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Resumen

El presente articulo de investigacion pretende teorizar la coexistencia de las potestades
administrativas funcional de la CGR y disciplinaria de entidades de la administracion pablica.
Para alcanzar este objetivo, en primer lugar, se examina la naturaleza juridica de las sanciones
administrativo funcional y disciplinario, para luego demostrar la inexistencia del ne bis in idem
entre estas potestades. EI método de investigacion aplicado permite el analisis, reflexion e
interpretacion de su objeto de estudio con bases tedricas y conceptuales que profundizan los
contenidos encontrados en fuentes bibliograficas, con un enfoque critico que logra generar
nuevos conocimientos a través de la teorizacion. La teoria obtenida respalda la coexistencia de
estas potestades luego de demostrar la inexistencia de la vulneracion del ne bis in idem, pues
una de las tres identidades requeridas no alcanza la subsuncion en el supuesto que plantea este
principio: la identidad de fundamento, puesto que, a pesar de que tienen una naturaleza
restrictiva, el fin especifico que persigue cada potestad es distinto.

Palabras clave: Derecho Administrativo Sancionador, potestad administrativa funcional,
potestad administrativa disciplinaria, ne bis in idem, Contraloria General de la Republica del
Pera.



Abstract

This research article aims to theorize the coexistence of the functional administrative powers
of the CGR and the disciplinary powers of public administration entities. To achieve this
objective, in the first place, the legal nature of the administrative, functional and disciplinary
sanctions is examined, to later demonstrate the non-existence of ne bis in idem between these
powers. The applied research method allows the analysis, reflection and interpretation of its
object of study with theoretical and conceptual bases that deepen the contents found in
bibliographic sources, with a critical approach that manages to generate new knowledge
through theorization. The theory obtained supports the coexistence of these powers after
demonstrating the non-existence of the violation of the ne bis in idem, since one of the three
required identities does not reach subsumption in the assumption that this principle raises: the
foundation identity, since, although they are restrictive in nature, the specific purpose pursued
by each authority is different.

Keywords: Sanctioning Administrative Law, functional administrative power, disciplinary
administrative power, ne bis in idem, Comptroller General of the Republic of Peru.



1. Introduccién

La Administracion Publica esta constituida por organismos y entidades disefiados de
manera coordinada entre si para arribar a los fines que se plantea el Estado, por lo que resulta
ser vital para este Ultimo y para la sociedad puesto que hace posible una relacion entre ambos.
Sin la existencia de la Administracion Publica seria imposible hablar de un Estado, ya que una
sociedad organizada juridicamente tiene mayores posibilidades de cumplir con sus fines a
través del ejercicio de sus funciones pablicas. Este sistema tiene una participacién muy activa
en la vida de la ciudadania y establece multiples relaciones entre esta Gltima y las propias
entidades estatales o particulares.

De lo dicho, resulta evidente que se encuentren reguladas leyes orientadas a la
proteccion de esta institucion a la que percibiremos como un bien juridico merecedor de
amparo por parte de nuestro ordenamiento juridico. De este ultimo, se pueden advertir dos
formas de proteccion a la Administracion Publica. Por un lado, tenemos al Derecho Penal, que
buscara proteger los valores e intereses sociales institucionalizados considerados de gran valor
y que forman parte de los escenarios ideales y minimos que promueven el funcionamiento del
sistema de la Administracion Pablica para alcanzar de los fines del Estado. Por otro lado, la
Administracion Pablica tiene una capacidad de autotutela que se ve reflejada a través de una
potestad disciplinaria que, asi como el Derecho Penal, forma parte del ius puniendi del Estado.

En cuanto a la potestad disciplinaria que ejerce el Estado, lo que se intenta salvaguardar
es el correcto desarrollo de la funcion publica con el fin de salvaguardar el interés publico a
través de la regulacion, supervision y vigilancia a los funcionarios y servidores civiles de las
distintas entidades publicas. De la mano, aparece la potestad administrativa sancionadora que
también es fiel reflejo del ius puniendi del Estado, pero que busca proteger los bienes publicos,
tal y como se menciona en el articulo 41° de la Ley N° 27785, “Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica”.

En la presente investigacion, se pretende teorizar la coexistencia de la potestad
administrativa funcional que le corresponde a la Contraloria General de la Republica del Per,
en adelante CGR, y la potestad administrativa disciplinaria que emana de las entidades de la
Administracion Publica, potestad derivada de la Ley del Servicio Civil — SERVIR, toda vez
que los fines que persiguen ambas potestades son distintos, pero no ajenos entre si.

La Contraloria tiene la potestad para sancionar a los funcionarios o servidores publicos
gue cometan atropellos contra la administracién, a través de la determinacion de la
responsabilidad administrativa funcional. Esto deja ver el importante papel que tiene esta
entidad para el Estado peruano, pues lleva el liderazgo del control de las instituciones a las
que fiscaliza. Nelson Shack, actual contralor, en la Memoria de la Contraloria General de la
Republica, durante el afio 2018, indicd que el trabajo de la entidad que preside tenia como
mision el logro de objetivos estratégicos orientados a reducir las inconductas funcionales y la
corrupcion, sirviendose de un sistema de control més efectivo en la deteccion, investigacion y
sancion de tales actos. (Contraloria General de la Republica, 2018)

Por su parte, la Ley del Servicio Civil, en adelante LSC, tiene la finalidad de que las
“entidades publicas del Estado alcancen mayores niveles de eficacia y eficiencia, y presten
efectivamente servicios de calidad a través de un mejor Servicio Civil”. Esta ley busca unificar
la amplia variedad de normas laborales que existen en los Decretos Legislativos N° 276, 728
y 1057.



En la jurisprudencia, se ha venido cuestionando la concurrencia de la aplicacion de un
procedimiento administrativo disciplinario y de un procedimiento administrativo sancionador.
El primero hace referencia al procedimiento iniciado por las distintas entidades que forman
parte de la Administracion Publica, proceso impulsado por el ejercicio de su poder
disciplinario que ostenta el Estado en su papel de empleador frente a los trabajadores publicos.
En cuanto al procedimiento administrativo sancionador, este no es otro que el iniciado por los
organos competentes de la Contraloria, cuyo procedimiento tiene como fin la determinacion
de la responsabilidad administrativa funcional cometidas por sus funcionarios y/o servidores
publicos.

En razon con lo expuesto, esta investigacion plantea como problematica ¢Existe
colision entre la potestad administrativa funcional de la CGR y la potestad administrativa
disciplinaria de las entidades Publicas?

Constantemente se ha cuestionado, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia la
aplicacion de mas de un régimen para sancionar algun hecho o falta cometida por quienes
tienen el cargo de servidores publicos y trabajadores estatales. Recordemos el cuestionamiento
que se le hace a la aplicacion de las potestades sancionadoras propias de la rama
Administrativa y Penal, donde la sancién y pena determinadas advertian una aparente
vulneracién al principio de ne bis in idem. Igualmente viene sucediendo con la aplicacion de
sanciones por parte de dos regimenes, del sancionador de la Contraloria General de la
Republica y del disciplinario propio de las entidades publicas; posturas que han quedado
plasmadas en el Primer Acuerdo Plenario del Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas, en adelante TSRA.

En ambos escenarios, el tema mas tratado ha sido esta aparente transgresion del
principio de ne bis in idem. Sobre esto, cabe recordar que para referirnos a tal trasgresion hace
falta que se cumpla una triple identidad: mismo sujeto, mismo hecho y mismo fundamento.

En el desarrollo de esta investigacion se demostrard, mediante principios y bases
tedricas, que la aplicacion de las sanciones administrativas funcionales y disciplinarias no
generan la contravencion al referido principio. Se ha planteado como objetivo general tteorizar
la coexistencia de la potestad administrativa funcional de la CGR y la potestad administrativa
disciplinaria de entidades de la administracion publica en el ordenamiento juridico peruano.
Para lograr este objetivo, los objetivos especificos planteados son, en primer lugar, examinar la
naturaleza juridica de las sanciones administrativo funcional y disciplinario y, luego de ello
demostrar la inexistencia del ne bis in idem entre la potestad administrativa funcional de la
CGR vy la potestad administrativa disciplinaria de entidades de la administracion publica en el
ordenamiento juridico peruano.



2. Revision de literatura
2.1. Antecedentes

Como primer antecedente se cita la investigacion desarrollada por Sinche (2019), la
misma que lleva como titulo “El Régimen Disciplinario y Procedimiento Sancionador de la Ley
del Servicio Civil y la Potestad Sancionadora de la Ley Orgéanica de la Contraloria General de
la Republica - Andlisis Comparado”. Este trabajo de investigacion tiene como objetivo general
“establecer la relacion que existe entre el Régimen Disciplinario y su Procedimiento
Sancionador de la Ley del Servicio Civil y la Potestad Sancionadora establecida en la Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica” (p. 27).
Dentro de los objetivos especificos que plantea el autor, busca establecer esta relacién a través
de la naturaleza juridica, de la clasificacion, de los principios rectores, de los conceptos de
infracciones y sanciones disciplinarias y a partir de la estructura de los respectivos
procedimientos disciplinarios.

En cuanto a la metodologia de investigacion aplicada por el autor, esta alcanza un nivel
de investigacion de tipo descriptivo — comparativo, utilizando el método cientifico y la técnica
del anélisis documental.

Al finalizar la investigacion, la conclusion principal planteada por Sinche (2019), sefiala
que tanto el Régimen Disciplinario y su respectivo procedimiento regulado en la LSC, como la
Potestad Sancionadora de la CGR, guardan entre ellas una relacion de semejanza porque son
las principales instituciones del Derecho Disciplinario de la funcion publica; sin embargo, se
aprecia una ausencia de coherencia entre ambos porque uno de ellos es de aplicacién interna
dentro de una entidad, mientras que la otra tiene aplicacion de caracter externo. (p. 135)

En segundo lugar, tenemos la tesis titulada “Fundamentos para implementar un
Reégimen Disciplinario Especial en el marco de las Contrataciones Estatales”, desarrollada por
Segura (2019). Esta investigacion plantea como objetivo general “determinar los fundamentos
para el establecimiento de un régimen especial disciplinario dirigido a funcionarios publicos
gue se desemperfian en las contrataciones estatales con el fin de establecer la necesidad de este
y su importancia en la normativa actual.” (p. XII)

Utiliza el método deductivo puesto que analiza los aspectos generales del objeto de
estudio para terminar inclinandose por los temas mas puntuales del problema planteado. De las
conclusiones a las que arriba la autora, en cuanto a la potestad disciplinaria, sefiala que esta es
una facultad propia de la Administracion Publica como expresion de su ius puniendi, a través
de la cual puede aplicar sanciones, tanto a los funcionarios como los servidores publicos, en
virtud de la muy conocida sujecion especial que tiene con esta. Segura (2019) sostiene que esta
relacién de sujecion especial es muy distinta a lo que se apuesta a través de la potestad
sancionadora, sefiala que la potestad disciplinaria es reconocida a través de la Ley del Serviry
la Ley Organica de la CGR, indicando que ambas potestades son aplicables a los funcionarios
encargados, en este caso, de las contrataciones estatales.

Otro de los antecedentes de esta investigacion, es la tesis presentada por Gonzélez y
Rodriguez (2017) titulada “El Ius Puniendi del Estado sobre empleados publicos, el Régimen
Sancionador de la Contraloria General de la Republica versus el Régimen Disciplinario de la
Ley Servir”. La referida investigacion tuvo como objetivo “determinar si existe doble
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competencia para conocer y sancionar las faltas graves y muy graves por responsabilidad
funcionarial de empleados publicos por la CGR y la entidad empleadora que aplica el régimen
disciplinario de la Ley Servir”. (p. 11)

Esta tesis es de caracter documental y explicativa, por la naturaleza de la informacion
que se recoge para absolver el problema de investigacion es cualitativa. Tiene como intencion
demostrar la coexistencia de potestades entre la CGR y la entidad empleadora. Estudia el
deslinde de responsabilidades sobre los empleados publicos por infracciones funcionales dentro
de la institucion para la que trabajan, situacion que vulnera el principio de predictibilidad y
seguridad juridica. En cuanto al régimen sancionador de la Contraloria y el régimen
disciplinario de la Ley Servir, se evalla qué principios son vulnerados por esta doble
competencia para conocer y sancionar infracciones cometidas por los empleados publicos.

Los autores indican que, a pesar de que se logra identificar la independencia entre ambos
regimenes, queda claro que la competencia de la Contraloria, en su momento, tuvo prevalencia
sobre los procedimientos disciplinarios que podrian iniciar las distintas instituciones con el fin
de determinar responsabilidad bajo el estudio de los mismos sujeto y hechos que se identificaron
en los Informes de Control, creando asi una inconsistencia juridica con respecto a las normas
existentes y vulnerando el principio de juez natural, referido al debido proceso o debido
procedimiento, puesto que no existe una competencia previa y claramente establecida conocida
por los trabajadores publicos, asi como las sanciones de las que podrian ser pasibles.

Debido a ello, los autores concluyen que existen deficiencias en el régimen disciplinario,
tanto en el régimen de la Ley Servir, como en el régimen sancionador de la Contraloria,
advirtiendo graves carencias en nuestro régimen disciplinario, lo que nos convierte en un Estado
poco confiable, con normas inestables y vagamente establecidas.

Asi también citamos la tesis desarrollada por Bustamante (2016) que lleva como titulo
“La reforma del Servicio Civil: La Infraccion Administrativa Laboral - Un avance en el
Procedimiento Administrativo Disciplinario y Sancionador en la Administracion Publica”, la
misma que tiene como objetivo principal “conocer los efectos de la aplicacion del
procedimiento administrativo disciplinario en la nueva ley del servicio civil y los vacios
legales.” Al momento de su aplicacion, la técnica utilizada es la formal ya que emplea origenes
legales tales como la doctrina y la legislacion tanto nacional y extranjera proyecto de ley y
jurisprudencia.

Otra de las tesis mas referenciadas en cuanto al régimen sancionador de la Contraloria
es la que tiene por autora a Garcia (2014), tesis titulada “Analisis de constitucionalidad de la
facultad de la Contraloria General de la Republica para sancionar por responsabilidad
administrativa funcional y su relacién con el Principio del Ne Bis In {dem”.

Los objetivos planteados por Garcia (2014), pretenden contribuir a incrementar la
legitimidad de la CGR como organismo constitucional autbnomo, encargado de controlar la
legalidad de la utilizacion del presupuesto estatal y correcta gestion de recursos publicos. La
metodologia utilizada por la autora es el deductivo, en primer lugar, analiza los aspectos
generales del objeto de estudio para terminar abordando la especifica configuracion de las
facultades sancionadoras de la CGR.

De las conclusiones a las que arriba esta tesis, se tiene que la potestad administrativo-
disciplinaria se justifica en el marco del Estado constitucional por formar parte de la
manifestacion de vigilancia sobre la Administracion Pablica y su sujecién con la Constitucion
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puesto que el fundamento de esta potestad punitiva del Estado esta orientada a la proteccion de
bienes y derechos garantizados por la norma fundamental frente a la posible concurrencia de
inconductas de los funcionarios publicos. Precisa que la legitimidad de la intervencion
administrativo — disciplinaria debe desarrollarse bajo los principios del debido proceso,
razonabilidad y proporcionalidad de las sanciones, de manera que se considera que, no puede
considerarse aquella doctrina de “relaciones especiales de sujecion” como suficiente razon para
desconocer la vigencia de los derechos fundamentales en la aplicacion de las facultades
sancionadoras en el &ambito administrativo disciplinario.

Del mismo modo, se trae a colacion la tesis planteada por Rojas (2014), titulada “Los
principios constitucionales limitadores del lus Puniendi: ¢(Qué limites rigen el Derecho
Administrativo Sancionador en el Peri?”, cuyo objetivo principal es “analizar el ordenamiento
sancionador publico en el Perd, evidenciando algunos problemas y limitaciones que lo aquejan,
en cuanto a la aplicacion de las garantias que rigen, desde la Constitucion, para toda norma
sancionadora.” (p. 7)

Esta tesis estudia el ordenamiento sancionador publico dejando advertidos algunos
problemas y limitaciones que lo afectan, problematica que estudia las garantias constitucionales
con las que debe ir acorde toda norma que busque sancionar determinadas conductas. En ese
sentido, el autor hace un contraste entre el Derecho Penal y el Administrativo Sancionador y a
ello le agrega el estudio de los limites constitucionales que tiene el ius puniendi dentro del
Derecho Administrativo Sancionador, desarrollando, ademads, el principio de minima
intervencion de éste y el principio de legalidad en cuanto a los limites constitucionales del ius
puniendi.

Sobre este punto, el autor concluye que los limites del Derecho Penal no pueden ser
aplicados al Derecho Administrativo Sancionador de manera idéntica, sino que deben ser objeto
de matices, es decir, que se debe hacer una “proyeccion real y efectiva” de las garantias
constitucionales del ius puniendi al Derecho Administrativo Sancionador. En ese sentido,
ambas ramas del Derecho pueden variar la intensidad de las garantias al limite constitucional,
es decir, que algunos requerimientos constitucionales pueden “relajarse”, pero de ninguna
manera pueden eliminarse por completo sus alcances.

2.2. Marco Teorico
2.2.1. La Administracion Publica

Para definir la Administracion Publica, nos remitimos a los conceptos establecidos por
Rojas (2007), quien sefiala que esta es la forma mas organizada en la que se manifiesta el poder.
El autor tiene dos perspectivas para concebir este término, la primera de ellas es que es el poder
articulado en niveles y competencias, por otro lado, resulta ser un conjunto estratificado y
piramidal de subsistemas organizados de acuerdo con la Constitucién y las leyes. (p. 6)

La Administracion Pablica no es otra cosa que todas las entidades estatales, las mismas
gue estan al servicio de la ciudadania. Esta relacién queda manifiesta en un mecanismo puente
entre el Estado y la sociedad civil, para ello el Estado se ha organizado de tal forma que, dentro
de todo lo que comprende su forma, tiene érganos contralores que son los encargados de
controlar la prestacion de servicios de las instituciones publicas a la ciudadania. Estos érganos
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contralores estdn dotados de reglamentos y procedimientos especificos, tanto internos como
externos para proteger a la Administracion Publica.

Recordemos que ésta también constituye un bien juridico que merece proteccion. Estos
mecanismos de proteccion configuran limites a las actuaciones de sus agentes que pretendan
transgredir sus obligaciones y terminen infringiendo los reglamentos y pautas organicas.

Ahora bien, si atendemos a la definicion de la Administracion Pablica, debemos
entenderlo tanto desde el sentido objetivo como desde el sentido subjetivo. Respecto del
primero, Rojas (2007) la define como el grupo de actividades que estan enfocadas a cumplir
con los fines del Estado y sus entidades publicas, actividades que sera desarrolladas por los
funcionarios. Desde el sentido subjetivo, la Administracion Publica es la organizacion de
instituciones estatales que siguen un orden jerarquico preestablecido de acuerdo a sus
respectivas competencias. (p. 11).

En cuanto a la Administracién Publica y su nocién como bien juridico, el mismo autor
antes referenciado, indica que esta, por ser de gran importancia tanto para la sociedad como
para el Estado, pues es el medio que posibilita el vinculo entre la realidad material y juridica, y
su importancia radica en que no puede existir un Estado sin una organizacion juridica, por ello
se dice que la Administracion Publica es un sistema vivo y dindmico, a través del cual el Estado
participa en el desarrollo de la sociedad, los vinculos entre las entidades y vinculos entre
sociedad y entidades particulares.

En sintesis, el fundamento de la proteccion a la Administracion Pdblica esta en la
regulacion de las funciones publicas y los servicios, asi como el establecimiento de los
principios rectores que vinculen a la Administracion Publica con la actividad oficial de los
sujetos publicos.

Por otro lado, tenemos la postura de Guzméan (2006) quién nos indica que la
Administracion Publica debe ser definida a partir de la funcion que esta desempefia y no a desde
un criterio organico tal como lo hacia Rojas, ya que esto podria llevarnos a confundir la
Administracion Publica con el Estado, instituciones que no resultan ser lo mismo. Asi pues,
Guzman Napuri establece que existen funciones que le corresponden al Estado y no a la
Administracion Publica y viceversa, hay funciones o deberes que le corresponden a la
Administracion Pablica mas no al Estado. Segun el autor, la Ley N° 27444 no tiene definido lo
que debe concebirse por Administracion Pablica, puesto que solo se limita a enlistar lo que la
norma considera que constituyen entidades de la Administracion. (p. 13).

2.2.2. Acuerdo Plenario N° 01-2013-CG/TSRA: Responsabilidad Administrativa
Funcional y Régimen Disciplinario

Dentro del &mbito del Derecho Administrativo se ha venido cuestionando la aparente
existencia de dos regimenes que podrian sancionar a un trabajador del Estado, supuesto que
vulneraria la prohibicion del bis in idem, que tutela, en este caso, a los funcionarios y servidores
publicos de ser sancionados dos veces por un mismo hecho y fundamento. Algunos autores
sostenian que habia una colision entre ambos regimenes, entre el régimen disciplinario y el
régimen sancionador. Ante toda esta controversia surgen dos posturas, una que defiende
existencia del procedimiento sancionador que desarrolla la Contraloria y, otra postura que
afirma que hay una colision de regimenes y una vulneracién del principio de non bis in idem.
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Es por ello que, el TSRA declaro a través del Acuerdo Plenario N° 01-2013CG/TSRA
que frente a los supuestos donde se advierta la coincidencia de responsabilidad administrativa
disciplinaria y administrativa funcional, con coincidencia en los sujetos y en los hechos, no se
tendra por vulnerado el principio en cuestion porque el elemento fundamental para la
configuracién de la citada vulneracidn no se presenta, y este elemento esencial no es otro que
la identidad de fundamento.

Es importante mencionar qué es lo que establece este principio, a decir de Lizarraga
(2013), no hay un reconocimiento expreso en la Constitucion, sin embargo, implicitamente, el
articulo 139°, inciso 13, en consonancia con los principios y derechos de la funcion
jurisdiccional, queda impedido de reabrir procesos que ya se han dado por fenecidos y con
resolucion firme y ejecutoriada.

De la misma manera la Ley de Procedimiento Administrativo General, en adelante
LPAG, reconoce este principio, considerdndolo como una garantia de la potestad sancionadora
del Estado, estableciendo en su articulo 248°, inciso 10 que frustra la posibilidad de imponer
sucesiva o simultaneamente, una pena y una sancion administrativa por el mismo hecho, cuando
se identifiquen los mismos sujetos, hechos y fundamentos.

Del referido Acuerdo Plenario y la postura que sostiene, podemos advertir que el Estado,
con el fin de lograr el adecuado funcionamiento de la Administracion Publica, aplica el derecho
disciplinario, tanto a traves de su relacion laboral, como de la relacion con el ejercicio de la
funcidn publica, relaciones que vinculan al trabajador publico con el Estado. De esta idea parte
el razonamiento del Tribunal Superior de Responsabilidad Administrativa, idea que se explicara
a continuacion.

Dentro de los fundamentos del Acuerdo Plenario, se menciona la subordinacion que
existe en los contratos de trabajo, de la que surge un poder de mandato funcional propio del
Estado como empleador, condicion que le otorga el poder de direccion y orientacion, entendido
como un dominio jerarquico en virtud del cual estd legitimado realizar ciertas medidas
necesarias para correcto desempefio de la entidad; y que, desde la posicion del trabajador, este
debe obedecer s6lo en cuanto sea necesario y justificado dentro de esta relacion, es por ello que
el trabajador esta obligado a cumplir con todas las 6rdenes e instrucciones que imparta su
empleador.

Siguiendo la reflexion de Santy (2014), es en razon de la subordinacion que existe en
las relaciones laborales que surgen las manifestaciones del poder disciplinario o denominado
también facultad disciplinaria, a través de la cual el Estado puede instruir procedimientos para
establecer y aplicar medidas disciplinarias a consecuencia de infraccion cometida por el
trabajador, cumpliendo asi con el fin de amonestar la trasgresion de este ultimo en el ejercicio
de sus funciones, de responder por correcto funcionamiento, moralidad y prestigio del
organismo publico. Este régimen disciplinario se aplicara siempre que exista una relacion con
el Estado vinculado con la funcion publica y con la relacion laboral que entabla la persona con
el Estado como empleador.

Continuando con la idea del autor, la distincion del poder disciplinario del que gozan
las entidades del Estado y la potestad sancionadora de la CGR no implica alterar la naturaleza
de la sancion disciplinaria administrativa, dado que un procedimiento disciplinario investigara,
y de ser el caso, sancionara las inconductas funcionales, consideradas faltas graves de caracter
disciplinario, ya que esto Ultimo no es otra cosa que la expresion de su poder de direccion y
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orientacion, surgida de esta subordinacién propia de un vinculo laboral, sin perjuicio del poder
publico de tutela del interés general.

De otro lado, tenemos la potestad sancionadora de la Contraloria y la autonomia
constitucional que esta goza. La Ley N° 27785 establece los aspectos a considerar en la
identificacion de responsabilidad administrativa funcional (RAF) del funcionario o servidor
publico, en ella establece que ha de contravenirse el ordenamiento juridico administrativo y las
normas internas de la entidad a la que pertenecen, indistintamente de la vigencia o extincion
del vinculo laboral o contractual al momento de su identificacion durante el desarrollo de la
accion de control.

Segun Gonzéalez y Rodriguez (2017), luego de la promulgacion de la Ley N° 29622 a
través de la cual la Contraloria adquiere potestad para castigar en materia de responsabilidad
administrativa funcionarial, se present6 una colision entre el régimen disciplinario ejercido por
SERVIR y el régimen sancionador que aplicaria la Contraloria, pues se habia creado un nuevo
régimen con caracteristicas exclusivas del Sistema Nacional de Control, dejando asi al régimen
disciplinario en un caos normativo, pues ya se advertia cierta ambigiedad en la aplicacién de
estos regimenes, ello por la incidencia de una alta discrecionalidad y trabas en su aplicacion.
Es a propdsito de esta aparente colision entre ambos regimenes que también se habla de la
violacion del principio de non bis in idem.

Ante estas controversias, el TSRA emite su primer Acuerdo Plenario N° 01-2013-
CG/TSRA para poner fin a la aparente vulneracion del principio en cuestion, desarrollando la
naturaleza de la denominada “responsabilidad funcional”, y sefiala que esta es independiente
de la responsabilidad disciplinaria, ello con el fin de no perturbar la exigibilidad de la
responsabilidad funcional, incluso por encima de la imposicion previa de una responsabilidad
disciplinaria.

Tal y como indica Santy (2014), el Tribunal Superior sostiene que no cabe la aplicacion
de este principio porque no se cumple con la identidad de fundamento para la aplicacion del
citado principio porque para la configuracion de tal, es necesaria la concurrencia de los tres
elementos, mas aun la identidad de fundamento. Entonces, como los bienes juridicos resultan
ser distintos en ambos procedimientos, la identidad de fundamento no se manifiesta; por lo
tanto, tal transgresion del principio del non bis in idem es inexistente. (p. 29)

Asimismo, sefiala que la potestad sancionadora que ejerce la Contraloria ampara el
principio de la Buena Administracion en el articulo 39° de la Constitucion gque indica que sin
excepcion, los funcionarios y trabajadores publicos estan prestos al servicio de la Nacion, lo
gue supone la existencia de potestad por parte de la ciudadania para demandar a la
administracion un adecuado comportamiento respecto de la tutela de sus intereses; asi como el
deber de actuar en resguardo de dichos intereses publicos, de conformidad con el articulo 82°
de la Constitucion, deber fiscalizado por la CGR en cuanto al adecuado manejo y uso de los
recursos publicos.

Ademas de lo expuesto, se debe tener en cuenta diferencia en torno a la gravedad de las
sanciones que puede imponer un régimen y otro. Siendo que, el régimen administrativo
funcional contiene sanciones para los funcionarios y servidores pablicos que pueden ir desde
una suspension maxima de un afio hasta una descalificacion de la funcion publica por maximo
5 afios, sanciones que evidentemente son mayores en comparacion con las que puede imponer
el régimen administrativo disciplinario.
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En sintesis, se puede observar que hay dos posturas respecto de las sanciones que pueda
imponer el Estado con el fin de controlar la Administracion Publica, tenemos el régimen
disciplinario y el ejercicio de la potestad sancionadora de la CGR en materia de responsabilidad
administrativa funcional. Habiendo quienes sostienen que la posibilidad de aplicar ambos
regimenes significa la vulneracion del ne bis in idem y que, ademas, es imposible separar la
relacién laboral de la funcién publica. De otro lado, hay posturas que identifican como correcta
la aplicacion de ambos regimenes puesto que, a pesar de haber identidad en el sujeto y en el
hecho, el fundamento no resulta ser el mismo.

2.2.3. Potestad Sancionadora de la Contraloria General de la Republica

Resulta un poco complicado diferenciar la potestad disciplinaria de la Administracion
Publica de la potestad sancionadora que ejerce la Contraloria. Como primera idea se tiene que
la CGR va a sancionar toda vez que se advierta algun tipo de responsabilidad funcional. En
cuanto a esto, cabe mencionar que la presencia de responsabilidad administrativa disciplinaria
no afecta en las potenciales consecuencias funcionales, esto porque la naturaleza de ambas
responsabilidades es distinta.

La responsabilidad funcional se produce cuando el funcionario o servidor publico
transgrede la normativa administrativa o contraviene sus obligaciones funcionales, es decir, las
que estan relacionadas con su cargo de funcionario publico, para ello es necesario remitirnos a
la Novena Disposicion Final de la Ley N° 27785, sobre la potestad sancionadora que ejerce la
Contraloria, que sefiala que la responsabilidad que ha de ser determinada por la CGR tendra
relacién directa con los servidores y funcionarios ante la transgresion del ordenamiento juridico
administrativo y las normas internas de la entidad a la que pertenece, motivada por alguna
gestién deficiente.

Resulta de igual importancia sefialar que la finalidad de la potestad sancionadora
funcional sera proteger el interés publico, la adecuada gestion y uso de los recursos publicos en
estricta observancia del principio de buena administracion, principio que tutela el interés
publico de cara a las conductas que, de surgir, lleguen a privilegiar intereses distintos a este.

De acuerdo a la Ley N° 27785 “Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica”, en adelante LOCGR, la potestad sancionadora que
ostenta esta institucion encuentra su fundamento en el acatamiento de su mision y atribuciones
para la aplicacién directa de sanciones por la accién u omision que hayan sido previamente
configuradas como infracciones en las que, eventualmente, incurran alguna de las entidades
sujetas a control, sus funcionarios y servidores publicos, sociedades de auditoria y las personas
juridicas y naturales que manejan recursos y bienes estatales.

Por otro lado, esta potestad se encuentra parte de su fundamento en el articulo 82° de la
Constitucién, articulo que sefiala que la Contraloria tiene por objeto lidiar y eliminar la
impunidad de los actos de corrupcion en el ambito administrativo, de lo que se entiende que
esta potestad no califica como funcién jurisdiccional.

De la lectura de la referida Ley Orgéanica y de la Constitucion, queda reconocida la
potestad sancionadora de la CGR, esto a pesar de que se ha cuestionado el otorgamiento de
potestades sancionatorias, sefialandose que en los procedimientos que desarrolla esta
institucion, puede actuar como juez y parte, lo que ha sido tildado de inconstitucional.
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En cuanto a lo mencionado, en la STC recaida en el expediente N° 00020-2015-P1/TC
se le ha reconocido a la CGR las facultades instructoras y sancionatorias bajo el marco de un
procedimiento administrativo sancionador, en concordancia con el articulo 248° del TUO de la
Ley N° 27444 que establece que establece que todos procedimientos que forman parte de la
regulacion del uso de la potestad sancionadora deben tener definida la independencia de sus
fases instructora y sancionadora.

En ese sentido, podemos entender que la Contraloria como dérgano rector del Sistema
Nacional de Control, esta por encima de todos los 6rganos de control que tienen como objetivo
la conduccién y desarrollo del ejercicio del control gubernamental para lograr el fortalecimiento
y transparencia de la gestion de todas las entidades sujetas a control.

Asimismo, se tiene que para el cumplimiento efectivo de sus funciones la CGR, dentro
de todas sus atribuciones, tiene la facultad de reprimir a funcionarios y servidores publicos que
hayan cometido infracciones en contra la Administracion Publica. Ahora bien, esta potestad
sancionadora en materia de responsabilidad administrativa funcional le es atribuida debido al
control gubernamental que configura una obligacion directa de la Contraloria puesto que es la
institucion encargada de cautelar los recursos del Estado a través del impulso y fomento de
valores y la determinacion de responsabilidad de los funcionarios y servidores publicos con el
fin altimo de prevenir la corrupcién. Entonces, se entiende que la legitimidad de este control de
legalidad queda reflejada en tal potestad sancionadora que protege a la Administracion Publica
por ser una organizacion instrumental al cumplimiento de los fines que tiene el Estado por lo
que esta debe administrar y gestionar de manera adecuada los recursos publicos en el marco de
un Estado constitucional.

2.2.4. Potestad Disciplinaria Derivada de la Ley Servir

Cuando hablamos de potestad disciplinaria es inevitable tratar el tema del ius puniendi
que, como se sabe es la facultad estatal para sancionar a los ciudadanos que incumplan con sus
deberes o que vulneren los derechos de los demas. Asi pues, el ius puniendi se manifiesta por
excelencia a través de la potestad penal, pero hay que tener en cuenta que esta no es la Unica
forma en que el Estado ejerce su facultad sancionadora, sino también lo hace a traves de la
Administracion con el fin de castigar conductas que constituyen infracciones de naturaleza
administrativa, esto porque a la Administracion Publica se le ha atribuido la facultad de
regular, supervisar y vigilar a las distintas entidades publicas.

El ius puniendi aplicado en materia administrativa y su potestad sancionadora es un
derecho de aplicacion inmediata, porque responde a la facultad de la autoridad administrativa
de aplicar sanciones a través de un procedimiento especial y, procedimiento que ha quedado
regulado en la Ley N° 27444,

Luego de este preambulo, corresponde pronunciarse sobre la potestad sancionadora
otorgada la Administracion Publica la se encuentra misma que se encuentra relacionada con la
potestad disciplinaria. Ambas potestades no son ajenas entre si, sino por el contrario estan
relacionadas a razon de género-especie, respectivamente.

La potestad disciplinaria es la facultad que tiene la Administracion Pablica para regular
la conducta de los funcionarios y servidores civiles y, de ser necesario, aplicar una sancién
administrativa. Esta potestad encuentra su razon de ser en la conservacion de la organizacion
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administrativa, es decir, velando por correcto orden y disciplina para el adecuado
funcionamiento de las actividades administrativas estatales, lo que quiere decir que el Derecho
Disciplinario es una especie del Derecho Administrativo Sancionador.

El Derecho Disciplinario se encuentra relacionado con los intereses juridicos amparados
dentro de lo que supone el correcto desemperfio de los servicios administrativos que presta el
Estado a la ciudadania.

Esto nos lleva a la conclusion de que la potestad disciplinaria es un medio de autotutela
de la que hace uso la Administracion Publica para asegurar que la funcion puablica se lleve a
cabo del modo mas eficiente posible de cara a defender el interés publico.

Sobre la potestad disciplinaria y su régimen aplicado dentro de nuestro ordenamiento
juridico nacional, es importante mencionar que en razén de que dentro de la Administracion
Publica existen numerosos regimenes laborales, se inicio la reforma del servicio civil con el fin
de convertir la gestion de recursos humanos del sector publico en un ordenamiento juridico mas
ordenado y manejable. De esta iniciativa, surge la creacion de la “Autoridad Nacional del
Servicio Civil — SERVIR”, que es el sistema administrativo de recursos humanos. (MINJUS,
2015)

Entonces, la finalidad de esta potestad disciplinaria es, basicamente, asegurar que las
actividades que desarrolla el servidor o funcionario publico, en su calidad de subordinado con
la entidad para la que trabaja, se desarrolle en el marco de acatamiento de su ordenamiento
juridico que tutela del interés general. Por otro lado, cabe mencionar que el régimen
disciplinario de la Ley N° 30057, es de aplicacion a todos los servidores y ex servidores de los
regimenes regulados bajo los Decretos Legislativos N° 276, 728 y 1057 y la referida Ley, asi
como es aplicable a los servidores civiles comprendidos dentro del régimen especial para
Gobiernos Locales a los servidores previstos en la Primera Disposicion Complementaria Final
de la LSC, esto de acuerdo a la Directiva N° 02-2015-SERVIR/GPGS.

2.2.5. Responsabilidad Administrativa Funcional de la Contraloria General de la
Republica

Para Lizarraga (2013), antes de definir la potestad sancionadora de la CGR, resulta
pertinente hacer una pequefia resefia historica sobre el Sistema Nacional de Control en el Peru.
Sobre ello, cabe recordar que la determinacion de responsabilidades administrativas funcionales
le fue reconocido a la CGR a través del Reglamento de Procedimiento, aprobado en el afio 1972
cuya base legal fue la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control, el Decreto Legislativo
N° 190394 de fecha 16 de noviembre de 1971.

En este Reglamento de Procedimiento se estipul6 que la identificacién de
responsabilidades es de tarea asignada exclusivamente a la CGR y que se trata de un
procedimiento promovido de oficio por esta entidad como resultado de las acciones y
actividades de control a los funcionarios y servidores publicos, que son quienes quedan sujetos
a control. Asimismo, establecia que los hechos denunciados ante el Poder Judicial no formaban
parte del procedimiento administrativo. Igualmente, delimita la puesta en practica del
procedimiento que determina responsabilidades, en consonancia con el principio de celeridad,
simplicidad y eficacia, y se tenia por agotada la via administrativa cuando el contralor emitia la
resolucion respectiva.
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Actualmente, encontramos el marco constitucional y legal de esta potestad sancionadora
en el articulo 82° de la Constitucion Politica de 1993, donde se indica que la CGR tiene la
caracteristica de ser una entidad autdnomay es ademas el 6rgano superior del Sistema Nacional
de Control, teniendo a su cargo la supervision del adecuado manejo del presupuesto estatal, de
las operaciones de la deuda publica y de los actos de las instituciones sujetas a control.

Por otro lado, Leonarte (2014), sobre la mision y atribuciones de la CGR, tenemos que
esta entidad descentralizada tiene la potestas de imponer sanciones por la comision de las
infracciones. (p. 57)

Adentrdndonos un poco mas en el tema, Boyer (2019) determina que la responsabilidad
administrativa funcionarial es aquella que responsabilidad que pesa sobre los funcionarios o
servidores civiles, la misma que se determina a traves del procedimiento administrativo
sancionador por responsabilidad administrativa funcional, regida por la Ley N° 29622 y sus
modificatorias, su reglamento y directivas.

Es decir, la CGR Unicamente perseguirad aquellas conductas derivadas de las acciones
de control; en el caso del procedimiento administrativo disciplinario el insumo puede provenir
de cualquier otra fuente.

Para Cabrera (2014), la responsabilidad administrativa es aquella generada en quienes
durante el ejercicio de sus funciones, desempefiaron una gestion deficiente o negligente, la
misma que se traduce en gestiones que no lograron resultados razonables de acuerdo al plan'y
programa propuesto; gestiones que no fueron transparentes y no vigilaron que los sistemas
operativos, administrativos y de control hayan funcionado adecuadamente; gestiones que no
respetaron independencia de la auditoria interna; asi como gestiones que no agotaron todas las
acciones posibles para preservar los bienes y recursos de la entidad a la que pertenecen.

Del mismo modo, indica que quienes cometen infracciones que encajen en este tipo de
responsabilidad, han contravenido el ordenamiento juridico - administrativo y las normas
internas de la entidad a la que pertenecen, es decir, alguna accion u omision genera la infraccién
de una obligacién administrativa. Estas sanciones las impone la Administracion Publica a los
funcionarios y servidores a través del ejercicio de su potestad correctiva y disciplinaria interna
que tiene cada una de las entidades y jerarquia administrativa.

Esta responsabilidad administrativa debe ser asumida por los servidores publicos en
razon a la comision de faltas durante el ejercicio del servicio publico, se tratan de faltan por
dafios patrimoniales, por incumpliendo sus obligaciones o atentando con su disciplina en su
centro de trabajo. Son las medidas administrativas que tienen que ver con este tipo de
responsabilidad, orientadas fundamentalmente a buscar el cumplimiento de deber, el adecuado
desarrollo de la funcién publica y que se materialice esta responsabilidad cuando se apliquen las
sanciones que establecen las diferentes leyes y reglamentos administrativos.

En sintesis, la responsabilidad administrativa funcional es la reaccion ante la gestion
deficiente o negligente por parte de funcionarios o servidores publicos durante el ejercicio de
sus funciones como tales, indistintamente del vinculo laboral o contractual. Se determina a través
del Procedimiento Administrativo Sancionador (PAS) desarrollado por la CGR en el ejercicio
de su funcion de supervisar la legalidad de la ejecucion del presupuesto del Estado, de las
operaciones, de la deuda publica y de los datos de las instituciones sujetas a control, funcion
encomendada a través del articulo 82° de la Constitucion. La CGR iniciard un Procedimiento
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Administrativo Sancionador por haber contravenido el ordenamiento juridico - administrativo y
las normas internas de la entidad a la que pertenecen, previa emisién de Informes de Control.

2.2.6. Responsabilidad Administrativa Disciplinaria Derivada de la Ley del
Servicio Civil

Como se sabe en el Per( existe una extensa lista de normas que regulan el empleo
publico y lo que el Estado ha pretendido desde hace algunos afios es armonizar algunas
instituciones del Derecho Laboral con los intereses que comprenden el empleo publico. Es
decir, los pardmetros con los que deben cumplir todo aquel que es trabajador del Estado. Para
esto hay que tener en cuenta que la funcion puablica que desarrolla todo trabajador estatal,
indiferentemente de su modalidad contractual y cargo, debe ejercerse con objetividad bajo el
principio de legalidad.

La dacién de la Ley N° 30057, surge en el ordenamiento juridico con la intencion de
que el Estado cuente con un régimen Unico y exclusivo para las personas que prestan sus
servicios en la Administracion Publica. La LSC surge de la constante basqueda de alcanzar la
concrecion de la responsabilidad administrativa disciplinaria y del poder disciplinario de las
entidades publicas y, como ya se ha mencionado, en el Perd, el régimen disciplinario no ha
tenido una regulacién uniforme.

Actualmente se encuentran vigentes tres regimenes laborales, en primer lugar, esta el
régimen laboral de la Carrera Administrativa, regulada por el Decreto Legislativo N° 276; el
régimen laboral de la actividad privada, regulado por el Decreto Legislativo N° 728 vy; el
régimen del Contrato Administrativo de Servicios, regulado por el Decreto Legislativo N°
1057.

Cada régimen referido cuenta con su regulacién en cuanto a los derechos y deberes de
las partes, dando cuenta que tanto el régimen disciplinario y el sancionador tiene regulaciones
juridicas totalmente distintas, haciendo que cada entidad publica regule sus procedimientos
disciplinarios de manera autonoma por medio de directivas internas.

Cabe mencionar que la LSC, tal y como lo establece su normativa, tiene por finalidad
establecer un régimen Unico y exclusivo para las personas que prestan servicio para las
entidades estatales, en buena cuenta, los trabajadores estatales, con la expectativa de unificar
los criterios para todas las entidades publicas con el fin Gltimo de alcanzar mayores niveles de
eficacia y de eficiencia, con el fin de que se brinden servicios publicos de calidad a la
ciudadania.

Sobre esto, Diaz (2016) concluye que la responsabilidad administrativa disciplinaria no
es otra cosa que la garantia para el lograr el control de la arbitrariedad de los trabajadores
estatales en concordancia con el poder disciplinario con el que cuenta la administracion pablica,
poder que se alcanza a materializar a través de un del procedimiento administrativo
correspondiente. Del mismo modo, el articulo 91° del Reglamento General de la referida ley,
establece que la responsabilidad administrativa de tipo disciplinaria la exigida por parte del
Estado a los servidores civiles por la comision de las faltas previstas en su ley, faltas que
cometan en el ejercicio de sus funciones o de la prestacion de servicios. (p. 349).
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Del mismo modo, Lizarraga (2013), sefiala que la LSC tiene por propdsito establecer
reglas idoneas y suficientes para promover un servicio civil meritocratico y encaminado al
ciudadano y el amparo de los intereses generales, brindando servicios de calidad a través de un
mejor servicio civil, teniendo como uno de los principios rectores a la probidad y la ética
publica.

Paredes (2013) concuerda con los autores antes referidos al sefialar que la LSC no es
sino un ordenamiento unificado que regula ordenada y sistematicamente las diferentes facetas
del empleo publico, pretendiendo suplir la desordenada regulacion de este. Ademas, ofrece
mecanismos legales para el desarrollo del empleo a través del aliento o desaliento de ciertas
conductas de los empleados publicos dentro de un eficaz sistema de administracion de recursos
humanos. Esto se logra a través de la creacion de incentivos positivos y negativos, dentro de
los negativos tenemos reglas de aplicacion que forman parte del régimen disciplinario, régimen
regulado en el Titulo V de la citada ley. (p. 187).

El empleo publico alcanza cierta complejidad en cuanto a la regulacion de su
procedimiento disciplinario puesto que no solo se debe atender a normas de tipo laboral, sino
también con normas administrativas, lo que nos lleva a pensar, casi de manera inmediata, al
gran grupo de normas laborales y administrativas, haciendo que el operador juridico y los
mismos empleados publicos, tengan complicaciones para conocer y comprender las normas que
regulan su servicio al Estado. Para muestra de ello, no hace falta siquiera de remitirnos a dos
normativas de materia distinta; es de resaltar la confusion a la que nos lleva la Ley N° 30057
donde se ha tenido por bien denominar su Titulo V como Régimen Disciplinario y
Procedimiento Sancionador, cuando lo prudente hubiese sido “Régimen disciplinario y
Procedimiento disciplinario”.

De lo antes expuesto, podemos concluir que la responsabilidad administrativa
disciplinaria es la potestad correctiva aplicada al interior de una determinada entidad publica y
se genera cuando el servidor civil incumple sus obligaciones o deberes como trabajador publico,
lo que termina afectando el orden interno de tal institucion.

3. Materiales y métodos

El presente articulo cientifico se enmarca en el tipo de investigaciones documentales,
teoricas o bibliograficas, porque se tiene en cuenta el analisis de su objeto de estudio de la mano
con las bases teoricas y las bases conceptuales, las cuales profundizan en los contenidos
encontrados en fuentes bibliograficas virtuales y fisicas como libros, revistas académicas y
cientificas, asi como otros tipos de publicaciones, incluidas tesis académicas.

Este tipo de investigacion, ademas de registrar los datos encontrados en las fuentes
bibliogréficas, también se reflexiona y se interpreta en base a ellos, con un enfoque critico, de
tal manera que se logrd generar nuevos conocimientos a través de la teorizacion.

Bajo esa idea, en el presente articulo primero se optd por definir las bases conceptuales
para poder arribar a una teoria que sostiene que, entre la potestad administrativa funcional y la
potestad administrativa disciplinaria no existe colision alguna, toda vez que ambas potestades
son distintas, pero no ajenas entre si.
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4. Resultados y discusion

4.1. La diferencia de fundamentos que originan la potestad administrativa
sancionadora y la potestad administrativa disciplinaria

Hasta este punto de la investigacion, nos corresponde examinar la naturaleza juridica,
tanto de las sanciones administrativas funcionales, como la de las sanciones administrativas
disciplinarias, ello con el fin de establecer los fundamentos que hacen la diferencia de la
potestad administrativa sancionadora, correspondiente a la CGR frente a la potestad
administrativa disciplinaria que ejercen las distintas administraciones del Estado.

Para lograr este objetivo, se debe tener determinado el concepto de sanciones
administrativas, para tener como siguiente paso el desarrollo de determinacion de la naturaleza
juridica de las sanciones administrativas con el objetivo de tener fundamentos para establecer
diferencias entre la potestad administrativa sancionadora y la potestad administrativo
disciplinario.

Como se ha sefialado paginas arriba, estas potestades administrativas, que no son ajenas
entre si, sino que estan relacionadas a razon de género-especie, respectivamente, existen como
parte de un marco que busca fomentar la intervencion estatal para normar e intervenir ante
determinadas conductas que, de cometerse, generarian un riesgo a diversos bienes juridicos
protegidos, de aqui la razén por la que el legislador otorga a su administracion una actuacion
que resultaria ser mas oportuna y eficaz para alcanzar el objetivo de disciplinar dichos
comportamientos, reservando Unicamente a los tribunales de orden judicial, la represion de
hechos de mayor gravedad.

La sancion administrativa es aquella retribucion negativa prevista como tal en el
ordenamiento juridico como consecuencia de una infraccion administrativa. Ahora bien, el
efecto del ejercicio de estas potestades serd la sancién administrativa que surgira de
determinarse responsabilidad por la comision de una infraccion administrativa, de manera que,
ante la eventual comision y determinacion del hecho constitutivo de infraccion, le incumbe
intervenir a un 6rgano que forme parte de la administracion estatal. Esta potestad punitiva
significa para el Estado un instrumento de intervencion e incluso termina siendo un mecanismo
en la conformacion de la sociedad para que este alcance los fines constitucionales referidos a la
promocion del bien comun e integracion armoénica de todos los sectores de la nacion.

En cuanto a la naturaleza de las sanciones administrativas, podemos determinar que
estas tienen un caracter constitucional dentro de nuestro ordenamiento, esto en razon de que la
Constitucion es un pilar esencial que actia como parametro para evaluar la legitimidad de las
sanciones administrativas a un nivel supralegal. No debemos entender a las sanciones
administrativas como medios, sino mas bien como fines, puesto que su objetivo es que el Estado
ampare determinados valores y principios, ya sean derechos, bienes juridicos o una actuacion,
para que se permita, de manera efectiva, crear las condiciones para que todas las personas se
desarrollen adecuadamente, atendiendo al concepto fundamental de bien comdn.

A fin de continuar con la determinacion de la naturaleza de las sanciones
administrativas, se plantean dos tesis que alcanzan a describir las caracteristicas de las sanciones
de cada una de estas potestades.

La primera de ellas es la tesis que postula que las potestades sancionadoras podrian
atender al tipo de interés o el bien juridico tutelado y la aplicacion de la sancion administrativa
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seria una respuesta proteccionista frente a una conducta que entra en contradiccion con estos
intereses tutelados por parte de la administracion del Estado, conductas que son percibidas
como infracciones formales.

Por otro lado, estéa la tesis que, a diferencia de la primera, establece que las sanciones
administrativas tienen como finalidad castigar la conducta de un sujeto que ha infringido el
ordenamiento juridico, convirtiéndose en una reaccion que dispone el ordenamiento juridico
para reprimir la comision de un ilicito administrativo en funcion de la sancidn correspondiente.

Bajo esta idea podemos decir que la sancion administrativa tiene naturaleza, tanto
represiva porque sanciona o reprime al que, ya sea por acciéon u omision, quebranta el
ordenamiento juridico administrativo; y sera también de naturaleza disuasiva pues su existencia
orienta la actuacion del administrado, es decir, el cumplimiento de los deberes que le impone
la administracién pablica.

En cuanto al tema que corresponde y con miras a lograr la diferencia de fundamentos
entre la potestad administrativa sancionadora y la disciplinaria regulada por la Ley SERVIR,
cabe mencionar que, en general, las potestades reflejan una funcion, una finalidad, un objeto,
un cometido y unas atribuciones, las mismas que van a tener distinta intensidad y distinto
contenido, por lo que han sido agrupadas en diversas leyes. Asi, tenemos que estas potestades
se clasifican en potestades ejecutivas, reglamentarias, de mando, disciplinarias y sancionadores.

Incluso, otra parte de la doctrina ha logrado distinguir las potestades de la
administracion: la potestad planificadora, inspectora, reglamentaria y sancionadora. La
sancionadora tiene correlacion con la eficacia de las funciones que realiza una entidad de la
administracion, advirtiéndose estrecha relacion con las facultades para ordenar y prohibir,
facultades que detentan todas las entidades administrativas puesto que para que estas sean
eficaces, es necesario que puedan sancionar, cumpliendo asi con su fin represivo, caracteristica
de las sanciones administrativas.

En nuestra legislacién, todas estas potestades de la administracion tienen un
reconocimiento expreso, tanto legal como constitucional que vinculan su existencia y ejercicio
a la tutela de los intereses publicos, puesto que su fundamento para el reconocimiento de su
competencia esta en reprimir las transgresiones de las normas en un &mbito cuya competencia
ha sido encomendada a la administracion pablica estatal para que esta acte como una via para
la eficacia de la actuacion de otras potestades.

Siguiendo la idea de lo antes expuesto, podemos decir que la potestad sancionadora es
la capacidad de imponer sanciones administrativas a funcionarios en caso de infraccion de
ciertos intereses juridicos que estan establecidos en el ordenamiento juridico, sanciones que
variaran de acuerdo a la gravosidad de la falta.

Mientras que la potestad disciplinaria ejercida por la administracion publica consiste en
la aplicacion del poder y capacidad para juzgar la conducta funcional y, eventualmente, aplicar
sanciones frente a la lesividad del bien juridico que no es otro que el adecuado funcionamiento
de la administracién publica.

En buena cuenta, el objeto de la potestad disciplinaria es la aplicacion de una medida
disciplinaria 0 una sancion ante la presencia de hechos que perjudiquen el servicio publico,
hechos previamente tipificados como faltas administrativas y son merecedoras de una sancion,
con el fin daltimo de tutelar el orden juridico administrativo. Esta potestad disciplinaria tiene
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una naturaleza correctiva y ejemplarizante, pues tiene como intencion evitar la reincidencia del
infractor y no cunda el mal ejemplo.

El ejercicio de la potestad disciplinaria obedece al control que el Estado debe hacer para
corregir y sancionar a sus servidores civiles con el proposito de conservar la disciplina de la
organizacion jerarquica a fin de que el ejercicio del poder publico se ajuste al interés general.
La potestad disciplinaria determinara, entonces, la responsabilidad disciplinaria fomentando el
cumplimiento de las tareas, servicios y, en general, la funcion publica, pues es el responsable
de la disciplina y orden que deben guardar los trabajadores de sus entidades publicas.

Recordemos, ademas, la idea desarrollada en los primeros apartados de esta
investigacion cuando se menciona que el proceso administrativo disciplinario tiene fundamento
en el poder de direccion del empleador, que en este caso seria el Estado, para con el trabajador
(publico).

La potestad administrativa funcional, por su parte, en aplicacion del “Reglamento de
Infracciones y Sanciones para la determinacion de la Responsabilidad Administrativa
Funcional derivada de los Informes emitidos por los 6rganos del Sistema Nacional de Control”,
en su articulo 2° sefiala que esta potestad se aplicaria a los servidores y funcionarios publicos,
independientemente de la relacion laboral, contractual, administrativo o civil del infractor y del
régimen bajo el cual se encuentren, incluso es indistinto si este vinculo permanece vigente o no
con las entidades a las que pertenecen.

Su articulo 5° indica, ademas, que el procesamiento y las sanciones por la referida
responsabilidad es totalmente independiente de los procesos y sanciones impuestos por la
determinacion de responsabilidad civil, penal o de cualquier otra naturaleza porque estas
persiguen distintos intereses juridicos protegidos.

Es decir, la potestad sancionadora con la que cuenta la CGR es un régimen especial que
impera frente a otras competencias propias del &mbito administrativo, lo que significa que,
iniciado este procedimiento para el deslinde de responsabilidad, surge el impedimento para que
otras entidades lo hagan por los mismos hechos, respecto de los mismos sujetos comprendidos
en el procedimiento sancionador, sin importar cual sea su naturaleza o fundamento.

Sin perder la linea de lo que nos corresponde desarrollar en este apartado y cumpliendo
con el objetivo de examinar, en este caso, la naturaleza de las sanciones que impone la CGR al
determinar responsabilidad administrativa funcional, nos vamos a remitir a la Sentencia del
expediente N° 00020-2015-PI/TC, que mas alla del tema central que desarrolla, nos ofrece mas
luces sobre el tema que nos interesa.

Esta sentencia postula que la potestad sancionadora atribuida a la CGR a través de la
Ley N° 29622 coadyuva a la lucha contra la corrupcién y subsana insuficiencias identificadas
en este sistema, reconocimiento que tiene respaldo en el articulo 82° de la Constitucion Politica
del Perii donde ha quedado establecido que CGR debe llevar a cabo la inspeccién y control de
la ejecucion del presupuesto estatal, del manejo de la deuda publica y de las actuaciones de
todas las instituciones que se encuentran sujetas a control, lo que finalmente se resume en
cumplir con eliminar la impunidad de conductas que recaigan en el delito de corrupcion dentro
del &mbito administrativo.

En ese orden de ideas, la CGR determinara responsabilidad administrativa funcional
para sancionar a aquellos servidores y funcionarios publicos que incurran en esta
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responsabilidad, que, segun lo regulado en la LOCGR, se aplicaria ante la contravencion de la
normativa juridico administrativa general e internas de la entidad, se encuentre vigente o
extinguido el vinculo que tenia con la entidad al momento de su determinacion durante la accion
de control.

De todo lo antes expuesto, podemos concluir, entonces que la diferencia de potestades
radica en los fines que persigue cada una de ellas. La potestad sancionadora inherente a la CGR
tiene como fin la determinacion de la responsabilidad administrativa funcional a los
funcionarios o servidores que cometieron infracciones, afectando bienes y presupuesto estatal;
mientras que la potestad disciplinaria derivada de la Ley del Servicio Civil tiene como fin
asegurar el buen funcionamiento de los servicios administrativos que el Estado presta a favor
de la ciudadania, mediante su papel de empleador frente a los trabajadores publicos.

4.2. La no vulneracion del principio de ne bis in idem en la aplicacion de las
sanciones impuestas a los administrados de caracter administrativo y
disciplinario

Este apartado desarrolla lo concerniente a la demostracion de la inexistencia del ne bis
in idem entre la potestad administrativa funcional de la CGR y la potestad disciplinaria de las
entidades del Estado.

Para ello se debe tener en cuenta lo que se habia advertido previamente y es que dentro
del Derecho Administrativo peruano se ha cuestionado la coexistencia de dos regimenes que
tienen por finalidad sancionar a un mismo sujeto que seria el funcionario publico o trabajador
estatal, cualidades que recaen en la misma persona.

Como iba quedando determinado, en los casos en los que concurran las
responsabilidades que, eventualmente, sean determinadas por la potestad disciplinaria o la
potestad sancionadora de la CGR, se reconoce que existe identidad en los sujetos e identidad
en los hechos; sin embargo, no se advierte la igualdad de fundamento, por lo que la presencia
previa de un procedimiento administrativo disciplinario frente a un procedimiento
administrativo sancionador impulsado por la CGR, no da pie a que se vulnere este principio, e
incluso no se vulnera el mencionado principio cuando ambas coexisten o cuando ambas se estan
Ilevando en simultaneo por diferentes entidades, por ejemplo, la secretaria técnica de alguna
entidad publica y la Contraloria.

Ante la concurrencia de las potestades que son materia de analisis en esta investigacion,
suele ocurrir que algunas veces se superponen al momento de sancionar, toman conductas que
pueden ser idénticas o similares, por lo que corresponde, entonces, hacer una diferenciacion
factica, que no es cosa distinta a la que se trata de realizar en este articulo.

Desde una perspectiva general, la controversia podria obedecer a que hay un aparente
desorden legal en algunos sectores del ordenamiento juridico y el problema es que muchas
veces, el legislador, en el ejercicio de su principal funcidn, no logra advertir la superposicion
de infracciones y sanciones, puesto que lo que él hace es determinar el problema y establecer
qué tribunales y qué entidades deberan sancionar tales conductas que lesionen intereses
juridicos.

El principio de ne bis in idem es considerado como un derecho constitucional que
permite la proscripcion de perseguir a una persona o sancionarla dos 0 mas veces por una misma
infraccién, siempre que se identifique la igualdad de sujeto, hecho y fundamento; impide que
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una persona sea juzgada dos veces por el mismo hecho y fundamento, a grosso modo, pero de
una interpretacion un poco mas precisa de este principio, tenemos abierta la posibilidad de que
una persona pueda ser juzgada dos veces por los mismos hechos siempre y cuando el
fundamento no sea el mismo.

Se trata de un principio general del Derecho que estd muy relacionado con el principio
de proporcionalidad y el principio de cosa juzgada y prohibe, como ya sabemos, la aplicacion
de dos 0 mas sanciones e incluso prohibe la apertura de dos 0 méas procesos o procedimientos
en los distintos ordenes juridicos sancionadores que hubiere dentro del ordenamiento legal toda
vez que se advierta coincidencia de sujeto, de fundamento y de hechos.

El ne bis in idem es para el Derecho un principio que protege la seguridad juridica en
consonancia de evitar la duplicidad de sanciones, en este caso administrativas, que recaigan en
los mismos hechos. Cierra la posibilidad de que el ordenamiento permita una dualidad de
procedimientos y en cada uno de ellos se produzca un enjuiciamiento sobre los mismos hechos
siempre que el fundamento sea el mismo, al igual que los sujetos.

Efectos de desarrollar el citado principio, de manera muy breve se procede a analizar
los tres elementos de esencial cumplimiento para la configuracion del mismo. En primer lugar,
esta la identidad de sujeto, sobre esto no hay alguna problematica planteada en la doctrina. Lo
que se exige es que el sujeto sea el mismo en todos los procedimientos, teniendo en cuenta que
la naturaleza o la autoridad competente también deberén ser idénticas. Se exige que sea el
mismo sujeto, incluso cabe la posibilidad de determinar la identidad de sujeto si este ya ha sido
sancionado de manera solidaria junto con otras personas y que en otro procedimiento aparezca
como imputado o infractor.

Al momento de dar por definida la coincidencia subjetiva, se debe evaluar ademas si la
persona sometida a algin procedimiento sea la misma indistintamente del titulo de culpabilidad
atribuido en contra de ella.

Por otro lado, esté la identidad de hecho o identidad factica que, al igual que la identidad
de sujeto parece una cuestion sencilla de determinar. Para llegar a la conclusion de que se esta
vulnerando el ne bis in idem, un hecho debe haber sido considerado en dos procesos o
procedimientos que defiendan el mismo bien juridico.

En cuanto el término “hecho” podriamos conceptualizarlo desde dos perspectivas, la
primera seria admitir que la accion u omision de un sujeto puede calzar en méas de un tipo
delictivo o infraccién administrativa que, evidentemente estan contenidas en distintas normas,
las mismas que protegen distintos bienes juridicos, permitiéndose que el sujeto solo pueda ser
sancionado una vez por tal. Como se deja ver, lo esencial de este principio no seria la diferencia
de norma que se ha aplicado, sino la coincidencia del hecho sancionado.

La otra perspectiva del concepto de “hecho” seria la dimension normativa, esta implica
gue la accion u omision del sujeto alcanza a subsumirse en diversos tipos normativos,
lesionando o poniendo en peligro una diversidad de bienes juridicos tutelados; en un supuesto
asi, el sujeto sera sancionado por cada una de las infracciones al ordenamiento legal en que se
encuadra su comportamiento.

Ambos conceptos sobre “hecho” son validas, pero no son excluyentes entre si, por lo
que deben tenerse en cuenta sus distintas acepciones a efectos de establecer cuél es el que cobra
relevancia para la proscripcion de punicion y juzgamiento multiple porque un mismo concepto
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no resulta tener esa importancia transversal en contextos intraprocesales como en los
interprocesales. En un contexto intraprocesal, el hecho es considerado mas de una vez dentro
de un mismo proceso; en tanto que en un proceso interprocesal, se considera el hecho en
distintos procesos.

Ahora bien, en cuanto a la identidad de fundamento, lo primero que debemos dejar
establecido es que nunca se va a ver vulnerado el principio de ne bis in idem cuando las medidas
sancionadoras a aplicar tengan naturaleza distinta entre si frente a la concurrencia de dos
potestades, ya que por mucho que ambas sean restrictivas de derechos, el proposito de cada
sancion administrativa se diferencia por su naturaleza y la gravosidad de sus medidas.

La identidad de fundamento se dard por cumplida cuando exista semejanza sobre los
bienes juridicos tutelados por las distintas regulaciones sancionadoras; el bien juridico tutelado
es concebido como el fundamento. De otro modo, no si hay diversidad de fundamentos frente
a un hecho considerado en distintas potestades sancionadoras, no podriamos hablar de
vulneracién al principio bajo analisis.

Este principio es sin duda una garantia contra los abusos del ius puniendi del Estado
sobre los particulares y tiene un reconocimiento legal expreso en la Ley N° 27444, la LPAG,
donde el legislador configura la prohibicion del bis in idem como un principio propio de la
potestad sancionadora de la Administracién Publica donde queda establecida la imposibilidad
de imponer de manera sucesiva o simultdnea una pena y una sancion administrativa cuando se
trate del mismo hecho, en tanto se cumplan ademas las otras identidades requeridas.

Y es que como venimos sefialando, la imposicion de dos o mas sanciones podria
terminar afectando el principio de seguridad juridica por lo que su prohibicién brinda
estabilidad a los procesos judiciales o procedimientos administrativos, de ser el caso, y evita a
toda costa la posibilidad de ser procesado infinitas veces por hechos que ya han sido juzgados
bajo el mismo fundamento.

Este principio tiene un doble significado: la prohibicion del doble castigo y del doble
procesamiento, es decir, puede sintetizarse tanto desde una vertiente material como desde una
vertiente procesal siempre y cuando estemos frente al mismo sujeto, frente a los mismos hechos
y frente al mismo fundamento.

Para identificar la vulneracidn de este principio, es preciso sefialar que la identidad de
fundamento es determinante porque como ya se dijo, se puede juzgar a una persona por el
mismo hecho toda vez que los fundamentos para juzgarlos sean de distinta naturaleza o protejan
distintos intereses juridicos.

Ahora bien, en cuanto a la identidad de fundamento, vista desde el criterio finalista,
ocurre cuando los hechos derivan de una misma declaracién de voluntad, mientras que, desde
el criterio normativo, ocurrira cuando los hechos pueden ser subsumidos en un mismo tipo o en
una misma infraccion, de ser el caso. Si con estos criterios se determina que hay mas de un
hecho, consecuentemente habra mas de una sancion o pena.

Para centrarnos en lo que nos interesa a fin de lograr el objetivo propuesto, se hace
mayor énfasis y desarrollo en cuanto a la identidad de fundamento puesto que resulta ser el
elemento principal de este principio, ademas, es el elemento que nos ayudara a demostrar que
no existe vulneracion del principio en cuestion en la aplicacién de sanciones de caracter
administrativo y disciplinario impuestas a los administrados.
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Tal y como se indicé preliminarmente, la coincidencia de fundamento constituye el
elemento primordial de este principio. Cuando en la doctrina se menciona este elemento, quiere
referirse al bien juridico que busca amparar la norma en concreto, sea esta penal o
administrativa porque el Estado solo tiene una oportunidad de perseguir y sancionar la
vulneracion de este.

Para que se pueda hablar de la no vulneracion del bis in idem, el principio en cuestion
exige que, en cuanto a la identidad fundamento se tenga por determinada la existente de bienes
0 intereses juridicos que tengan naturaleza diferente. Para el caso en concreto, se tiene que cada
potestad y su regulacion normativa protege por su cuenta distintos bienes juridicos.

Sobre esto, se ha advertido que existen excepciones dentro de la rama administrativa
porque en cuanto a la potestad disciplinaria aplicada en consonancia con la Ley SERVIR, se
discute la aplicacién de la nocién del vinculo de sujecién especial frente a los procedimientos
administrativos por responsabilidad funcional que pretenden garantizar distintos intereses
juridicos.

Pues bien, siguiendo esta idea y lo anteriormente desarrollado, tenemos por determinado
que tanto en la potestad administrativa funcional de la CGR y la potestad disciplinaria de las
entidades, el bien juridico que se tutela, en general, resulta ser la correcta administracion del
Estado, pero si pretendemos ser mas especificos y, ademas, teniendo en cuenta los fundamentos
que originan estas dos potestades, se puede determinar que existe una diferencia entre lo que
persigue cada una de estas potestades al sancionar.

Incluso se ha llegado a la conclusion de que los derechos protegidos por estas dos
potestades administrativas tienen la misma naturaleza respecto de los medios (la sancién) para
alcanzar la proteccion que pretende, pero que el fin especifico que persigue cada uno es distinto.

El Tribunal Constitucional también se ha ocupado de plantear una definicion de la
identidad de fundamento, coincidiendo con la doctrina al establecer que es la identidad de bien
juridico o identidad de interés protegido, y que, ademas, se debe tener presente que el derecho
administrativo sancionador y su potestad no se rigen por el principio de lesividad, sino mas bien
por criterios de afectacidn general, por lo que su ejecucién no demanda la comprobacion de la
afectacion o puesta en peligro de los bienes juridicos pues bastara el desacato a las reglas de
ordenacion que buscan asegurar las expectativas que referidas al funcionamiento de la
administracion publica.

Ampliando el desarrollo de esta identidad de fundamento, se debe tener en cuenta que
esta comprende dos identidades: la identidad de bien juridico o bien publico protegido y la
identidad de lesion o ataque. Es decir, si nos encontramos frente a dos 0 mas ataques por parte
del mismo sujeto, evidentemente, podra ser susceptible a dos 0 mas castigos. Recalcamos, no
existe identidad de fundamento cuando distintas normas aparentemente aplicables, protegen
distintos bienes juridicos, en consecuencia, no se vulnera el ne bis in idem porque se estan
protegiendo diferentes bienes juridicos.

Entonces, a modo de recuento, tenemos que el ejercicio de la potestad disciplinaria
obedece a la facultad de inspeccion y control por parte de Estado para lograr corregir y
sancionar a los funcionarios del aparato administrativo estatal, con la finalidad de conservar la
disciplina de la organizacion a fin de que el ejercicio del poder publico se ajuste al interés
general, fomentando el cumplimiento de las tareas y servicios propios de su funcién publica.
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La potestad sancionadora de la CGR tiene como finalidad determinar responsabilidad
administrativa funcional que resulta ser la reaccién frente a la eventual gestion deficiente o
negligente por parte de los funcionarios o servidores publicos, que durante el ejercicio de sus
funciones han hecho una mala ejecucién del presupuesto del Estado, de sus operaciones o de
los datos de las instituciones que estan sujetas a control.

De modo que, el ne bis in idem no podria ser aplicado ante la concurrencia de la potestad
sancionadora de la CGR y la potestad disciplinaria porque esta Gltima obedece a la
particularidad relacionada con la sujecion especial que tiene el trabajador publico en relacién
con la administracion estatal.

Por todas las razones antes expuestas, no seria posible hablar de una aparente
transgresion al principio del ne bis in idem surgida de la aplicacion de ambas potestades, toda
vez que no se cumple la triple identidad exigida para que este principio se vea vulnerado.

4.3. Teoria de la coexistencia de la potestad administrativa sancionadoray la
potestad administrativa disciplinaria

Frente al problema primigeniamente planteado, corresponde a este ultimo apartado,
plantear una teoria que respalde la coexistencia de la potestad administrativa funcional de la
Contraloria General de la Republica del Peri y la potestad administrativa disciplinaria
correspondiente a las entidades de la Administracion Publica en el ordenamiento juridico
peruano.

Bajo el orden de ideas que se han venido desarrollando a lo largo de esta investigacion,
se ha logrado establecer que la Administracion Publica buscara tutelar, a través de sus distintas
normativas, tanto las funciones publicas y los servicios, como el conjunto de principios rectores
que vinculen a la Administracién Publica con la actividad oficial de los sujetos publicos. Para
lograr su fin, el Estado le ha otorgado la capacidad de imponer restricciones y para ello cuenta
con las diversas potestades que cada institucion ejerce.

Sobre lo que nos interesa, tenemos que el Estado con el fin de controlar la
Administracion Publica, cuenta con el régimen disciplinario y el ejercicio de la potestad
sancionadora de la CGR en materia de responsabilidad administrativa funcional. Sin embargo,
hay distintas posturas sobre la aplicacion de una u otra e incluso, la aplicacion simultanea de
ambas potestades y consecuentes sanciones, pues se cree que la posibilidad de aplicar ambos
regimenes transgrediria el principio que prohibe el bis in idem. Pero también existen posturas
que identifican como correcta la aplicacion de ambos regimenes puesto que, a pesar de haber
identidad en el sujeto y en los hechos, el fundamento no resulta ser el mismo.

Esta Gltima postura es la se respalda en este articulo. La CGR, para el cumplimiento
efectivo de sus funciones hara uso de su facultad para sancionar a funcionarios y servidores
publicos que cometan infracciones en contra la Administracion Publica, como parte del control
gubernamental del que esté a cargo. La CGR, por ser la institucion encargada de cautelar los
recursos del Estado a través de la promocion de valores y prevencion de la corrupcion,
perseguird a quienes incurran en responsabilidad administrativa funcional, porque al ser una
organizacion instrumental del Estado, debe verificar la correcta administracion y gestion de los
recursos publicos.
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Distinta es la finalidad de la potestad disciplinaria, pues, basicamente, lo que tutela esta
potestad es la verificacion de que las actividades del trabajador publico se desarrollen dentro
del marco de cumplimiento de la normativa. El trabajador publico, bajo la aplicacion de esta
potestad, tiene una relacion de subordinacion con la entidad en la cual ejerce sus funciones, lo
que la doctrina conoce como sujecién especial, una sujecion analoga a la relacion laboral de
empleador y trabajador, donde el primer papel es desempefiado por el Estado, haciendo posible
que, por el poder de direccién que tiene sobre el trabajador publico, tenga la facultad de
sancionarlo por aquellas infracciones que se encuentren tipificadas en la Ley N° 30057.

La responsabilidad administrativa funcional que se determina dentro del procedimiento
que lleva a cabo la CGR, es la consecuencia ante la gestion deficiente o negligente por parte de
funcionarios o servidores publicos durante el ejercicio de sus funciones como tales,
indistintamente del vinculo laboral o contractual.

Diferente es la responsabilidad administrativa disciplinaria correspondiente a la
potestad correctiva aplicada al interior de una determinada entidad publica, responsabilidad que
llegara a ser determinada ante la eventual comision de alguna de las infracciones tipificadas en
su respectivo ordenamiento, situacion que se presentaria cuando el servidor civil incumple sus
obligaciones o deberes como trabajador publico, lo que termina afectando el orden interno de tal
institucion.

En lo concerniente al andlisis de la naturaleza juridica de las sanciones que aplican
ambas potestades, se ha obtenido como resultado que la potestad administrativa sancionadora
que ejerce la CGR tiene como fin la determinacion de responsabilidad administrativa funcional
a los funcionarios o servidores publicos que cometieron infracciones afectando bienes y
presupuesto estatal; mientras que la potestad disciplinaria derivada de la Ley del Servicio Civil
tiene como fin asegurar el correcto desempefio de sus subordinados y el buen funcionamiento
de los servicios administrativos que el Estado, a través de ellos, presta a favor de la ciudadania
mediante su papel de empleador frente a los trabajadores publicos.

Se ha prestado especial interés al desarrollo de este tema porque al determinar la
naturaleza tanto de las potestades como de las sanciones que ellas aplican, se puede conocer el
fundamento del ordenamiento juridico de cada una. Esto resulta ser un dato muy importante
porque coadyuvaréa al sostén del argumento que nos permite dar por sentado que, en cuanto al
principio que prohibe el bis in idem, frente a estas potestades bajo analisis, no se da la
vulneracién del derecho constitucional que prohibe el doble procesamiento y sancion a un
mismo sujeto, considerando los mismos hechos y el mismo fundamento.

Entonces, por un lado, tenemos que, la potestad disciplinaria obedece a la facultad de
inspeccion y control por parte de Estado con la finalidad de mantener la disciplina de la
organizacion jerarquica en razéon del interés general.

Mientras que, la potestad sancionadora de la Contraloria General de la Republica del
Per0 tiene como finalidad determinar responsabilidad administrativa funcional que resulta ser
la reaccion frente a la eventual gestion deficiente o negligente por parte de los funcionarios o
servidores publicos, que durante el ejercicio de sus funciones han hecho una mala ejecucion del
presupuesto del Estado, de sus operaciones o de los datos de las instituciones que estan sujetas
a control.

Entonces, ha quedado demostrada la inexistencia del ne bis in idem entre la potestad
administrativa funcional del CGR y la potestad administrativa disciplinaria de las entidades de
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la Administracion Publica, toda vez que, como ya se sefiald, atendiendo a la finalidad, que
tienen cada una de estas potestades en la regulacion de sus normas administrativas, no existe
identidad de fundamento ante la aplicacion de las normas de cada una de estas potestades.

Como ya ha sido sefialado, la potestad sancionadora por parte de la CGR,
eventualmente, sancionaria a los funcionarios o servidores publicos que durante el ejercicio de
sus funciones han hecho una mala ejecucion del presupuesto del Estado; mientras que en un
procedimiento administrativo disciplinario se sancionara al administrado en razon de la
sujecion especial que tiene este en su calidad de trabajador publico en relacion con la
Administracion Estatal como su empleador.

De modo que, la figura del ne bis in idem no podria ser aplicado ante la concurrencia de
la potestad sancionadora de la CGR y la potestad disciplinaria porque esta ultima obedece a la
particularidad relacionada con la sujecion especial que tiene el trabajador publico en relacién
con la administracion estatal.

De lo expuesto, no seria posible hablar de una aparente vulneracién al principio de ne
bis in idem surgida de la aplicacion de ambas potestades, toda vez que no se cumple la triple
identidad exigida para que este principio se vea vulnerado.

5. Conclusiones

Del examen y andlisis de la naturaleza juridica de las sanciones, tanto administrativo
funcional, como de las sanciones de tipo disciplinario, se tiene que, coinciden respecto del uso
que se les da como medio para reprimir una inconducta que transgrede el ordenamiento juridico.
La potestad disciplinaria aplica sanciones en consonancia a su facultad de inspeccion y control
a los trabajadores publicos con la finalidad de que el ejercicio del poder publico quede
adecuadamente ajustado al interés general, fomentando en sus trabajadores el cumplimiento de
las tareas y servicios que estos deben ejercer por el cargo de funcionarios que tienen. Por otro
lado, la naturaleza de las sanciones que aplica la potestad sancionadora de la CGR es la reaccion
que se tiene frente a la eventual gestion deficiente o negligente por parte de los funcionarios o
servidores publicos que, durante el ejercicio de sus funciones, han hecho una mala ejecucion
del presupuesto del estatal.

Para demostrar la inexistencia de la vulneracion del principio que proscribe el ne bis in
idem se ha tenido por bien determinar la diferencia de sus fundamentos radica en que, la
potestad disciplinaria de las distintas entidades publicas es aplicada para ejercer control sobre
el servidor civil frente al incumplimiento de sus obligaciones o deberes como trabajador publico
para lograr un servicio civil efectivo; mientras que, el fundamento de la potestad sancionadora
de la CGR busca controlar y eliminar la impunidad de los actos de corrupcion dentro del &mbito
administrativo a traves de la determinacion de responsabilidad administrativa funcional a los
servidores que cometan infracciones afectando bienes y presupuesto estatal. De manera que, si
tenemos en cuenta los tres requisitos esenciales del principio en cuestion, queda cuenta que no
alcanza la subsuncién en el supuesto que plantea este principio, porque la identidad de
fundamento es totalmente distinta entre ambas potestades.

Dado cuenta de lo antes expuesto, la teoria obtenida plantea, sin mayor inconveniente
que, la potestad administrativa funcional que ejerce la CGR y la potestad administrativa
disciplinaria aplicada por las entidades de la administracién pablica pueden coexistir en razon
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de la diferencia de los fundamentos que respaldan las distintas finalidades que ambas persiguen,
puesto que desde su naturaleza juridica son concebidas de modo diferente, siendo sus fines
distintos, pero ambos en busqueda de restringir el acceso o continuidad de servidores y
funcionarios que no cumplen con ética, probidad, e idoneidad intelectual, lo cual conlleva al
incumplimiento de funciones que el Estado les ha encomendado.

6. Recomendaciones

Que a partir de la teorizacion de la coexistencia de las responsabilidades administrativa
funcional y disciplinaria, se capacite a funcionarios y servidores publicos respecto a las
infracciones en las que pueden incurrir ante el incumplimiento de cada una de estas
responsabilidades, enfatizando en el adecuado conocimiento que deben tener de la normativa
interna de la institucion en que laboran, asi como de las normas que rigen la funcién publica, a
fin de que su labor sea a favor del Estado, no s6lo como su empleador, sino como fin, siempre
al servicio de la sociedad.
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