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Resumen: La doctrina constitucional se ha ocupado poco de la Contraloria
General de la Repiblica y de su funcién de control sobre la ejecucién y gestién
de recursos publicos en el Estado. Esta situacion se ha tratado de explicar en
otras realidades en funcién del alto contenido presupuestario, contable y de
auditorfa de la actividad fiscalizadora atribuida constitucionalmente a esta
clase de entidades'.

No obstante, la delimitacién competencial de la Contralorfa General de la
Reptblica y su condicién de organismo constitucional auténomo configuran
una manifestacién importante del Estado constitucional y su principio de
divisién de poderes. Dicho organismo controla la ejecucién del presupuesto
piblico del Estado y contribuye a la proteccién de bienes constitucionales,
como lalegalidad de la ejecucion presupuestal y la adecuada gestion de recursos
publicos, la «eficiencia de las necesidades sociales», el buen funcionamiento
de la administracién estatal y la prevencién de la corrupcién, entre otros.

El presente articulo se propone analizar la misién constitucional de la
Contralorfa General de la Reptblica en el Estado constitucional, con el
fin de contribuir a la promocién del proceso de «constitucionalizacién del
ordenamiento juridico» en el d&mbito de la actuacién e influencia de dicha
entidad y la optimizacién de los bienes constitucionales que protege. Para
tal efecto, se utilizarA como objeto de andlisis constitucional la reciente
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ley 29622, «Ley que modifica la ley 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Control y de la Contralorfa General de la Reptblica, y amplia las facultades
en el proceso para sancionar en materia de responsabilidad administrativa
funcional».

Palabras clave: Estado constitucional — facultades sancionadoras — gasto
piblico — Contraloria General — responsabilidad administrativa funcional

Summary: Constitutional doctrine has little addressed on the General
Comptroller of the Republic and its controlling function of public resources
execution and management. Efforts have been made to explain this situation
in other realities, regarding high budgetary, accounting and auditing content
needed to carry out auditing activities constitutionally assigned to this kind
of entities.

Nevertheless, identifying competences of the General Comptroller of the
Republic and its nature of autonomous constitutional body shapes an
important expression of Constitutional State and the principle of powers
division. This entity controls State’s Public Budget execution contributing
to constitutional property protection, legality of budget implementation and
the appropriate management of public resources, also the «efficiency» of
social needs, proper functioning of public administration and prevention of
corruption, among others duties.

This article analyzes the constitutional mission of the General Comptroller in
a Constitutional State promoting the process of given a constitutional status
to the legal system in its area of influence, also optimizing constitutional
properties protected. For such purpose, the 29622 recent law («Law that
modifies the 27785 Organic Law of National Control System and the
General Comptroller of the Republic extending powers in order to sanction
in accordance of functional administrative responsibility») shall be used as
object of constitutional analysis.

Key words: constitutional State — sanctioning powers — public expenditure —
General Comptroller — functional administrative responsibility

CONTENIDO: I.-— ESTADO CONSTITUCIONAL, CONTROL EXTERNO DE LA
EJECUCION DEL PRESUPUESTO PUBLICO Y ENTIDADES FISCALIZADORAS
SUPERIORES.-1I.LACONTRALORIAGENERALDELAREPUBLICAYELCONTROL
GUBERNAMENTAL EN EL ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL PERUANO.-
[1l. REFLEXIONES SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LAS FACULTADES
DE LA CONTRALORIA GENERAL PARA SANCIONAR EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVO FUNCIONAL.- IV. REFLEXION FINAL.
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El Estado constitucional es un modelo de Estado sujeto al derecho
que ha reinterpretado los principios originales del Estado de derecho
decimondnico o del constitucionalismo liberal del siglo XIX? y
perfeccionado su configuracién en orden a garantizar mejor la dignidad
de las personas frente al ejercicio del poder proveniente de cualquier
poder del Estado o de poderes facticos no estatales.

Una nota sustancial del Estado constitucional es el reconocimiento de
la fuerza normativa de la Constitucion y la subordinacién del principio
de legalidad al de supremacia de la Constitucion. La ley, considerada
en el Estado de derecho como la norma juridica con primacia en
el ordenamiento, pasa a ser una norma sujeta a la supremacia de la
Constitucion’. En tal sentido, la exigencia de someter la actividad
del Poder Ejecutivo y del Poder Judicial a las reglas producidas por el
Poder Legislativo evoluciona hacia la determinacién de que los poderes
publicos, entre ellos el Poder Legislativo, deben sujetarse al derecho, a
un derecho mi4s alto, dotado de fuerza normativa*, conformado por un
conjunto de principios constitucionales superiores, sobre los que existe
un consenso social suficientemente amplio’ y que reconoce un catalogo
de derechos fundamentales, asi como garantias para su proteccion.

Estos derechos, fundamentales en el Estado constitucional, comprenden
la libertad del Estado de derecho y los derechos sociales y protegen
contra la amenaza o violacién proveniente de los poderes publicos, asi
como frente a los particulares y el poder de los privados, que ya no solo
contaran con garantfas para su proteccién en el dmbito estatal sino
también en el internacional®.

La eficacia del principio de supremacfa constitucional conlleva un
proceso de «constitucionalizacién del ordenamiento juridico», es
decir, la transformacién progresiva de dicho ordenamiento hacia su
total impregnaciéon por las normas constitucionales. Guastini anota
como manifestaciones de la «constitucionalizacién del sistema
juridico»: (i) una Constitucion rigida; (i) la garantia jurisdiccional

2 Cf. PozzoLo, Susana. Neoconstitucionalismo y positivismo juridico. Lima: Palestra, 2011, p. 18.

Idem.

4 Cf. ZAGREBELSKY, Gustavo. E/ derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Novena edicion Madrid: Trotta,
2009, p. 39; Cf. FERRAJOLI, Luigi. «Juspositivismo critico y democracia constitucional». Isonomia.
Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, 16 (abril 2002), p. 14. México D.F.: ITAM.

5 Cf. ZAGREBELSKY, Gustavo. Ob. cit., pp. 39-40.

6 Cf. FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit.,, p. 17.
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de la Constitucidn; (iii) la fuerza vinculante de la Constitucién; (iv)
la sobreinterpretacion de la Constitucién; (v) la aplicacion directa de
las normas constitucionales; (vi) interpretacién conforme de las leyes,
y (vii) la influencia de las Constitucion sobre las relaciones politicas’.

Por su parte, también el principio de separacion de poderes, en el
esquema del Estado constitucional, adquiere un redimensionamiento
de su contenido sin perder el fundamento de su origen, orientado al
control del ejercicio del poder. Por tal razén se ha considerado que, mas
alld de una concepcién rigida de divisién del poder sobre la base de tres
organismos fundamentales: Legislativo, Ejecutivo y Judicial, la fidelidad
al principio se expresa en la presencia de pesos y contrapesos en el Estado,
compatible con la existencia de una multiplicidad de instituciones que
asumen funciones especializadas en una relacién de intervenciones de
control y colaboracién mutuas y reciprocas®.

Esta reconfiguracién del principio de divisién de poderes tiene relacién
con la asuncién de nuevas funciones por cada uno de los clasicos
poderes estatales, con semejanzas a las que tipica y exclusivamente
realizaban algunos de sus pares, asi como con la presencia de otros
organismos constitucionales auténomos en la esfera estatal, que pueden
considerarse en el mismo nivel de jerarquia o estatus que los poderes
Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

Para Garcia Pelayo, el principio de division de poderes es mucho mas
complejo que el que formul6 originalmente Montesquieu. Sin embargo,
el proposito de impedir la concentracion del poder como idea bésica
mantiene actualmente su vigencia y resulta coherente con la presencia
de los organismos constitucionales auténomos en el escenario pablico.
Para dicho autor, estos organismos son constitutivos o esenciales en la
estructura del Estado. Reciben competencias y funciones especializadas,
directamente de la Constitucién, para cumplir determinadas finalidades
fundamentales y garantizar el buen funcionamiento del modelo de
Estado. Asimismo, tienen paridad de rango y relaciones de coordinacién
con los demés poderes y organismos constitucionales, todo lo cual implica
que tengan autonomia y superioridad en el 4&mbito de su competencia’.

Una de las manifestaciones del principio de control, propio del Estado
constitucional, es el control externo de la ejecucion del presupuesto
publico y de la gestién econémica y financiera del Estado, ejercido

7 Cf. GuAsTINI, Riccardo. Estudios de teoria constitucional. México D.F.: Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2001, pp. 153-183.

8 Cf. DIAz, Elias. Estado de derecho y sociedad democratica. Cuarta edicién. Madrid: Cuadernos para
el didlogo S.A., 1972, p. 32.

9 Cf. GARCIA PELAYO, Manuel. «El estatus del Tribunal Constitucional». Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, 1,1 (1981), pp. 11-34.
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por un organismo constitucional auténomo o entidad de fiscalizacién
superior a la que se asigna especificamente tal funcién estatal.

Entre la organizacion politica y la hacienda publica existe una estrecha
relacion, dado que el control sobre la ejecucién presupuestal procurara
que el ejercicio econémico y financiero de la administraciéon publica
se lleve a cabo respetando la voluntad de la representacion nacional
y en cumplimiento de los aspectos formales y juridicos necesarios
para alcanzar los objetivos previstos en la formulacién presupuestal
aprobadal®.

Dicho control es una de las més antiguas expresiones de la limitacién
del poder. La necesidad de ejercer el control externo sobre la funcién
presupuestaria del gobernante o autoridad politica se remonta al
periodo de transito del Estado medieval al Estado moderno, cuando el
Parlamento britdnico en formacién del siglo XIII fue asumiendo como
propia la facultad para consentir el presupuesto y aprobar los tributos'".
Incluso las potestades legislativas del Parlamento se fueron ganando y
arrancando del &mbito de poder del monarca, usando el arma financiera
y la compulsién frente a las solicitudes del rey para conseguir fondos
extraordinarios'.

Mas nitidamente, en el siglo XVII el Parlamento se impone frente al
rey como corolario de un perfodo largo de tensiones entre ambas
instituciones, generadas por el desconocimiento del monarca de
sus obligaciones frente al Parlamento, entre las que se encontraba la
aprobacion de impuestos con el consentimiento de esta institucion®.
Es interesante anotar que el control parlamentario del presupuesto
no se limitaba a la autorizacién de los tributos. La Camara de los
Comunes complementd el control supremo que tenia sobre la capacidad
impositiva, con su facultad de determinar o prescribir los objetivos para
los cuales se deberia gastar el dinero pablico'.

Por otra parte, si bien en la historia francesa el consentimiento de los
impuestos no fue una practica regular, el control presupuestario se
manifestd a través de los jueces de cuentas y la constitucién de una
Corte de Cuentas, cuya aparicion se registra en la Edad Media. Esta
institucién se caracterizé por la especializacién en asuntos financieros

10 Cf. VALLES VIVES, Francesc. El control externo del gasto publico. Configuracion y garantia
constitucional. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2003, pp. 29-30. Cf. PALAO TABOADA,
Carlos. «El control de la actividad financiera en un Estado democratico». En AAVV. La funcion de los
Tribunales de Cuentas en la sociedad democrética. Encuentro Internacional 1984. Madrid: Tribunal
de Cuentas, 1985. Consulta: 9 de setiembre de 2012. <http://www.bduimp.es/archivo/conferencias/
pdf/11-08_84_10079_07_Palao_Control_idc13525.pdf>

11 Cf. PLANAS, Pedro. Derecho parlamentario. Lima: Ediciones Forenses, 1997, p. 16.

12 Cf. PLANAS, Pedro. Regimenes politicos contemporaneos. Lima: Fundacién Friedrich Ebert, 1997,
p. 65.

13 Cf. PLANAS, Pedro. Regimenes politicos contemporaneos. Ob. cit., pp. 65-70.

14 Cf. VALLES VIVES, Francesc. Ob. cit., p. 33.
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del Estado, entre los que se encontraba la prevencién contra la diversidad
monetaria y la imposicién de la rendicién de cuentas periddica para los
gestores locales. La supresién de la Corte de Cuentas durante el periodo
revolucionario se explica por la desconfianza que generaron los jueces
del Antiguo Régimen dada su sujecién a la Monarquia y su relacién
con précticas de corrupcion. No obstante, los revolucionarios franceses
del siglo XVIII no desconocieron el concepto del control de la gestién
del presupuesto piblico, lo que se demuestra con la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, cuando reconoce el derecho de
los ciudadanos a «comprobar, por si mismos o por sus representantes,
la necesidad de la contribucién publica, de consentirla libremente, de
vigilar su empleo y de determinar su cuota, la base la recaudacioén y la
duracién».

La experiencia de un control jurisdiccional sobre las cuentas del
Estado se replica en Espafia por influencia francesa, cuyos precedentes
preconstitucionales mas remotos pueden distinguirse en la Edad Media
y en el Antiguo Régimen. La denominacién de Contador Mayor de
Cuentas se utilizaba desde mediados del siglo XIV, y el de Tribunal de
la Contaduria Mayor de Cuentas desde mediados del siglo XVIP. Esta
institucién se mantuvo durante la modernidad con la finalidad atender
las dificultades en la recaudacién de tributos y en la ordenacién de
las cuentas, asi como para fortalecer el poder y dominio del rey en un
proceso de consolidacién de las monarquias frente a los sefiores feudales.

Los antecedentes de la implantacién de una entidad fiscalizadora
superior en el Pert y del control sobre la actividad presupuestaria pueden
encontrarse en la Colonia, especificamente en las acciones adoptadas
por la Corona con la finalidad de establecer un sistema de garantfas
y control sobre los dineros del rey, especialmente, determinadas por
las amenazas de una corrupcién generalizada entre los funcionarios
espafioles ubicados en tierras americanas. La ineficiencia del sistema de
control sobre la gestién y uso de las riquezas obtenidas en las colonias
para el rey contribufa a producir filtraciones en el proceso de remision de
los tesoros a Espafia. Se ha registrado que los oficiales reales disponfan
de los ingresos generados por la empresa colonial como si fueran propios,
para fines estrictamente privados. La verificacién de este problema dio
lugar a que se propusiera al rey la creacién de Tribunales de Cuentas en
las Indias, lo que finalmente tuvo lugar el 24 de agosto de 1605, durante
el reinado de Felipe III de Austria, cuando se dispuso que los Tribunales
de Cuentas fueran tres: el de Lima, México y Santa Fe de Bogot4'®.

15 Tribunal de Cuentas. Consulta: 9 de setiembre de 2012. En: <www.tcu.es>

16 Cf. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. La Contraloria cuenta su historia. Lima: Contraloria
General de la Republica y Unidad de Negocio Servicios Editoriales de Empresa Editora EI Comercio,
2013, pp. 50-53.
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Contemporineamente, y en el contexto del Estado constitucional,
el ciclo presupuestario solo tiene sentido si se le observa en el marco
del principio de separacién de poderes y atendiendo a los conceptos
de controles, frenos y contrapesos. En efecto, el Poder Ejecutivo
elabora el proyecto de ley de presupuesto publico, proponiendo una
priorizacién de partidas presupuestarias y gasto publico. Por su parte,
el Parlamento, organismo que encarna la representacién nacional,
tiene el poder de aprobar el proyecto de presupuesto formulado por
el gobierno y de habilitarlo para que lo ejecute de conformidad con
la ley aprobada. Finalmente, el Parlamento u otro un organismo
constitucional auténomo vy especializado ejerceran el control de la
ejecucion de aquel presupuesto segtn la Ley de Presupuesto y otras
normas presupuestarias. En este ciclo, como ocurre en otros &mbitos del
Estado, ningtin poder actta, al menos tedricamente, sin que exista la
facultad de ser controlado por el otro!.

Al respecto, Dromi afirma que: «el presupuesto es una manifestaciéon
mas del control juridico-politico del Poder Legislativo sobre el Ejecutivo,
como corolario del sometimiento de la actividad financiera del Estado
al imperio de la ley, propio de todo Estado de derecho, y como expresion
de la teorfa de la separacién de poderes»'.

Los alcances de la funcion de control sobre la actividad
presupuestaria tienen relacion directa con la efectividad de los
derechos fundamentales. Asi, tal como lo sostiene Torres Boursault,
no puede hablarse de democracia sin que la administraciéon de
los medios limitados y escasos de los que dispone el Estado para
desarrollar su accién, esté sujeta a mecanismos efectivos de control.
El control financiero da respuesta a las exigencias de transparencia
en la utilizacién de los recursos pablicos y garantiza el cumplimiento
de los derechos de la ciudadanfa’. En tal sentido, el control de la
gestion y ejecucion presupuestal del Estado lleva aparejada la idea
de que los recursos piblicos deben cumplir con la finalidad de
sostener servicios ptblicos eficientes y eficaces en la satisfaccion de
necesidades de las personas, con impacto directo sobre su calidad de
vida y vigencia de derechos fundamentales.

17 Cf. VALLES VIVES, Francesc. Ob. cit., pp. 33-34.

18 Cf. DRoMI, José Roberto. «Constitucion, gobierno y control». En Presupuesto y cuenta de inversion,
instrumentos de gobierno y control. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1997, p. 200, citado por la
Sentencia del Tribunal Constitucional expedida en el proceso competencial signado con expediente
004-2004-CC/TC, Fundamento Juridico 6.

19 Cf. TORRES BOURSAULT, Leopoldo. «Democracia y control financiero». En La funcidn de los Tribunales
de Cuentas en la sociedad democratica. Encuentro Internacional 1984. Madrid: Tribunal de Cuentas,
1985, Consulta: 9 de setiembre de 2012. En: <http://www.bduimp.es/archivo/conferencias/pdf/11-
08_84_10079_02_Torres_Democracia_idc8700.pdf>
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Estas consideraciones ponen de relieve la relevancia del control
presupuestario como funcién intrinseca al Estado constitucional,
constituyendo una expresién del control politico, en titularidad del
Parlamento, y técnico, a cargo de las entidades fiscalizadoras superiores,
sobre la organizacién, distribucién y ejecucion del presupuesto,
formulado por iniciativa del Poder Ejecutivo y ejecutado por toda la
administracion publica.

Dada la alta especializacién en la que derivaron las funciones del
ejercicio presupuestario por los érganos de gobierno, los sistemas
democraticos confirmaron la necesidad de consolidar y fortalecer a
las entidades especializadas encargadas de auxiliar al Poder Legislativo
en el ejercicio de su competencia de control de la gestion econémico-
financiera de la administracién, proporcionando informacién técnica
y procesada sobre la ejecucion presupuestaria. Estas entidades son los
denominados 6rganos de control externo, entidades de fiscalizacién
superior, tribunales de cuentas® o contralorfas generales.

Una entidad fiscalizadora superior puede definirse como el organismo
pablico que, con independencia de su designacién, constitucién
u organizacion, ejerce en virtud de su competencia juridica la mas
importante funcién de auditorfa piblica en el Estado?!. En tal sentido,
tienen como funcién tipica, la «verificacién, censura de cuentas,
revision, fiscalizacion, control [o] inspeccion»? del uso y gestién de los
recursos publicos, como una manifestacion del necesario control del
gasto publico de la administracién en un Estado constitucional.

De la justificacién de su existencia en el Estado constitucional y de
la definicién sefialada, se deduce que resulta esencial a la naturaleza
de una entidad fiscalizadora superior su condicién de autonomia o
independencia.

Sobre el particular, una idea central serd que el control externo en
materia de gestién presupuestaria debe ser realizado por un organismo
que ofrezca garantias de imparcialidad y objetividad en el ejercicio de
sus funciones y que asegure los instrumentos para detectar —y, de ser el
caso, depurar— la responsabilidad en la que hayan podido incurrir los
funcionarios a cargo del manejo de fondos pablicos?.

20 Cf. VALLES VIVES, Francesc. Ob. cit., pp. 37-38.

21 Cf. INTOSAI. Organizacién Internacional de las Entidades Fiscalizadoras Superiores. Glosario en
linea de terminologia de fiscalizacion de la INTOSAI. Consulta: 19 de marzo de 2012. En: <http://
www.intosaiglossary.org/Main.aspx>

22 Definicién de auditoria, Cf. INTOSAI. Organizacién Internacional de las Entidades Fiscalizadoras
Superiores. Glosario en linea de terminologia de fiscalizacion de la INTOSAI. Consulta: 28 de mayo
de 2012. En: <http://www.intosaiglossary.org/Main.aspx>

23 Cf. VALLES VIVES, Francesc. Ob. cit., p. 42.
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Esta consideracion sobre la autonomia se explica especialmente si se
tiene en cuenta que una entidad fiscalizadora superior tiene un papel
fundamentaly, a su vez, particularmente complejo en el &ambito de lalucha
contra la corrupcién. Este emprendimiento requiere una plataforma
juridica de control que tenga sus cimientos en la imparcialidad, el
apoliticismo, y principalmente, en la autonomia o independencia de los
6rganos de control*.

La Declaracién de Lima sobre las Lineas Bésicas de la Fiscalizacién?’
establece que «las entidades fiscalizadoras superiores solo pueden
cumplir eficazmente sus funciones si son independientes de la institucién
controlada y se hallan protegidas contra influencias exteriores».

Por tal razén, es preferible que una entidad fiscalizadora y su competencia
sean previstas directamente por las constituciones, configurandolas
como organismos constitucionales auténomos*® que ejercen el control
externo técnico-juridico de la actividad econémica y ejecucién del
presupuesto en el Estado para la cautela de los recursos publicos?’. En
el mismo sentido,, la referida Declaracién de Lima ha expresado que
«las entidades fiscalizadoras superiores y el grado de su independencia
deben regularse en la Constitucién; los aspectos concretos podran ser
regulados por medio de leyes».

La misién principal y formulada de modo general que se asigna a
las entidades fiscalizadoras superiores en un Estado democratico
es la fiscalizacién de la actividad econémico-financiera del Estado,
priorizando la comprobacién de la legalidad y la gestién eficiente de los
recursos publicos?.

Una de las funciones especificas que identifica a estas entidades es
su papel de asesoria y apoyo especializado a los Congresos o Parlamentos
en materia presupuestal, procurando fortalecer el control politico
del 6rgano de representacién nacional sobre el Poder Ejecutivo y
la administracién pdblica. En el marco de esta funcién se ubican los
informes que la entidad fiscalizadora superior alcanza al Parlamento, los
que pueden estar referidos a los resultados anuales de su actividad o a

24 Cf. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA DE VENEZUELA. «La corrupcion y sus adversarios».
Revista de Control Fiscal, 159 (setiembre-diciembre 2005), pp. 17-18.

25 Declaracion de Lima sobre las Lineas Basicas de la Fiscalizacion firmada en el IX Congreso de la
Organizacioén Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores, realizada en octubre de 1977.

26 Los organismos constitucionales auténomos son aquellos que instituciones que reciben su definicion,
posicién, competencias esenciales y sus atributos esenciales directamente de la Constitucion, y cuyo
ejercicio actualiza el orden juridico politico fundamental. Cf. GARCIA PELAYO, Manuel. «El “status” del
Tribunal Constitucional». Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 1. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1981, pp. 13y ss.

27 Definicion basada en la que se realiza sobre la configuracion constitucional del Tribunal de Cuentas
espafiol Cf. DE VEGA BLAzQUEZ, Pedro. Ob. cit. Consulta: 16 de mayo de 2012. En: <http://www.
juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/1/art/art8.htm>

28 Cf. VALLES VIVES, Francesc. Ob. cit., p. 43.
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hechos de especial importancia y transcendencia que el Congreso de la
Republica debe conocer para favorecer su funcién de investigacion®.

Otra funcién claramente diferenciada de estas entidades en relacion
con el Parlamento es la auditoria que realiza sobre la Cuenta General del
Estado, cuyos resultados debe poner en conocimiento de aquel con el
fin de que tome una decisién sobre la aprobacién de la Cuenta General
elaborada por el Poder Ejecutivo.

La funcién de fiscalizacion o control que ejercen las entidades fiscalizadoras
pueden asumir diversas modalidades, dependiendo de distintos criterios
de clasificacion.

a) Segin el momento en que se realiza el control, este puede ser previo o
posterior. Cuando se realiza antes de las operaciones financieras o
administrativas, se trata de un control previo. Si, por el contrario,
se implementa una vez que las acciones objeto de control se han
realizado, entonces se denomina control posterior®.

b) Con relacién a su ubicacién, el control gubernamental, ejercido
por las entidades fiscalizadoras superiores, es externo. Este tipo de
control se contrapone al control interno que realiza un érgano
especializado que forma parte de la misma entidad publica, sobre
otras dependencias de su organizacién. No obstante su ubicacién,
este 6rgano debe estar premunido de garantias de independencia
necesarias para ejercer los controles dentro de su organizacion.

c) Si tomamos en cuenta como criterio el pardmetro de fiscalizacion,
podemos distinguir otras tres modalidades de control que
asumen las entidades fiscalizadoras superiores. En tal sentido,
puede identificarse el control de legalidad de la gestion financiera
y presupuestal del Estado, que se entiende como la supervision de
la sujecién de las acciones y decisiones en materia de ejecucién
presupuestaria a la Ley de Presupuesto y otras normas que rigen
el funcionamiento de la administracién pablica y la utilizacién
de recursos estatales. A dicho control se encuentra asociada la
funcién de identificacion de responsabilidades, administrativas, civiles
o0 penales que pudieran constituir infracciones al ordenamiento
juridico y que deben ser investigadas para determinar la existencia
de tales responsabilidades. Esta funcién contribuye a prevenir los
actos irregulares y reducir los riesgos de corrupcién, asi como a
fortalecer la cadena de valor anticorrupcién, y en ella participan

otras instituciones ptblicas, tales como el Ministerio Pablico y el
Poder Judicial.

29 Declaracion de Lima sobre las Lineas Basicas de la Fiscalizacion firmada en el IX Congreso de la
Organizacion Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores, realizada en octubre de 1977.
30 Ibid.
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Si el criterio de control es la racionalidad de las operaciones, entonces
nos encontramos frente al tipo de control denominado control financiero.

Si se consideran como pardmetros de control la economia, eficiencia,
eficacia, rentabilidad, utilidad o resultados de la gestién financiera
y presupuestal, entonces la entidad de fiscalizacion superior estard
ejerciendo el control de gestion o desemperio. Los Grganos y sistemas de
control han modernizado su enfoque y métodos de intervencién, que
surgen de la idea de que la administracién publica tiene la obligacién
de orientarse hacia resultados en la vida y derechos de las personas.
Los métodos tradicionales de control de legalidad, documentario y
examen de cuentas se ven complementados con un enfoque integral
del control gubernamental que ha considerado métodos que apuntan
fundamentalmente al andlisis de gestién, a la determinacién de los
resultados y, en definitiva, a la precisiéon de la eficacia con que se
han manejado las instituciones y caudales publicos, patrimonio de la
colectividad. En tal sentido, actualmente las entidades fiscalizadoras
superiores han asumido que es de interés publico determinar no
solamente si una administracién ha manejado e invertido sus recursos
respetando las normas y disposiciones legales aplicables, sino también, y
de manera determinante, si ha alcanzado los objetivos planificados, y en
tal caso, si lo ha hecho con eficiencia’!.

En el ordenamiento constitucional peruano, la Contralorfa General de la
Republica es un organismo constitucional auténomo y érgano superior
del Sistema Nacional de Control, encargado de la supervision de la
legalidad de la ejecucién del presupuesto del Estado, de las operaciones
de la deuda publica y de los actos de las instituciones sujetas a control
(articulo 82 de la Constitucién Politica del Pert).

Sin embargo, dicho precepto no resulta suficiente para definir la misién
constitucional de dicha institucién. Es necesario analizar el bloque de
constitucionalidad que corresponde a la delimitacién de funciones
y competencias de la Contralorfa en el Estado peruano, revisando
necesariamente la ley 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y de la Contralorfa General de la Republica.

En tal sentido, debe considerarse que la Contraloria General, siendo
el drgano rector del Sistema Nacional de Control, tiene la direccién o
conduccién del conjunto de érganos de control, normas, métodos

31 Cf. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Constitucion y Contraloria. Tomo Il. Autonomia. Una
aproximacion al texto constitucional. Lima: Contraloria General de la Republica, pp. 55-56.
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y procedimientos, estructurados e integrados funcionalmente, desti-
nados a ejercer el control gubernamental. Esta modalidad de control
en el Estado es aquella supervisién, preventiva o correctiva, que se
realiza sobre los actos y resultados de la gestién publica, evaluando los
sistemas de administracién, gerencia y control, en atencién a criterios
de eficiencia, eficacia, economia, transparencia, legalidad y fidelidad a
los lineamientos de politica y planes de accién, en forma descentralizada

(articulos 6 y 12 de la ley 27785).

De forma expresa, la Ley Orgénica de la Contralorfa General establece
que el control gubernamental externo que realizan los componentes
de dicho sistema puede ser de legalidad, de gestion, financiero, de
resultados, de evaluacion del control interno u otros que sean ttiles en
funcién de la entidad y la materia de control (articulo 8). De este modo,
la Contraloria General de la Republica tiene expresas atribuciones
para implementar una importante gama de modalidades de control,
considerando las caracteristicas especiales del objeto y materia de la
supervision.

Resulta especialmente relevante que la misma Ley organica de la
Contralorfa General obligue a la institucién a «orienta[r] su accionar
al fortalecimiento y transparencia de la gestion de las entidades,
la promocién de valores y la responsabilidad de los funcionarios y
servidores ptblicos» (articulo 16). Ello se encuentra en directa relacién
con la obligacién de contribuir y promover la transparencia, ética
publica y lucha contra la corrupcion en el Estado, sus dependencias y
funcionarios.

Para el cumplimiento efectivo de sus funciones, la Ley Orgénica de
la Contraloria General le reconoce a esta institucién un conjunto de
atribuciones, entre las cuales se encuentran: (i) acceso a los registros,
documentos e informacién de las entidades, aun cuando sean secretos o
pertenezcan a particulares que hayan tenido relacién con las entidades
publicas; (i) ordenar a los 6rganos del sistema que realicen las acciones
de control que evalGe necesarias; (iii) supervisar y garantizar el
cumplimiento de las recomendaciones que se deriven de los informes
de control; (iii) en los casos en los que de la ejecucién de una accién
de control se deriven indicios de comisién de delito o dafio econémico
contra el Estado, dispondra el inicio de acciones legales pertinentes
por el procurador publico de la Contralorfa General o del sector o el
representante de la entidad bajo control; (v) presentar anualmente al
Congreso de la Reptblica el informe de evaluacién de la Cuenta General
de la Republica; (vi) interpretar la normativa de control gubernamental
con caricter vinculante; (vii) emitir opinién previa sobre la adquisiciones
y contrataciones que tengan caracter de secreto militar u orden interno
exonerados de licitacién, concurso publico o adjudicacién directa;
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asimismo sobre la ejecucion y pago de presupuestos adicionales de obra
publica, asi como de endeudamiento; (viii) recibir y tramitar denuncias
ciudadanas; (ix) fiscalizar las declaraciones juradas de los funcionarios
publicos, y (x) sancionar a los funcionarios o servidores ptblicos que
cometan infracciones contra la administracién publica y en las que se
derive responsabilidad administrativa funcional, entre otras.

Esta dltima atribucién se incorporé a través de la ley 29622, del
6 de diciembre de 2010, que modificé la ley 27785, Ley Organica
de la Contralorfa General de la Republica, ampliando la potestad
sancionadora de este organismo en materia de responsabilidad
administrativa funcional, desarrollada posteriormente por el decreto
supremo 023-2011-PCM, que aprueba el reglamento de infracciones y
sanciones para la responsabilidad administrativa funcional derivada de
los informes emitidos por los érganos del Sistema Nacional de Control.

Efectivamente, la Contraloria General, a partir de la vigencia de la ley
29622, se encuentra habilitada para identificar, investigar, determinar
responsabilidad administrativa y sancionar, de ser el caso, a funcionarios
y servidores publicos en el 4mbito de su control, respecto de los actos
que conlleven el incumplimiento de deberes legales y que generen
perjuicio econémico o grave afectacion al servicio publico, debidamente
tipificados en la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y
Contraloria General, y especificados en el reglamento de infracciones y
sanciones para la responsabilidad administrativa funcional derivada de
los informes de control.

Esta atribucién corresponde a la modalidad de control gubernamental
de legalidad directamente vinculada con la funcién de la Contraloria
General de cautelar los recursos del Estado, promover valores y la
responsabilidad de los funcionarios y servidores ptblicos y la prevencién
de la corrupcién.

La legitimidad del control de legalidad y las facultades para sancionar
las infracciones identificadas se evidencia mejor si tenemos en cuenta
que la administracién publica es una organizacién instrumental al
cumplimiento de las finalidades del Estado, que administra y gestiona
recursos publicos para la entrega de bienes y servicios sociales a los
ciudadanos y ciudadanas, en el marco de un Estado constitucional®.
La desviacién de los recursos, bienes y servicios estatales, infringiendo
previsiones legales, impacta gravemente en la calidad de vida y
derechos de las personas, asi como en el funcionamiento de un Estado
al servicio de la ciudadanfa. De alli la importancia de que el control

32 Cf. ABANTO VASQUEZ, Manuel. «Los delitos contra la administracion publica en el Cédigo Penal
peruano». Lima: Palestra, 2003, p. 16. Cf. GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas Ramén FERNANDEZ.
Curso de Derecho Administrativo. Novena edicién. Madrid: Civitas, 1999, p. 32.
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sobre la ejecucién del presupuesto se valga de mecanismos que aseguren
su eficacia frente a irregularidades e incumplimiento de deberes de los
funcionarios publicos, que, en el 4mbito de la administracién publica y
la gestién de recursos estatales, generen perjuicio al Estado y, por ende,
a la ciudadania que recibe sus servicios y prestaciones.

No obstante, tanto el control de legalidad como las especificas facultades
sancionadoras en materia de responsabilidad administrativa funcional
deberdn implementarse sin que constituyan un factor de parlisis en
la gestion publica y en armonia con los principios de legalidad, debido
proceso y ne bis in idem. Al respecto, se ha sefialado sobre el control de
legalidad que:

Lanorma debe servir de instrumento indispensable de gobierno, a través
del cual sus programas politicos y aspiraciones de voluntad cobran
vigencia general, impersonal e imperativa para toda la colectividad
[...]. Resulta importante que el auditor reconozca permanentemente
este doble rol, para que su actitud evaluativa no solo se cifia al
primer aspecto (control de apego del administrador a la ley) sino que
contemple que el mismo ordenamiento debe funcionar como elemento
conductista (no entrampador) de las sanas, correctas y transparentes
decisiones gerenciales3 3,

En definitiva, la Contraloria General de la Republica en el Perd
corresponde ala figura de una entidad fiscalizadora superior, directamente
prevista en la Constitucién como un organismo auténomo, cuya mision
es la cautela de los fondos y presupuestos ptiblicos a través del control
de la ejecucién y gestiéon presupuestal. Para tal efecto, supervisa el
correcto funcionamiento de la administracion estatal, la transparencia
y la probidad en el ejercicio de la funcién piblica. Sin embargo, el
ejercicio del control gubernamental, y particularmente el control de
legalidad sobre funcionarios y servidores ptblicos para la determinacién
de responsabilidad administrativa funcional, debe realizarse en armonia
con la Constitucién, y, particularmente, con respeto a los principios de
legalidad, debido proceso, ne bis in idem, entre otros.

Por ello, la reflexién constitucional que se desarrolla a continuacién,
alrededor de la potestad sancionadora de la Contraloria General,
busca esbozar algunos criterios que contribuyan a encauzar la
aplicacion del procedimiento administrativo sancionador e interpretar
las disposiciones que lo regulan con arreglo a la Constitucion,
y especificamente, con respeto al principio ne bis in idem, para que
las finalidades constitucionales que subyacen al reconocimiento
de la potestad sancionadora se concreten con la legitimidad que

33 MORON URBINA, Juan Carlos. «Auditoria a situaciones juridicas o auditoria a procedimientos». Boletin
de Control, 3 (setiembre 1996), p. 4. Contraloria General de la Republica del Peru.
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corresponde al Estado constitucional, y en la direccién del proceso de
constitucionalizacion del Derecho en este ambito.

Noobstante laexistenciade sumarcoinstitucional, laContralorfa General
de la Republica considerd, en su oportunidad®, que las facultades con las
que contaba para el cumplimiento de su misién constitucional resultaban
insuficientes para asegurar la eficacia de la funcién y posicion del control
gubernamental en el Estado, especialmente frente a la identificacion de
responsabilidades y sancién de funcionarios pablicos que, en el manejo
de los recursos del Estado, incurriesen en responsabilidad administrativa
funcional. Sefial6 que el hecho de que fuera la propia entidad a la que
perteneciese un funcionario publico la encargada de sancionar por los
supuestos de responsabilidad administrativa funcional identificada en
los informes de control contribufa a la prescripcion, la disminucién
de sancién o la impunidad de los actos irregulares que afectaban el
presupuesto publico®.

En tal sentido, el 17 de agosto de 2010 la Contralorfa General presentd
el proyecto de ley 4210/2010-CGR, que proponia innovar el régimen
de procesamiento y sancién de responsabilidad administrativa funcional
identificada en los Informes de Control, con el fin de implementar un
esquema uniforme y ordenado de infracciones graves y muy graves y de
un procedimiento especial en la esfera competencial de la Contralorfa
General de la Republica®.

Finalmente, luego de su debate en la Comisién de Fiscalizacién y
Contralorfa, el proyecto de ley fue aprobado en el pleno del Congreso
de la Republica, en primera votacién, el 18 de noviembre de 2010.
La autégrafa fue promulgada el 6 de diciembre del mismo afio,
convirtiéndose en la ley 29622, «Ley que modifica la ley N2 27785, Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contralorfa General
de la Republica, y amplia las facultades en el proceso para sancionar

34 Nos referimos al periodo anterior a la entrada en vigencia de la ley 29622, en el que no contaba con
la potestad sancionadora por responsabilidad administrativo-funcional.

35 Exposicion de motivos del proyecto de ley 4210/2010-CGR.

36 Ibid.
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en materia de responsabilidad administrativa funcional». La norma se
publicé al dfa siguiente en el diario oficial El Peruano.

Aun cuando las facultades sancionadoras se promovieron para
fortalecer la proteccién de los recursos piblicos y la eficacia del control
gubernamental, asi como para contribuir a la probidad administrativa
y la lucha contra la corrupcién, el proyecto de ley para su aprobacién
recibi6 algunos cuestionamientos de naturaleza constitucional, tanto de
determinadas instituciones ptblicas—.g. Ministerio Pdblicoy Autoridad
Nacional del Servicio Civil— como de opiniones especializadas en el
ambito constitucional y administrativo.

El Ministerio Pablico sefial6 que las facultades sancionadoras excedfan
el marco competencial de supervision atribuido a la Contraloria General
por la Constitucién y su ley orgénica, y que las funciones de control
interno e imposicién de sanciones corresponderfan a los titulares de
cada entidad™".

Algunos especialistas en derecho administrativo afirmaron que se
configurarfa un exceso en la atribucién de poder a la Contralorfa General
que podria afectar el Estado de derecho y el estatuto de los funcionarios
publicos, y expresaron cuestionamientos a la misma configuraciéon de
la potestad sancionadora contemplada en el proyecto de ley, relativos
a una alegada vulneracién de principios como los de legalidad, debido

proceso y proporcionalidad, entre otros®.

Adicionalmente, conviene apuntar que uno de los principios que
encontramos, especialmente involucrado en el anilisis de esta situacién
es el principio del ne bis in idem, que si bien se deriva del principio del
debido proceso, tiene entidad propia. Dicho principio puede definirse de
modo general como la prohibicién de procesar o sancionar a la misma
persona dos veces por los mismos hechos y por idéntico fundamento, y
en tal sentido, la proscripcion del ejercicio arbitrario y desproporcionado

del ius puniendi del Estado.

En relaciéon con las facultades sancionadoras reconocidas a la
Contraloria General por la ley 29622, dicho principio deberfa impedir
que los funcionarios y servidores publicos sean procesados o sancionados
més de una vez por los mismos hechos y bajo el mismo fundamento,
especialmente en el contexto de la relacién entre las infracciones
administrativas contempladas en la citada ley y su reglamento, y los tipos
penales correspondientes a los delitos contra la administracién publica,
contemplados en el Codigo Penal.

37 Oficio 730-2010-MP-FN del 6 de octubre de 2010, remitido al presidente del Congreso de la
Republica, César Alejandro Zumaeta Flores, por el Ministerio Publico.
Oficio 258-2010-SERVIR/GG-OAJ, del 31 de agosto de 2010.

38 Informe juridico «Observaciones al proyecto de Ley N2 4210/2010-CG» remitido al Congreso de la
Republica con fecha 22 de setiembre de 2010.
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l1.2.1. Compatibilidad de la potestad administrativo-disciplinaria
con la naturaleza institucional de la Contraloria General y su
configuracion constitucional
La caracterizacién y misién de la Contralorfa General en un Estado
constitucional, asf como su particular configuracién en la Constitucién
peruana de 1993, no resultan, en principio, incompatibles con el
ejercicio de funciones de control y sancién de funcionarios y servidores
publicos por actos de incumplimiento de deberes legales que generan
responsabilidad administrativa funcional en el &mbito de la utilizacién
de los recursos publicos. Tales funciones constituirfan mecanismos
directamente vinculados con la efectividad de la misién que se le ha
atribuido constitucionalmente, es decir, la proteccién del presupuesto y
recursos publicos.

Sibien estas competencias no se prevén expresamente en la Constitucion,
no resultan incompatibles con el ordenamiento constitucional si
tenemos en cuenta que en el Estado constitucional se admite el
reconocimiento de «poderes implicitos», definidos como aquellos que,
sin estar expresamente contemplados en la Carta fundamental, resultan
absolutamente necesarios para que los organismos constitucionales
puedan desempefiar de la mejor forma las funciones que les son
atribuidas por la Constitucién®.

Sobre el particular, es interesante anotar que en América Latina podemos
encontrar que las entidades de fiscalizacién superior que ejercen el
control de legalidad, acompafiadas de facultades sancionadoras por
responsabilidad administrativo funcional, son Chile®’, Costa Rica®!,
Ecuador* y Venezuela®.

[1.2.2. Compatibilidad del reconocimiento a la Contraloria General
de facultades sancionadoras en materia de responsabilidad
administrativa funcional con la distribucién y delimitacién de
competencias constitucionales en el Estado

Por otra parte, el reconocimiento de la potestad sancionadora a la
Contralorfa General de la Repiblica tampoco resulta incompatible
con la distribucién y delimitacion de competencias propias de nuestro
ordenamiento constitucional, atribuidas a distintos organismos y

entidades, para controlar la actuacién de funcionarios publicos,

39 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia recaida en el expediente 013-2002-Al/TC. Fundamentos
Juridicos 1y 2.

40 Texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley de Organizacién y Atribuciones de la
Contraloria General de la Republica, ley 10336; articulos 133, y siguientes.

41 Ley 7428, Ley Organica de la Contraloria General de la Republica, capitulo V.

42 Ley 2002-73, Ley Organica de la Contraloria General del Estado, articulo 39.

43 Constitucion Bolivariana de Venezuela, articulo 289.
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determinar la responsabilidad administrativa disciplinaria e imponer
sanciones derivadas de aquella.

Es interesante anotar que el disefio juridico nacional en materia de
responsabilidad administrativa funcional o disciplinaria no reserva
potestades sancionadoras exclusivamente para las entidades publicas
respecto de los funcionarios y servidores que las integran. Se reconoce
también legitimidad constitucional para ejercer el control externo
disciplinario sobre los funcionarios y servidores piblicos a entidades
como el Consejo Nacional de la Magistratura respecto de jueces y
fiscales en el &mbito de la administracién de justicia, o a la Autoridad
Nacional del Servicio Civil respecto del personal de la administracién
estatal, a través de la actuacién del Tribunal del Servicio Civil.

Por otra parte, es preciso recordar que, segin se ha sefialado
anteriormente, el principio de separacion de poderes y su
redimensionamiento en el Estado constitucional es compatible con la
existencia de una multiplicidad de organismos que cumplen funciones
especializadas en el Estado y que mantienen entre si relaciones de
control y colaboracién. En tal sentido, las competencias asignadas a
cada poder o institucién del Estado pueden tener naturaleza semejante
o similar a las que tipicamente realizan otros poderes, sin embargo ellas
tienen una expresion, limitada, relativa y restringida*, determinada por
criterios como la especializacién.

Asi, la potestad reconocida a la Contraloria General en materia
de responsabilidad administrativa funcional, aun cuando pudiera
conllevar algunas semejanzas con la potestad disciplinaria de otras
entidades publicas en el dmbito de la administracién estatal o con la
funcién jurisdiccional para determinar responsabilidades penales por
conductas tipicas que atenten con la administracién publica, no serd
inconstitucional si su intervencién se encuentra en relacién directa y
delimitada por el cumplimiento de su misién institucional de control de
la ejecucién presupuestaria, si respeta el principio de proporcionalidad y
debido proceso en la persecucién y sancién de las conductas infractoras,
y si su actuacién cumple con la finalidad de colaboracién con otros
poderes y organismos auténomos para la consecucién de la cautela
de los recursos publicos, la prevencién de la corrupcion vy el correcto
funcionamiento de la administracién ptblica.

La ley 29622 delimita la potestad sancionadora de la Contraloria
General a los hechos y responsabilidades identificadas en las acciones
de control y contenidas en el respectivo informe de control. Por lo
tanto, la competencia no se aplicard al universo de las irregularidades

44 Entre otras, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia recaida en el expediente 004-2004-CC/TC,
Fundamentos Juridicos 23 y 24.
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verificadas en la administracién pablica, sino solo a aquellas que afecten
o perjudiquen el uso de los recursos publicos de forma grave y muy
grave, y que hayan sido objeto de una accién e informe de control.
Las irregularidades leves o que no han sido identificadas en acciones
e informes de control se mantienen en el dmbito administrativo
disciplinario de las entidades publicas de las que forman parte los
funcionarios y servidores publicos (articulos 45 y 46). Finalmente, las
conductas més graves que se encuentren tipificadas en el Codigo Penal
seran competencia del Ministerio Pdablico y del Poder Judicial.

El principio y derecho ne bis in idem proscribe la doble persecucién
0 sancién a la misma persona por los mismos hechos y con idéntico
fundamento, en linea con la interdiccién de la arbitrariedad, asf como
con los principios de legalidad y proporcionalidad propios del Estado
constitucional.

El ne bis idem ha sido definido por la jurisprudencia constitucional en
el Pertd como un «principio implicito en el derecho al debido proceso,
reconocido por el articulo 139, inciso 3), de la Constitucién», sefialando
que su vulneracién exige constatar la conjuncién de tres identidades
distintas en la intervencién persecutoria y punitiva del Estado: identidad
de la persona perseguida (eadem persona), identidad del hecho u objeto
de persecucion (eadem res) e identidad de la causa de persecucién o
identidad de fundamento (eadem causa petendi)®.

Uno de los aspectos mas complejos en la aplicacién del mencionado
principio es la determinacién de la identidad de fundamento o causa de
persecucién y sancion, que impedirfa o justificarfa, segin sea el caso, la
persecucion y sanciones mdltiples.

Lo que debe entenderse por la identidad de fundamento o identidad de
la raz6n entre intervenciones sancionadoras respecto de una persona y
de unos determinados hechos, no es un tema pacifico ni sencillo en el
dmbito de la potestad punitiva del Estado. Este asunto se ha abordado
en la doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional peruano, sin
que se haya generado un criterio uniforme, consistente ni consolidado

45 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia recaida en el expediente 2725-2008-PHC/TC. Fundamento
Juridico 14.
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para verificar dicha identidad frente a la posibilidad de que se active mas
de una intervencion estatal sancionadora*.

Uno de los criterios tradicionales que se ha postulado en el derecho
para determinar la existencia o no de identidad de fundamento es el
que corresponde a la tesis de la autonomia de responsabilidades, tesis que
no compartimos, como se expondra mas adelante. Esta teorfa asume que
no existe identidad de fundamento cuando las intervenciones estatales
punitivas provienen de dos 6rdenes juridicos distintos, como en el caso
de la intervencién administrativa sancionadora (disciplinaria en el caso
de funcionarios y servidores publicos) y la intervencién jurisdiccional
penal. Se sostiene que en este supuesto las pretensiones sancionadoras
del Estado pueden activarse simultidnea y independientemente por
corresponder a dos razones o fundamentos diferentes, basados en la
diferencia entre la naturaleza de los bienes juridicos que son protegidos
por cada uno de los 6rdenes juridicos en cuestion (administrativo
disciplinario y jurisdiccional penal).

Sostiene que la potestad administrativa disciplinaria es la que la
administracion ejerce sobre los funcionarios y agentes que forman
parte de su organizacion, con la finalidad de proteger, por un lado, la
organizacién y funcionamiento del 4mbito interno de la administracién,
y por el otro, para garantizar bienes o valores propios de la administracién,
como la probidad de los funcionarios, la dignidad profesional de la
administracion o la ética ptblica»*.

Asimismo, se ha afirmado que «la sanci6on administrativa asegura
expectativas referidas al funcionamiento global de un sector del
trafico social, y tiene como finalidad Gnicamente que los sectores no
colapsen»*®. Asi, no exigiria el cumplimiento del principio de lesividad
de bienes juridicos, funcionando como una respuesta ante conductas
formales de simple desobediencia a reglas de ordenacién. Esta razén para
justificar la intervencién administrativa diferirfa de aquella que justifica
la intervencién penal, pues esta tltima si exigirfa la puesta en peligro o
lesion de bienes juridicos valorados socialmente y que trascienden el
dmbito interno de la administracion®.

46 Puede consultarse la revision de jurisprudencia sobre el tema en GARCIA COBIAN, Erika. «Reflexiones
sobre la identidad de fundamento en la aplicacién del principio ne bis in idem a partir de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional en el Pert». En INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO
CONSTITUCIONAL Yy otros. Memoria del X Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional. Lima,
2009, pp. 283-301.

47 Cf. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas Ramén FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo.
Tomo IlI. Primera edicién peruana. Lima: Palestra, 2011, pp. 1070-1071.

48 Cf. GARCIA CAVERO, Percy. Derecho penal econdémico. Parte general. Lima: ARA 2003, p. 72.
Citado por CARO CORIA, Carlos. «El principio de ne bis in idem en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional». En Jurisprudencia y doctrina penal constitucional. Segundo Seminario. Lima:
Tribunal Constitucional - Palestra Editores S.A.C., 2006, pp. 305-306.

49 Cf. CARO CORIA, refiriendo la posicién de Garcia Cavero. En CARO CORIA, Carlos. Ibid.
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Por lo tanto, cuando los procesos y sanciones pertenecieran de forma
diferenciada a cada uno de estos dmbitos, nunca se verificarfa la
identidad de fundamento entre ambos érdenes de intervencion, y
asi siempre se justificarfan la persecucién y aplicacién simultanea de
sanciones provenientes del derecho administrativo y del derecho penal.

La concepcién de la autonomia de responsabilidades, se complementa
ademds con la posicion de que los funcionarios y servidores pablicos
mantienen unas relaciones especiales de sujecién con la administracién
para la conservacién y proteccién de bienes institucionales internos
o especiales, lo que legitimarfa el establecimiento de un régimen
disciplinario propio y auténomo en el 4dmbito administrativo,
independientemente de la intervencién del derecho penal y, muchas
veces, exento de las garantias y derechos, tales como el debido proceso,
ne bis in idem, legalidad y proporcionalidad®.

Con relacién al caso materia de andlisis, el criterio de la autonomia de
responsabilidades llevarfa a descartar, automética y aprioristicamente,
la identidad de fundamento entre las intervenciones del derecho
administrativo sancionador (disciplinario) y el derecho penal,
concurrentes respecto de los hechos observados en el informe de
control, vinculados con la actuacién irregular de los funcionarios o
servidores publicos investigados. Asi, quedaria justificada la apertura del
procedimiento administrativo sancionador y del proceso judicial penal
por los mismos hechos, asi como la aplicacién de diversas sanciones, aun
cuando, desde un enfoque basado en el Estado constitucional, podrian
compartir el mismo fundamento de punicién.

Las consecuencias arbitrarias y desproporcionadas de tales posturas
sobre los derechos fundamentales han dado lugar a una corriente critica
que sostiene la unidad del ius puniend: del Estado, asi como la vigencia de
los derechos al debido proceso y ne bis in idem, entre otros, en la relacién
entre los funcionarios piblicos y la administracion. Los cuestionamientos
a la tesis de las relaciones especiales de sujecion, han llegado a afirmar que
esta proviene de un sélido conservadurismo, propio de concepciones
absolutistas y contrario a los principios del Estado de derecho’'.

50 Cf. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas Ramon FERNANDEZ. Ob. cit., pp. 1069-1072.

51 Cf. RANDO CASERMEIRO, Pablo. La distincion entre el derecho penal y el derecho administrativo
sancionador. Un andlisis de politica juridica. Valencia: Tirant lo Blanch, 2010, p. 85. Rando Casermeiro
recoge un conjunto de autores que se han manifestado criticamente frente a la tesis de las relaciones
especiales de sujecion. Asi, menciona, entre otros, a DiEz RIPOLLES, José Luis. «La huelga de
hambre en el &mbito penitenciario». Cuadernos de Politica Criminal, 30 (1986), pp. 498-500; MAPELLI
CAFFARENA, Borja. Las consecuencias juridicas del delito. Cuarta edicién. Thomson-Civitas, 2005,
pp. 154-155; HUERTA TOCILDO, Susana. «llicito penal e ilicito de funcionarios». En DiEz RIPOLLES,
José Luis, Carlos Ma. ROMEO CASABONA, Luis GRACIA MARTIN, Juan Felipe HIGUERA GUIMERA. La
ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor doctor Don José Cerezo
Mir. Madrid: Tecnos, 2002, pp. 43 y ss; GOMEZ TOMILLO, Manuel. Derecho administrativo sancionador.
Parte general. Teoria general y prédctica del derecho penal administrativo. Cizur Menor: Thompson-
Aranzadi, pp. 200-206; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio. La prevaricacion del funcionario publico.
Madrid: Civitas, 1980, p. 295.
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Por su parte, esta tesis alternativa que afirma la unidad del ius puniend:
estatal se inscribe en el modelo de Estado constitucional, afirmando
que la potestad sancionadora estatal, en general, tiene un caricter
instrumental a la proteccién de bienes juridicos valiosos socialmente.
Asf, tanto la prevision del &mbito administrativo sancionador-
disciplinario como la del 4mbito jurisdiccional penal tienen como raiz
comin el wus puniendi del Estado y comparten la finalidad de proteger
bienes o intereses juridicos valiosos, con un sustrato en los derechos y
bienes constitucionalmente protegidos. Asf, compartimos la idea de que
el fenémeno sancionador del Estado es uno solo, homogéneo, y tiene
identidad sustancial®’.

Alrespecto, Astia Batarrita sefiala que también la administracién piblica
tiene un cometido promocional derivado de la configuracion del Estado
social, que consiste en su caricter instrumental para la promocién y
efectividad de derechos constitucionales de la persona. Sostiene que
las instituciones publicas, a través de sus agentes y funcionarios y por
medio de la prestacion de los servicios de interés general, garantizan la
viabilidad de los derechos fundamentales™.

Por lo tanto, en el &mbito administrativo sancionador-disciplinario, se
comprende que la proteccién del adecuado ejercicio de las funciones
publicas no se ejerce en beneficio del Estado en si mismo, ni se agota
en el cumplimiento de reglas de ordenacién o el no colapso de los
servicios publicos. Dicha proteccién se relaciona directamente con
el mantenimiento de una organizacién eficiente y adecuadamente
constituida, que finalmente busca ofrecer un servicio en beneficio de los
ciudadanos para la garantia y vigencia de sus derechos fundamentales.
Esta dltima finalidad es la que le permite al régimen administrativo
sancionador-disciplinario compartir el mismo basamento para su
intervencion que la previsién e imposicién de sanciones de indole penal,
cual es la proteccién de bienes juridicos socialmente relevantes®. La
diferencia entre la justificacién de uno y otro d&mbito corresponderd a
la intensidad de la afectacion de los bienes juridicos o de su puesta en
peligro, o al grado de desvaloracién que el ordenamiento juridico hace
de la conducta infractora, reservando para el &mbito jurisdiccional penal
las conductas més graves o lesivas de los bienes a proteger.

52 Cf. PEREZ MANZANO, Mercedes. La prohibicion constitucional de bis in idem. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2002, p. 114. Cf. HUERTA TocCILDO, Susana. Ob. cit., pp. 45-49. Cf. NAVARRO CARDOSO,
Fernando. Infraccion administrativa y delito: limites a la intervencion del derecho penal. Madrid:
Constitucién y Leyes. S.A., 2001, p. 74.

53 Cf. ASUA BATARRITA, Adela. «La tutela penal del correcto funcionamiento de la administracion.
Cuestiones politico-criminales, criterios de interpretaciéon y delimitaciéon respecto de la potestad
disciplinaria». En Delitos contra la administracion publica. Bilbao: Instituto Vasco de Administracion
Publica, 1997, pp. 18-19.

54 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio. «El delito de prevaricacién de los funcionarios publicos».
La ley 4139, 1996, p. 3. Citado por HUERTA ToOCILDO, Susana. «Principio de legalidad y normas
sancionadoras». Actas de las V Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional.
El principio de legalidad. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, p. 54.
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La tesis de la unidad del ius puniendi exige, por ende, realizar el an4lisis y
verificacién de la identidad de fundamento en los casos de concurrencia
de normas prohibitivas y sancionadoras, aun cuando cada una de estas
perteneciera a dmbitos distintos, administrativo y penal. No bastara
con invocar la distinta naturaleza de los 6rdenes juridicos a los que
pertenecen tales normas para descartar la identidad de fundamento
entre estas.

Por lo tanto, se mantiene la necesidad de contar con un criterio
ajustado a los principios del Estado constitucional que permita definir
la existencia de la identidad de fundamento entre las intervenciones
administrativo-disciplinaria y la jurisdiccional penal, aplicable también
a los hechos conocidos por la Contraloria General en sus informes de
control respecto de los que concurren las figuras tipicas contempladas
en la ley 27785, modificada por la ley 29622 y su reglamento, y los
tipos que corresponden a los delitos contra la administracién pablica,
contenidos en el Cédigo Penal.

Para tal efecto, el criterio por el que optamos se ha desarrollado en la
doctrina constitucional y penal y se ha considerado en algunas sentencias
del Tribunal Constitucional peruano®. El criterio corresponde a la figura
del contenido de injusto o descripcién tipica de la norma prohibitiva
vulnerada por el sujeto incriminado. El contenido de injusto es una
forma especifica de negacién de la prohibicién genérica contemplada
en el ordenamiento sancionador o una forma especifica de afectar el
bien juridico protegido por la norma. En otras palabras, es la descripcion
especifica de la materia prohibida o antijuridica contenida en el tipo
objetivo. Es la accién tipicamente antijuridica®.

Pérez Manzano expresa sobre el particular:

Esta nocién de fundamento como interés o razén juridica concreta es
adecuada al fundamento material de la prohibicién de doble sancién por
cuanto, como se ha sostenido, este reside en la proporcionalidad de las
sanciones entendida como proporcionalidad legalizada. Esto es, como el
juicio de proporcionalidad que ha quedado plasmado en una concreta
norma sancionadora a través de la configuracién de sus elementos
tipicos en cuanto representan el especifico contenido desvalorado por

el legislador™.

Por su parte, Nieto explica que se trata de examinar cudl es el interés
juridicamente protegido contemplado en la norma a través de los

55 Por ejemplo, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia recaida en el expediente 10275-2006-HC/TC,
Fundamentos Juridicos 2-5; TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia recaida en el expediente 04900-
2006-PHC/TC, Fundamento Juridico 4.

56 Cf. LuzON PENA, Diego-Manuel. Curso de derecho penal. Parte general. Madrid: Editorial Universitas,
S.A. 1996, pp. 329-330.

57 Cf. PEREZ MANZANO, Mercedes. Ob. cit., pp. 119-120.
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elementos constitutivos de la infraccién, y en tal sentido, considerar
en la evaluacion la forma especifica de ataque al bien juridico®. Con
similar orientacién, Benlloch propone analizar si la conducta da lugar a
un doble injusto que justifique y legitime, al menos como limite méximo,
el doble castigo. Si no se verificara este doble injusto, la doble sancién
serd una inicua instrumentalizacién del infractor y de su dignidad como
persona”.

En definitiva, debe considerarse en el anéilisis de la identidad
de fundamento, frente a pretensiones de persecucién y sancién
concurrentes, si las normas prohibitivas que describen las infracciones
(incluso correspondiendo a drdenes distintos) estdn desvalorando
la misma conducta, asi como la forma e intensidad en la que dicha
conducta lesiona al bien juridico afectado. Si asf lo fuera, la legitimidad
de la persecucién y sancién del Estado se agota con una sola de las
intervenciones sancionatorias, siendo la otra un exceso de punicién
estatal y violatoria del principio de proporcionalidad y del derecho al
debido proceso en su manifestacion a través del ne bis in idem.

La ley 29622, que amplia las facultades de la Contraloria General de la
Reptblica para sancionar en materia de responsabilidad administrativa
funcional, incorpora en laley 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Control y de la Contraloria General, en el capitulo VII del titulo
III, un subcapitulo II sobre el «proceso para sancionar en materia de
responsabilidad administrativa funcional».

La ley define las conductas infractoras en materia de responsabilidad
administrativa funcional como «aquellas en las que incurren los
servidores y funcionarios ptblicos que contravengan el ordenamiento
juridico administrativo y las normas internas de la entidad a la que
pertenecen».

Las conductas infractoras quedan tipificadas en el articulo 46 de la ley

27785, modificada:

a. Incumplimiento de las disposiciones que integran el marco legal
aplicable a las entidades para el desarrollo de sus actividades,
asi como las disposiciones internas vinculadas con la actuacién
funcional del servidor o funcionario ptblico.

58 Cf. NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho administrativo sancionador. Citado por PEREZ MANZANO,
Mercedes. Ibid.

59 Cf. BENLLOCH, Guillermo. «El principio de non bis in idem en las relaciones entre el derecho penal y
el derecho disciplinario». Revista del Poder Judicial, 51 (1998), p. 343.

Derecho PUCP, N° 71,2013 /1SSN 0251-3420



b. Incurrir en cualquier accién u omisién que suponga la transgresién
grave de los principios, deberes y prohibiciones sefialados en las
normas de ética y probidad de la funcién pablica.

c. La realizacién de actos persiguiendo un fin prohibido por ley o
reglamento.

d. Incurrir en cualquier accién u omisién que importe negligencia
en el desempeno de las funciones o el uso de estas con fines
distintos del interés publico.

Por otra parte, el mismo articulo establece que «el reglamento describe y
especifica estas conductas constitutivas de responsabilidad administrativa
funcional (graves o muy graves) que se encuentran en el dmbito de
la potestad para sancionar de la Contralorfa General. Asimismo, el
procesamiento de las infracciones leves sera de competencia del titular
de la entidad».

En virtud de esta remisién explicita que hace la ley a la norma
reglamentaria, el decreto supremo 023-2011-PCM especifica 47 casos
de infracciones que corresponden a la competencia sancionadora de la
Contralorfa General de la Reptblica, y que se inscriben en los cuatro
supuestos tipicos establecidos en la ley.

En relacion con la afectacién del principio ne bis in idem, cabe
destacar que unos mismos hechos conocidos en las acciones de
control que implementa la Contraloria General y que son materia del
informe de control, podrian evidenciar, simultdneamente, indicios de
responsabilidad administrativa y responsabilidad penal. Es decir, tales
hechos podrian ser subsumidos tanto por las normas que configuran las
infracciones contenidas en la ley 27785, modificada por laley 29622 y su
reglamento, como por las figuras tipicas del Cédigo Penal contempladas
en el capitulo II del Titulo XVIII, sobre delitos contra la administracién
publica cometidos por funcionarios pablicos.

Se ha sefialado que el reglamento de laley 29622 «contiene descripciones
tipicas de infracciones administrativas que tienen idéntica estructura o
configuracién que muchos de los denominados delitos cometidos por
funcionarios publicos. En otros casos, dichas infracciones administrativas
pueden ser identificadas como modalidades tipicas de muchos de los
mencionados delitos»®.

Asi, tenemos como ejemplos el caso de la actuacién parcializada en
contra de los intereses del Estado en los contratos, licitaciones u otras
operaciones (articulo 7 literal h del reglamento) y la negociacién

60 PEREIRA CHUMBE, Roberto. Propuesta de guia metodoldgica para el proceso de identificacion de
responsabilidades con relevancia penal. Documento de trabajo. Lima: Cooperaciéon Alemana al
Desarrollo GIZ - Programa de Gobernabilidad e Inclusién, 2013.
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incompatible o aprovechamiento indebido del cargo (articulo 399 del
Codigo Penal), o el uso indebido o aplicacién diferente de los bienes y
recursos ptiblicos que han sido confiados al funcionario (articulo 7 literal
k del reglamento) y peculado de uso (articulo 388 del Cédigo Penal),
u obtener o procurar beneficios o ventajas indebidas haciendo uso del
cargo, autoridad, influencia o apariencia de influencia (articulo 7 literal
r del reglamento) y el delito de cohecho pasivo impropio (articulo 394
del Cédigo Penal).

Al respecto, se configurarfa uno de los supuestos que exigen la aplicacién
del principio ne bis in idem, es decir, aquella situacién que aparentemente
es cubierta por dos 0 mas normas prohibitivas pertenecientes a dos
6rdenes juridicos distintos —penal y administrativo— y respecto de la
cual debe determinarse si corresponde abrir procedimientos simultaneos
por cada uno de tales 4mbitos para determinar las responsabilidades a
que hubiere lugar e imponer sanciones multiples correspondientes a
cada ambito, o si mas bien los hechos identificados en el informe de
control solo deben subsumirse en una de las normas prohibitivas para
evitar el exceso de sancion.

No obstante, tanto la ley 27785 modificada por la ley 29622 como su
reglamento optan por el criterio de la autonomia de responsabilidades entre
el 4mbito administrativo y el penal, lo que aparentemente conllevaria
a interpretar que ambas intervenciones presentan aprioristicamente
fundamentos distintos, y por tanto, pueden aplicarse simultdneamente.

Asi, el articulo 49 de la ley 27785 establece que:

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

Por su parte, el articulo 12 del reglamento en comentario dispone que:

[...] el procesamiento y las sanciones por responsabilidad administrativa
funcional son independientes de los procesos y sanciones por
responsabilidad civil o penal que 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 disposicién judicial expresa recaiga sobre
procedimientos en trdmite, aquella determinard su suspensién o la
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correccién de los actos a que hubiera lugar. En cualquier caso, la
suspension del procedimiento por decisién judicial expresa acarrea la
suspension de los plazos del procedimiento y los plazos de prescripcién.

Una interpretacion literal de estas disposiciones llevaria a afectar
restringir e incluso vulnerar el principio ne bis in idem, porque en virtud
de la cuestionada teorfa de la autonomia de responsabilidades permitiria, a
priori y por razones naturalistas, que frente a la concurrencia de normas
prohibitivas administrativas y penales se implementaran procedimientos
y sanciones multiples, sin realizar un andlisis del fundamento de
tales intervenciones y, por tanto, desprotegiendo el derecho a no ser
perseguido o sancionado en exceso y vulnerando, consecuentemente,
el principio de proporcionalidad y legalidad, basamentos del Estado
constitucional y los derechos fundamentales.

Por lo tanto, una aplicacion literal de las disposiciones contenidas
en el ley 29622 y su reglamento, que absolutizan el criterio de la
autonomia de responsabilidades y rechazan analizar la identidad de
fundamento en cada caso en concreto de concurrencia de normas
administrativas y penales, no resulta compatible con la prohibicién
constitucional de la persecucién y sancién multiple por los mismos
hechos y en virtud del mismo fundamento, ni con los principios de
proporcionalidad y garantia de los derechos fundamentales propios
del Estado constitucional.

Si bien la ley 29622 y su reglamento afectan el principio ne bis in idem,
también es verdad —como se ha afirmado anteriormente— que dichas
normas se han incorporado al ordenamiento juridico con la finalidad
de garantizar bienes constitucionales como la legalidad de la ejecucién
presupuestal, la eficacia del control gubernamental, la prevencién de la
corrupcion y el buen funcionamiento de la administracién estatal.

Asi, se configura una relacién de conflicto entre bienes, principios o
derechos: por un lado, los bienes que la ley 29622 pretenderfa garantizar,
y por el otro, los principios afectados por la misma norma, especialmente
el principio ne bis in idem o prohibicién de doble persecucién o sancién.

El Estado constitucional reconoce la legitimidad de medidas estatales que
——como en el caso de las normas en cuestion— puedan constituir una
afectacion o limitacién de derechos o principios constitucionales, siempre
y cuando dicha limitacion respete el principio de proporcionalidad.

Sobre el principio de proporcionalidad en sentido amplio, se dice que
resulta ser el principio més importante del derecho constitucional
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material® en el marco del Estado constitucional, asf como uno de los

limites de mayor relevancia a la restriccién de los derechos fundamentales
en las democracias constitucionales®.

En el ordenamiento constitucional peruano, el principio de
proporcionalidad se encuentra recogido expresamente en el dltimo
parrafo del articulo 200 de la Constitucién y con fundamento directo
en la clausula del Estado de derecho. Asimismo, ha sido reconocido
por el Tribunal Constitucional como el principio legitimado
constitucionalmente para evaluar cualquier acto restrictivo de un
derecho fundamental®, principio constitucional o bien juridico
protegido constitucionalmente.

Este principio exige que el sacrificio del ejercicio de un derecho
fundamental, principio constitucional o bien juridico protegido
constitucionalmente, se encuentre justificado y sea proporcional
a la correspondiente necesidad de preservar otro bien o derecho
constitucional®, asegurando de este modo la interdicciéon de Ia
arbitrariedad. A pesar de la limitacion, el derecho afectado debe realizarse
lo m4s ampliamente posible, de acuerdo con aspectos juridicos y facticos
que seran valorados, a su vez, de conformidad con los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto®.

En este orden de consideraciones, reconociendo que la ley 29622 y
su reglamento, protegen bienes constitucionales de primer orden,
corresponde anotar que su adecuacién y necesidad en relacién con
la proteccién de dichos bienes queda evidenciada por la debilidad de
la eficacia del control de la actuacién de los funcionarios y servidores
publicos, cuando las facultades sancionadoras por responsabilidad
administrativa funcional se han preservado exclusivamente en poder de
los titulares de las instituciones publicas.

Al respecto conviene citar el dictamen que recayé sobre el proyecto de
ley que ampliaba las facultades sancionadoras de la Contraloria General
de la Republica durante su proceso de aprobacién en el Congreso de la
Republica.

El proyecto se fundamenta principalmente en la inobservancia en la
implementacién de las recomendaciones emanadas de los informes

61 Cf. ALEXY, Robert. «La férmula del peso». En Miguel Carbonell y Pedro Grandez. El principio de
proporcionalidad en el derecho contemporaneo. Lima: Palestra Editores. 2010, p. 14.

62 Cf. CLERICO, Laura. «El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accién y la insuficiencia
por omisién o defecto». En Miguel Carbonell y Pedro Grandez. El principio de proporcionalidad en el
derecho contemporaneo. Lima: Palestra Editores. 2010, p. 115.

63 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia recaida en el expediente 0010-2002-Al/TC. Fundamentos
Juridicos 195-197.

64 Cf. PRIETO SANCHIS, Luis. Derechos fundamentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial.
Lima: Palestra Editores, 2002, pp. 62-64.

65 Cf. ALEXY, Robert. Ob. cit. pp. 14-15.
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de control —que sefialan la responsabilidad administrativo funcional—
en que incurren las entidades que reciben los informes de control y
que no permiten deslinde de responsabilidades y consecuentemente
la aplicacién de las sanciones que correspondan. Situacién que la
Contralorfa General de la Reptblica refiere que ha significado que,
por ejemplo, de un total de 466 recomendaciones efectuadas por dicha
entidad, entre los afios 2001 a 2010, el 34% de estas hayan culminado
los procesos administrativos sancionadores, quedando un 27,04% en
proceso de implementacién vy el resto pendientes [...] sefiala que se
debe a diversos factores, entre los cuales se encuentran: a) la ausencia
de un procedimiento uniforme para el deslinde de responsabilidades,
debido a que en la administracién publica coexisten diversos regimenes
laborales, b) El hecho de que sea la propia entidad la que se encarga de
sancionar a su personal®.

Por lo tanto, resulta necesaria una medida como la que propone la ley
29622 y desarrolla su reglamento, al otorgar facultades sancionadoras
a la Contraloria General en materia de responsabilidad administrativa
funcional, pero haciendo una interpretaciéon conforme a la
Constitucién y al principio ne bis in idem, de forma que la restriccién
que plantea respecto de tal principio resulte proporcionada y legitima
constitucionalmente, en orden a la satisfaccién de las finalidades de
legalidad de la ejecucion del presupuesto y adecuado uso de los recursos
publicos, buen funcionamiento de la administracion estatal, eficacia
del control gubernamental, asi como prevencion y lucha contra la
corrupcion.

En consecuencia, el presente articulo plantea realizar una interpretacién
conforme a la Constitucién de las referidas disposiciones contenidas
en la ley 29622, de modo que puedan preservarse en el ordenamiento
juridico a través de la prevalencia del sentido interpretativo de aquellas
que cumpla con ajustarse a los principios constitucionales del ne bis
in idem y proporcionalidad en el 4mbito administrativo disciplinario o
funcional.

Para ello, se propone tener en cuenta los siguientes criterios:

* Con relacién a la aplicacién del principio ne bis in idem, a los
supuestos bajo comentario, la triple identidad, persona, hechos y
fundamento deben orientar al operador juridico para determinar
la norma prohibitiva y sancionadora aplicable.

* La identidad de fundamento deberfa definir la procedencia y
articulacion de las intervenciones penal y administrativa, respecto

66 Dictamen recaido en el proyecto de ley 4210/2010-CGR que propone una Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, que amplia las facultades en el
proceso para sancionar en materia de responsabilidad administrativa funcional.
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de los hechos y responsabilidades identificadas en los informes de
control.

La existencia 0 no de identidad de fundamento entre las
normas sancionadoras que concurren respecto de las conductas
irregulares identificadas en los informes de control a cargo de
la Contralorfa General deberfa ser analizada, tomando como
criterio el contenido de injusto o el reproche especifico que
el ordenamiento juridico realiza respecto de las conductas
prohibidas. Para ello se deberfa comparar la descripcion tipica
que realizan las normas prohibitivas para determinar si se trata
de formas idénticas de afectar los bienes juridicos involucrados o
no. Este analisis deberfa realizarse en cada caso concreto y variard
segtin las circunstancias de cada caso.

En el caso de que el contenido de injusto coincida aparentemente,
tanto en la norma penal como en la norma administrativa, que
podria aplicarse a los hechos y conductas objeto de conocimiento
del operador juridico, verificindose la identidad de hechos y
fundamento, corresponderfa subsumir tales hechos y conductas
solo en una de las normas prohibitivas que absorba integramente
dicha conducta, en aplicacién del principio ne bis in idem.

La determinacién de la norma a aplicarse, penal o administrativa,
deberfa analizar el alcance de lo prohibido en cada norma, y
definirse por aquella que desvalore adecuada y proporcionalmente
las conductas investigadas, asignandole una consecuencia que
cumpla con las finalidades de prevencion de lesion o puesta en
peligro de bienes juridicos.

El alcance de lo prohibido deberfa tener en cuenta, entre otros,
la gravedad de los hechos, considerando que el derecho penal
es ultima ratio y que, por el principio de fragmentariedad, se
reserva las conductas més lesivas a los bienes juridicos afectados.
Asimismo, deberfa considerase en el anilisis el dolo y los elementos
de tendencia interna trascendente. Al respecto, conviene destacar
que el articulo 12 del Cédigo Penal establece que «las penas
establecidas por la ley se aplican siempre al agente de infraccién
dolosa. El agente de infraccion culposa es punible en los casos
expresamente establecidos en la ley», por lo que, salvo el delito
de peculado previsto en el Gltimo parrafo del articulo 387
del Cédigo Penal, todos los delitos contra la administracién
publica cometidos por funcionarios pablicos son modalidades
dolosas. Por tanto, no corresponderia atribuir responsabilidad
penal a los actos y conductas culposas de modo general. Estas
deberfan ser investigadas y, eventualmente, sancionadas en el
ambito administrativo. La misma consecuencia debe operar si no
se verificara en la actuacién del funcionario o servidor publico,
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los elementos de tendencia interna trascendente, es decirt, los
propositos o fines que determinan la conducta descrita en el
tipo penal. Otros elementos a involucrar en el anélisis de cada
caso seran la existencia o no de una causa de justificacién para
actuar, en el sentido cuestionado penalmente, la presencia de
error sobre la conducta prohibida o la adecuacion social de la
conducta®’.

* En el caso de que de la comparacién del contenido de injusto
de cada una de las normas prohibitivas se hubiera desprendido
que son notoriamente distintas y que, por tanto, se trata de un
fundamento de punicién diferente en cada caso, si corresponderia
implementar los procedimientos para la investigacion penal y
administrativa simultdneamente, y aplicar las sanciones que
correspondieran a cada 4mbito. En este supuesto, los tipos
concurrentes resultardn complementarios y desvalorardn
conjuntamente, de forma integral, la conducta o los hechos en
cuestion.

* El articulo 49 de la ley 27785, modificada por la ley 29622,
y el articulo 12 de su reglamento, referidos a la autonomia
de responsabilidades, deberfa interpretarse asumiendo que tal
autonomia o independencia de responsabilidades se verificara
solo cuando el fundamento de cada una de las intervenciones
punitivas, penal y administrativa, sea distinto, lo que deberé
analizarse en cada caso en concreto®.

* Por lo tanto, el articulo 49 de la ley que sefiala que:

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

67 PEREIRA CHUMBE, Roberto. Ob. cit.

68 En similar sentido se ha pronunciado Benlloch cuando se refiere a la ley espafola del régimen
juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun, interpretando
que la férmula de la triple identidad es aplicable al &mbito administrativo disciplinario, a pesar de que
la citada ley excluye el principio de ne bis in idem a la materia disciplinaria funcionarial. Apoya su
afirmacion en el hecho de que el principio ne bis in idem ha sido consagrado por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional como un principio implicito en el de legalidad contemplado en el articulo
25 de la Constitucién espafiola. Sobre el particular, anota que el Tribunal Constitucional si parece
consciente de que la garantia del ne bis in idem se impone incluso al legislador, pues ha indicado
que «no basta simplemente con la dualidad de normas para entender justificada la imposicién de
una doble sancién al mismo sujeto por los hechos, pues si asi fuera, el principio ne bis in idem no
tendria mas alcance que el que el legislador (o0 en su caso el gobierno, como titular de la potestad
reglamentaria) quisiera darles» ver: STC 234-91 de 10 de diciembre de 1991». BENLLOCH, Guillermo.
Ob. cit., pp. 371-372.

Derecho PUCP, N° 71,2013 /1SSN 0251-3420



Deberfa interpretarse del siguiente modo:

La responsabilidad administrativo funcional es independiente de las
responsabilidades penales o civiles que pudieran establecerse por los
mismos hechos, en tanto, su afectacion a los bienes juridicos o intereses
protegidos sea diferente (cursiva nuestra).

Ello se condice con la disposicién que forma parte del mismo articulo 49,
que sefiala que el juez puede disponer la suspension del procedimiento
administrativo sancionador, entendiéndose que se admite la posibilidad
de que la intervencién penal y administrativa pueden compartir el
mismo fundamento, lo que se determinara en el conocimiento y anlisis
de cada caso en concreto.

El mismo razonamiento puede aplicarse al articulo 12 del reglamento,
en funcién de la prevalencia y determinacién que reconoce al 4mbito
jurisdiccional penal, para definir si corresponde continuar con el
procedimiento administrativo sancionador o suspendetlo, modificar o
eliminar las sanciones administrativas, lo que solo puede afirmarse si se
reconoce como presupuesto que podria haber identidad de fundamento
en las intervenciones penal y administrativa, y por lo tanto, descartar
una autonomia absoluta de responsabilidades en cada ambito.

Siguiendo a Asta Batarrita, resulta claro que si la corrupcién y la
mala utilizacién de recursos publicos afectan la calidad de los servicios
que el Estado presta a la ciudadania o alteran los procedimientos que
garantizan el acceso a los bienes sociales en condiciones de igualdad,
tales problemas merecen ser considerados como un atentado contra los
derechos humanos®. Esta afirmacién cobra especial importancia en un
contexto como el actual, caracterizado por el crecimiento econémico
—que se ha traducido en mayores recursos en poder de la administracion
publica— asi como por la intensificacién de las demandas ciudadanas
de equidad, inclusién y desarrollo social.

En atenciéon a ello, hemos querido contribuir al proceso de
constitucionalizacién del ordenamiento juridico, desde una aproximacién
al d4mbito del control externo del gasto publico y de la actuacién de
la Contraloria General de la Republica. Ello ha supuesto interpretar
la relevancia de dicho organismo y de su funcién de control sobre
la utilizacién de los recursos publicos, en la perspectiva del Estado
constitucional, destacando su aporte a la realizacién de finalidades de
primer orden en el Estado, como legalidad de la ejecucién presupuestal

69 AsSUA BATARRITA, Adela. Ob. cit., pp. 18y ss.
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y adecuada gestién de recursos publicos, el buen funcionamiento de
la administracién estatal, «la eficiencia de las necesidades sociales» y
la prevencion de la corrupcion. De ello se ha deducido la legitimidad
del reconocimiento de facultades a este organismo que fortalezcan la
eficacia del cumplimiento de sus funciones.

No obstante, el mismo proceso de constitucionalizacién del control
externo del gasto publico exigird que el ejercicio de las potestades de
la Contraloria General, entre ellas la ampliaciéon de sus competencias
para determinar y sancionar la responsabilidad administrativa funcional,
se encuentren arregladas a la Constitucion y a los principios que
garantizan la proscripcion de la arbitrariedad y el respeto de los derechos
fundamentales de quienes se hallan bajo su d&mbito de control.

Asi, consideramos que resulta fundamental el papel que debe jugar el
derecho constitucional en el analisis de los problemas planteados y en la
definicién de criterios juridicos que contribuyan a articular y optimizar
las finalidades, bienes y derechos constitucionales en juego. El presente
articulo pretende contribuir a los esfuerzos que al respecto se desarrollen,
con miras a apoyar el proceso de afirmacién de una Contraloria General
promotora de la transparencia, la ética publica, la prevencién de la
corrupcion y, en definitiva, de un Estado al servicio de los ciudadanos y
ciudadanas.
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