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Resumen: Este articulo analiza la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
Tribunal del Servicio Civil, acerca del control de la Contraloria General de la Repubili-
ca. Hace un balance del «control judicial suficiente» en su actividad sancionadora,
evidencia los aspectos débiles y puntos resaltantes. Para ello se enfoca en la ac-
tividad sancionadora de la administracion, la jurisprudencia y la doctrina acerca
del ejercicio punitivo de las organizaciones publicas. También, hace un estudio de
las sentencias del Tribunal Supremo espafiol y la Corte Constitucional colombiana.
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Abstract: This article analyzes the jurisprudence of the Constitutional Court and
the Civil Service Court, regarding the control of the Comptroller General of the
Republic. It makes a balance of the “sufficient judicial control” in its sanctioning
activity, highlights the weak aspects and outstanding points. For this, it focuses on
the sanctioning activity of the administration, the jurisprudence and the doctrine
about the punitive exercise of public organizations. Also, it makes a study of the
judgments of the Spanish Supreme Court and the Colombian Constitutional Court.
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1. Potestades de la administracion: ubicacion del control
gubernamental

La actividad administrativa se enmarca, principalmente, en un conjunto
de potestades juridicas atendiendo a que la administracion, como poder publico,
se vincula con el Derecho mediante preceptos que le habilitan su actuar al servicio
del interés general (Bacigalupo Saggese, 2016).

Curiosamente, la figura de las potestades no es privativa del derecho
administrativo puesto que, de acuerdo a Barra (2013), “..en el ordenamiento
eclesiastico el poder y la potestad que le es inherente son sagrados, en cuanto son
dedicados a unir a las criaturas con el creador” (p. 45) lo que permite advertir que
la nocién de potestad implica la delegacion del poder no terrenal, inmanente a su
omnisciencia y omnipotencia, a quien lo representa en la tierra. Es prestada del
derecho canénico (Villar Palasi, 2001) con el cual guarda fuerte vinculacién esta
disciplina juridica:

Elconcepto de potestad estanamplio como el concepto mismo de derecho,
porque la potestad es la causa originaria y eficiente del derecho. La potestad reside
en la persona y es uno de sus mas nobles atributos, puesto que mediante ella la
persona puede ordenar autoritariamente los medios al fin, sea este el comun o
social, si la potestad es publica, sea el particular o individual a cuya consecucién
se dirige la potestad privada o dominativa. Por esta causa el Cédigo de Derecho
Canédnico trata de la potestad en el libro Il, que lleva por titulo De personis; y como
el cédigo se ocupa principalmente de la potestad jurisdiccional o publica, de la
que, segun ley ordinaria, Unicamente son capaces los clérigos, el titulo De potestate
ordinaria et delegata forma parte del tratado general de los clérigos (Cabreros de
Anta, 1953, p. 703).

Al adosarle buenamente el calificativo de «administrativa» implica que el
quehacer de los poderes publicos se aboca Unica y exclusivamente a los fines de
interés de lacomunidad (Lopez Gonzalez, 1998), se asume que estos tienen poderes
objetivos, por mandamiento del derecho, que los habilitan a ejercitar las diversas
funciones administrativas de cara al interés publico enfocado en diversos rubros, de
alcance variado, tales como la educacion, la infraestructura, la competencia, trafico
rodado, el registro de identificacion y estado civil, regulaciéon de mercados publicos
a través de habilitaciones, licencias, autorizaciones, permisos, entre otras técnicas
juridicas. Nacen asi, entre otras, la potestad limitadora enfocada en permitir que
los particulares ejerciten sus actividades siempre de los cauces ordenados por el
legislador (en aquel tiempo, el defensor de los derechos de los ciudadanos frente
al poder regio, no desaparecido totalmente después de la Revolucion francesa)
generando, mas tarde, la aparicion de la potestad sancionadora con la que la
administracion, emanando poderes cuasi penales en cuanto no impliquen la
privacién de libertad del administrado (Mejia Patifio, 2008).
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A través de esta ultima potestad, el poder publico ejercita el ius puniendi
llegando a adosarse, de modo obligatorio, la necesidad de contarse con un tramite
previo denominado procedimiento administrativo sancionador que para el caso
de nuestro derecho, con el paso del tiempo, se ha ramificado a detalle en el
procedimiento administrativo sancionador en sentido estricto, el procedimiento
administrativo sancionador disciplinario y el procedimiento administrativo
sancionador por responsabilidad funcional dirigidos el primero y los dos ultimos,
respectivamente, a los administrados asi como a los funcionarios y servidores
publicos conforme aparece de sus consecuentes regimenes juridicos a través del
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General (en adelante, la Ley N° 27444), la Ley N°
30057, Ley del Servicio Civil (en adelante, la Ley N° 30057) y el Decreto Supremo N°
040-2014-PCM, Reglamento General de la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil (en
adelante, el Decreto Supremo N° 040-2014-PCM) y sus disposiciones conexas asi
como sobre el sustento de la Ley N° 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica (en adelante, la Ley N° 27785),
sus modificatorias y disposiciones conexas que, en su conjunto, constituyen el
sélido andamiaje juridico que expresa la potestad sancionadora de la organizacion
publica «hacia afuera» y «hacia adentro», esto es, dirigida a los administrados como
al personal de las administraciones.

2. La declaracion de inconstitucionalidad de la regulacion
juridica en materia sancionadora de la Contraloria General de
la Republica en la STC N° 00020-2015-PI/TC

Mediante esta sentencia, el Tribunal Constitucional cerr6é filas a la
Contraloria General de la Republica para que ejercite potestades sancionadoras en
el dmbito de la responsabilidad funcional.

En este aspecto, el Constitucional ingresé al analisis de diversos aspectos.
No obstante, en relacién al tema que constituye el soporte del presente informe,
nos obligamos a detenernos, especificamente, en los referidos a los principios de
imparcialidad e independencia de la actividad administrativa de corte sancionador
de la aludida administracion contralora.

2.1. Respecto de los principios de imparcialidad e independencia

El Tribunal determina que la imparcialidad e independencia no es
patrimonio de la actividad jurisdiccional (Tribunal Constitucional del Peru,
sentencia del pleno recaida en el expediente N° 00020-2015-Al/TC, fdm. 12, 2018)
de manera tal que tienen una fuerte proyeccién hacia otras parcelas del derecho
incluyendo aqui, obviamente, al espacio administrativo sancionador.

Si bien es cierto tiene fuente constitucional, lo cierto es que se ha ido
expandiendo, de modo provechoso, al espacio de la actividad administrativa.
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En este aspecto, la imparcialidad e independencia como exteriorizaciones
del debido proceso, tienen expresa presencia en la Ley N° 27785 asi como fuente
jurisprudencial pues el debido proceso se enfoca en quien tiene atribuciones para
dirimir conflictos (Tribunal Constitucional del Peru, sentencia del pleno recaidaenel
expediente N° 3741-2004-AA/TC, fdm. 18, 2005) y base legislativa en el principio de
imparcialidad regulado en la legislaciéon general administrativa («Las autoridades
administrativas actian sin ninguna clase de discriminacién entre los administrados,
otorgandoles tratamiento y tutela igualitarios frente al procedimiento, resolviendo
conforme al ordenamiento juridico y con atencién al interés general») debiendo
indicarse que se vinculan con el derecho a ser juzgado por la autoridad
administrativa independiente e imparcial en los alcances de la jurisprudencia
(Tribunal Constitucional del Peru, sentencia del pleno recaida en el expediente N°
00156-2012-PHC/TC, fdm.53,2012). No obstante, desde nuestra perspectiva, somos
de la posicion de que ambos principios trascienden los escenarios articulados por
el Alto Tribunal para guardar pleno soporte en otros institutos tales como el debido
proceso (como ya ha sido dicho) entendido en su doble expresién garantista
formal y material en los términos que este mismo colegiado desarrolla en la STC
Ne 3075-2006-PA/TC, del 29 de agosto de 2006 (Huaman Ordérez, 2007) es la que,
precisamente, abre paso para la confirmacion del derecho fundamental al debido
proceso administrativo. Ain mas, dichos principios se afirman, a su turno, en otros
que son los de la potestad sancionadora de la Ley N° 27444 que se encuentra
contenida en el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la
Ley No 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante, Ley
Ne 27444) entendida como regulacion comun («Las disposiciones del presente
capitulo disciplinan la facultad que se atribuye a cualquiera de las entidades
para establecer infracciones administrativas y las consecuentes sanciones a los
administrados») a todo procedimiento administrativo, incluyendo el de caracter
sancionador por responsabilidad funcional y finalmente por el necesario tamiz del
«control judicial suficiente» que garantiza que sean los tribunales de justicia los que
validen el proceder de la autoridad administrativa sin que tal proceder implique
interferir en los asuntos de interés publico.

2.2. Respecto del principio de legalidad

Antes de ingresar al analisis de este aspecto, corresponde tener en cuenta
las profundas diferencias entre aquello que constituye el tipo, la tipicidad y la
tipificacion:

El tipo, normalmente invocado desde el derecho penal, no resulta ser una
figura privativa de tal disciplina. Participa, entonces, en diversas expresiones del
derecho tales como las de alcance laboral (los tipos sancionadores privados que
constituyen faltas graves del articulo de la ley laboral privada, al efecto, reguladas
en el Decreto Supremo N 003-97-TR, Texto Unico Ordenado del Decreto Legislativo
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Ne 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral, susceptibles de invocarse
en los dmbitos privado y publico), disciplinario (los de la Ley N° 30057 y el Decreto
Supremo N° 040-2014-PCM), entre otros. De esta manera, se entiende que se
trata de la abstraccién de conductas potencialmente negativas precisadas por el
legislador que, en mérito a tal calificacidn, son desaprobadas juridicamente.

La tipicidad se concreta, a su turno, en la definicién clara y precisa del tipo
lo que le abre paso, sin que se quiebre la exigencia de tipicidad, para la necesaria
admision de reglas juridicas abiertas (la famosa ley «en blanco» que aparece, por
ejemplo, en la falta disciplinaria referida al incumplimiento de la ley y el reglamento
del servicio civil del articulo 85° inciso a) de la Ley N° 30057) asi como las de
caracter remisivo y aquellas que pueden articularse de modo analdgico en cuanto
favorezcan (analogia in bonam partem) la situacion juridica del particular.

Finalmente, lejos del alcance de la libre configuracion del legislador, la
tipificacion implica el proceso abstracto de encaje del tipo a la realidad concreta
que esta dentro del espectro de la libre configuracion de la administracién cuando
ejercita potestades sancionadoras.

Efectuadas estas precisiones, debe indicarse que estas son necesarias para
dar cobertura argumentativa al Tribunal cuando alega el quiebre de la legalidad
como fundamento para inhabilitar las potestades sancionadoras de la Contraloria
(Tribunal Constitucional del Peru, sentencia del pleno recaida en el expediente N°
00020-2015-PI/TC, fdm. 35 y 38, 2018). Sin embargo, corresponde dejar establecido
que no se ha efectuado la necesaria digresion entre lo que constituye el tipo, la
tipicidad y la tipificacion en la sentencia constitucional analizada (como espacios
de diferenciacion entre la libre configuraciéon del legislador y la libre configuracién
de la administracién o lo que es lo mismo entre la discrecionalidad legislativa y
la discrecionalidad administrativa) atendiendo a que se exige, impropiamente,
una fuerte precision de la tipicidad en el escenario administrativo sancionador
por responsabilidad funcional cuando esto es viable solo en el ambito penal. De
este modo, el cristal con el cual se mira la potestad sancionadora de la Contraloria
no es el que debe serle exigible atendiendo a que, en el derecho administrativo
en general y en el derecho sancionador en especifico, destaca la presencia de
conceptos juridicos indeterminados que ayudan a cubrir el alcance amplio y
difuso de las potestades sancionadoras lo que se reduce drasticamente en asuntos
penales sirviendo, al efecto, la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafol:

Se afirma que:

«.la jurisprudencia ha distinguido en los conceptos juridicos
indeterminados tres zonas: la de certeza positiva, la de certeza negativa
y el “halo o zona de incertidumbre” (Sentencia de la Sala a que tenemos el
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honor de dirigirnos de 23 de junio de 2003, n°. rec. 2443/1999, entre otras).
En relacion con la tercera zona enunciada, el halo de incertidumbre, la
jurisprudencia reconoce a la administracién un «margen de apreciacién».
Asi sentencia de la sala a que tenemos el honor de dirigirnos de 21 de julio
de 1994 (n°. rec. 137/1992), citada en el motivo de preparacién del presente
recurso de casacion, a cuyo tenor «Ello naturalmente sin perjuicio del margen
de apreciacion que a la Administracién queda en razén del halo de dificultad
de los conceptos juridicos indeterminados que aquel precepto incorpora y
que deriva de la existencia de una zona de incertidumbre que media entre
las zonas de certeza, positiva y negativa..» (STS N° 5330/2014, del 10
de diciembre de 2014, fdm. jur. cuarto, de la Sala Tercera Seccién 52 de
la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo, con base en el recurso
de casacién N° 3470/2012, magistrado ponente: Francisco José Navarro
Sanchis).

En este aspecto, la confeccién del tipo y la tipicidad no son fundamentos
suficientes para alegarse livianamente el dejarse de manera potencial (esto es ante
una amenaza, que es susceptible de andlisis en los procesos de amparo y no en un
proceso abstracto de inconstitucionalidad) en estado de indefensidn al funcionario
y servidor publicos investigados por la Contraloria como incorrectamente alega el
maximo intérprete de la Carta nacional (Tribunal Constitucional del Pery, Sentencia
del Pleno recaida en el Expediente N° 00020-2015-PI/TC, fdm. 38, 2018). El examen
que hace el colegiado es uno de tipificacion, el cual no corresponde a un proceso
abstracto de inconstitucionalidad sino a uno de alcance especifico como lo es el
amparo constitucional, de modo que este argumento es insostenible dado que el
proceso volitivo desarrollado por el 6rgano administrativo que tiene competencias
instructoras en el ambito de la responsabilidad funcional escapa al espacio de
control de la inconstitucionalidad como ya lo precisa, con argumentos analégicos,
la Corte Constitucional colombiana de obligatoria invocacién ante el visible dislate
de nuestro Constitucional:

En el dmbito del derecho administrativo sancionador el principio de
legalidad se aplica de modo menos riguroso que en materia penal, por las
particularidades propias de la normatividad sancionadora, por las consecuencias
que se desprenden de su aplicacion, de los fines que persiguen y de los efectos que
producen sobre las personas. Desde esta perspectiva, el derecho administrativo
sancionador suele contener normas con un grado mas amplio de generalidad, lo
que en si mismo no implica un quebrantamiento del principio de legalidad si existe
un marco de referencia que permita precisar la determinacién de la infraccién y
la sancién en un asunto particular. Asi, el derecho administrativo sancionador es
compatible con la carta politica si las normas que lo integran -asi sean generales
y denoten cierto grado de imprecision- no dejan abierto el campo para la
arbitrariedad de la administracion en la imposicion de las sanciones o las penas.
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Bajo esta perspectiva, se cumple el principio de legalidad en el dmbito del derecho
administrativo sancionador cuando se establecen: (i) “los elementos basicos de
la conducta tipica que serd sancionada”; (ii) “las remisiones normativas precisas
cuando haya previsto un tipo en blanco o los criterios por medio de los cuales se
pueda determinar la claridad de la conducta”; (iii) “la sancién que sera impuesta o,
los criterios para determinarla con claridad.

En la misma direccién, ha reiterado la Corte Constitucional que se realiza el
principio de tipicidad en el campo del derecho administrativo sancionador cuando
concurren tres elementos: (i) “Que la conducta sancionable esté descrita de manera
especifica y precisa, bien porque la misma esté determinada en el mismo cuerpo
normativo o sea determinable a partir de la aplicacién de otras normas juridicas; (ii)
“Que exista una sancién cuyo contenido material esté definido en la ley”; (iii) “Que
exista correlacién entre la conducta y la sancion”. De todos modos, ha destacado
la Corte Constitucional que “las conductas o comportamientos que constituyen
falta administrativa, no tienen por qué ser descritos con la misma minuciosidad
y detalle que se exige en materia penal, permitiendo asi una mayor flexibilidad
en la adecuacién tipica” (Corte Constitucional colombiana, sentencia C-242/10,
considerando 3., 3.1.3., de 07 de abril).

Aqui corresponde indicar que obran fuertes argumentos que garantizan
la posicion del sujeto que estd sometido a las potestades sancionadoras por
responsabilidad funcional que ponemos a disposicion vuestra en los siguientes
términos:

La cldusula de legalidad penal no funciona, con la misma intensidad, en
el dmbito sancionador administrativo incluyendo el generado por responsabilidad
funcional: en este aspecto, aparece una sélida cuestion de gradualidad del principio
aludido lo que se explica en la proscripcién de invasion de la libertad personal a la
autoridad administrativa que si le es habilitado al juez penal.

Presencia de conceptos juridicos indeterminados en la construccién de los
tipos sancionadores administrativos: que permiten un amplio viraje de la autoridad
administrativa (impensable para el juez penal) en la identificacién de la conducta
infractora para, en base a elementos reglados y discrecionales, determinar el
proceso de tipificacion asumido como competencia de la autoridad sancionadora.

En el ambito administrativo, por la propia dinamica del trafico
administrativo, no es viable que las faltas o contravenciones se depositen en una
ley: tal escenario aparece con la atenuacién del principio de legalidad, que marcha
consonante con la propia dindmica del trdfico administrativo, al punto tal que
estamos ciertamente ante la presencia de la disminucién de intensidad de dicho
principio en sede sancionadora.
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Descarte de la responsabilidad objetiva en el ambito sancionador: que
obliga a que la autoridad administrativa sancionadora deba identificar la conducta
infractora llegando a la necesidad inquebrantable de asociarla al dolo o culpa de
quien es materia de investigacién en atencioén a los principios de culpabilidad y de
presuncién de licitud exigibles al contexto de los investigados.

3. {Quénosdicelajurisprudencia constitucional extranjerasobre
los alcances de la potestad sancionadora administrativa?

A diferencia del Tribunal, que no acierta en la identificacién de las
potestades sancionadoras por responsabilidad funcional en especifico y de las
potestades sancionadoras en general, la Corte Constitucional colombiana hace ya
buen tiempo viene desarrollando sélidos argumentos que tenemos a bien citar
como los expresados en las precisiones siguientes:

El legislador en ejercicio de su libertad de configuraciéon normativa, puede
tipificarlas conductas constitutivas de transgresional ordenjuridico, a través detipos
abiertos “numerus apertus’, caracterizados por descripciones amplias y genéricas
en cuya textura abierta no se agotan los términos de su propia prescripcion, sino
que admiten la acumulacién o inclusién de nuevas categorias, que permiten un
amplio margen de adecuacién por parte del operador sancionatorio. Del mismo,
el legislador puede estipular las conductas antijuridicas en el sistema “numerus
clausus”, que se caracterizan porque las normas que las regulan impiden que se
pueda alterar la descripcion inicialmente determinada.

Dado que la naturaleza especial de los asuntos regulados en el campo
administrativo normalmente no versa sobre situaciones que impliquen una
incursién en el nucleo duro de los derechos fundamentales y ante la imposibilidad
de contar con un listado detallado de comportamientos donde se subsuman
todas aquellas conductas que estan prohibidas, el legislador sancionatorio esta
facultado para tipificar las conductas en el sistema “numerus apertus’, sin que en
ningun caso pueda permitir que el grado de oscilacién de la norma sancionatoria
sea completamente indeterminado (Corte Constitucional colombiana, sentencia
C-699-15, considerando 8., de 18 de noviembre).

Como se puede advertir, el Constitucional colombiano goza de mayor
fortaleza en la construccién de suargumentaciony en la adecuada utilizacion de las
categorias del derecho sancionador ya que tiene una histérica tradicién enfocada
en equilibrar el interés publico con la posicidn juridica del particular que es lo que
carece nuestro Tribunal en materia sancionadora, bisofio en estos temas que lo
llevan a la emision de veredictos refiidos contra las nociones mas elementales del
derecho administrativo.
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4. ;Qué podemos concluir al respecto hasta ahora?

Del examen de la sentencia sometida a examen, puede identificarse
un amplio conjunto de puntos flacos que hacen dudar de la capacidad del
Constitucional de resolver, de manera solvente, sobre temas de derecho
administrativo mdas aln cuando estos son desarrollados por la administracion
contralora como lo es la Contraloria General de la Republica.

En este aspecto, como hemos podido apreciar, el Constitucional confunde
tipicidad con tipificacién, pese a las profundas diferencias detalladas de nuestra
parte, llegando incluso a incluir a esta Ultima figura como parte de un juicio de
inconstitucionalidad lo que, ciertamente, es impropio para este tipo de procesos
constitucionales. De la misma manera, se olvida que los tipos sancionadores son
abiertos e impregnados vivamente de conceptos juridicos indeterminados lo que
no acontece con el tema penal debiendo hacerse la precisidon de que esto se explica,
ademas, en la intensidad con la cual se ejerce el poder punitivo estatal: atenuado
en el dmbito sancionador al punto tal que se prohibe abiertamente a los poderes
publicos el privar de libertad al administrado y fortisimo en el escenario penal al
traducirse, entre otras muchas férmulas juridicas, en la privacion de libertad de
quien es investigado y posteriormente castigado.

AUn mas, en el andlisis de las pretensiones materia del proceso de
inconstitucionalidad, no ha sido argumento de defensa de la parte demandante
ni el sustento de la decisién del Tribunal, el que los tipos sancionadores sean
ambiguos lo que si hubiera implicado un juicio de constitucionalidad sobre el tipo
y la tipicidad que, dado su alcance abstracto, encajan perfectamente en el dmbito
de un proceso abstracto de supremacia de la carta nacional.

Finalmente, aparece una fuerte confusién entre la libre configuracién
legislativa y la libre configuracion de la administracion que se muestra imprecisa
en la sentencia del Tribunal Constitucional de manera tal que el colegiado analiza
impropiamente la discrecionalidad de los poderes publicos cuando, antes bien,
el espacio de andlisis propicio para un proceso de inconstitucionalidad debe
enfocarse, de modo obligatorio, en el estudio de las razones del legislador para la
construccion del tipo vy la tipicidad, esto es, en la libre configuracién del legislador.

5. Resolucion de Sala Plena N° 002-2020-SERVIR/TSC. Deslinde
de responsabilidades por nulidad del procedimiento
administrativo sancionador de la Contraloria General
de la Republica y computo del plazo de prescripciéon del
procedimiento administrativo disciplinario derivado de
informes de control
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Ademas de la sentencia constitucional antes analizada, el control
gubernamental ha sido sometido a escrutinio juridico esta vez por un érgano
administrativo como lo es el Tribunal del Servicio Civil quien entiende, a diferencia
del Constitucional, que es necesario que la administracion deba contar con las
herramientas necesarias para el control del buen desempefio del personal al
servicio de la administracion ya que la atenuacién de la responsabilidad funcional
no debe derivar en la liberacién de responsabilidad de las conductas del personal
al servicio de la administracidn.

En dicho orden de ideas, es propdsito nuestro procederse al escrutinio
de la posicién de este tribunal administrativo en cuanto concierne al control
gubernamental.

5.1. Prevalencia del procedimiento sancionador por
responsabilidad funcional sobre el procedimiento
administrativo - disciplinario y el estado de la cuestion del
control gubernamental

El legislador, previendo profundos roces futuros entre la potestad
sancionadora en clave disciplinaria y la potestad sancionadora por responsabilidad
funcional, regula en el Decreto Supremo N° 040-2014-PCM que es reglamento de
la Ley N° 30057, Ley del Servicio Civil la cldusula de prevalencia del procedimiento
sancionador por responsabilidad funcional teniendo como punto de partida un
informe de control. De este modo, el articulo 96° inciso 96.4. de la regulacion
reglamentaria determina, de manera grafica, que la autoridad contralora tiene un
fortisimo rango competencial de mayor proximidad sobre la falta cometida por
el servidor o funcionario publicos aun en contextos donde los bienes juridico -
administrativos involucrados puedan o no ser los mismos (lo que aparece como un
escenario de atenuacion del ne bis idem aun cuando su fundamento sea no legal
sino, antes bien, reglamentario) lo que nos podria hacer dudar de su efectividad
si se procede a realizar su contrastacion con la jurisprudencia del Constitucional.

Aqui, a diferencia del escenario punitivo - penal, no se hace digresién en
este punto. La teoria de la prevalencia, aunque de origen reglamentario, sirve para
que no sealaadministracion donde se comete lafalta por responsabilidad funcional
quien juzgue al infractor, sino que se produzca la derivacién de las competencias
sancionadoras a un érgano administrativo externo. Tal derivacién no se traduce en
la pérdida de las habilitaciones juridicas propias de la potestad sancionadora en
clave disciplinaria sino, antes bien, en la condicién suspensiva que opera en ellas
mientras se mantienen en pie las de la Contraloria General de la Republica lo que
se hace con el propésito de evitarse violentar el ne bis in idem que, igualmente, se
proyecta en el espacio punitivo no penal.
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De este modo, la tendencia es reducir intensamente, a un grado minimo,
la presencia de conflictos competenciales (previstos en la ley administrativo
- general) que, desde una perspectiva enteramente formal o instrumental,
adquieran mayor peso que el ejercicio de las potestades sancionadoras de la
administracion investigadora lo que explica, en buena cuenta, la condicionalidad
del supuesto de hecho de la técnica de la prevalencia, materia de andlisis, que se
enfatiza buenamente en el articulo 5° de la Resolucién de Contraloria N° 100-2018-
CG, que aprueba el Reglamento de infracciones y sanciones para la determinacion
de la responsabilidad administrativa funcional derivada de los informes emitidos
por los drganos del Sistema Nacional de Control asi como la plena exigencia de
inactividad formal (validada en clave reglamentaria, como se advierte) que se
requiere a la autoridad disciplinaria tal como emana del sefalado articulo 5° de la
regulacion reglamentaria de la Contraloria:

Articulo 5° Resolucion de Contraloria N° 100-2018-CG, Reglamento de
infraccionesy sanciones para la determinacién de la responsabilidad administrativa
funcional derivada de los informes emitidos por los 6rganos del Sistema Nacional
de Control. - Prevalenciay autonomia de la potestad sancionadora de la Contraloria:
«5.1. La potestad sancionadora de la Contraloria constituye un régimen especial que
prevalece frente a otras competencias concurrentes en el ambito administrativo.
Dicha prevalencia determina el impedimento para que las entidades inicien
procedimientos para el deslinde de responsabilidad, por los mismos hechos y
respecto de los mismos sujetos comprendidos en el procedimiento sancionador a
cargo de la Contraloria, cualquiera sea la naturaleza y el fundamento de aquellos.

Las autoridades de las entidades deben inhibirse de efectuar actuaciones
previas o iniciar procedimiento por los hechos antes referidos, hasta la culminacion
del procedimiento sancionador por responsabilidad administrativa funcional a
cargo de la Contraloria, bajo responsabilidad.

El inicio o culminacién de procedimientos por las entidades no impide
que la Contraloria inicie procedimiento sancionador, por los mismos hechos y
respecto de las mismas personas, para la debida determinacién y sancién de la
responsabilidad administrativa funcional que corresponda, en el ambito de su
competencia.

Los 6rganos del Sistema, desde el inicio del servicio de control, pueden
disponer el impedimento de las entidades para iniciar procedimientos de deslinde
de responsabilidades por los hechos especificos materia de su evaluacion,
conforme a las disposiciones que regulan dichos servicios.

En caso este impedimento hubiera sido constituido durante el proceso
de control, con el inicio del procedimiento sancionador se comunica a la entidad
correspondiente, la confirmacién y continuidad del mismo.
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El procesamiento y las sanciones por responsabilidad administrativa
funcional son independientes de los procesos y sanciones por responsabilidad
civil, penal o de cualquier otra naturaleza que, con diferentes intereses o bienes
juridicos protegidos, pudieran establecerse o determinarse en cada caso. Solo por
disposicién judicial expresa se pueden suspender, modificar o eliminar los efectos
de las sanciones por responsabilidad administrativa funcional.

En caso la disposicidn judicial expresa recaiga sobre procedimientos en
trdmite, aquella determinara su suspension o la correccién de los actos a que
hubiera lugar. En cualquier caso, la suspensién del procedimiento por decision
judicial expresa acarrea la suspension de los plazos de prescripcion y los plazos del
procedimiento, incluyendo el de caducidad».

5.2, El cardcter unitario del ius puniendi en la tutela de lo publico

Un aspecto rescatado por el Tribunal del Servicio Civil se aboca a la
defensa de la unidad del jus puniendi ya que se entiende que, merced a él, es viable
concretar la habilitacién del castigo estatal. Desde dicha perspectiva, llegamos a
asumir que no hay confrontacion entre las diversas expresiones del poder punitivo
entregado a la administracién como organizacién racional de cara a los intereses
publicos. Importa aqui fuertemente la finalidad de la actividad administrativa de
perseguir y encarar a los ilicitos administrativos, sean estos disciplinarios o por
responsabilidad funcional, que se materializa -a fin de cuentas- con las potestades
sancionadoras aplicables al personal al servicio de la administracion aun cuando
se produzca el laxamiento (saludable o no, es otra cuestién) del ne bis in idem en
sede administrativa.

5.3. ¢Cabe la inaplicacion de las potestades sancionadoras de la
administracion, dictada por el Tribunal del Servicio Civil, en
funcion al veredicto contenida en la STC N° 00020-2015-Pl/
TC?

El Tribunal administrativo establece como permisible que se pueda
proceder, en el escenario de la prevalencia antes aludido, a cerrar espacio a las
potestades sancionadoras por responsabilidad funcional. En principio, aparece un
descuidado -por decirlo menos- uso de la terminologia administrativa propiciado
por la sentencia del Constitucional que arrastra a la desventura a la decisién de este
tribunal administrativo.

Las potestades dadas a la administracién emanan del derecho objetivo y
de la entera naturaleza vicarial de los poderes publicos.
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Las potestades constituyen, en consecuencia, la propia esencia de las
organizaciones juridico - publicas (Machi y Machi, 2017) atendiendo a los fines
publicos interesan a la comunidad (La Becca, 2020) puesto que las atribuciones
dadas a los poderes publicos constituyen expresion de su capacidad de
transformacién de la realidad en ejercicio de la actividad administrativa (Artecona
Gulla, 2011) que es, entonces, consustancial a su calidad de poderes publicos. No
se puede hablar, en consecuencia, de poderes publicos sin potestades.

5.4. Prevalencia temporal de las potestades disciplinarias

Para el TSC, opera -en funcion de la sentencia constitucional que incide
sobre las competencias de la administracion contralora- el retorno al caracter
determinante de las atribuciones administrativo - disciplinarias; obviamente, tal
escenario no opera sine die sino que se sujeta a los alcances de la discrecionalidad
dellegislador. Se entiende, por consiguiente, que hasta que no operelaintervencion
del parlamento en la definicion de los tipos sancionadores por responsabilidad
funcional, la potestad disciplinaria del servicio civil opera en buena cuenta. En
dicha concepcién, se asume que el Tribunal del Servicio Civil se obliga a determinar
lineamientos de relevancia para que el ejercicio de la actividad disciplinaria sea el
conducto idéneo para la identificacion de las conductas del personal constitutivas
de responsabilidad funcional:

Principalmente, si conforme lo expuesto precedentemente, la potestad
administrativa disciplinaria se convierte en el instrumento exclusivo para sancionar
inconductas funcionales graves incurridas por servidores publicos en el uso de
los recursos publicos, esto hasta que la Contraloria recupere competencia para
instaurar procedimiento administrativo sancionador por los hechos contenidos en
un informe de control.

En consecuencia, corresponde al Tribunal emitir algunos criterios que
deben tomar en cuenta las entidades para el ejercicio de su potestad administrativa
disciplinaria por hechos derivados de un informe de control:

i) En los casos que la Contraloria haya declarado la conclusién del
procedimiento administrativo sancionador por imposibilidad juridica, en virtud de
la aplicacion de la Sentencia de fecha 25 de abril de 2018, recaida en el proceso de
inconstitucionalidad signado con expediente N° 00020-2015-PI/TCy su aclaratoria,
corresponde que la entidad ejerza su potestad disciplinaria cuando la Contraloria
pone a conocimiento este hecho o remite por segunda vez el informe de control
indicando esta situacion.

ii) Asimismo, en caso no se haya tramitado un procedimiento administrativo
disciplinario, corresponde a las entidades ejercer su potestad disciplinaria cuando
los 6rganos del sistema nacional de control, en el marco de un servicio de control,
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comuniquen a la entidad que determinados hechos estan siendo o serdn materia
de investigacion, revisién o andlisis de acuerdo a sus atribuciones como érgano
de control, para que la entidad, a través de su secretaria técnica y autoridades del
procedimiento administrativo disciplinario, realice el deslinde de responsabilidad
0 no.

iii) En la medida que el informe de control constituye un insumo para
justificar el ejercicio de la potestad administrativa disciplinaria, la precalificacion
de la conductainfractora a cargo de la secretaria técnica de la entidad debe evaluar
su contenido y reconducir sus conclusiones, esto con la finalidad de subsumir
los hechos acreditados en dicho documento dentro de las faltas del régimen
disciplinario aplicable al servidor investigado.

iv)Encasolasecretariatécnicaejerza, eventualmente,sufacultaddedeclarar
“no ha lugar a tramite” la denuncia o reporte vinculado a un informe de control,
esta decision debe garantizar el derecho a la motivaciéon en sede administrativa,
siendo necesario que se desvirtie las consideraciones contenidas en el informe de
control expresando un razonamiento suficiente, coherente y congruente (Tribunal
del Servicio Civil, Resolucion de Sala Plena N° 002-2020-SERVIR/TSC, establecen
precedente administrativo sobre deslinde de responsabilidades por nulidad
del procedimiento administrativo sancionador de la Contraloria General de la
Republica y computo del plazo de prescripcion del procedimiento administrativo
disciplinario derivado de informes de control, fdm. 36-37, 2020).

En virtud a tales lineamientos, estamos ante un espacio de reforzamiento
del ejercicio de potestades sancionadoras de la administracidn sobre su personal
que, si bien parecen ensombrecer la proyeccién expansiva de la naciente
responsabilidad funcional, obligan a reconfigurar los alcances del control
gubernamental atribuibles a los poderes publicos. Recuérdese, en este punto,
que la responsabilidad funcional como espacio de control del desempefio de
servidores y funcionarios publicos, tiene pocos afios de existencia en nuestro
Derecho de manera que bien podria decirse, sin temor a equivoco, que estamos
ante su verdadero «bautizo de fuego» ante el «control judicial suficiente» del que
viene siendo objeto. Nos encontramos, en esencia, ante un espacio de colaboracién
entre las técnicas del control gubernamental y el derecho disciplinario auspiciado
judicialmente que obliga a dotar, a las secretarias técnicas de las administraciones
publicas, de la logistica necesaria para asumir este nuevo reto de manera que tales
6rganos administrativos de apoyo de las autoridades instructiva y sancionadoras
del procedimiento disciplinario evalien tanto el aspecto subsuntivo como
ponderativo de la imputaciéon disciplinaria a efectuarse en el escenario del
derecho disciplinario analizando el rechazo de la imputacién efectuada de manera
justificada, como ultima razoén.
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6. El control gubernamental ante los Tribunales de Justicia y
administrativos: la necesidad de ver mas alla del horizonte

Como se ha sometido a analisis en el presente estudio, el control
gubernamental como uninstrumento defiscalizacion de inconductas de naturaleza
funcional se enfrenta a multiples retos que se abocan a conciliar la actividad
sancionadora entregada por el legislador a la Contraloria General de la Republica
y la posicién juridica de los administrados que, bajo los membretes de servidor
y funcionario publicos, son sometidos al necesario procedimiento sancionador
a través del cual se evaluara su adecuado proceder en el dmbito de la gestion
publica. Si bien, parece que nos encontramos ante un escenario sombrio para el
control gubernamental, es necesario ver mas alla lo que nos lleva a sostener que
este es un momento trascendental enfocado en reafirmar el ejercicio de potestades
sancionadoras de la administracion respecto de las conductas funcionales del
personal al servicio de las organizaciones juridico - publicas.
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