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El principio de la «cosa decidida» y el rol garantista de la segunda instancia en
un procedimiento administrativo sancionador: a proposito de una reciente
sentencia del Tribunal Constitucional

13 febrero, 2023 490 vistas

Hugo R. Gomez Apac

Catedratico en la Maestria en Derecho de la Propiedad Intelectual y de la Competencia de la Pontificia Universidad Catolica

del Per1, en la Maestria en Derecho Administrativo Econéomico de la Universidad del Pacifico, entre otros.

Escribo este breve comentario con la autorizacion de mi estimada amiga Fiorella Giannina Molinelli Aristondo (la seiiora

Molinelli).

En enero de 2018, el Organo Instructor Sede Central (el Instructor) de la Contraloria General de la Reptblica (la
Contraloria) instaur6 procedimiento administrativo sancionador contra la sefiora Molinelli y otros funcionarios ptablicos
del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, del Ministerio de Economia y Finanzas y del Organismo Supervisor de la

Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico (Ositran), por presunta responsabilidad administrativa funcional.

Escuchados los descargos, mediante Resolucién 005-2018-CG/INS del 20 de agosto de 2018, el Instructor declar la

inexistencia de responsabilidad de un grupo de los mencionados funcionarios, entre ellos la sefiora Molinelli.

El Organo Sancionador 1 (el Sancionador), mediante Resolucién 001-799-2018-CG/SAN1 del 15 de octubre de 20181

sancion6 a un grupo de servidores, entre los que no se encontraba la seniora Molinelli.

La seniora Molinelli no apel6 las decisiones del Instructor y del Sancionador debido a que habian resuelto a su favor. El
extremo que declar6 la inexistencia de responsabilidad administrativa funcional de la sefiora Molinelli, al no haber sido

impugnado, adquirio6 la calidad de cosa decidida; es decir, firme en la via administrativa.

En atencion al grupo que si apel6 —los sancionados por la primera instancia—, la segunda instancia, la Sala 1 del Tribunal
Superior de Responsabilidades Administrativas de la Contraloria (el Tribunal), emiti6 la Resolucién 0252-2018-CG/TSRA-
SALA 1 del 27 de diciembre de 2018, acto administrativo que anul6 en todos sus extremos las Resoluciones 005-2018-
CG/INS y 001-799-2018-CG/SANT1, incluyendo aquel que habia declarado la inexistencia de responsabilidad de la sefiora

Molinelli. Se declar6 la nulidad del procedimiento sancionador, retrotrayéndolo hasta antes de su instauracion.

Considerando la vulneracion de sus derechos, la sefiora Molinelli presenté6 demanda de amparo contra la Resolucion 0252-
2018-CG/TSRA-SALA 1. Como las dos instancias judiciales declararon improcedente su demanda, ella acudi6é al Tribunal

Constitucional mediante recurso de agravio constitucional.

Mediante Sentencia 37/2023 del 16 de enero de 2023[2], la Segunda Sala del Tribunal Constitucional declar6 fundada la
demanda porque consider6 que se habia vulnerado la garantia de la cosa decidida, pues el extremo de la Resolucién 001-
799-2018-CG/SAN1 que —tacitamente— declar6 la inexistencia de responsabilidad de la sefiora Molinelli qued6 consentido

toda vez que ella no lo habia impugnado.

Si la primera instancia administrativa declara que una persona no ha cometido infraccion alguna, la segunda instancia, al
conocer la apelacion de los otros investigados (sancionados), no puede desconocer la garantia de la cosa decidida respecto
del asunto de dicha persona, que al no haber apelado el extremo que le interesa —por haberle sido favorable— gener6 que

dicho extremo quedara consentido —y, por tanto, firme— en sede administrativa.

Un escenario distinto seria si la nulidad tiene un efecto que invalida todo lo actuado por la primera instancia y que afecta a
todos los investigados por igual, como seria el caso de que la segunda instancia anulara lo decidido por la primera debido a la
falta de competencia de esta. Si, por ejemplo, el Tribunal hubiese anulado los pronunciamientos del Instructor y del
Sancionador por la falta de competencia de estos, en el entendido de que lo presuntamente investigado no calificaba como
presunta infraccion por responsabilidad administrativa funcional, sino como presunta infraccion disciplinaria, y por tanto la
competencia hubiese recaido en el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en primera instancia) y en el Tribunal del
Servicio Civil (en segunda instancia), entonces las autoridades del procedimiento administrativo disciplinario[?’] tendrian

competencia para sancionar, ab initio, a todos los investigados.

Veamos este otro caso. Asumamos que el Instructor imputa responsabilidad a los servidores civiles “A”, “B”, “C” y “D” por la
presunta desaparicion de dinero de la caja chica. Luego de la valoracién de los medios probatorios y de analizar los
descargos y alegatos de los cuatro investigados, la primera instancia (el Sancionador) llega a la conclusion de que los tres
primeros si cometieron la infraccion, pero no el cuarto: “D”. Ante la apelacidon de los tres primeros, que alegan que fue “D”
quien sustrajo el dinero, la segunda instancia (el Tribunal) arriba a una conclusion opuesta, en el sentido de que la Gnica
persona que habria cometido la infraccién seria “D” y que no habria responsabilidad en “A”, B” y “C”. ¢Como proceder en

este caso?

La respuesta, en mi opinion, es la siguiente. La segunda instancia no puede sancionar a “D”. Dicha instancia solo puede
confirmar la sanciéon impuesta por la primera instancia. Como esta no sancion6 a “D”, no cabe que el Tribunal sancione a
“D”. El Tribunal no es una autoridad sancionadora. Solo la primera instancia lo es. La segunda instancia es una garantia para
los administrados. La segunda instancia debe velar por que la primera haya respetado el debido proceso de los investigados.

El Tribunal no es Instructor ni Sancionador. Su rol es mejorar la situacion de los investigados, nunca empeorarla.

Podria pensarse que el Tribunal, al considerar que “D” es quien sustrajo el dinero, a lo mas podria anular el fallo de la
primera instancia al considerar que no se valoraron determinados medios probatorios, y asi ordenar al Instructor efectuar
una nueva imputacién de cargos u ordenar al Sancionador emitir una nueva resolucion, pero tanto el Instructor como el
Sancionador tienen la potestad de confirmar sus anteriores pronunciamientos. El Tribunal no puede obligar al Instructor o

al Sancionador a que fallen en un determinado sentido. Cada 6rgano es independiente.

En consecuencia, si la primera instancia, que es quien tiene competencia para sancionar, resuelve que “D” no incurri6 en
responsabilidad, pero si “A”, “B” y “C”; y la segunda instancia, que es una instancia de garantia de los administrados,
considera que “A”, “B” y “C” no incurrieron en responsabilidad, pero si “D”; lo correcto, desde una visién garantista del
derecho administrativo sancionador, es que el Tribunal declare que los tres antes mencionados no incurrieron en
responsabilidad y punto. La segunda instancia debe abstenerse de emitir pronunciamiento en contra de “D”. El Tribunal solo
puede confirmar la existencia de responsabilidad administrativa si es que la primera instancia ha declarado la existencia de

dicha responsabilidad. En un procedimiento sancionador moderno y garantista, la segunda instancia no es una autoridad

sancionadora, por lo que ella no puede declarar la existencia de infraccion si es que la primera no lo ha hecho.

En cualquier caso, la segunda instancia debe respetar los extremos que, de modo favorable para el administrado, han

adquirido la calidad de cosa decidida.

En definitiva, se trata de una acertada sentencia del Tribunal Constitucional que reconoce que el principio de la cosa
decidida forma parte fundamental del debido proceso en sede administrativa y que, sin decirlo expresamente, ha

identificado el rol garantista que debe cumplir la segunda instancia en un procedimiento administrativo sancionador.

Quito, febrero de 2023.

Referencias
[1] Se ha tenido a la vista el Decreto 001-799-2018-CG/SAN1 del 29 de agosto de 2018.
12l Expediente 02721-2021-PA/TC.

(3] Que es un procedimiento administrativo distinto al sancionador por responsabilidad administrativa funcional.
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