i) Laexistencia de una ley (lex scripta).

(if) Que la ley sea anterior al hecho sancionado (lex previa).

(ili) Que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente
determinado (lex certa).

58. Esto implica que no podra existir sancion que no se encuentre
establecida expresamente en una ley de manera previa, cierta y precisa
y, por lo tanto, el fundamento de la sancion no puede ser otro que la
violacion de un mandato o prohibicion contenido en la ley.

59. Ahora bien, en la sentencia emitida en el Expediente 02050-2002-
AA/TC (y en criterio ratificado en la sentencia recaida en el Expediente
00020-2015-P1/TC) se puso de relieve que resulta necesario realizar una
distincion entre el principio de legalidad en sentido estricto y el
subprincipio de tipicidad o taxatividad que deriva de él. EI primero,
garantizado en el articulo 2, inciso 24, literal d), de la Constitucion, se
satisface cuando se cumple con la previsién de las infracciones y
sanciones en la ley. El segundo, en cambio, constituye la precisa
definicion de la conducta que la ley considera como falta.

60. EI subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las
manifestaciones o concreciones del principio de legalidad respecto de
los limites que se imponen al legislador penal o administrativo, a
efectos de que las prohibiciones que definen sanciones, sean estas
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penales o administrativas, estén redactadas con un nivel de precision
suficiente que permita a cualquier ciudadano de formacion bésica
comprender sin dificultad lo que se esté proscribiendo bajo amenaza de
sancion en una determinada disposicion legal (sentencia emitida en el
Expediente 02192-2004-AA/TC, fundamento 5).

61. Enconsecuencia, se vulnera el principio de legalidad en sentido estricto
si una persona es condenada o sancionada por un delito o infraccién no
prevista expresamente en una norma con rango de ley. Por otro lado, se
vulnera el subprincipio de tipicidad o taxatividad cuando, pese a que la
infraccién o delito esta prevista en una norma con rango de ley, la
descripcidn de la conducta punible no cumple con estandares minimos
de precision.

62. Pero este Tribunal ha establecido que, en el ambito administrativo, la
precision de lo considerado como antijuridico no esta sujeta a una
reserva de ley absoluta, sino que puede ser complementada a través de
los reglamentos respectivos (Cfr. sentencia expedida en el Expediente
00002-2021-PI/TC, fundamento 20).

63. Este criterio se encuentra positivizado en el Texto Unico Organico
(TUO) de la LPAG, que establece los principios especiales que rigen
adicionalmente la potestad sancionadora de todas las entidades de la
administracion publica, lo que incluye a la Contraloria, conforme a lo
dispuesto en el articulo | del Titulo Preliminar de la citada ley.

64. Asi, el numeral 4 del articulo 248 del TUO de la LPAG establece como
principio especial el de tipicidad, con el siguiente contenido:

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

A traveés de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los
administrados el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas
previamente en una norma legal o reglamentaria, segin corresponda.
En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la
tipificacion de infracciones con idéntico supuesto de hecho e idéntico
fundamento respecto de aquellos delitos o faltas ya establecidos en las
leyes penales o respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras
normas administrativas sancionadoras.
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65. Como puede apreciarse, el referido principio establece que, en el caso
del derecho administrativo sancionador, los reglamentos pueden
especificar o graduar las infracciones debidamente tipificadas en la ley;
ademas, que, en casos de remision legal expresa, es posible tipificar
infracciones a través de normas reglamentarias.

66. Pero como ya fue puntualizado por este Tribunal en el fundamento 44
de la Sentencia recaida en el Expediente 0020-2015-PI/TC, nada de ello
puede interpretarse de manera tal que se permita la desnaturalizacion de
los principios de legalidad y tipicidad o taxatividad. Es admisible que,
en ocasiones, los reglamentos especifiquen o gradden infracciones
previstas de manera expresa en la ley. Sin embargo, no existe
justificacion para establecer conductas prohibidas sin adecuada base
legal o para que, al desarrollar disposiciones legales generales e
imprecisas, los reglamentos creen subrepticiamente nuevas
infracciones.

67. En efecto, el articulo 118, inciso 8, de la Constitucion, establece un
limite expreso a la facultad del presidente de la republica para
reglamentar las leyes, al precisar que este debe hacerlo sin
transgredirlas ni desnaturalizarlas.

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

69. Debe tomarse en cuenta, ademas, que el articulo 40 de la Constitucion
sefala que “La ley regula el ingreso a la carrera administrativa, y los
derechos, deberes y responsabilidades de los servidores publicos”.

70. Este Tribunal ya ha precisado, respecto de la citada disposicion, que, si
bien las normas legales que desarrollan las responsabilidades de los
servidores publicos pueden ser precisadas o complementadas por
reglamentos, no es constitucionalmente admisible que estos desborden
dichas normas legales refiriéndose a asuntos que no han sido regulados
en ellas con un grado minimo de claridad o precision (Cfr. sentencia
emitida en el Expediente 00020-2015-P1/TC, fundamento 48).

71. Asi, este Colegiado, sobre el principio de legalidad en su vertiente de
taxatividad, comparte el criterio desarrollado por la jurisprudencia del



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Caso de la potestad sancionadora de la Contraloria General de la Republica Il | 27

Tribunal Constitucional espafiol, que afirma que el principio de
taxatividad implica un doble mandato: el primero orientado al
legislador y que “segin el cual han de configurarse las leyes
sancionadoras llevando a cabo el méximo esfuerzo posible para
garantizar la seguridad juridica, es decir, para que la ciudadanos puedan
conocer de antemano el ambito de lo prohibido y prever, asi las
consecuencias de sus acciones”. El segundo se dirige a los aplicadores
del Derecho, en tanto la citada garantia de predeterminacioén normativa
de los ilicitos y de las sanciones correspondientes tiene como
“precipitado y complemento la de tipicidad, que impide que el 6rgano
sancionador actue frente a comportamientos que se sitlan fuera de las
fronteras que demarca la norma sancionadora” SSTC 218/2005, de 12
de setiembre (RTC 2005, 218); 297/2005, de 21 de noviembre (RTC
2005, 297), . 8 4.

85. SOBRE LA ALEGADA VULNERACION DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN SU
VERTIENTE DE LA TAXATIVIDAD (ARTICULO 46)

5.1. Alegatos de inconstitucionalidad del articulo 46

72. El Poder Ejecutivo alega que el nuevo texto vigente del articulo 46 de
la LOCGR vulnera el principio de legalidad, asi como el subprincipio
de tipicidad o taxatividad, por cuanto las infracciones contempladas en
el mismo han sido redactadas en contravencion de lo dispuesto por este
Tribunal en la ya aludida sentencia emitida en el Expediente 00020-
2015-PI/TC.

73. Sostiene al respecto que la disposicién cuestionada repite 1os mismos
vicios que motivaron la declaracion de inconstitucionalidad del anterior
texto del citado articulo 46, y mantiene términos genéricos e imprecisos
para tipificar las conductas infractoras en materia de responsabilidad
administrativa funcional.

74. Asevera que esto se apreciaria en el uso de expresiones tales como

2 13

“normativa de contrataciones del Estado”, “normas que regulan los

29 ¢

sistemas administrativos o funcionales”, “normativa que corresponda”,
“normativa aplicable” y “disposiciones que regulan”; asi como “falta

29 ¢

de diligencia debida”, “incumplimiento funcional” o similares; y “grave
29 ¢

afectacion al servicio publico”, “perjuicio al Estado” o similares. Cita
como ejemplos del uso de esa terminologia genérica los numerales 7,

4 Gomez Tomillo, Manuel y Ifiigo Sanz Rubiales (2013). Derecho Administrativo
Sancionador. Parte General. Thomson Reuters/Aranzadi, Pamplona, p. 161.
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11, 17, 18 y 23 del nuevo articulo 46, aungque anota que estas
expresiones se encuentran en todo el texto de la norma.

75.  En consecuencia, afirma que la nueva disposicion incurre en el mismo
defecto por el cual fue declarado inconstitucional el anterior texto del
articulo 46 de la Ley 27785, en la medida en que su redaccién no
permite determinar las normas cuya inobservancia configura una
infraccion, ni permite identificar las conductas pasibles de sancion.

76. En la sentencia recaida en el Expediente 00020-2015-PI/TC
(fundamentos 34 a 56), este Tribunal declard inconstitucional el
anterior texto del articulo 46 de la LOCGR, pues concluy6é que sus
disposiciones eran extremadamente generales y no cumplian los
estandares minimos que impone el subprincipio de tipicidad.

77. El primer parrafo del articulo que fuera declarado inconstitucional
preceptuaba que las conductas infractoras en materia de responsabilidad
administrativa funcional, eran aquellas “en las que incurren los
servidores y funcionarios publicos que contravengan el ordenamiento
juridico administrativo y las normas internas de la entidad a la que
pertenecen”. A continuacion, el articulo 46 describia, de manera
genérica, cuatro tipos de conductas prohibidas, las cuales debian ser
especificadas en un reglamento, en el cual también se determinaria si
cada una de ellas ameritaba una calificacion de grave o muy grave.

78. El Tribunal considerd que la frase “que contravengan el ordenamiento
juridico administrativo”, sin mas desarrollo, resultaba tan amplia que
no garantizaba a sus destinatarios un grado minimo de seguridad
respecto al conjunto de conductas por las que podrian ser sancionados,
mas aun si se considera que dicho ordenamiento contiene gran cantidad
de fuentes, y que estd compuesto por centenares de normas de diversa
naturaleza. Similar criterio fue aplicado a la frase “normas internas de
la entidad a la que pertenecen”.

79. Como el primer parrafo del articulo 46 fue declarado inconstitucional
por vulnerar el principio de legalidad (y el subprincipio de tipicidad o
taxatividad), se declararon inconstitucionales por conexidad las cuatro
conductas infractoras que se encontraban tipificadas a continuacién,
pero también porgue tales disposiciones vulneraban los principios antes
citados de forma directa.

80. Asi, las frases “incumplir las disposiciones que integran el marco legal
aplicable”, “deberes y prohibiciones sefialados en las normas de ética 'y
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probidad de la funcion publica”, “realizar actos persiguiendo un fin
prohibido por ley o reglamento” y “acciébn u omisién que importe
negligencia en el desempefio de las funciones o el uso de estas con fines
distintos al interés publico”, fueron juzgadas comoO generales e
imprecisas, pues no permitian a los destinatarios de las mismas conocer
las conductas susceptibles de ser sancionadas.

81. En cuanto a la remision al reglamento para la determinacion de las
conductas infractoras, este Tribunal considerd que no se trataba de una
mera habilitacion para la especificacion de infracciones previamente
tipificadas (lo que se encuentra permitido), sino que se permitia la
tipificacion por via reglamentaria de nuevas infracciones (lo que se
encuentra prohibido).

82. Ahora bien, a efectos de analizar el texto vigente del articulo 46 de la
LOCGR, es necesario recordar lo que este Tribunal expuso sobre los
conceptos juridicos indeterminados. Al respecto, en la sentencia recaida
en el Expediente 01341-2014-PA/TC, se precisé que “nos encontramos
ante este tipo de conceptos cuando la norma que los recoge define el
supuesto de hecho a través de formulaciones abstractas que solamente
pueden ser materializados en su aplicacion practica” (fundamento 18).

83. En ese sentido, los conceptos juridicos indeterminados generan zonas
de incertidumbre respecto de las cuales se reconoce a la Administracion
una capacidad de aplicacion e interpretacion de la ley, pero que es
susceptible de ser controlada en sede jurisdiccional (fundamento 21).

84. Esalaluz de tales consideraciones que debera analizarse el nuevo texto
del articulo 46 de la LOCGR. Esta norma ha tipificado 32 supuestos de
hecho como conductas infractoras en materia de responsabilidad
administrativa funcional, pero también ha establecido reglas generales
sobre la materia, y que se encuentran al final del referido articulo. Cabe
destacar que, al tratarse de conductas diferentes e individualizadas, la
inconstitucionalidad de una o varias de ellas no implica,
necesariamente, la invalidez de las demas.

5.2. Andlisis de las disposiciones generales del articulo 46

85. En los parrafos finales del articulo 46 de la LOCGR se encuentran
disposiciones generales aplicables a todas las infracciones tipificadas
en el mismo. Por tanto, resulta pertinente comenzar con el analisis de
tales disposiciones. Estas expresan lo siguiente:
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Las infracciones se cometen de forma intencional o por no haber tenido
el cuidado que era necesario por diligencia debida. EIl perjuicio
requerido en las infracciones es aquel efecto adverso, diferente a la
transgresién de normas o principios, generado por la accién u omision
del funcionario o servidor publico.

La Contraloria General, en reglamento aprobado por resolucién de
contraloria, especifica los alcances del perjuicio al Estado, perjuicio
econdmico y grave afectacion al servicio publico, asi como, establece
el régimen de condiciones eximentes y atenuantes de responsabilidad.
La determinacion y sancion de la responsabilidad administrativa
funcional identificada en los informes emitidos por los érganos del
Sistema, por hechos que no suponen la comision de las infracciones
sefialadas en este articulo, es de competencia de cada entidad.

Para que se impute alguna de las infracciones descritas en el presente
articulo se requiere que las funciones que hayan sido incumplidas
consten en normas publicadas conforme a ley o en instrumentos de
gestion, encargos, delegaciones o disposiciones, y se encuentren
vigentes al momento de la comisién de la infraccién.

86. Del contenido del primer parrafo se advierte que las conductas
tipificadas como infracciones en materia de responsabilidad
administrativa funcional pueden ser cometidas “de forma intencional”
o cuando se haya actuado sin la “diligencia debida”. La falta de
diligencia se configura, claramente, como una conducta negligente.

87. Seafiade que debe entenderse por perjuicio el “efecto adverso, diferente
a la transgresion de normas o principios, generado por la accién u
omisién”. A continuacién, se puntualiza que mediante reglamento
aprobado por resolucion de la CGR se debera especificar los alcances
de los siguientes conceptos: perjuicio al Estado, perjuicio econémico y
grave afectacion al servicio publico. Asimismo, se estableceran las
condiciones eximentes y atenuantes de la responsabilidad
administrativa funcional, en concordancia con lo establecido por la ley.

88. Este Tribunal considera que la remision al reglamento resulta valida
respecto de ambos extremos, pero el contenido de las disposiciones
reglamentarias debera respetar el marco constitucional y legal vigente.

89. La norma que desarrolla tales aspectos es el Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador por Responsabilidad
Administrativa Funcional (Reglamento del PAS), aprobado mediante
Resolucién de Contraloria 166-2021-CG, publicado en el diario oficial
El Peruano el 21 de agosto de 2021. Este ultimo fue modificado
mediante Resolucion de Contraloria 407-2022-CG, publicada el 26 de
diciembre de 2022.
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90. Alrespecto, este Tribunal advierte que el referido reglamento no tipifica
conductas infractoras, pues el articulo 46 vigente no habilita tal
posibilidad. En consecuencia, no se ha reproducido el vicio de
inconstitucionalidad que tenia el anterior texto normativo en este
aspecto especifico.

91. Por otra parte, se debe tomar en cuenta que el numeral 1.1 del articulo
68 del citado reglamento establece lo siguiente:

En caso la infraccién requiera de la generacion de perjuicio al Estado,
perjuicio econdmico, grave afectacion al servicio publico o de otras
consecuencias, estas deben estar evidenciadas, ser atribuibles, por lo
menos, a titulo de culpa, estar cuantificadas o descritas en su dimensién
0 magnitud y ser reales. En caso la infraccion admita una consecuencia
potencial, las condiciones antes descritas se verificardn con relacion a
la probabilidad de su ocurrencia. Para esto se considera:

a) Perjuicio al Estado. - Es el efecto adverso a los intereses del Estado
gue genera la accién u omision del funcionario o servidor publico,
constituido por la consecuencia cuantitativa o cualitativa que se haya
producido. No se considera perjuicio al Estado la transgresion de
normas y principios. El fundamento o la finalidad de los principios
pueden orientar la identificacion de los intereses afectados.

b) Perjuicio econémico. - Es el menoscabo, disminucién, detrimento,
pérdida o deterioro del patrimonio de la entidad o del Estado en general,
que ha sido generado por la accion u omisién irregular del funcionario
o0 servidor publico. El perjuicio econémico debe estar cuantificado en
el Informe y no tiene finalidad resarcitoria como elemento de la
infraccion.

c) Grave afectacion al servicio publico. - Es la lesién producida por la
accion u omision del funcionario o servidor puablico, a la prestacién de
los servicios que el Estado brinda, directamente o0 a través de terceros,
debido a que los referidos servicios no lograron su finalidad, no se
prestaron de acuerdo a los estandares aplicables, o en su prestacion se
afectd o se puso en riesgo la vida o salud de los funcionarios, servidores
publicos o personas, encargados de la misma. La referida puesta en
riesgo debe estar debidamente acreditada.

92. Como puede apreciarse, los tres conceptos detallados en el articulo 1.1
glosado se encuentran definidos con suficiente claridad. Los dos
primeros tienen relacion con el objeto de control de la potestad
sancionadora de la Contraloria en materia de responsabilidad
administrativa funcional, vinculada a la materia presupuestaria, de
conformidad con la Constitucion.

93. Corresponde insistir en que en estos casos el perjuicio econémico o el
efecto adverso a los intereses del Estado debe tener relacién directa con
el presupuesto del Estado y/o con el endeudamiento publico a los que
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se refiere el articulo 82 de la Constitucion, conforme se desarrollara
supra.

94. Sin embargo, este Tribunal advierte que el concepto de “grave
afectacion al servicio pablico” regula aspectos que escapan a la potestad
sancionadora de la Contraloria, pues se refiere a la evaluacion de si los
servicios estatales afectados pusieron en riesgo la vida o la salud de
terceros. Esto Gltimo no se vincula en estricto con bienes juridicos
relacionados con el principio de legalidad en materia presupuestaria o
con el endeudamiento publico; es decir, no guarda relacion con
funciones que correspondan a dicho organismo constitucional
auténomo.

95. En tal sentido, la referencia a la grave afectacion al servicio publico
contenida en el segundo parrafo final del articulo 46 resulta
inconstitucional, por lo que este extremo de la demanda debe ser
estimado.

96. De esta manera, el segundo parrafo final del articulo 46 de la LOCGR,
modificado por el articulo 2 de la Ley 31288, queda con la siguiente
redaccion, al ser inconstitucional la frase “y grave afectacion al servicio
publico”:

La Contraloria General, en reglamento aprobado por resolucion de
contraloria, especifica los alcances del perjuicio al Estado, perjuicio
econdmico, asi como, establece el régimen de condiciones eximentes y
atenuantes de responsabilidad.

97. Ahora bien, el articulo 77 del Nuevo Codigo Procesal Constitucional
dispone que “La sentencia que declare la ilegalidad o
inconstitucionalidad de la norma impugnada declarara igualmente la de
aquella otra a la que debe extenderse por conexién o consecuencia”.

98. Por tanto, el literal ¢) del numeral 1.1 del articulo 68 del Reglamento
del PAS también resulta inconstitucional por conexidad.

99. Finalmente, el ultimo parrafo del articulo 46 detalla que para que
proceda la imputacién por infraccion de alguna de las 32 conductas
tipificadas, se requiere que las funciones que hayan sido incumplidas
consten en leyes vigentes. Establece también que para determinar el
incumplimiento de funciones podran tomarse en cuenta instrumentos de
gestién, encargos, delegaciones o disposiciones, siempre que se
encuentren vigentes al momento de la comision de la infraccion.
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100. De esta manera, la Contraloria no puede sancionar por incumplimiento
de responsabilidad administrativa funcional cualquier conducta que
realice un funcionario o servidor publico, sino solo aquellas que se
encuentren tipificadas en el articulo 46 de la LOCRG, las cuales
requieren el incumplimiento de funciones contenidas en normas
vigentes sobre la materia debidamente publicadas.

101. Como disponen los articulos 40 y 41 de la Constitucion citados supra,
la ley regula, entre otras cosas, los deberes y responsabilidades de los
funcionarios y servidores publicos. En lo que respecta a los deberes,
estas leyes podrian remitir a sus propios reglamentos cuestiones
derivadas que no desnaturalicen su contenido. Pero el principio de
legalidad no se vulnera porque una ley establezca un deber.

102. En la sentencia recaida en el Expediente 00015-2020-PI/TC se hizo
referencia a que frases como “el ordenamiento juridico administrativo”
o “normas de la entidad a la que pertenecen” eran tan amplias que no
garantizaban a sus destinatarios un grado minimo de seguridad respecto
al conjunto de conductas por las que podrian ser sancionados y, por
tanto, vulneran el subprincipio de tipicidad o taxatividad que forma
parte del principio de legalidad.

103. Sin embargo, este Tribunal también reconoce, por otro lado, que no
resulta posible citar en la ley cuestionada todo el marco normativo que
contiene deberes y procedimientos referidos a la ejecucion del
presupuesto, tanto por su extension como porque se encuentra sujeto a
modificaciones constantes.

104. Es necesario encontrar un criterio que concilie ambos intereses,
respetando el subprincipio de tipicidad o taxatividad que forma parte
del principio de legalidad. Asi, este Tribunal considera que lo
determinante sera analizar las conductas infractoras correspondientes, a
fin de determinar si estas permiten que sus destinatarios puedan conocer
cuél es la conducta que se encuentra prohibida y sancionada, y si tienen
un nivel de especificacion y claridad que permite a su vez determinar
cuéles son las normas relevantes que regulan los deberes que no deben
ser incumplidos.

105. La referencia que contiene el dltimo parrafo del articulo 46, si bien es
genérica, no constituye una tipificacion. Por tanto, la incidencia de esta
referencia solo podrd ser correctamente evaluada en su
constitucionalidad al momento de analizar cada conducta infractora
especifica. A continuacion, este Tribunal analizara cada una de las 32
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infracciones tipificadas en el articulo 46 de la LOCGR.
5. 3. Conductas infractoras que no se refieren a la competencia de la CGR

106. Del analisis de las conductas infractoras, este Tribunal advierte que
cuando menos cinco de ellas no se refieren a la potestad sancionadora
de la Contraloria, conforme se deriva de la Constitucion y ha sido
desarrollado por este Tribunal en la presente sentencia, sino que se
refieren a cuestiones que escapan al objeto de tal potestad y por tanto
se extienden y la desnaturalizan por exceso.

107. Se trata de las conductas previstas en la nueva versién del articulo 46 y
que se encuentran descritas en sus incisos 6, 24, 25, 26 y 27. Estas
expresan lo siguiente:

6. El incumplimiento funcional, en situaciones de emergencia
declaradas conforme a ley, que dé lugar a la falta de prestacién de algln
servicio o a la no entrega de un bien, subsidio monetario o prestacion
econdmica, por parte del Estado, o que, la prestacion o entrega no sea
oportuna; cuando éstas sean parte de las medidas establecidas para
afrontar la referida emergencia. Esta infraccion es considerada muy
grave.

[...]

24. El incumplimiento funcional que dé lugar a la contaminacion o a la
falta de remediacion del vertido de residuos solidos, liquidos, gaseosos
o de cualquier otra naturaleza, infringiendo la normativa aplicable, que
causen o puedan causar perjuicio o alteraciones en la flora, fauna y
recursos naturales. Esta infraccion es considerada como muy grave.
25. El incumplimiento funcional que dé lugar a que se envenene,
contamine o adultere aguas o sustancias alimenticias o medicinales,
destinadas al consumo o bienes destinados al uso publico, y generen
riesgo o causen perjuicio a la vida o la salud. Esta infraccion es
considerada como muy grave.

26. El incumplimiento funcional que dé lugar a que se extraiga o
deprede especies de flora o fauna en épocas, cantidades, talla y zonas
gue son prohibidas o vedadas, o que se utilice métodos prohibidos o
declarados ilicitos, o facilitando o alterando irregularmente el
respectivo permiso. Esta infraccion es considerada como muy grave.
27. El incumplimiento funcional que dé lugar a que se asiente, deprede,
explore, excave, remueva o afecte monumentos arqueoldgicos
prehispanicos o que conformen el patrimonio cultural de la nacién,
conociendo su caracter; o, permite que se destruya, altere, extraiga del
pais o que se comercialice bienes del patrimonio cultural; o que no se
les retorne de conformidad con la autorizacion concedida. Esta
infraccion es considerada como muy grave.

108. Como puede apreciarse, la infraccién 6 sanciona la indebida prestacién
de servicios 0 la no entrega de bienes, subsidios o prestaciones
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econdmicas en situacion de emergencia como actos en si mismos, mas
alla de cuestiones vinculadas directamente con materia presupuestaria
0 de endeudamiento publico. Esta funcién no corresponde a la
Contraloria y, por ende, la posibilidad de imponer sanciones en dicho
ambito escapa de su competencia.

109. Lo mismo puede decirse de la infraccion 24, que sanciona la
contaminacion ambiental que cause 0 pueda causar perjuicio o
alteraciones en la flora, fauna y recursos naturales; de la infraccién 25,
que sanciona la contaminacion de aguas o sustancias alimenticias o
medicinales destinadas al consumo o bienes destinados al uso publico,
y que generen riesgo o causen perjuicio a la vida o la salud; de la
infraccién 26, que lo hace respecto de la depredacion de flora y fauna,
particularmente cuando se utilizan métodos prohibidos o ilegales, o se
alteran los permisos respectivos; y de la infraccion 27, que sanciona
acciones en desmedro del patrimonio cultural de la nacién, como su
destruccion, explotacion, comercializacion, extraccion fuera del pais,
etc.

110. Las funciones de la Contraloria no le permiten sancionar por
responsabilidad administrativa funcional a servidores o funcionarios
publicos que atenten contra la flora o la fauna, que contaminen
medicinas, 0 que sean responsables de la indebida prestacion de
servicios en estado de emergencia, pues ninguna de estas conductas se
refiere de manera directa al principio de legalidad presupuestaria o del
endeudamiento puablicos, que es el ambito en el cual se ejerce
estrictamente la potestad sancionadora de la Contraloria.

111. Si bien este Tribunal reconoce que los bienes juridicos que se procura
tutelar en todas estas infracciones resultan constitucionalmente
legitimos, y el Estado tiene un deber de sancionar tales conductas, ya
sea por la via penal o administrativa, ninguna de ellas se encuentra
directamente relacionada con cuestiones presupuestarias o de
endeudamiento, de manera que exceden manifiestamente las
competencias constitucionales de la Contraloria.

112. Es importante advertir que el Estado debe regular la fiscalizacion y
sancion de las conductas descritas supra, pero debe hacerlo mediante
normas distintas a la LOCGR, y encargar tales funciones a los
organismos que resulten competentes en cada caso.

113. Por tanto, las infracciones 6, 24, 25, 26 y 27 del articulo 46 resultan
inconstitucionales en su totalidad.
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5.4. Conductas infractoras que se refieren a la grave afectacion al servicio
publico

114. Como fue precisado supra, el concepto de “grave afectacion al servicio
publico” ha sido declarado inconstitucional, tanto en el segundo parrafo
final del articulo 46, como en el Reglamento del PAS, por cuanto su
definicién no se encuentra dentro de los parametros que se derivan de
la Constitucion para la regulacién de la potestad sancionadora de la
Contraloria en materia de responsabilidad administrativa funcional.

115. Ahora bien, este concepto aparece también en diversas conductas
infractoras tipificadas en el articulo 46, sea directamente como “o grave
afectacion al servicio publico”, o bien con el texto “o se ha generado
grave afectacion al servicio publico”. En cualquiera de sus dos
versiones resulta inconstitucional por la misma razon.

116. Dicho concepto aparece en las infracciones contenidas en los incisos 1,
2,3,4,5,7,10,11, 12, 13, 14, 15, 17, 18, 22, 23, 28 y 32. Por tanto, en
todas ellas resulta inconstitucional por no relacionarse con la
competencia de la CGR, y debe ser eliminado de su texto, de modo que
su redaccion quedara de la siguiente manera:

1. Autorizar o ejecutar operaciones o gastos no autorizados por ley o
por la normativa aplicable a la materia, ocasionando perjuicio al Estado.
Esta infraccion es considerada como grave. Si el perjuicio es econdmico
la infraccién es muy grave.

2. Autorizar o ejecutar el otorgamiento de encargos o fondos fijos, o
ejecutarlos, incumpliendo las disposiciones que los regulan,
ocasionando perjuicio al Estado. Esta infraccién es considerada como
grave. Si el perjuicio es econdmico la infraccién es muy grave.

3. Autorizar o ejecutar o influir de cualquier forma para la transferencia
0 uso irregular, en beneficio propio o de tercero, del patrimonio y
recursos de la entidad o que estan a disposicion de esta, infringiendo las
normas especificas que lo regulen, ocasionando perjuicio al Estado.
Esta infraccién es considerada como grave. La misma sancion
corresponde a aquel que, infringiendo sus deberes, permita que un
tercero realice las acciones antes descritas. Si el perjuicio es econémico
la infraccién es muy grave.

4. Usar los bienes o recursos publicos incumpliendo las normas que
regulan su ejecucién o uso, o influir de cualquier forma para su
utilizacion irregular, ocasionando perjuicio al Estado. Esta infraccion
es considerada como grave. Si el perjuicio es econémico la infraccion
es muy grave. No estd comprendido en esta infraccion el uso de los
vehiculos motorizados asignados al servicio personal por razén del
cargo.

5. Usar o disfrutar irregularmente los bienes o recursos publicos, para
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fines distintos a los que se encuentran legalmente previstos. Esta
infraccion es considerada como grave. Si el perjuicio es econémico la
infraccion es muy grave.

No esta comprendido en esta infraccion el uso de los vehiculos
motorizados asignados al servicio personal por razén del cargo.

[...]

7. Actuar sin diligencia debida en la ejecucion del gasto publico,
generando la total o parcial paralizacién o suspension de los servicios,
obras u operaciones que brinda o que se encuentran a cargo de la
entidad, ocasionando perjuicio al Estado. Esta infraccion es considerada
como grave. Si el perjuicio es econdmico la infraccion es muy grave.
[...]

10. Contratar bienes, servicios u obras sin procedimiento de seleccién,
cuando la normativa prevea su obligatoria realizacion, o incurrir en la
prohibicién de fraccionamiento prevista en la normativa de
contrataciones del Estado, ocasionando perjuicio al Estado. Esta
infraccion es considerada como grave. Si se da la apariencia de la
realizacion de un procedimiento de seleccién, se realiza de manera
fraudulenta o se ha generado perjuicio econémico, la infraccion es muy
grave.

11. Incumplir las disposiciones que regulan las causales vy
procedimientos para las contrataciones directas, exoneraciones o
supuestos similares en que no se realiza procedimiento de seleccién, de
bienes, servicios y/o ejecucion de obras, ocasionando perjuicio al
Estado. Esta infraccion es considerada como grave. Si el perjuicio es
econdmico la infraccion es muy grave.

12. Autorizar o ejecutar la contratacion de personas impedidas o
inhabilitadas para contratar con el Estado, en adquisiciones de bienes,
servicios u obras, o influir en dicha contratacion, ocasionando perjuicio
al Estado. Esta infraccién es considerada como grave. Si el perjuicio es
econdmico la infraccion es muy grave.

13. Incumplir las disposiciones normativas que regulan y permiten
determinar, elaborar, aprobar, modificar o ejecutar, el valor referencial,
valor estimado, planes, estipulaciones, bases, términos de referencia,
especificaciones técnicas, expedientes de contratacion, condiciones
relacionadas a procedimientos de seleccidn, contratos y adendas en las
contrataciones de bienes, servicios u obras, con perjuicio efectivo al
Estado. Esta infraccion es considerada como grave. Si el perjuicio es
econémico la infraccion es muy grave.

14. Incumplir las disposiciones que regulan la elaboracidn, aprobacion,
modificacion o ejecucién de los planes, estipulaciones, bases, términos
de referencia, especificaciones técnicas, condiciones contractuales o
adendas relacionadas a licencias, subastas, concesiones o cualquier otra
operacion o procedimiento, ocasionando perjuicio al Estado. Esta
infraccion es considerada como grave. Si el perjuicio es econémico la
infraccion es muy grave.

15. Incumplir las disposiciones que regulan la elaboracidn, aprobacion,
modificacion o ejecucion de la programacion de inversiones, los
estudios de preinversion, fichas técnicas o cualquier documentacion
gue sustente la viabilidad de un proyecto de inversion publica,
incluyendo el estudio definitivo o expediente técnico, ocasionando
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perjuicio al Estado. Esta infraccion es considerada como grave. Si el
perjuicio es econdémico la infraccion es muy grave.

[...]

17. Aceptar garantias que no se ajusten a la normativa aplicable o
disposiciones contractuales que correspondan, o no verificar su
autenticidad, no solicitarlas, no ejecutarlas o no gestionar su
renovacion, cuando estuviera obligado, ocasionando perjuicio al
Estado. Esta infraccion es considerada como grave. Si el perjuicio es
econdmico la infraccion es muy grave.

18. Omitir la aplicacion o el cobro de las penalidades establecidas en la
normativa que corresponda, 0 en contratos, convenios u otros
documentos de similar naturaleza, o modificarlas injustificadamente o
contribuir en la inaplicacién o no cobro de las mismas, generando
perjuicio econémico. Esta infraccidn es considerada como muy grave.
[...]

22. Contravenir al mandato legal que prohibe la doble percepcion de
ingresos en el sector publico, dando lugar a la generacion de perjuicio
econdmico para el Estado. Esta infraccidn es considerada como muy
grave.

23. Contravenir las disposiciones que regulan el régimen de ingresos,
remuneraciones, dietas o beneficios de cualquier indole de los
funcionarios y servidores publicos, ocasionando perjuicio al Estado.
Esta infraccion es considerada como grave. Si el beneficio es propio la
infraccion es muy grave.

[...]

28. Permitir por inaccioén, conociendo o pudiendo diligentemente
conocer de su comision y su caracter ilegal, la afectacion a las normas
que regulan los sistemas administrativos o funcionales por parte del
personal a su cargo, cuando se tenga la funciéon de supervision o
vigilancia sobre su actuacion, ocasionando perjuicio al Estado. Esta
infraccion es considerada como grave. Si el perjuicio es econémico, o
la afectacion es reiterada, la infraccién es muy grave.

[...]

32. Incumplir, negarse o demorar de manera injustificada e intencional,
el ejercicio de las funciones a su cargo establecidas en los instrumentos
de gestion, contratos, encargos o en las disposiciones normativas que
regulan expresamente su actuacion funcional, en los procedimientos en
los que participa con ocasion de su funcién o cargo, ocasionando
perjuicio al Estado. Esta infraccion es considerada como grave. Si el
perjuicio es econémico la infraccién es muy grave.

117. Conforme a lo expuesto, resulta fundada la demanda en el extremo
referido a la grave afectacion al servicio publico que se encuentra
contenido en las infracciones contempladas en los incisos 1, 2, 3, 4, 5,
7,10, 11,12, 13, 14, 15, 17, 18, 22, 23, 28 y 32.

5.5. Conductas infractoras que contienen conceptos juridicos prima facie
indeterminados

118. Este Tribunal advierte que en el texto del articulo 46 existen diversas
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infracciones que contienen frases que, en principio, podrian ser
consideradas como conceptos juridicos indeterminados. En tal sentido,
resulta necesario brindar precisiones necesarias para que estos
conceptos no sean interpretados de forma inconstitucional ni aplicados
arbitrariamente.

5.5.1 Interpretacion de las frases referidas a la normativa aplicable y
similares, asi como de la frase “incumplir las disposiciones que regulan” o
similares

119. En muchas de las infracciones contempladas en el cuestionado articulo
46, se hace referencia al deber de cumplir lo dispuesto en disposiciones
0 normas aplicables mediante la utilizacién de diversas frases.

120. Como fuera precisado supra al analizar las disposiciones generales del
articulo 46, para que proceda la imputacion por infraccion de alguna de
las conductas tipificadas se requiere que las funciones que hayan sido
incumplidas consten en normas que hayan sido debidamente publicadas
y que se encuentren vigentes al momento de la comisién de la
infraccion.

121. Esta consideracion resulta aplicable a todas las referencias explicitas o
implicitas que contiene el articulo 46 al remitirse a las disposiciones y/o
normas aplicables que regulen o se encuentren vinculadas con una
determinada conducta infractora.

122. Por otro lado, y como ya se ha mencionado, no resulta posible citar en
la ley todo el marco normativo que contiene deberes y procedimientos
referidos a la ejecucion del presupuesto o del endeudamiento publico,
tanto por su extensibn como porque se encuentra sujeto a
modificaciones constantes.

123. A diferencia de la norma anterior que fuera declarada inconstitucional,
este Tribunal considera que el nivel de especificacidn de las conductas
que se encuentran sancionadas en el articulo 46 vigente resulta
razonablemente preciso, lo que permite al servidor publico conocer cuél
es la conducta prohibida susceptible de ser sancionada, y hace posible
la determinacion del marco normativo que resulta aplicable.

124. Este Tribunal, entonces, coincide con lo que afirmé el Tribunal
Constitucional espariol en la STC 219/1989 de 21 de diciembre (RTC
1989, 219), fundamento 5:
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Es cierto que los preceptos legales o reglamentarios, que tipifiquen las
infracciones, deben definir con la mayor precisién posible los actos,
omisiones, o conductas sancionables. Sin embargo, segin declaré este
Tribunal en la STC 69/1989) (RTC 1989, 69), no vulneran la exigencia
de lex certa la regulacidn de tales supuestos ilicitos mediante conceptos
juridicos indeterminados, siempre que Su concrecion sea
razonablemente factible en virtud de criterios légicos, técnicos o de
experiencia y permitan prever con suficiente seguridad, la naturaleza y
las caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la
infraccion tipificada. Del mismo modo, puede decirse que no vulnera
esa misma exigencia la remisién que el precepto que tipifica las
infracciones realice a otras normas que impongan deberes u
obligaciones concretas de ineludible cumplimiento de forma que su
conculcaciéon se asuma como elemento definidor de la infraccion
sancionable misma, siempre que sea asimismo previsible, con
suficiente grado de certeza, la consecuencia punitiva derivada de aquel
incumplimiento o trasgresion.

125. Esto quiere decir, en esencia, que la determinacion de frases
aparentemente genéricas que hacen referencia a la normativa aplicable
debe realizarse caso por caso. El antiguo articulo 46 solo contemplaba
cuatro conductas infractoras excesivamente amplias, que no permitian
al administrado conocer qué estaba prohibido, y qué no.

126. Las actuales conductas infractoras, en cambio, si permiten conocer la
conducta prohibida, pues se refieren a supuestos de hecho especificos
relacionados con una determinada actividad. Asi, una infraccion que
sancione actos presupuestarios o de endeudamiento vinculados con
contrataciones del Estado se encontrard vinculada, evidentemente, con
la normativa sobre contrataciones del Estado, y con los deberes
contenidos en la misma.

127. Ahora bien, este Tribunal advierte que en las infracciones 2, 11, 14, 15
y 23, la referencia existente alude Unicamente al “incumplimiento de
disposiciones”, sin especificar a qué de tipo de disposiciones se hace
referencia.

128. Este Tribunal considera pertinente precisar que se trata de disposiciones
normativas que se encuentran sujetas a lo dispuesto en el ultimo parrafo
del articulo 46, aplicable a todas las infracciones, de manera que tales
disposiciones deben haber sido publicadas y encontrarse vigentes al
momento de la comision de la infraccion.

5.5.2 Interpretacion de la frase “influir de cualquier forma”

129. Este Tribunal advierte que las infracciones 3 y 4 contienen un concepto
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juridico indeterminado que requiere ser precisado para prevenir que no
se incurra en arbitrariedades al momento de su aplicacion.

El texto de estas dos infracciones, luego de la declaracion de
inconstitucionalidad de la frase “o se ha generado grave afectacion al
servicio publico” realizada supra, es la siguiente:

3. Autorizar o ejecutar o influir de cualquier forma para la transferencia
0 uso irregular, en beneficio propio o de tercero, del patrimonio y
recursos de la entidad o que estan a disposicidn de esta, infringiendo las
normas especificas que lo regulen, ocasionando perjuicio al Estado.
Esta infraccién es considerada como grave. La misma sancion
corresponde a aquel que, infringiendo sus deberes, permita que un
tercero realice las acciones antes descritas. Si el perjuicio es econémico
la infraccién es muy grave.

4. Usar los bienes o recursos publicos incumpliendo las normas que
regulan su ejecuciéon o uso, o influir de cualquier forma para su
utilizacion irregular, ocasionando perjuicio al Estado. Esta infraccion
es considerada como grave. Si el perjuicio es econémico la infraccion
es muy grave. No esta comprendido en esta infraccion el uso de los
vehiculos motorizados asignados al servicio personal por razén del
cargo. [Enfasis agregado].

Como puede apreciarse, en ambos casos se hace referencia a que en
determinada situacion se pueda “influir de cualquier forma” para lograr
un determinado resultado que ocasione perjuicio al Estado o perjuicio
economico.

Asi, resulta pertinente precisar que no puede sancionarse cualquier tipo
de influencia. Como bien indica la infraccion 3, esta influencia debe
realizarse en beneficio propio o de tercero, implicar el uso irregular de
patrimonio o recursos de la entidad, infringir normas especificas, y
ocasionar perjuicio al Estado o perjuicio econémico.

En consecuencia, debe interpretarse la frase “influir de cualquier
forma” en el sentido de hacerlo:

(i) en beneficio propio o de tercero;

(i1) en uso irregular de patrimonio o recursos de la entidad;
(iii) infringiendo normas especificas que regulen la materia; y,
(iv) ocasionando prejuicio al Estado o perjuicio econdémico.

Evidentemente, todas estas condiciones deben presentarse
conjuntamente, a efectos de que resulten aplicables a todas las
infracciones que se refieran a la conducta relacionada con la influencia.
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5.5.3 Interpretacion de la frase “que colisionen con los intereses del
Estado”

135. La infraccién 20 sefiala lo siguiente:

20. Omitir informacion que deba constar o consignar informacion falsa
0 inexacta, tardia o incompleta, en la declaracién jurada de ingresos,
bienes y rentas o declaracién jurada de intereses o de no tener conflicto
de intereses, por razones que sean atribuibles al funcionario o servidor
publico o al sujeto obligado a su presentacion, con la finalidad de
ocultar situaciones irregulares que colisionen con los intereses del
Estado. Esta infraccion es considerada como muy grave. [Enfasis
agregado].

136. Como puede apreciarse, su texto contiene una referencia a “los intereses
del Estado” que, en principio, podria parecer ambigua. Sin embargo,
este Tribunal considera que dicha frase debe ser interpretada de
conformidad con el concepto de “perjuicio al Estado” que se encuentra
desarrollado en el literal a) del numeral 1.1 del articulo 68 del
Reglamento del PAS, citado supra.

137. En tal sentido, la referencia contenida en la citada infraccion a la
colisién con los intereses del Estado debe interpretarse como una
conducta que genera perjuicio al Estado. De esta manera, se mantiene
la concordancia con la clasificacion de las conductas en el articulo 46
bajo analisis que, en concordancia con su reglamento, las divide entre
aquellas que generan perjuicio al Estado y perjuicio econdmico. Esto
considerando que la grave afectacion al servicio publico, que era el
tercer tipo de conducta sancionada, ya fue declarado inconstitucional
supra.

5.5.4 Interpretacion de la frase “Contravenir al mandato legal que
prohibe la doble percepcion de ingresos en el sector publico”

138. La infraccidn 22 dispone lo siguiente:

22. Contravenir al mandato legal que prohibe la doble percepcion de
ingresos en el sector publico, dando lugar a la generacién de perjuicio
econémico para el Estado. Esta infraccion es considerada como muy
grave. [Enfasis agregado].

139. Sobre la referida prohibicién de la doble percepcion, este Tribunal
considera necesario precisar que dicho mandato legal debe interpretarse
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en concordancia con la excepcion establecida en el primer parrafo del
articulo 40 de la Constitucion, el cual estipula que “Ningun funcionario
o servidor publico puede desempefiar mas de un empleo o cargo publico
remunerado, con excepcion de uno o mas por funcioén docente”.

140. Por otro lado, en el precedente vinculante establecido mediante la
sentencia recaida en el Expediente 03432-2018-PA/TC, este Tribunal
se pronuncid sobre la problematica del pensionista de jubilaciéon o
cesantia que decide reincorporarse al servicio del Estado.

141. Respecto de tales personas, este Tribunal sostuvo que no existira
incompatibilidad entre la percepcion simultanea de la pension de
jubilacion o cesantia de los regimenes del Decreto Ley 20530 y del
Decreto Ley 19990, y la remuneracion por servicios prestados al
Estado, sean docentes o de cualquier otra indole (fundamento 13 y
punto resolutivo 4).

142. En consecuencia, la Administracién publica no podréd suspender las
pensiones de jubilacion o cesantia de los regimenes del Decreto Ley
20530 y del Decreto Ley 19990, en el supuesto previsto en la regla
previamente explicada, por lo que devienen inaplicables las normas que
se opongan a estas reglas.

143. Finalmente, también resulta pertinente recordar lo que fuera detallado
por este Tribunal respecto del régimen del Decreto Ley 19846 en la
sentencia emitida en el Expediente 00009-2015-PI/TC (fundamento
86):

[...] ello no da mérito para declarar inconstitucional la Tercera
Disposicién Complementaria Final del Decreto Legislativo 1133, que
establece la doble percepcion de ingresos para los pensionistas del
Decreto Ley 19846, pues aqui nos encontramos en el ambito de lo que
se ha denominado como lo constitucionalmente posible, es decir, de
aquello que la Constitucién ha confiado al legislador. En efecto, el
articulo 40 de la Constitucién delega a la “ley” la regulacion los
derechos, deberes y responsabilidades de los servidores publicos,
ademas de establecer, entre otras disposiciones, que ‘“Ningun
funcionario o servidor pablico puede desempefiar mas de un empleo o
cargo publico remunerado, con excepcién de uno mas por funcion
docente”, lo que claramente alude a la prohibicidn de doble percepcion
de “remuneraciones”, salvo la remuneracion docente, pero no a alguna
prohibicién de doble percepcién de ingresos (remuneracién y pension,
a la vez), por lo que dependera del legislador la forma de regular éste
ambito.

144. En ese sentido, lo dispuesto en la infraccion 22 sera constitucional en
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tanto se lo interprete de conformidad con lo dispuesto en el articulo 40
de la Constitucion y de conformidad con las reglas desarrolladas por
este Tribunal (Cfr. sentencias recaidas en los expedientes 00009-2015-
PI/TCy 03432-2018-PA/TC).

5.5.5 Interpretacion de la frase “demorar de manera injustificada”

145.

146.

147.

148.

149.

El término “demora de manera injustificada”, aparece en dos
infracciones:

29. Incumplir, negarse o demorar de manera injustificada la entrega o
suscripcion de la informacién requerida, en el marco de la auditoriaa la
Cuenta General de la Republica y otros servicios de control. Esta
infraccion es considerada como grave.

32. Incumplir, negarse o demorar de manera injustificada e intencional,
el ejercicio de las funciones a su cargo establecidas en los instrumentos
de gestién, contratos, encargos o en las disposiciones normativas que
regulan expresamente su actuacion funcional, en los procedimientos en
los que participa con ocasion de su funcion o cargo, ocasionando
perjuicio al Estado. Esta infraccion es considerada como grave. Si el
perjuicio es econémico la infraccion es muy grave. [Enfasis agregado].

Este Tribunal considera que dicho término requiere una interpretacion
de su alcance. Al respecto, debe tomarse en cuenta el término “demora”
que es empleado en la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General.

Efectivamente, en el articulo 261.3 de su Texto Unico Ordenado,
aprobado por Decreto Supremo 004-2019-JUS (TUO de la LPAG), se
estipula como una falta administrativa la demora injustificada en la
remision de datos, actuados o expedientes solicitados para resolver un
procedimiento o la produccion de un acto procesal sujeto a plazo
determinado dentro del procedimiento administrativo.

Visto asi, el concepto de demora no es un concepto ambiguo. Debe
entenderse siempre como una demora injustificada, la cual ocurre una
vez vencido un plazo establecido normativa o contractualmente sin que
exista justificacion razonable. En tal sentido, implica llevar a cabo un
deber de forma extemporanea (o no realizarlo) sin justificacion
razonable, cuando el plazo para realizarlo se encontraba plenamente
determinado de forma previa.

Estando a lo expuesto, este Tribunal considera que el término “demora
injustificada” no atenta contra el subprincipio de tipicidad o taxatividad
contenido en el principio de legalidad.
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5.5.6 Interpretacion de la frase “interés publico”

150. El término “interés publico” es un concepto juridico indeterminado de
amplia aplicacion para definir los bienes juridicos y los fines esenciales
propios del derecho administrativo en el marco del Estado social de
derecho. Aparece en el articulo 46, en la infraccion 31:

31. Deteriorar, inutilizar o destruir los bienes destinados al
cumplimiento de los fines inherentes a programas sociales, educacion o
salud publica, o permitir su deterioro, inutilizacién o destruccion, por
su uso inapropiado o distinto al interés publico, atribuible a la falta de
diligencia debida en su mantenimiento, conservacién u oportuna
distribucion, ocasionando perjuicio del Estado. Esta infraccion es
considerada como muy grave. [Enfasis agregado].

151. Este Tribunal ha precisado dicho concepto en el fundamento 11 de la
sentencia 00090-2004-AA/TC, de la manera siguiente:

El interés pablico tiene que ver con aquello que beneficia a todos; por
ende, es sindnimo y equivalente al interés general de la comunidad. Su
satisfaccion constituye uno de los fines del Estado y justifica la
existencia de la organizacién administrativa.

La administracion estatal, constituida por 6rganos jerarquicamente
ordenados, asume el cumplimiento de los fines del Estado teniendo en
cuenta la pronta y eficaz satisfaccion del interés publico.

[...]

Consecuentemente, el interés publico es simultdneamente un principio
politico de la organizacion estatal y un concepto juridico. En el primer
caso opera como una proposicion ético-politica fundamental que
informa todas las decisiones gubernamentales; en tanto que en el
segundo actla como una idea que permite determinar en qué
circunstancias el Estado debe prohibir, limitar, coactar, autorizar,
permitir o anular algo.

[...]

En ese contexto, la discrecionalidad opera cuando el ordenamiento
juridico atribuye a algin érgano competencia para apreciar, en un
supuesto dado, lo que sea de interés publico. [...] la discrecionalidad
existe para que la Administracion pueda apreciar lo que realmente
conviene o perjudica al interés publico; esto es, para que pueda tomar
su decision librada de un detallado condicionamiento previo y sometida
solo al examen de las circunstancias relevantes que concurran en cada
caso.

152. En tal sentido, si bien se trata de un concepto juridico indeterminado,
se trata a su vez de un concepto Util para determinar conductas
prohibidas. Pero que sea indeterminado no quiere decir que se permita
un uso arbitrario del mismo.
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153. Conviene anotar que dicho término se encuentra contemplado como
criterio de graduacion de las sanciones en el articulo 48 de la LOCGR,
y en el articulo 10 del Reglamento del PAS.

154. Esto no resulta irregular, por cuando dicho término también se
encuentra considerado como un criterio de graduacion de sanciones
dentro del principio de razonabilidad, que, a su vez, es un principio
rector de la potestad sancionadora administrativa, conforme se
encuentra establecido en el articulo 248.3 del TUO de la LPAG.

155. Por lo tanto, este Tribunal considera que el término “interés publico”
no vulnera el subprincipio de taxatividad o tipicidad establecido en el
principio de legalidad.

86. SOBRE LA ALEGADA VULNERACION DE LOS PRINCIPIOS DE
PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD (ARTICULO 47)

156. El Poder Ejecutivo aduce que el texto del articulo 47 de la LOCGR,
modificado por el articulo 2 de la Ley 31288, contraviene el principio
de proporcionalidad, reconocido en los articulos 3, 43 y 200 (Gltimo
parrafo) de la Constitucion.

157. EIl mencionado articulo establece lo siguiente:

Articulo 47.- Tipos de sanciones

1. Las infracciones en materia de responsabilidad administrativa
funcional, tipificadas en el articulo 46, dan lugar a la imposicién
de sancion conforme a lo siguiente:

a) Inhabilitacion para el ejercicio de la funcién puablica, no menor
de sesenta (60) dias calendario ni mayor a un (1) afio para las
infracciones graves.

b) Inhabilitacion para el ejercicio de la funcién puablica, no menor
a un (1) afio hasta cinco (5) afios para las infracciones muy
graves.

Las referidas sanciones comprenden la pérdida de la capacidad

legal para el desempefio de funciones, cargos o comisiones en el

ambito de la funcién publica por parte del funcionario o servidor

sancionado. En caso la indicada sancion sea mayor a seis (6)

meses, esta supone ademas la consecuente extincion del vinculo

juridico de cualquier naturaleza que, para la prestacion de funcién
publica, mantuviese el funcionario o servidor con una entidad
publica, al momento de la eficacia de la sancién.

2. En reglamento aprobado por resolucion de contraloria, se
especifican el alcance y criterios para la graduacion de las sanciones
y se establecen las disposiciones para la aplicacion de las mismas.
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3. De imponerse la sancion por responsabilidad administrativa
funcional cuando la persona se encuentre ejerciendo un cargo de
eleccion popular, la sancidn tiene eficacia desde que cesa en dicho
cargo. [Enfasis agregado].

158. Indicado lo anterior, este Tribunal estima necesario precisar el sentido
del cuestionamiento realizado por el demandante, a fin de esclarecer si
la impugnacion alcanza a todo el texto del articulo 47 de la LOCGR o,
si mas bien, se centra solamente en determinados extremos de dicha
disposicion.

159. Sobre el particular, este Tribunal advierte que los argumentos que
plantea el demandante como sustento de la impugnacion bajo analisis,
son basicamente los siguientes:

(i) Que la sancién de inhabilitacion se aplicara a todas las conductas
infractoras establecidas en el articulo 46 de la citada ley, y que la
tipificacion propuesta equipara los actos de corrupcién con los
descuidos o errores de la administracion.

(if) Que la inhabilitacion como sancion solo podria resultar razonable
cuando se trate de faltas muy graves y/o en casos de corrupcion, es
decir, cuando quede establecido que el funcionario o servidor ya no
se encuentra apto para prestar servicios al Estado.

(iii) Que la sancién de inhabilitacion no resulta proporcional cuando se
trate de infracciones que provienen de un simple error
administrativo o cuando el establecimiento de la sancion sea
consecuencia de una apreciacion estricta del auditor interno.

160. Del analisis de los argumentos expresados supra se aprecia que lo que
verdaderamente se cuestiona en este extremo de la demanda es la
decision del legislador de extender la sancion de inhabilitacion a todos
los supuestos de infracciones en materia de responsabilidad
administrativa funcional, independientemente de que exista una
graduacion diferenciada en la duracién de tales sanciones, como acepta
el propio demandante.

161. Dicho en otras palabras, para el Poder Ejecutivo resulta inadmisible en
términos constitucionales que cada una de las infracciones reguladas en
el articulo 47 de la LOCGR amerite una sancion de inhabilitacion, aun
cuando la duracion y consecuencias juridicas de la inhabilitacion en
tales supuestos haya sido regulada de manera gradual y diferenciada.
En tal sentido, lo que se cuestiona no es, en estricto, la proporcionalidad
de la sancion, sino su razonabilidad.
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162. Este Tribunal estima necesario destacar, en primer lugar, que el
Congreso de la Republica cuenta con un margen de libre configuracion
de la ley, que tiene como limite, en el ejercicio de dicha labor, el respeto
de la Constitucion, por la formay por el fondo.

163. Por ello, el establecimiento de la inhabilitacion —en este caso de
naturaleza administrativa— como sancion aplicable para los supuestos
de infraccion previstos en el articulo 47 de la LOCGR no resulta, por
ese solo hecho, inconstitucional.

164. Sin embargo, cuando se trata de realizar el control constitucional de una
determinada o especifica regulacion en materia de inhabilitacion
administrativa, —como el caso que nos ocupa—, €S hecesario,
evidentemente, tener en consideracion el sentido y alcances de la
sancion establecida, a efectos de determinar su compatibilidad o
incompatibilidad con la Constitucion.

165. En el presente caso, este Tribunal aprecia que existen dos grupos de
inhabilitaciones previstas por el legislador, segin se trate de
infracciones graves 0 muy graves.

166. La principal diferencia estriba en la duracion de la correspondiente
inhabilitacion. En términos simples, para la infraccion grave
correspondera una inhabilitacion en el ejercicio de la funcién publica
cuya duracion oscilara entre los 60 dias calendario como minimo, hasta
un maximo de un afio. En cambio, para la infraccion muy grave, la
sancion tendra una duracion minima de un afio y maxima de cinco afios.

167. En cuanto a los alcances o consecuencias de la inhabilitacion para el
funcionario o servidor sancionado esta supone en todos los casos: (i) el
impedimento para ejercer la funcion pablica mientras dure la sancion;
y, (ii) la pérdida de la capacidad legal —en el ambito publico— para el
desempefio de funciones, cargos y comisiones.

168. Adicionalmente, en el articulo 47 de la LOCGR se ha establecido que,
para los casos en que la sancion sea mayor a seis meses, se producira la
extincion del vinculo juridico de cualquier naturaleza que “para la
prestacién de funcion pablica, mantuviese el funcionario o servidor con
una entidad publica, al momento de la eficacia de la sancion”.

169. Esto ultimo quiere decir que en caso el drgano administrativo
correspondiente considere que una infraccion grave debe ser
sancionada con seis meses 0 mas de inhabilitacion, esto tendria como
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consecuencia la pérdida del puesto de trabajo, tal y como sucederia en
el caso de las infracciones muy graves.

170. Complementando dicha disposicion, el texto vigente del Reglamento
del PAS ha precisado en su articulo 7 que:

7.2 La sancion de inhabilitacion impide la realizacion de actividades
que representen el ejercicio de la funcién publica, por parte del
administrado sancionado. Asi también, supone el impedimento para
obtener un nuevo cargo, empleo, comision de caracter pablico, celebrar
contratos administrativos de servicios o contratos de cualquier
naturaleza para el ejercicio de funcion publica en las entidades, bajo
cualquier modalidad, durante la eficacia de la sancién.

7.3 La sancion de inhabilitacion para el ejercicio de la funcién publica
mayor a seis (6) meses, genera ademas la pérdida de la capacidad legal
del servidor sancionado y la consecuente extincién del vinculo juridico
de cualquier naturaleza que pudiera mantener el administrado
sancionado con una entidad, para la prestacion de funcién publica, a
partir de la fecha de eficacia de la sancién. Si la sanci6n de
inhabilitacion impuesta es menor o igual a seis (6) meses, ésta también
genera la pérdida de capacidad legal, por lo que la entidad aplica las
medidas en el ambito de su competencia en el marco de lo previsto en
el numeral 15.3 del presente Reglamento. [Enfasis afiadido].

171. Ahora bien, de la argumentacion del demandante fluye que no se
cuestiona el establecimiento de la sancion de inhabilitacion por la
presunta comision de una infraccion muy grave; sino que dicha sancion
también se aplique cuando los funcionarios o servidores incurran en
infracciones graves.

172. Ante ello, este Tribunal aprecia que, en principio, nada impide al
legislador establecer una determinada sancion, como es el caso de una
inhabilitacion administrativa, ante la presunta comisién de una
infraccion grave en materia de responsabilidad funcional en dicho
ambito.

173. Queda claro, en todo caso, que esta aseveracion solamente resulta
valida respecto de las infracciones previstas en el articulo 46 de la
LOCGR, cuya tipificacién resulte compatible con la Constitucion,
conforme a lo desarrollado en los fundamentos precedentes de esta
sentencia.

174. Asimismo, en el ambito del ejercicio de la potestad sancionadora
administrativa, un tema central en clave constitucional es la cuestion de
los principios que orientan el establecimiento de las facultades para
determinar las infracciones administrativas y las sanciones
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correspondientes por parte del poder publico.

175. Dichos principios, que son el fundamento y limite de dicha potestad en
todas las entidades publicas son, a modo enunciativo, los siguientes:
legalidad, tipicidad, debido procedimiento, razonabilidad, tipicidad,
irretroactividad, causalidad, presuncion de licitud, etc. (Cfr. sentencia
recaida en el Expediente 08957-2006-PA/TC, fundamento 11).

176. Precisamente, el principio de razonabilidad, como limite en el &mbito
sancionador, constituye, como ha dejado establecido este Tribunal, “un
parametro indispensable de constitucionalidad que permite determinar
la legitimidad de la actuacion de los poderes publicos, especialmente
cuando ésta afecta el ejercicio de los derechos fundamentales”
(sentencia emitida en el Expediente 00050-2004-Al/TC, fundamento
109).

177. De forma concordante, en el numeral 1.4 del articulo IV del Texto
Preliminar del TUO de la LPAG, se ha establecido lo siguiente:

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad
administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones,
impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados,
deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y
manteniendo la debida proporcion entre los medios a emplear y los
fines pablicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido. [Enfasis
agregado].

178. De lo expuesto se deriva que este principio exige, fundamentalmente,
que:

(i) el poder pablico actue dentro de los limites de la potestad legal con
que cuente; y,

(ii) exista una “debida proporcion” entre los medios a emplear y los
fines publicos que se persiga proteger.

179. En relacion con lo primero —y como ha quedado establecido
previamente—, la Contraloria cuenta con la potestad para sancionar a
los funcionarios o servidores publicos que incurran en responsabilidad
administrativa funcional, de acuerdo con el articulo 45 de la LOCGR.

180. En cuanto a lo segundo, queda claro que el medio empleado es la
sancion de inhabilitacion administrativa, con las caracteristicas,
alcances y consecuencias detalladas previamente para el caso de las
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infracciones graves, que se ha regulado con la finalidad de tutelar el
principio de buena administracion, consagrado en el articulo 39 de la
Constitucién, aunque solo en lo que concierne a la ejecucion del
presupuesto publico y a las operaciones de la deuda publica, tal y como
se ha indicado en los fundamentos precedentes.

181. Acello debe afadirse que la propia ley ha previsto diversas disposiciones
relacionadas con los criterios a considerar para el establecimiento de la
sancion de inhabilitacion.

182. Ademas de la escala establecida en el inciso 1 del articulo 47 de la citada
LOCGR, también se ha previsto, en su inciso 2, que en el reglamento
aprobado por resolucion de Contraloria —en este caso el texto vigente
del Reglamento del PAS— se especifiquen el alcance y criterios para la
graduacion y aplicacion de las disposiciones.

183. Ahora bien, esto ultimo responde a una especificacion de los criterios
de graduacidn, ya existentes en el articulo 48 de la propia LOCGR.

184. Asi las cosas, el referido articulo 48 ha establecido que:

Acrticulo 48.- Gradacion de las sanciones

Las sanciones por responsabilidad administrativa funcional son graduadas
de acuerdo a los siguientes criterios:

a) La gravedad de la infraccion cometida, considerando el dafio al interés
publico.

b) La existencia de intencionalidad en la comisién de la infraccion

c) El perjuicio causado o efecto dafiino producido por la comision de la
infraccion.

d) El beneficio ilicito resultante de la comision de la infraccion.

e) La reiteracion o reincidencia en la comision de la infraccion.

f) Las circunstancias de la comision de la infraccion.

g) La concurrencia de infracciones.

h) El grado de participacion en el hecho imputado.

185. Queda claro, entonces, que es la propia ley en cuestion la que ha
establecido los criterios de graduacion de sanciones en el ambito de la
responsabilidad funcional administrativa, como es el caso de la
inhabilitacion. A esto debe afiadirse que el texto vigente del referido
Reglamento del PAS ha especificado dichos criterios incorporando
disposiciones relacionadas con circunstancias agravantes —genéricas y
cualificadas— y atenuantes —genéricas y privilegiadas— (articulo 10),
asi como condiciones eximentes (articulo 12) y atenuantes (articulo 13)
de responsabilidad administrativa funcional.



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Caso de la potestad sancionadora de la Contraloria General de la Repdblica Il | 52

186. Por lo expuesto, este Tribunal considera que la regulacion establecida
en el articulo 47 de la LOCGR, en cuanto establece una sancion de
inhabilitacion para infracciones graves y muy graves no contraviene el
principio de razonabilidad, toda vez que dicha sancion ha sido
establecida en el marco de las competencias con que cuenta la
Contraloria, de acuerdo con los fundamentos precedentes.

187. Asimismo, y a pesar de lo alegado al respecto por la parte demandante,
dicha disposicion ha previsto diversos mecanismos normativos que
responden de forma estrictamente necesaria o que guardan “la debida
proporcién” con la finalidad que se persigue en este caso, como es el
resguardo de la buena administracion, enmarcada en el ambito de la
ejecucion del presupuesto publico y de las operaciones de la deuda
publica.

188. Esto se evidencia especialmente en el hecho de que la propia ley ha
contemplado criterios de graduacion para el establecimiento de la
sancion de inhabilitacion, sin perjuicio de la remisién que realiza al
Reglamento del PAS para la especificacion de su alcance y aplicacion,
conforme se ha indicado anteriormente.

189. Asimismo, el cuestionamiento de la supuesta equiparacion entre la
sancion de actos de corrupcion y la sancion de descuidos o errores de la
administracion no resulta atendible, por cuanto todas las sanciones
establecidas en el articulo 46 de la LOGCR son de naturaleza grave o
muy grave, de modo que se descarta la prevision de simples errores o
descuidos administrativos. Debe tenerse en cuenta, ademas, que las
conductas con relevancia penal no son objeto de sancién a tenor del
mencionado articulo.

190. Por tales consideraciones, corresponde desestimar la demanda en el
citado extremo.

87. SOBRE LA ALEGADA VULNERACION DE LOS DERECHOS AL DEBIDO
PROCEDIMIENTO Y DE DEFENSA (ARTICULO 11)

191. Como ya ha sido expresado anteriormente, sSe cuestiona la
constitucionalidad del articulo 11, referido a la determinacion de
responsabilidades derivadas de la accion de control en cuyo contexto
debera brindarse a las personas comprendidas en el procedimiento, la
oportunidad de conocer y hacer sus comentarios o aclaraciones sobre
los fundamentos correspondientes, pero afiade la frase “salvo en los
casos justificados sefialados en las normas reglamentarias”.
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192. Se alega que esta disposicion vulnera el derecho de los investigados a
conocer y hacer comentarios o aclaraciones respecto de los
fundamentos que se hubieran considerado en el marco del
procedimiento seguido en su contra. Por tanto, resulta contraria al
debido procedimiento administrativo y al derecho de defensa (articulo
139, numerales 3 y 14, de la Constitucion).

193. Adicionalmente, se afirma que esta vulneracion es aln mas evidente
debido a que las posibles excepciones no se encuentran expresamente
delimitadas en la ley, sino que su determinacién se delega a normas
reglamentarias que deben ser aprobadas por la propia Contraloria
General de la Republica, conforme lo establece la Primera Disposicion
Complementaria Final de la Ley 31288.

194. Al respecto, corresponde tomar en cuenta que los derechos al debido
proceso y de defensa se encuentran reconocidos por separado en los
numerales 3 y 14 del articulo 139 de la Constitucion, y que existe una
estrecha relacion entre ambos, pues el derecho de defensa es una parte
esencial de un proceso que pueda ser calificado como “debido”.

195. Las garantias del debido proceso y, en general, todos los principios y
derechos de la funcidn jurisdiccional contenidos en el articulo 139 de la
Constitucion, son aplicables también a los procedimientos
administrativos sancionadores. Asi ha sido establecido por este
Tribunal en el fundamento 4 de la sentencia emitida en el Expediente
05085-2006-PA/TC:

El debido proceso y los derechos que conforman su contenido esencial
estan garantizados no solo en el seno de un proceso judicial, sino
también en el dmbito del procedimiento administrativo. El debido
procedimiento administrativo supone, en toda circunstancia, el respeto
—por parte de la administracion publica o privada— de todos los
principios y derechos normalmente protegidos en el dmbito de la
jurisdicciéon comin o especializada, a los cuales se refiere el articulo
139 de la Constitucion.

196. Sobre la relacion del derecho de defensa en el marco de un debido
procedimiento administrativo, el Tribunal puntualiz6 lo siguiente:

El debido procedimiento en sede administrativa supone una garantia
genérica que resguarda los derechos del administrado durante la
actuacion del poder da sancién de la administracion. Implica por ello,
el sometimiento de la actuacién administrativa a reglas previamente
establecidas, las cuales no pueden significar restricciones a las
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posibilidades de defensa del administrado y menos aln
condicionamientos para que tales prerrogativas puedan ser ejercidas en
la practica (sentencia emitida en el Expediente 03741-2004-PA/TC,
fundamento 21).

197. En cuanto al derecho de defensa, la Constitucion precisa lo siguiente en
el inciso 14 de su articulo 139:

El principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado
del proceso. Toda persona sera informada inmediatamente y por escrito
de la causa o las razones de su detencién. Tiene derecho a comunicarse
personalmente con un defensor de su eleccidn y a ser asesorada por éste
desde que es citada o detenida por cualquier autoridad.

198. EIl contenido constitucionalmente protegido del derecho de defensa
queda afectado cuando, en el seno de un proceso judicial, cualquiera de
las partes resulta impedida, por concretos actos de los 6rganos judiciales
o administrativos sancionadores, de ejercer los medios necesarios,
suficientes y eficaces para defender sus derechos e intereses legitimos
y de contar con el tiempo razonable para preparar su defensa (Cfr.
sentencia recaida en el Expediente 02098-2010-PA/TC, fundamento
16).

199. Sobre el derecho de defensa en sede administrativa, este Tribunal ha
establecido que este “consiste en la facultad de toda persona de contar
con el tiempo y los medios necesarios para ejercerlo en todo tipo de
procesos, incluidos los administrativos, lo cual implica, entre otras
cosas, gque sea informada con anticipacion de las actuaciones iniciadas
en su contra” (Sentencia emitida en el Expediente 00649-2002-AA/TC,
fundamento 4).

200. Del texto del articulo 11 impugnado se aprecia gque este establece que
para la determinacion de responsabilidades derivadas de las acciones de
control que realice la CGR, deberd brindarse a las personas
comprendidas en el procedimiento la oportunidad de conocer y hacer
sus comentarios o aclaraciones sobre los fundamentos correspondientes
que se hayan considerado.

201. Lo regulado hasta ese punto respeta las garantias del debido
procedimiento y del derecho de defensa. Pero a continuacion se
establece como excepcion “salvo en los casos justificados senalados en
las normas reglamentarias”.

202. Este Tribunal considera que esta ultima frase vulnera los citados
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derechos, pues introduce la posibilidad de establecer supuestos
excepcionales en los cuales se podra privar a las personas de la
posibilidad de conocer y defenderse oportunamente de actos realizados
en el marco de un procedimiento administrativo sancionador.

203. La regla contenida en el primer péarrafo del articulo 11 de la LOCGR
prevé gque, a las personas comprendidas en un procedimiento referido a
la determinacion de responsabilidades derivadas de las acciones de
control, se les debe brindar la oportunidad de:

(i) conocer;

(if) hacer comentarios; v,

(iii) hacer aclaraciones;

respecto de los fundamentos correspondientes que hayan sido
considerados en su contra.

204. Conocer supone, indudablemente, tomar conocimiento de las
imputaciones 0 acusaciones que recaen sobre uno, asi como de los
fundamentos de las mismas. Se trata de un presupuesto esencial para
que se pueda ejercitar el derecho de defensa de manera oportuna y
eficaz.

205. Hacer comentarios implica que el funcionario o servidor
responsabilizado por una irregularidad en el contexto de una accion de
control podra contradecir o cuestionar los fundamentos, documentos y
conclusiones que sustenten la determinacion de responsabilidades.

206. Por otra parte, la posibilidad de formular aclaraciones brinda la
oportunidad de aportar argumentos o documentos que esclarezcan los
hechos investigados, particularmente cuando la autoridad competente
haya incurrido en error y/o tenga informacion inexacta o incompleta,
pudiendo el funcionario afiadir todos los medios probatorios que
considere indispensable para su defensa.

207. Queda claro que la ultima oracion del parrafo primero del articulo 11
habilita la posibilidad de que las garantias antes glosadas no sean
respetadas en determinados supuestos no identificados, pero que podran
ser establecidos de forma discrecional por la Contraloria mediante
normas reglamentarias.

208. En tal sentido, la frase “salvo en los casos justificados sefialados en las
normas reglamentarias™ habilita la posibilidad de privar a las personas
comprendidas en un procedimiento administrativo sancionador de
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conocer y hacer comentarios o aclaraciones respecto de los
fundamentos que se hayan considerado en su contra para determinar su
responsabilidad en una accién de control.

209. Esto implica otorgar un poder inconstitucional a la Contraloria para
materializar a discrecion una flagrante vulneracion del derecho de
defensa de las personas que se encuentren sometidas a un
procedimiento seguido ante sus instancias administrativas, que
quedarian de esta manera en un estado de total indefension.

210. Que dicho supuesto de exclusion haya sido efectivamente
reglamentado, o no, en la practica es irrelevante, pues la norma no
prescribe que esto deba ser implementado de forma obligatoria, sino
que otorga la facultad de hacerlo a la Contraloria, la cual se encuentra
habilitada entonces a limitar el derecho de defensa cuando lo considere
oportuno.

211. Este tipo de facultad resulta inconstitucional, pues la Constitucion no
permite que una entidad prive discrecionalmente a las personas de los
derechos que componen el debido procedimiento, como el derecho de
defensa.

212. En consecuencia, este Tribunal considera que la frase “salvo en los
casos justificados sefialados en las normas reglamentarias™ con la cual
concluye el primer parrafo del articulo 11 de la LOCGP, modificado
por el articulo 2 de la Ley 31288, es inconstitucional. Por tanto, la
demanda resulta fundada en dicho extremo.

88. SOBRE LA ALEGADA VULNERACION DE LA PROHIBICION DE INICIATIVA
DE GASTO DE LOS CONGRESISTAS (SEGUNDA Y TERCERA DISPOSICION
COMPLEMENTARIA FINAL)

213. El Poder Ejecutivo asevera que la Segunda y la Tercera Disposicion
Complementaria Final de la Ley 31288, vulneran el articulo 79 de la
Constitucion, que prohibe a los congresistas crear o aumentar el gasto
publico.

214. Estas disposiciones establecen lo siguiente:

SEGUNDA. Implementacidn de la presente ley

Para garantizar la oportuna implementacion de la presente ley, el Poder
Ejecutivo asigna los recursos presupuestales adicionales necesarios.
TERCERA. Medidas extraordinarias en materia de personal

Para garantizar la oportuna implementacion de la presente ley, se
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autoriza a la Contraloria General de la Republica la contratacion de
personal sujeto al régimen laboral establecido en el articulo 36 de la
Ley 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, asi como la realizacion del
concurso publico de méritos para el nombramiento de vocales del
Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas.

215. Como puede apreciarse, la Segunda Disposicion Complementaria Final
dispone que el Poder Ejecutivo debe asignar los recursos presupuestales
adicionales necesarios para garantizar la oportuna implementacion de
la Ley 31288, lo que se vincula con lo dispuesto en la Tercera
Disposicion Complementaria Final.

216. Esta ultima autoriza a la Contraloria a contratar personal adicional
sujeto al régimen laboral establecido en el articulo 36 de la Ley 27785,
asi como a realizar un concurso publico de méritos para el
nombramiento de vocales del Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas.

217. A juicio del demandante, estas disposiciones implican la creacion de
gasto publico, por lo que el Congreso necesitaba de la participacion y
aprobacion previa del Poder Ejecutivo para la elaboracion de la
cuestionada ley.

218. El primer péarrafo del articulo 79 de la Constitucion preceptia que “los
representantes ante el Congreso no tienen iniciativa para crear ni
aumentar gastos publicos, salvo en lo que se refiere a su presupuesto”.

219. Como ya ha sido resaltado por este Tribunal (Sentencia 0027-2021-
PI/TC, fundamento 166), se trata de un mandato que tiene como
destinatarios a los legisladores y, en virtud del cual, las iniciativas
legislativas que aquellos presenten y que luego aprueben como leyes no
pueden:

(i) Crear gastos publicos.
(if) Aumentar gastos publicos.

220. La excepcion a los dos supuestos indicados se refiere a la aprobacion
del presupuesto del propio Congreso.

221. Ahora bien, de la Constitucion no fluye explicitamente en qué consiste
un gasto publico; en cambio, si se desprende del texto constitucional un
marco delimitador que expresa su naturaleza presupuestaria. Esto se ve
reflejado también en la ubicacion que se ha conferido a dicho mandato
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en el texto constitucional, pues se encuentra junto a diversos articulos
constitucionales relacionados con el presupuesto publico, como los
articulos 77y 78.

222. El articulo 77 establece, entre otras cosas, los principios de legalidad y
anualidad presupuestaria, al precisar que “la administraciéon economica
y financiera del Estado se rige por el presupuesto que anualmente
aprueba el Congreso”, y que la asignacion equitativa de los recursos
publicos, su programacion y ejecucion “responden a los criterios de
eficiencia de necesidades sociales basicas y de descentralizacion”. De
esta forma, sin ley no hay gasto publico.

223. Por su parte, el articulo 78 contempla reglas para el procedimiento de
aprobacién del presupuesto publico, que inicia con el proyecto de ley
de presupuesto que envia anualmente al Congreso el presidente de la
republica (quien administra a su vez la hacienda publica, conforme a lo
dispuesto en el articulo 118, inciso 17 de la Constitucion). Establece
también que el proyecto presupuestal “debe estar efectivamente
equilibrado”.

224. De este articulo se deriva el llamado principio de equilibrio financiero,
segun el cual el presupuesto debe contener todos los ingresos y gastos
del Estado debidamente balanceados, a efectos de evitar que el déficit
fiscal genere un proceso perturbador en la normal marcha econdémica
del pais.

225. En esta linea, corresponde tener presente la interpretacion razonable del
mencionado articulo 79, sobre la base de una lectura unitariay armonica
de la Constitucion, complementada por las normas de desarrollo de la
materia presupuestaria, materia que fuera desarrollada por este Tribunal
en la sentencia emitida en el Expediente 00018-2021-P1/TC, Caso de la
negociacion colectiva en el sector pablico 111 °.

226. El articulo 20 del Decreto Legislativo 1440, Decreto Legislativo del
Sistema Nacional del Presupuesto Publico, norma especial en materia
presupuestaria, ha definido al gasto publico como la erogaciéon que
realizan las entidades publicas, con cargo a los créditos presupuestarios,
gue son aprobados para atender la prestacion de servicios pablicos, asi
como las acciones a cargo de las entidades del Estado, en el ambito de

5 Sentencia de 23 de noviembre de 2021, fundamentos 165 a 204. En la misma direccion, la
sentencia emitida en el Expediente 00027-2021-PI/TC, Caso de la Ley que declara en
emergencia el Sistema Nacional de Salud.
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sus competencias, para el logro de sus prioridades y fines
institucionales.

227. En ese entendido, el presupuesto publico, de duracion anual, constituye
la materializacién de la administracion economica y financiera del
Estado, que debe regirse por determinados principios, especialmente
por aquellos establecidos expresamente en la Constitucion, como la
asignacion equitativa de los recursos publicos, y su programacion y
ejecucion orientadas eficientemente hacia la atencién de los fines
prioritarios del Estado; como los de satisfacer los derechos sociales o
cumplir con los retos planteados por el proceso de descentralizacion,
entre otros (Cfr. sentencia recaida en el Expediente 00018-2021-PI/TC,
fundamento 174).

228. En ese marco, este Colegiado ha interpretado que el grado de exigencia
del articulo 79 de la Constitucion se orienta a que las iniciativas
legislativas no generen nuevos desembolsos o erogaciones no previstos
en el presupuesto del correspondiente afio fiscal, y que tampoco pueden
incrementar los gastos publicos ya incluidos en dicho presupuesto
publico.

229. En consecuencia, tal prohibicion “no impide que una iniciativa
legislativa, presentada por los Congresistas, pueda constituir una fuente
juridica para que, posteriormente, y en el &ambito de las atribuciones del
Poder Ejecutivo, este determine o considere la inclusion de las partidas
necesarias en la Ley de Presupuesto anual para atender los gastos que
eventualmente requiera su materializacion” conforme a la
jurisprudencia de este Colegiado (sentencia emitida en el Expediente
00018-2021-PI/TC, fundamento 179).

230. El Estado puede asumir diversas obligaciones, segun la fuente juridica
de la que estas emanan. Como ya ha precisado este Tribunal en la
aludida sentencia expedida en el Expediente 00018-2021-PI/TC, entre
las fuentes juridicas de las obligaciones del Estado se encuentra la
propia ley, pero tambien incluyen los acuerdos o tratados
internacionales, los actos administrativos, las sentencias judiciales, los
contratos, entre otros (Cfr. fundamento 186).

231. De lo expuesto se deriva que las fuentes de las obligaciones del Estado
no pueden ser confundidas con las previsiones, consignaciones
presupuestarias, autorizaciones o habilitaciones de la ley del
presupuesto anual.



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Caso de la potestad sancionadora de la Contraloria General de la Repdblica Il | 60

232. Resulta, pues, indispensable distinguir entre leyes que generen
obligaciones para el Estado y leyes que expresamente irroguen gasto
publico que, como tales, pretendan ser imputables a la Ley de
Presupuesto anual.

233. En todo caso, segun la jurisprudencia de este Tribunal, lo determinante
del vicio de inconstitucionalidad, por vulneracién del marco
constitucional y, en concreto, de los articulos 77, 78, 79y 118.17 de la
Norma Fundamental, radica en habilitar un gasto puablico no
considerado previamente en la ley de presupuesto vigente, por la
sencilla razon de que, en tal supuesto, dicho gasto escaparia del balance
general de ingresos y egresos, previamente establecido para el
correspondiente afio fiscal, que es aquello a lo que se refiere el principio
de equilibrio presupuestal al que ya se hiciera referencia. Queda claro
entonces que la finalidad constitucional subyacente es la no afectacion
de dicho balance general establecido para cada afio fiscal (sentencia
recaida en el Expediente 00018-2021-PI/TC, fundamento 192). En
consecuencia, esta linea jurisprudencial no se aparta del paradigma del
equilibrio financiero anual.

234. De esto se sigue que, en tanto una ley, tramitada a iniciativa del
legislador democratico, no genere un gasto publico que, como tal, sea
inmediatamente imputable a la ley de presupuesto anual vigente,
afectando el balance general de ingresos y egresos previamente
establecido para dicho afio fiscal, no vulnerard lo dispuesto en el
articulo 79 de la Constitucidn, en la medida en que se respete un marco
fiscal prudente, responsable, transparente y predecible.

235. Asi, este Colegiado ha resaltado que “seria a todas luces irrazonable
considerar que el articulo 79 impide que el legislador plasme en su labor
legislativa la necesaria realizacion de los derechos fundamentales, entre
los que se encuentran los derechos sociales, por mandato de la propia
Constitucion o de las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos que ha asumido provenientes del PIDESC, de la
CADH o del Protocolo San Salvador entre otros (sentencia emitida en
el Expediente 000018-2021-P1/TC, fundamento 182).

236. Por otro lado, también seria irrazonable que el legislador no pudiera dar
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 106 de la Norma
Fundamental, segun el cual, como fuera precisado supra, “mediante
leyes orgénicas se regulan la estructura y el funcionamiento de las
entidades previstas en la Constitucion, asi como también las otras
materias cuya regulacién por ley organica esta establecida en la
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237. El Congreso tiene el deber de desarrollar ciertas materias por ley
orgénica, entre las cuales se incluye la regulacién de la estructura y
funcionamiento de entidades como la Controlaria. El ejercicio de esta
funcién podria implicar la modificacion o ampliacion de la estructura
de la entidad, asi como la creacion o reorganizacion de 6rganos que
necesitaran de recursos publicos para su funcionamiento.

238. Al respecto, debe tomarse en cuenta que, asi como existe el principio
de separacion de poderes, que es uno de los pilares esenciales de un
Estado constitucional, existe también el principio de cooperacion entre
poderes como correlato del mismo.

239. El articulo 43 de la Constitucion establece que el gobierno del Estado
“es unitario, representativo y descentralizado, y se organiza segun el
principio de la separacion de poderes”.

240. Este Tribunal ha hecho hincapié en que este elemento esencial incluye,
entre otros, el principio de separacién poderes propiamente dicho, y el
principio de cooperacion entre poderes (Cfr. sentencia expedida en el
Expediente 00006-2018-P1/TC, fundamento 56; sentencia emitida en el
Expediente 00027-2021-P1/TC, fundamento 23 y siguientes).

241. En el caso concreto, estos principios determinan que debe existir una
necesaria interaccion coparticipativa entre el Congreso de la Republica
y el Poder Ejecutivo en la expedicion de normas que tendran un impacto
en el presupuesto publico, a fin de lograr que los recursos del Estado
sean usados de manera eficiente y efectiva para garantizar el
cumplimiento de los fines constitucionales para los cuales se encuentran
previstos.

242. En el presente caso, no se advierte que las disposiciones cuestionadas
afecten el equilibrio presupuestal del afio en curso, o0 generen de modo
inmediato un gasto publico imputable al ejercicio presupuestario al
momento de la entrada en vigencia de la ley. En todo caso, este
Colegiado descarta una interpretacion tendiente a validar dicha opcion,
si fuera el caso.

243. En tal sentido, las disposiciones cuestionadas representan una
obligacion financiera futura del Estado que debera ser considerada por
el Poder Ejecutivo en un siguiente ejercicio anual o incluso en otros
posteriores, con sujecién al principio de progresividad o de
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cumplimiento paulatino establecido en la disposicion undécima de la
Constitucion, que deberan ser coordinadas con el Poder Ejecutivo en el
marco de la cooperacion entre poderes, pero respetando el equilibrio
presupuestal y la sanidad de las finanzas publicas.

244. Por tanto, este Tribunal considera que las disposiciones cuestionadas no
resultan inconstitucionales, por lo que corresponde declarar infundada
la demanda en el extremo referido a la vulneracion de la prohibicion de
iniciativa de gasto de los congresistas, contenida en el articulo 79 de la
Constitucion.

89. EFECTOS DE LA PRESENTE SENTENCIA SOBRE LOS PROCESOS EN
TRAMITE

245. Finalmente, en la medida que la presente sentencia ha optado por
considerar que algunas de las normas cuestionadas son contrarias a la
Constitucidn, este Tribunal considera pertinente precisar que los efectos
de su decision carecen de efecto retroactivo, de conformidad con lo
establecido en el articulo 80 del Nuevo Cédigo Procesal Constitucional.
En tal sentido, la sentencia no es de aplicacion para aquellos procesos
administrativos que hayan culminado o que actualmente se encuentre
con trdmite ya iniciado.

1.  FALLO

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

HA RESUELTO
1.  Declarar FUNDADA en parte la demanda; en consecuencia:

1.1. Declarar inconstitucionales en su totalidad las infracciones 6, 24,
25, 26 y 27 del articulo 46 de la Ley 27785, modificado por el
articulo 2 de la Ley 31288.

1.2. Declarar inconstitucional toda referencia al concepto “grave
afectacion al servicio publico” contenida en las infracciones 1, 2,
3,4,5,7,10,11, 12, 13, 14, 15, 17, 18, 22, 23, 28 'y 32, asi como
en el segundo parrafo final del articulo 46 de la Ley 27785,
modificado por el articulo 2 de la Ley 31288.

1.3. Declarar inconstitucional por conexidad el literal ¢) del numeral 1.1
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del articulo 68 del Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador por Responsabilidad Administrativa Funcional,
aprobado por Resolucién de Contraloria 166-2021-CG.

1.4. Declarar inconstitucional la frase “salvo en los casos justificados
sefialados en las normas reglamentarias™ contenida en el primer
parrafo del articulo 11 de la LOCGR, modificado por el articulo 2
de la Ley 31288.

2. INTERPRETAR las infracciones contenidas en el articulo 46 de la
Ley 27785, modificado por el articulo 2 de la Ley 31288, de acuerdo
con los fundamentos desarrollados en esta sentencia.

3.  EXHORTAR al Congreso de la Republica que legisle delimitando el
ambito material de competencia en materia sancionadora de la
Autoridad Nacional del Servicio Civil-SERVIR y de la Contraloria
General de la Republica, conforme a lo precisado en el fundamento 49
de la presente sentencia.

4.  Declarar INFUNDADA la demanda en lo demas que contiene.

5.  Declarar que la presente sentencia carece de efectos retroactivos sobre
los procesos administrativos ya concluidos o que se encuentren con
tramite ya iniciado.

Publiquese y notifiquese.
SS.

PACHECO ZERGA
GUTIERREZ TICSE
MONTEAGUDO VALDEZ
OCHOA CARDICH
HERNANDEZ CHAVEZ

| PONENTE OCHOA CARDICH |
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
GUTIERREZ TICSE

Sin perjuicio de suscribir la ponencia, considero relevante hacer las siguientes
precisiones en cuanto a potestad sancionadora de la Contraloria General de la
Republica.

81. Potestad sancionadora de la Contraloria General de la Republica

1.  ¢LaContraloria tiene potestad sancionadora? En caso de ser negativa la
respuesta, la consecuencia logica seria declarar fundada la demanda en
todos sus extremos, puesto que, de no tenerla, serian inconstitucionales
el recorte de las garantias procesales (art. 11), la tipificacion de las
conductas infractoras (art. 46), las sanciones aplicables (art. 47) y la
habilitacion de recursos presupuestales y humanos para garantizar el
cumplimiento de lo dispuesto en la ley (Segunday Tercera Disposicion
Complementaria Final).

2. Considero que la sentencia no es categdrica sobre la potestad
sancionadora como atribucion de la Contraloria General de la
Republica. Se sefiala, por ejemplo, que, en referencia a la actividad
financiera publica, de la Constitucion “no se deriva expresa y
literalmente que la CGR tenga una competencia sancionadora
auténoma en tales campos™®. Asimismo, que “a diferencia de otros
modelos constitucionales, donde la eventual existencia de una
competencia sancionadora se encuentra expresamente reconocida por
mandato constitucional o, en su defecto, se deja abierta la posibilidad
de su desarrollo al @ambito rigurosamente legal, ello no ha sucedido en

el caso especifico del modelo constitucional peruano™”.

3. Pese a estas dudas, se concluye que “no es inconstitucional que se
atribuyan facultades instructoras y sancionadoras a la CGR en el marco
de un procedimiento administrativo sancionador”, citando como Unico
sustento el fundamento 81 de la STC 0020-2015-PI/TC. Tal conclusion,
sin embargo, luego es relativizada al apuntar que el reconocimiento de
esta potestad sancionadora,

25. (...) no supone ni tampoco debe interpretarse como gue la funcién
esencial de la Contraloria sea primordialmente la de sancionar o que
dicha responsabilidad termine por convertirse en la prioritaria frente a
sus funciones naturales. Su legitimidad constitucional, al margen de
haber sido validada jurisprudencialmente y encontrarse desarrollada

6 Fundamento juridico 20.
7 Fundamento juridico 21.
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legalmente, dependera de su ejercicio en forma excepcional y dentro de
los cauces de irrestricto respeto por el resto de contenidos
constitucionales, principalmente de los concernientes a las
competencias de otros entes estatales con capacidad para sancionar
inconductas funcionales de los servidores y funcionarios publicos y, por
sobre todo, de la observancia de aquellos contenidos referidos a los
derechos fundamentales y a las garantias reconocidas en su favor.

4.  Discrepo parcialmente de esas aseveraciones por tres razones que paso
a exponer a continuacion.

1.1. La potestad sancionadora de la Contraloria es parte de la tradicion
constitucional peruana

5. Aplicar el método historico de interpretacion juridica en este caso
requiere recurrir a distintas fuentes sobre la evolucion institucional de
la Contraloria®. Asi tenemos que fue creada en 1930 durante el gobierno
del presidente Augusto B. Leguia mediante la Ley 6784, siguiendo el
modelo sajén de control financiero caracterizado por la concentracion
del control en una Unica entidad estatal. Es de notar que tuvo humildes
origenes al ser tan solo una reparticion administrativa del Ministerio de
Hacienda que carecia de potestad sancionadora®.

6. Luego, las competencias de control que ahora tiene la Contraloria
arribaron por vez primera al texto constitucional con el articulo 10 de
la Carta de 1933, aunque sin mencion expresa a una institucion en
concreto. Dicho articulo sefialé lo siguiente:

Un Departamento especial, cuyo funcionario estard sujeto a la ley,
controlard la ejecucion del Presupuesto General de la Republica y la gestion
de las entidades que recauden o administren rentas o bienes del Estado.
El jefe de este Departamento sera nombrado por el Presidente de la
Republicacon acuerdo del Consejo de Ministros. La ley sefialara sus
atribuciones.

8 La historia de la Contraloria General de la Republica, puede consultarse en: J. Basadre
Grohmann, Historia de la Republica del Peru (1822-1933), vol. XV, Producciones
Cantabria SAC, Lima, 2014, pp. 104, 254, 257, consulta en
http://blog.pucp.edu.pe/blog/stein/wp-
content/uploads/sites/734/2020/07/TOMO-XV-HP-Basadre.pdf; J. Pareja Paz-
Soldan, Derecho Constitucional peruano y la Constitucién de 1979, 3° ed., Ediciones
Justo Valenzuela, Lima, 1984, pp. 518-521; B. Kresalja; C. Ochoa, El régimen
econdmico de la Constitucion de 1993, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catblica del Pert, Lima, 2012, pp. 242-243.; y, Contraloria General de la
Republica, La Contraloria cuenta su historia, Empresa Editora EI Comercio, Lima,
2013, p. 127 y ss.; entre otros.

9 Articulo 1.
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7. Fue recién en 1964 que el articulo 67 de la Ley 14816 dispuso que la
Contraloria seria el oOrgano que sefialaba el articulo 10 de la
Constitucion de 1933, calificandolo como un organismo auténomo, la
“autoridad superior del control presupuestario y patrimonial del Sector
Publico Nacional...”. Asimismo, el articulo 82 v siguientes de la ley
contemplaron por_primera vez la potestad sancionadora de la
CGR.

8.  Durante el Gobierno Revolucionario de la Fuerza Armada se expidio el
Decreto Ley 19039 de 1971 que cred el Sistema Nacional de Control y
mantuvo la potestad sancionadora de la Contraloria.

9.  Con el retorno de la democracia, el articulo 146 de la Constitucion de
1979 dispuso que “La Contraloria General, como organismo auténomo
y central del Sistema Nacional de Control, supervigila la ejecucion de
los presupuestos del Sector Publico, de las operaciones de la deuda
publica y de la gestion y utilizacion de bienes y recursos publicos...”.

10. Finalmente, el articulo 82 de la Constitucion de 1993 prescribe que,

La Contraloria General de la Republica es una entidad descentralizada
de Derecho Publico que goza de autonomia conforme a su ley organica.
Es el érgano superior del Sistema Nacional de Control. Supervisa la
legalidad de la ejecucion del Presupuesto del Estado, de las operaciones
de la deuda publica y de los actos de las instituciones sujetas a control.

¢.).

11. Como puede apreciarse de las normas glosadas, forma parte de
nuestra tradicidon constitucional vy legal que la Contraloria sea
competente para_supervisar_la_ejecucion presupuestaria, las
operaciones de deuda y los actos de gestion de los recursos publicos.

12. Por lo expuesto, el método histérico de interpretacion juridica nos
revela la evolucién que ha tenido la Contraloria General de la
Republica. Concretamente, ha pasado de ser una “reparticion
administrativa” del Ministerio de Hacienda en 1930 a ser un organismo
constitucionalmente autdbnomo que se erige como el ente rector del
Sistema Nacional de Control, con competencias principal -aunque no
exclusivamente- referidas a la actividad financiera publica del Estado.
Con casi un siglo de existencia, ha transitado gobiernos democraticos y
autocraticos, civiles y militares, tiempos de paz y de guerra. Dicho
recorrido la ha llevado hasta este punto en donde tiene una potestad
sancionadora segun su Ley Organica y la ejerce diariamente; negarla,
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resulta ausente de un analisis histérico.

1.2. La potestad sancionadora es un poder implicito de la Contraloria

13. No existe otra entidad constitucionalmente disefiada para cumplir una
funcion sancionadora. Y, ante esa ausencia o defecto, no puede
justificarse una falta de competencia estatal para tan importante rol
siendo l6gica que la funcién se atribuya al 6rgano especializado en el
control gubernamental como en el modelo constitucional es la CGR.
Para estos efectos, considero que es de recibo aplicar la doctrina de los
poderes implicitos (implied powers doctrine), cuyo leading case es
McCulloch v. Maryland (1819) de la Corte Suprema de Estados Unidos.

14. Esta doctrina diferencia entre poderes enumerados e implicitos. Los
primeros son aquellos explicitamente sefialados en el texto de la
Constitucién, mientras que los otros “son aquellos que no estan
implicados por definicion en el poder enumerado”, dicho de otra
manera, ellos involucran “el poder para hacer cosas que n0 SOn casos
especificos del poder delegado™?®.

15. En el caso de autos, el articulo 82 de la Constitucion le confiere a la
Contraloria el poder enumerado de supervisar la legalidad de la
ejecucion presupuestaria, las operaciones de deuda y los actos de las
instituciones sujetas a control. El silencio de la Ley Fundamental
respecto de los detalles sobre cdmo se materializara la supervision no
puede interpretarse de manera equivalente a una prohibicién de que se
le otorgue una potestad sancionadora. Todo lo contrario, implica que se
ha dejado un margen de discrecionalidad al legislador democratico para
que este precise como debe concretarse dicha potestad de supervision,
siendo razonable que esto incluya la posibilidad de que la Contraloria
aplique sanciones, como en efecto asi ha sucedido en nuestro
ordenamiento juridico desde 1964 y asi lo dispone la actual LOCGR.

1.3. La potestad sancionadora de la Contraloria es comin en el Derecho
comparado

16. Haberle ha sostenido que el método comparativo es el quinto método
de interpretacion constitucional a la par de los métodos gramatical,

10 D. S. SCHWARTZ, «McCulloch v. Maryland and the Incoherence of
Enumerationism», Georgetown Journal of Law & Public Policy, vol. 19, 1, 2021, p.
34.
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sistematico, teleoldgico e historico*. Esto implica que es valido que el
supremo intérprete de la Constitucién investigue cOmo otros paises con
similares ordenamientos juridicos han regulado determinados asuntos
constitucionales. Claro esta, que el resultado sera meramente ilustrativo
en tanto el derecho extranjero no resulta vinculante.

Asi tenemos que la Constitucion colombiana prescribe lo siguiente:

Articulo 268. El Contralor General de la Republica tendra las siguientes
atribuciones:

(..)

5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal,
imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto
y ejercer la jurisdiccidn coactiva sobre los alcances deducidos de la
misma.

¢.).

Por su parte, la Carta venezolana sefiala:

Articulo 289. Son atribuciones de la Contraloria General de la
Republica:

(..

3. Inspeccionar y fiscalizar los 6rganos, entidades y personas juridicas
del sector publico sometidos a su control; practicar fiscalizaciones,
disponer el inicio de investigaciones sobre irregularidades contra el
patrimonio publico, asi como dictar las medidas, imponer los reparos y
aplicar las sanciones administrativas a que haya lugar de conformidad
con la ley.

(..)

La Ley Fundamental de Ecuador dispone:

Articulo 212.- Serén funciones de la Contraloria General del Estado,
ademas de las que determine la ley:

(...)

2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e
indicios de responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y
gestiones sujetas a su control, sin perjuicio de las funciones que en esta
materia sean propias de la Fiscalia General del Estado.

(..)

Estos ejemplos, citados por cierto en la sentencia®?, tienen en comun
que establecen de manera explicita a nivel constitucional la potestad

11

12

P. HABERLE, «Métodos y principios de la interpretacion constitucional. Un catalogo
de problemas», en Interpretacion constitucional, vol. I, Editorial Porrda, México D.F.,
2005, pp. 680-686.

Fundamento 22.
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sancionadora de la Contraloria.

21. Por otro lado, existen otras experiencias en las que la potestad
sancionadora de la Contraloria o del érgano que hace sus veces si existe,
pero no a nivel constitucional sino a nivel legal. Por ejemplo, es el caso
de Chile cuya Constitucion regula a la Contraloria en los articulos 98 a
100 sin sefialar competencia alguna que le permita determinar
responsabilidades. Sin embargo, el Decreto 2421 que fija el texto
refundido de la Ley de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria
General de la Republica contempla una robusta potestad sancionadora
en los articulos 9, 66 y 67, 89 y 133, entre otros.

22. Esto conlleva a la conclusion de que sea a través de un reconocimiento
explicito en el Texto Supremo o a nivel legal, es practica comdn de los
Estados otorgarle potestad sancionadora a sus Contralorias.

82. Exhortacion al Congreso para incorporar de manera explicita la
potestad sancionadora de la Contraloria

23. Por lo expuesto en los parrafos precedentes, estimo necesario exhortar
al Congreso de la RepuUblica para que, en su condicién de poder
constituyente derivado, ejerza su poder de reforma constitucional a
fines de incorporar de manera explicita en la Constitucién la potestad
sancionadora de la Contraloria General de la Republica. Reitero, una
vez mas, que el que no se encuentre asi en la actualidad no merma el
ejercicio de esta competencia. No obstante, sefialarlo de manera
categdrica es una consecuencia natural del largo proceso de evolucion
institucional que ha tenido este drgano de control, ademas de un
reconocimiento de su importancia para el 6ptimo funcionamiento del
Estado y manejo de los recursos publicos.

GUTIERREZ TICSE
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FUNDAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
HERNANDEZ CHAVEZ

Si bien concuerdo con el sentido de fallo propuesto en la ponencia, el cual
suscribo, considero pertinente realizar las siguientes precisiones:

1.  Coincido con la ponencia considerando sobre todo que esta declaratoria
de inconstitucionalidad de algunas de las disposiciones cuestionada
fortalece la labor del sistema de control. Reafirmamos la
constitucionalidad de la potestad sancionadora de la Contraloria
General de la Republica, la misma que ha sido ratificada por este
Tribunal Constitucional a traves de la sentencia 00020-2015-PIl. No
obstante, dicha potestad debe ser ejercida sin incurrir en restricciones
indebidas de derechos constitucionales y respetando las competencias
establecidas en la Constitucion Politica y su Ley Organica. Sefiala Diaz
Guevara sobre los cuestionamientos que en su momento se formularon
a la ley impugnada:

“evaluar la posibilidad de generar un proyecto normativo integral de la
responsabilidad  administrativa  funcional que levante los
cuestionamientos expuestos precedentemente, para un fortalecimiento
de este procedimiento administrativo sancionador en respeto a los
derechos fundamentales y sobre todo a efectos de asegurar la eficacia
del gasto publico en respeto de los derechos fundamentales (...)(*)”.

2. De este modo, toda correccion constitucional en la normativa que rige
la potestad sancionadora de la Contraloria General de la Republica
contribuye a que dicha competencia se ejerza sin incurrir en
restricciones indebidas de derechos constitucionales y de conformidad
con las competencias previstas en la Constitucion Politica.

3. En el fundamento 20 de la ponencia se afirma que la Contraloria
General de la Republica no tendria potestad autbnoma para sancionar
actos de las entidades sujetas a control, a pesar de que ello constituye
una competencia expresamente estatuida en la Constitucion Politica.

4.  Enefecto, de conformidad con el articulo 82 de la Constitucion Politica,
la Contraloria General de la Republica supervisa la legalidad de la
ejecucion del Presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda
publicay de los actos de las instituciones sujetas a control. Como es de
verse, la supervision de los actos de las instituciones sujetas a control

13 Auditoria del Estado y procedimiento administrativo sancionador. Lima, Gaceta Juridica,
2022, p. 146.
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constituye una competencia de la Contraloria reconocida expresamente
en la Constitucion Politica que no puede ser desconocida y mucho
menos negarle efectos respecto de su potestad sancionadora.

5. Ahora bien, dado que el articulo 82 de la Constitucion Politica se ubica
en el capitulo 1V del Titulo 111 de la Constitucion, referido al régimen
tributario y presupuestal, se trata de una disposicion que regula la
actividad financiera publica. Es por ello que la competencia
sancionadora en materia de supervision de los actos de las instituciones
sujetas a control, debera entenderse siempre que esté referida a la
legalidad de la ejecucion del Presupuesto del Estado y de las
operaciones de la deuda publica.

HERNANDEZ CHAVEZ



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Caso de la potestad sancionadora de la Contraloria General de la Republica Il | 72
VOTO DEL MAGISTRADO MONTEAGUDO VALDEZ

Me encuentro de acuerdo con la mayor parte de la fundamentacion de la
ponencia, asi como con la integridad de la parte resolutiva, sin perjuicio de lo
cual emito el presente voto, pues también considero inconstitucionales la
Segunday la Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley 31288, por
las consideraciones que a continuacion senalo:

1.  Las referidas disposiciones establecen lo siguiente:

SEGUNDA. Implementacidn de la presente ley

Para garantizar la oportuna implementacion de la presente ley, el Poder
Ejecutivo asigna los recursos presupuestales adicionales necesarios.
TERCERA. Medidas extraordinarias en materia de personal

Para garantizar la oportuna implementacion de la presente ley, se
autoriza a la Contraloria General de la Republica la contratacion de
personal sujeto al régimen laboral establecido en el articulo 36 de la
Ley 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, asi como la realizacién del
concurso publico de méritos para el nombramiento de vocales del
Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas.

2. Los preceptos constitucionales que se vinculan con el presupuesto del
Estado también deben ser interpretados en el marco de la denominada
“Constitucion Econdémica”. Al respecto, el Tribunal Constitucional
(TC) ha precisado que el presupuesto tiene cuatro perspectivas: i)
politica: debido a que se configura como un instrumento clave en el
desenvolvimiento de las funciones de gobierno y control, ya que refleja
la orientacion de la politica econdmica y la aprobacion del programa
detallado de la ejecucion o realizacion de obras, servicios y cometidos;
b) econdmica: debido a que es un instrumento insoslayable para la
aplicaciéon de la politica econdmica; c) administrativa; ya que se
presente como un instrumento contable de prevision y como texto
confrontativo que establece un balance de resultados de la gestion
gubernamental durante un determinado lapso; y d) juridica: ya que
emana de un acto legislativo que otorga eficacia y valor juridico a la
actividad econdmica (cftr. sentencia recaida en el expediente 004-2004-
CC/TC, fundamento 8).

3. EITC ha senalado que lo que se puede denominar como “Constitucion
presupuestaria” esta integrada por todas aquellas disposiciones que
regulan la actuacién de los poderes publicos a quienes el constituyente
ha encomendado el ejercicio de competencias para el disefio y
aprobacion del presupuesto anual, y se rige por los principios de
legalidad, competencia, justicia presupuestaria y el de equilibrio y
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estabilidad presupuestaria. De esta forma, la “Constitucion
presupuestaria” requiere la participacion tanto del Poder Ejecutivo
como del Congreso de la Republica (cfr. sentencia recaida en el
expediente 00016-2020-PI/TC, fundamento 26).

4. La celaboracion de los presupuestos en los modernos Estados
Constitucionales suele presentarse como uno de los instrumentos mas
eficientes con los que cuentan los poderes publicos para la adopcion de
todas aquellas medidas orientadas a la satisfaccion de las necesidades
sociales basicas. Sin embargo, la concurrencia tanto del Ejecutivo y del
Legislativo que ha previsto nuestro constituyente no solo se orienta a
que exista un control mutuo entre ambos organos del Estado en la
realizacion de esta labor, sino que ademads estd relacionada con la
introduccion de un mecanismo adecuado para la racionalizacion del
gasto publico. Ciertamente, tanto nuestra Constitucion como los
principales tratados sobre derechos humanos que ha suscrito el Estado
peruano reconocen la necesidad de respetar y garantizar los derechos
fundamentales de la persona, pero la satisfaccion de este deber demanda
de un gasto publico responsable y que no termine generando perjuicios
de caracter colectivo.

5. De esta forma, no se ignora la idea que la configuracion de los derechos
fundamentales demanda, en la mayor cantidad de casos, el desembolso
de gasto publico. Sin embargo, también resulta evidente que la Ley
Fundamental peruana también resguarda la nocion de estabilidad al
reconocer la necesidad de la concurrencia de mas de un actor en el
disefio del presupuesto del Estado.

6. El modelo constitucional peruano no es ajeno a esta clase de
reflexiones, las cuales no solo se fundamentan en un aspecto de caracter
formal al requerir la intervencion de diversos actores en la elaboracion
del presupuesto anual de la Republica, sino que ademds también ostenta
diversos componentes de justicia material. En efecto, la estabilidad del
presupuesto también se vincula con la necesidad de evitar que, en el
afan de satisfacer ciertas demandas de las generaciones actuales, sean
las generaciones futuras las que terminen padeciendo las consecuencias
de un gasto publico efectuado fuera de las posibilidades reales del
Estado.

7. El principio de equilibrio presupuestal se sustenta en lo previsto en el
articulo 78 de la Constitucion, segun el cual “[e]] proyecto presupuestal
debe estar efectivamente equilibrado”. Del mismo modo, el articulo 2
del Decreto Legislativo 1440 establece, en su articulo 2.1 que el
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Presupuesto del Sector Publico estd constituido por los créditos
presupuestarios que representan el equilibrio entre la previsible
evolucion de los ingresos y los recursos a asignar de conformidad con
las politicas publicas de gasto, estando prohibido incluir autorizaciones
de gasto sin el financiamiento correspondiente.

El TC, en su desarrollo jurisprudencial, también ha tenido la
oportunidad de precisar que el equilibrio presupuestal es un principio
fundamental de nuestro modelo constitucional, ya que, por un lado,
permite una distribucion del presupuesto que atienda las diversas
obligaciones que son asumidas por el Estado, y, por otro, representa una
prohibicién de gasto desmedido de los recursos publicos. (sentencia
recaida en el expediente 00013-2021-PI/TC, fundamento 92).

La necesidad que el desarrollo de la configuracion de los derechos
fundamentales, y particularmente aquellos que ostentan una naturaleza
vinculada con lo social, se efectie a través del respeto de los principios
de estabilidad y equilibrio presupuestal cuenta, por lo demas, con
sustento en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. De este
modo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos precisa, en
su articulo 26, que la adopcion de providencias para lograr la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas “econdémicas,
sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de
la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo
de Buenos Aires, en la medida de los recursos disponibles, por via
legislativa u otros medios apropiados” (énfasis agregado).

Ahora bien, como lo ha recordado el propio TC, la efectividad de los
derechos sociales demanda de un minimo de actuacion estatal, ya que
la implementacion de toda politica requiere de una ejecucion
presupuestal, y esto se traduce en obligaciones concretar a cumplir para
el logro progresivo de estas libertades fundamentales (cfr. sentencia
recaida en el expediente 02945-2003-PA, fundamento 12). Sin
embargo, esto no supone que el Estado peruano asuma obligaciones
mas alld de los recursos de los que dispone, ya que el equilibrio
presupuestal también es indispensable para el goce, en un marco
general, de todos los derechos que se encuentran reconocidos en la
Constitucion.

La determinacion de como debe configurarse la adopcion de medidas
destinadas a la implementacion progresiva de los derechos
fundamentales la encontramos en la necesidad que, en ciertas materias,
sea necesaria la previa participacion del Poder Ejecutivo,



TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Caso de la potestad sancionadora de la Contraloria General de la Republica Il | 75

especificamente del Ministerio de Economia y Finanzas. Esta exigencia
deriva de la necesidad de acreditar, de manera previa, la disponibilidad
de recursos.

12. De esta manera, la introduccion del requisito de la participacion del
Ministerio de Economia y Finanzas obedece a la circunstancia, bien
conocida, de que las normas que ocasionan gastos también genera
graves consecuencias en otros sectores, “pues se alteraria la cadena de
pagos del sistema financiero, ya que al exigirse el desembolso de una
determinada cantidad de dinero para favorecer a unos, podria dejarse de
cubrir necesidades de otros, con el resultado de incumplimiento de
determinados objetivos trazados, lo que produciria un desbalance
financiero, pues cada organismo del Estado programa sus gastos y en
base a su presupuesto planifica los objetivos a realizar (sentencia
recaida en el expediente 0032- 2008-PI/TC, fundamento 16).

13.  Es por ello que la concurrencia del Poder Ejecutivo en la adopcion de
medidas que generan gasto publico se relaciona con la necesidad de
evitar un desbalance en el equilibrio presupuestal. La Constitucion
peruana, por esta misma razon, no permite que los congresistas tengan
de forma directa e incondicional iniciativa de gasto publico sin la
existencia de un informe favorable previo por parte del Ministerio de
Economia y Finanzas, salvo en lo que se refiere a su propio presupuesto
(articulo 79 de la Constitucion).

14. El Congreso de la Republica no puede reemplazar al Poder Ejecutivo
en la conduccién de la hacienda publica, funcion que le ha sido
encomendada en virtud del articulo 118, inciso 17, de la Constitucion.
Esto podria suponer la participacion de un oOrgano particularmente
politico en el disefio de aspectos concernientes al manejo de la
economia del Estado, con las consecuencias -bastante conocidas- que
ello puede generar.

15. De este modo, el articulo 79 de la Constitucion es un limite directo a la
actividad del legislador, y que se sustenta en la preservacion del
equilibrio presupuestal, aspecto indispensable para evitar perjuicios
irreparables en el conjunto de los principios, derechos y valores que se
desprenden de nuestra Ley Fundamental. La materializacion de los
derechos fundamentales requiere que el tesoro publico sea administrado
de forma responsable, ya que solo a través de la adecuada creacion de
gasto, y de su uso racional, es posible la satisfaccion de derechos sin la
necesidad de perjudicar otros.
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16. Pues bien, del andlisis del desarrollo del tramite legislativo de la
Segunda y la Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley
31288, se concluye que éstas generan un gasto publico que fue creado
por un 6rgano no competente constitucionalmente para ello, en funcion
de las consideraciones expuestas. En efecto, como se ha recordado, el
modelo constitucional peruano impide la iniciativa de gasto por parte
de los representantes al Congreso de la Republica, por lo que el hecho
que se autorice la contratacion de trabajadores sujetos al régimen
previsto en el Decreto Legislativo 728, sin que medie la posicion
favorable del Poder Ejecutivo, contraviene el mandato previsto en el
articulo 79 de la Constitucion.

17. Cabe resaltar que el Poder Ejecutivo observo, entre otros aspectos de la
Ley, también su Segunda y Tercera Disposicion Complementaria Final,
por entender que no tiene sustento técnico-financiero.

18. En definitiva, la imposicion al Ejecutivo de la asignacion de recursos
adicionales para la implementacion de la Ley y para la contratacion de
nuevo personal supone necesariamente una iniciativa de gasto. Esta
practica es inconstitucional porque afecta la conduccion del Ejecutivo
respecto de la oportunidad y discernimiento del gasto. Ello ademas
altera los principios de equilibrio presupuestario, que han sido
consagrados en la constitucion para asegurar un orden econdmico en
beneficio de la poblacion (Constitucion Econdmica). Por estos motivos,
estimo que la Segunda y Tercera Disposicion Complementaria Final de
la Ley impugnada resultan incompatibles con el principio de equilibrio
presupuestal y con la prohibicion de iniciativa o aumento de gasto
publico por parte de los representantes ante el Congreso de la
Republica.

19. Ciertamente, no cabe oponerse a la idea de la progresividad de los
derechos. Pero su adecuada implementacion requiere de un uso
responsable del tesoro publico. Abrir la posibilidad, como ha ocurrido
en este caso, de introducir reformas no formales a las reglas que
orientan la adopcion del gasto publico supone, en buena cuenta, alterar
la idea de la supremacia normativa de la Constitucion.

MONTEAGUDO VALDEZ
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VOTO SINGULAR DE LOS MAGISTRADOS
MORALES SARAVIA Y DOMINGUEZ HARO

Con el debido respeto por la posicion en mayoria, no estamos de acuerdo con
los extremos en que han declarado fundada la demanda contra la Ley 31288,
que tipifica las conductas infractoras en materia de responsabilidad
administrativa funcional y establece medidas para el adecuado ejercicio de la
potestad sancionadora de la Contraloria General de la Republica.

En sentido contrario, consideramos que, conforme al principio de correccién
funcional, en la interpretacion de la Constitucion no cabe desvirtuar (ni
aumentar, ni disminuir) las funciones y competencias que el Constituyente ha
asignado a cada uno de los 6rganos constitucionales; y que, a tenor de los
principios de conservacion de la ley y de interpretacion de la ley conforme
con la Constitucidn, al juez constitucional le corresponde, salvar, hasta donde
sea posible, la constitucionalidad de aquella ley expedida por un legislador
democratico. Por ello, estimamos que la demanda de inconstitucionalidad
contra la Ley 31288, debe ser declarada INFUNDADA, siempre y cuando
determinados extremos de dicha ley sean interpretados en un sentido
conforme con la Constitucidn, tal como exponemos a continuacion respecto
de ciertas disposiciones; pero también, debemos reconocerlo, tal como la
posicion en mayoria ha interpretado otras disposiciones de esta ley en
sentidos conformes con la Constitucion, evidenciando una notable fortaleza
argumentativa.

Nuestras razones son las siguientes:

A. Respecto del argumento de la mayoria en el sentido de que cuando el
articulo 82 de la Constitucion establece hasta tres competencias de la
Contraloria de la Republica, se debe interpretar que sélo posee dos
competencias

1.  En reiterada y consolidada jurisprudencia del Tribunal Constitucional
se ha sostenido que en la labor de interpretacién de la Constitucion por
parte del juez constitucional existen determinados principios que
informan su labor. Asi, uno de ellos, de relevancia al interpretar las
disposiciones constitucionales que establecen competencias del Estado,
es el principio de correccion funcional. Conforme a este principio: “se
exige al juez constitucional que, al realizar su labor de interpretacion,
no desvirtle las funciones y competencias que el Constituyente ha
asignado a cada uno de los 6rganos constitucionales, de modo tal que el
equilibrio inherente al Estado Constitucional, como presupuesto del
respeto de los derechos fundamentales, se encuentre plenamente
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garantizado” [Cfr. Expediente 05854-2005-PA/TC, fundamento 12].
En otras palabras, en la interpretacion de las disposiciones
constitucionales sobre competencias estatales, la justicia constitucional
no puede ni aumentar competencias ni disminuir competencias, y
menos desconocerlas. Distinto es el caso de tener que interpretar un
texto, pero incluso en este supuesto se deben preservar de modo estricto
las competencias establecidas por el Poder Constituyente.

2. Al respecto cabe mencionar que gran parte de la argumentacién de la
ponencia se fundamenta en una nueva interpretacion del articulo 82 de
la Constitucion. Dicha disposicion establece lo siguiente: “La
Contraloria General de la Republica es una entidad descentralizada de
Derecho Publico que goza de autonomia conforme a su ley organica. Es
el organo superior del Sistema Nacional de Control. Supervisa la
legalidad de la ejecucion del Presupuesto del Estado, de las operaciones
de la deuda publicay de los actos de las instituciones sujetas a control”.

3. Como se aprecia, el articulo 82 de la Constitucion ha previsto que la
Contraloria General de la Republica tenga tres competencias:
supervisar la legalidad de la ejecucion del Presupuesto del Estado, de
las operaciones de la deuda publica y de los actos de las instituciones
sujetas a control [resaltado agregado].

4. Sin embargo, en el fundamento 54 de la sentencia de autos, se sostiene
lo siguiente: “En consecuencia, este Tribunal interpreta y por tanto
concluye que la potestad sancionadora de la Contraloria se encuentra
incuestionablemente limitada a las dos primeras funciones que el
articulo 82 de la Constitucion atribuye a la CGR, esto es, supervisar la
legalidad de la ejecucion del Presupuesto del Estado y de las
operaciones de la deuda publica”.

5.  Respetuosamente, consideramos que no cabe realizar esta Gltima
interpretacion, pues estd virtualmente eliminando una competencia
establecida de modo taxativo en la Constitucion a favor de la
Contraloria General de la Republica. Desde nuestro punto de vista, en
la interpretacion del articulo 82 de la Constitucion se deben respetar las
tres competencias que alli ha establecido el Poder Constituyente a favor
de la Contraloria General de la Republica. Es cierto que tales
competencias se relacionan, de modo principal -aungque no Gnico-, con
temas presupuestarios y econémicos, pero ello no puede justificar que
la justicia constitucional desconozca competencias previstas
expresamente en la Norma Fundamental. La justicia constitucional
puede interpretar  disposiciones  constitucionales  abiertas,
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indeterminadas o valorativas, pero lo que no puede hacer es desconocer
competencias establecidas en la Constitucion, ni redisefiar la
configuracién de un 6rgano constitucional.

No es ajena la problematica que se expone en la ponencia, pero estamos
convencidos de que le corresponde al Poder Legislativo desarrollar la
Norma Fundamental y, asi, delimitar el ambito material de competencia
de los tribunales administrativos de Servir y de la Contraloria.

B. Respecto del argumento de que es inconstitucional la expresion “grave
afectacion al servicio puablico” debido a que no respeta las unicas dos
competencias que, segun la ponencia, tiene la Contraloria
(presupuesto del Estado y endeudamiento publico)

6.  En el razonamiento que ha llevado a generar este argumento existe una
conexion indesligable con el argumento ya expuesto en el anterior
punto A. Se considera que es inconstitucional el extremo ‘“grave
afectacion al servicio publico” de uno de los parrafos finales del articulo
46 de la Ley 27785, Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica (en adelante LOSNCyCGR),
modificado por el articulo 2 de la Ley 31288, pues, segun se afirma en
la ponencia, no es competencia de la Contraloria (segun su
interpretacion, expuesta en el punto A, de que la Contraloria no tiene
tres competencias, sino que soOlo tiene dos, relacionadas con el
presupuesto del Estado y el endeudamiento publico).

7.  Esto dapie a que en los fundamentos 94 y 95 de la sentencia se sostenga
lo siguiente: “Sin embargo, este Tribunal advierte que el concepto de
“grave afectacion al servicio publico” regula aspectos que escapan a la
potestad sancionadora de la Contraloria, pues se refiere a la evaluacion
de si los servicios estatales afectados pusieron en riesgo la vida o la
salud de terceros. Esto Gltimo no se vincula en estricto con bienes
juridicos relacionados con el principio de legalidad en materia
presupuestaria o con el endeudamiento publico, es decir, no guarda
relacion con funciones que correspondan a dicho organismo
constitucional autbnomo”; y que “En tal sentido, la referencia a la grave
afectacion al servicio publico contenida en el segundo parrafo final del
articulo 46 resulta inconstitucional, por lo que este extremo de la
demanda debe ser estimado”.

8. Sobre el particular, estimamos que no cabe declarar la
inconstitucionalidad del extremo “grave afectacion al servicio publico”,
por tres razones:
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- La primera, que, tal como hemos sostenido en el punto A, no
corresponde que la justicia constitucional reduzca competencias
que la Norma Fundamental ha otorgado a un 6rgano constitucional
como la Contraloria y sélo le otorgue validez a las leyes que sean
conforme con esa interpretacion reductora (no conforme con el
texto constitucional).

- Lasegunda, no es posible declarar inconstitucional una ley por lo

que diga su reglamento. Lo que le corresponde a la justicia
constitucional es analizar “la ley” impugnada e interpretarla en los
diversos supuestos que se pueden identificar, incluso en abstracto,
pero lo que no le corresponde hacer es sélo citar un reglamento y
por las razones del reglamento declarar luego la
inconstitucionalidad de la ley.
En el fundamento 91 de la ponencia se sostiene “se debe tomar en
cuenta que el numeral 1.1 del articulo 68 del citado reglamento
establece lo siguiente: ... ¢) Grave afectacion al servicio publico.-
Es la lesion producida por la accion u omision del funcionario o
servidor publico, a la prestacion de los servicios que el Estado
brinda, directamente o a través de terceros, debido a que los
referidos servicios no lograron su finalidad, no se prestaron de
acuerdo a los estandares aplicables, o en su prestacion se afect6 o
se puso en riesgo la vida o salud de los funcionarios, servidores
publicos o personas, encargados de la misma. La referida puesta en
riesgo debe estar debidamente acreditada”.

- Latercera, que, en la logica del principio de interpretacion de la
ley conforme con la Constitucion (previsto en la Segunda
Disposiciéon Final de la LOTC: Los Jueces y Tribunales solo
inaplican las disposiciones que estimen incompatibles con la
Constitucién cuando por via interpretativa no sea posible la
adecuacion de tales normas al ordenamiento constitucional), el
extremo “grave afectacion al servicio publico” contenido en uno de
los parrafos finales del articulo 46 de la LOSNCyCGR, modificado
por el articulo 2 de la Ley 31288, puede ser interpretado en un
sentido conforme con la Constitucion.

En efecto, la mencionada expresion “grave afectacion al servicio
publico” puede ser interpretada conforme al articulo 82 de la
Constitucion, en el siguiente sentido: “grave afectacion al servicio
publico, s6lo cuando este se refiera a la legalidad de la ejecucion
del Presupuesto del Estado, de las operaciones de la deuda publica
y de los actos de las instituciones sujetas a control”. De este modo,
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la citada expresion se salvaria de cualquier declaratoria de
inconstitucionalidad, por lo que debe declararse infundada la
demanda en este extremo.

Es maés, esta interpretacion de la ley conforme con la Constitucion
ya la ha realizado la propia ponencia en un supuesto similar. En el
fundamento 136 sostiene lo siguiente: “(...) Como puede
apreciarse, su texto contiene una referencia a “los intereses del
Estado” que, en principio, podria parecer ambigua. Sin embargo,
este Tribunal considera que dicha frase debe ser interpretada de
conformidad con el concepto de “perjuicio al Estado” (...)”.

9. De otro lado, por las mismas razones, consideramos que las
infracciones contenidas en los incisos 1, 2, 3, 4, 5, 7, 10, 11, 12, 13, 14,
15,17,18,22,23,28y 32, que contienen la expresion “grave afectacion
al servicio publico”, son constitucionales, por lo que corresponde
declarar infundada la demanda en estos extremos. En este tenor, no
compartimos lo resuelto en la ponencia, que las declara
inconstitucionales en los fundamentos 114 a 117.

C. Respecto del argumento de que son inconstitucionales determinadas
infracciones debido a que no respetan las Unicas dos competencias
que, segun la ponencia, tiene la Contraloria (presupuesto del Estado y
endeudamiento publico)

10. En el razonamiento que ha llevado a generar este argumento existe,
nuevamente, una conexion indesligable con el argumento ya expuesto
en el anterior punto A. Se considera que son inconstitucionales
determinadas infracciones contenidas en el articulo 46 de la
LOSNCyYCGR, modificado por el articulo 2 de la Ley 31288, pues,
segun se afirma en la ponencia, no es competencia de la Contraloria
conocer sobre actos que configuran tales infracciones (pues segun su
interpretacion, expuesta en el punto A, la Contraloria no tiene tres
competencias, sino solo dos, relacionadas Unicamente con el
presupuesto del Estado y el endeudamiento publico).

11. Enlos fundamentos 108 y 109, la ponencia sostiene que a la Contraloria
no le corresponde fiscalizar las siguientes conductas y, por tanto, las
declara inconstitucionales: indebida prestacidn de servicios, no entrega
de bienes, subsidios o prestaciones econOmicas en situacion de
emergencia, contaminacion ambiental que cause o0 pueda causar
perjuicio o alteraciones en la flora, fauna y recursos naturales,
contaminacion de aguas o sustancias alimenticias o medicinales
destinadas al consumo o bienes destinados al uso publico, y que generen
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riesgo o causen perjuicio a la vida o la salud, depredacion de flora y
fauna, particularmente cuando se utilizan métodos prohibidos o
ilegales, o se alteran los permisos respectivos, y acciones en desmedro
del patrimonio cultural de la nacion, como su destruccion, explotacion,
comercializacion, extraccion fuera del pais, entre otras.

12. Sobre el particular, estimamos que no cabe declarar la
inconstitucionalidad de dichos extremos, por tres razones:

- Laprimera, porque el control de tales conductas si podria resultar
permitido por la tercera competencia de la Contraloria: “actos de
las instituciones sujetas a control”, prevista también en el articulo
82 de la Constitucion, y que la ponencia no reconoce.

- La segunda, porque, pese a lo anterior, estas conductas pueden
tener también un correlato con el ejercicio de competencias
presupuestarias e, incluso, de endeudamiento publico.

- La tercera, porque, a la luz del mencionado principio de
interpretacion de la ley conforme con la Constitucion, las aludidas
conductas contenidas en el articulo 46 de la LOSNCyCGR,
modificado por el articulo 2 de la Ley 31288, pueden ser
interpretadas en un sentido conforme con la Constitucién, y
establecer que so6lo resultaran constitucionales cuando se entienda
que “la indebida prestacion de servicios, no entrega de bienes...
[entre otras citadas en los referidos fundamentos 108 y 109], s6lo
estén referidas a la legalidad de la ejecucion del Presupuesto del
Estado, de las operaciones de la deuda publica y de los actos de las
instituciones sujetas a control”. De este modo, las citadas
expresiones se salvarian de cualquier declaratoria de
inconstitucionalidad. Por ello, las infracciones 6, 24, 25, 26 y 27
del articulo 46 de la LOSNCyYCGR, resultan constitucionales,
siempre y cuando se interpreten en el sentido antes expuesto.

D. Respecto del argumento de que se vulnera el derecho de defensa
cuando el extremo del articulo 11 de la LOCGR, modificado por la
Ley 31288, establece la siguiente expresion: “salvo en los casos
justificados sefialados en las normas reglamentarias”

13. El articulo 11 de la LOSNCyCGR, modificado por la Ley 31288,
dispone que “Para la determinacion de responsabilidades derivadas de
la accion de control, debera brindarse a las personas comprendidas en
el procedimiento, la oportunidad de conocer y hacer sus comentarios o
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aclaraciones sobre los fundamentos correspondientes que se hayan
considerado, salvo en los casos justificados sefialados en las normas
reglamentarias”.

14. En los fundamentos 207 a 209, la ponencia sostiene lo siguiente:
“Queda claro que la ultima oracion del parrafo primero del articulo 11
habilita la posibilidad de que las garantias antes sefialadas no sean
respetadas en determinados supuestos no identificados, pero que podran
ser establecidos de forma discrecional por la Contraloria mediante
normas reglamentarias”; “En tal sentido, la frase “salvo en los casos
justificados senalados en las normas reglamentarias” habilita la
posibilidad de privar a las personas comprendidas en un procedimiento
administrativo sancionador de conocer y hacer comentarios o0
aclaraciones respecto de los fundamentos que se hayan considerado en
su contra para determinar su responsabilidad en una accion de control”;
y que “Esto implica otorgar un poder inconstitucional a la Contraloria
para materializar a discrecion una flagrante vulneracion del derecho de
defensa de las personas que se encuentren sometidas a un
procedimiento seguido ante sus instancias administrativas, que
quedarian de esta manera en un estado de total indefension”.

15. Sobre el particular, a primera vista, se podria asumir que existen razones
para declarar la inconstitucionalidad de dicho extremo. Sin embargo, si
nos atenemos a las exigencias que plantea el principio de interpretacion
de la ley conforme con la Constitucion, en el sentido de que antes de
declarar la inconstitucionalidad de una ley corresponde a la justicia
constitucional identificar alguna tesis interpretativa que salve a la ley
de su declaratoria de inconstitucionalidad, estimamos que existe una
opcion interpretativa que puede lograr tal cometido.

16. En efecto, si revisamos otras disposiciones del ordenamiento juridico
peruano, es posible apreciar que el derecho fundamental de defensa
puede limitarse en algunas circunstancias, aunque ciertamente
excepcionales y justificadas. Por ejemplo, el articulo 18 del Nuevo
Caodigo Procesal Constitucional, aprobado por Ley 31307, establece, en
cuanto a las medidas cautelares, que “(...) El juez, atendiendo a los
requisitos dicta la medida cautelar sin correr traslado al demandado
(...)” [resaltado agregado]. Se puede verificar que, dada la finalidad de
proteccion efectiva de los derechos fundamentales y con el objetivo de
evitar un dafio irreparable, el legislador ha previsto que el juez, sin
correr traslado previo al demandado (para que haga valer su derecho de
defensa), puede dictar una medida cautelar. Esta es una restriccion leve
del derecho de defensa, pero claramente esta justificada por la finalidad
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y objetivo antes mencionados. Y es una restriccion de grado leve
porque, luego de dictada la medida cautelar, esta serd notificada al
demandado, quien podréa ejercer su derecho de defensa a lo largo de
todo el proceso constitucional.

El derecho de defensa no es un derecho absoluto. Lo importante en
estos supuestos no es examinar si pueden existir restricciones al derecho
de defensa, pues claramente pueden ocurrir, y existen. Lo importante
en estos supuestos es examinar si existen las justificaciones de tales
restricciones, o no.

Otro ejemplo. El articulo 11 de la Ley Orgéanica del Ministerio Publico,
aprobado por el Decreto Legislativo 052, prescribe lo siguiente: “El
Ministerio Publico es el titular de la accion penal publica, la que ejercita
de oficio, a instancia de la parte agraviada o por accion popular, si se
trata de delito de comision inmediata o de aquéllos contra los cuales la
ley la concede expresamente” [resaltado agregado]. En el mismo
sentido, el Nuevo Cddigo Procesal Penal, aprobado por el Decreto
Legislativo 957, prevé en el articulo 60 que “1. El Ministerio Publico
es el titular del ejercicio de la accién penal. Actla de oficio, a instancia
de la victima, por accion popular o por noticia policial” [resaltado
agregado]. Conforme a tales articulos, se permite que el Ministerio
Publico pueda realizar determinadas acciones de oficio, lo que quiere
decir que podria hacerlo sin antes haberle corrido traslado de sus
investigaciones al investigado. Esta también es una restriccion leve al
derecho de defensa, pues, con posterioridad a los actos iniciales del
fiscal y durante las diferentes etapas del proceso penal, se pondran en
conocimiento del investigado o inculpado todas estas actuaciones, de
modo que pueda ejercitar su derecho de defensa.

En el presente caso, estimamos que se puede realizar una interpretacion
de la expresion “salvo en los casos justificados sefialados en las normas
reglamentarias”, contenida en el articulo 11 de la LOSNCyCGR,
modificado por la Ley 31288, para que asi resulte compatible con la
Constitucion.

Paraello, es necesario analizar el articulo 10 de la LOSNCyCGR. Dicha
disposicion establece que:

La accion de control es la herramienta esencial del Sistema, por la cual
el personal técnico de sus érganos conformantes, mediante la aplicacion
de las normas, procedimientos y principios que regulan el control
gubernamental, efectia la verificacion y evaluacién, objetiva y
sistematica, de los actos y resultados producidos por la entidad en la
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gestion y ejecucion de los recursos, bienes y operaciones
institucionales.

(...) Como consecuencia de las acciones de control se emitiran los
informes correspondientes, los mismos que se formularan para el
mejoramiento de la gestion de la entidad, incluyendo el sefialamiento
de responsabilidades que, en su caso, se hubieran identificado. Sus
resultados se exponen al Titular de la entidad, salvo que se encuentre
comprendido como presunto responsable civil y/o penal. [Resaltado
agregado].

20. Enestalinea, consideramos que la Gnica forma de que sea justificada la
restriccion del derecho de defensa de una persona por parte de la
expresion “salvo en los casos justificados sefialados en las normas
reglamentarias” contenida en el articulo 11 de la LOSNCyYCGR, es que
esta excepcion sea utilizada con expresion de motivos (pues toda
excepcion exige una carga de justificacion), y que sélo pueda operar
hasta antes de la elaboracion del informe en el que se identifique
responsabilidad de dicha persona (lo que se desprende del
procedimiento de control antes citado en el articulo 10 de la
LOSNCyCGR).

21. Por tanto, concluimos en que la expresion “salvo en los casos
justificados sefialados en las normas reglamentarias”, contenida en el
articulo 11 de la LOSNCyCGR, modificada por la Ley 31288, no es
inconstitucional; siempre y cuando se interprete del siguiente modo:
“salvo en los casos justificados sefialados en las normas reglamentarias,
con expresion de motivos y pudiendo operar s6lo hasta antes de la
elaboracion del informe en el que se identifique la responsabilidad de
una persona”.

SS.

MORALES SARAVIA
DOMINGUEZ HARO



