35-2012

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA: San Salvador a las doce horas y veinte minutos del tres de octubre de dos mil
dieciocho.

El presente proceso contencioso administrativo ha sido promovido en caracter personal
por el sefior -, contra el Tribunal de Etica Gubernamental -en adelante TEG- mediante el cual
impugna el siguiente acto administrativo:

Resolucién 157-TEG-2008 de las once horas y veinticinco minutos del siete de octubre de
dos mil once, emitida por el TEG, mediante la cual resolvi6 -entre otros puntos- lo siguiente: (i)
declarar que el sefior [}, en su calidad de Decano de la Facultad Multidiciplinaria de Occidente
de la Universidad de El Salvador, ha transgredido el deber ético de “excusarse de participar en
asuntos sobre los que tiene conflicto de interés”, establecido en el articulo 5 letra g) de la Ley de
Etica Gubernamental; (ii) Imponer al sefior -, Decano de la Facultad Multidiciplinaria de
Occidente de la Universidad de El Salvador, la sancion de multa por el importe equivalente al
diez por ciento del total de remuneraciones que el mismo recibe del sector publico.

Han intervenido en el presente proceso: la parte actora, en la calidad antes indicada; como
autoridades demandadas, el TEG, por medio de su apoderada general judicial ||| |GGz
_, sustituida posteriormente por la licenciada ||| GcIcNGNGNGNEEEEEEEEE
y como agente auxiliar delgada por el Fiscal General de la Republica licenciada —
I

LEIDOS LOS AUTOS Y CONSIDERANDO:

I. Que en el afio dos mil once, el demandante fue sancionado por el TEG al atribuirle el
incumplimiento del deber ético de abstenerse de participar en la toma de decisiones en donde
exista conflicto de interés para él o para sus familiares hasta en el cuarto grado de consanguinidad
o segundo de afinidad; que tal infraccion tiene como fundamento, que el actor participd en su
calidad de decano de la facultad multidisciplinaria de occidente de la Universidad de El Salvador,
en la prérroga del contrato de trabajo de la sefiora -, quien era su pariente en el segundo
grado de afinidad, es decir, en este caso su cufiada -esposa del hermano-, por ello, el TEG decidi6
sancionarlo imponiéndole una multa equivalente al diez por ciento de la remuneracién total que
percibe mensualmente por sus servicios prestados en el sector publico.

Refiere el demandante que esta decisidén fue adoptada transgrediendo el debido proceso y

el derecho de igualdad; para fundamentar ello, advierte que en el procedimiento sancionatorio la



Administracion Publica de forma arbitraria excluyé de valoraciéon medios de prueba de descargo
que eran determinantes para resolver su situacion juridica. Asimismo, indica que la prueba de
cargo consistente en certificaciones de partida de nacimiento ya no estaban vigentes al momento
de sancionarlo, ello debido a que las mismas datan del afio dos mil cuatro.

También agrega, que en un procedimiento anterior referencia 9-TEG-2007 fue sancionado
-en ese momento- por proceder a la contratacion de su cufiada, atribuyéndole la infraccion
descrita en el articulo 6 letra g), de la Ley de Etica Gubernamental, que establece la prohibicién
ética de nombrar parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad; y el
presente caso, lo que ha ocurrido es una prorroga del contrato, de ahi que se le sancionara por
otro tipo de falta, en esta caso la descrita en el articulo 5 letra g) que consiste en excusarsc de
asuntos que tenga algiin conflicto de interés, indicando por ello, que al ser diferentes los hechos,
no le era aplicable la sancién de multa por segunda infraccién a la Ley de Etica Gubernamental.

Que al presentar el acto administrativo las irregularidades apuntadas, el mismo debe ser
declarado ilegal.

II. Por medio del auto de las diez horas y cinco minutos del veinte de febrero de dos mil
doce (fs. 30-31), se admitid la demanda, se requirié que la autoridad demandada rindiera informe
sobre la existencia del acto administrativo que se le atribuye conforme a lo prescrito en el articulo
20 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, emitida el veinticuatro de noviembre
de mil novecientos setenta y ocho, publicada en el Diario Oficial nimero doscientos treinta y
seis, Tomo numero doscientos sesenta y uno, de fecha diecinueve de diciembre de mil
novecientos setenta y ocho, en adelante LICA, ordenamiento de aplicacion al presente caso en
virtud del articulo 124 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa vigente desde el
treinta y uno de enero del presente afio, remitiera el expediente administrativo relacionado con el
presente proceso, y se declaré sin lugar la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo impugnado.

El TEG por medio de su apoderada | . o:csc 6 ¢! informe
requerido, (fs. 34-36) expresando la existencia del acto administrativo impugnado, de acuerdo a
lo prescrito en el articulo 21 de la LJCA, pero ademas, en el mismo escrito solicitd la
inadmisibilidad de 1a demanda, por falta de agotamiento de la via administrativa.

IIL. En el auto de las nueve horas y cincuenta minutos del doce de diciembre de dos mil

doce (fs. 42), se tuvo por rendido el informe requerido al TEG, y se le confirié audiencia a la



parte actora a fin que se pronunciara respecto de la peticién de inadmisibilidad efectuada por la
autoridad demandada.

IV. Por auto de las diez horas y veintinueve minutos del siete de mayo de dos mil catorce
(fs. 49-52), se declar6 sin lugar la peticion realizada por la Administracion Pablica, ademas, se le
solicitd nuevo informe a la autoridad demandada, de acuerdo a lo prescrito en el articulo 24 de la
LICA, y se ordend notificar a la Fiscalia General de la Republica.

ElI TEG, en su informe justificativo (fs. 58-62) hizo referencia a los medios de prueba que
se examinaron en el procedimiento sancionatorio, afirmando que los mismos han sido
determinantes y suficientes para comprobar el incumplimiento al deber ético que se le impone al
actor en el cjercicio de su funcién publica, por lo tanto, ¢l acto administrativo cs legal.

Por medio del auto de las nucve horas cuarenta y cinco minutos del seis de marzo de dos
mil quince (fs. 69), se tuvo por rendido el informe justificativo requerido a la autoridad
demandada y se dio intervencién a la licenciada ||| GNINGNGGEEEGEE. - c2ricter de
agente auxiliar delegada por el Fiscal General de la Repiblica, y se abri6 a prueba por el término
de ley conforme a lo dispuesto en el articulo 26 de la LICA.

En la etapa probatoria unicamente el TEG, (fs. 76-80), ofreci6 como prueba, las
diligencias que se encuentran agregadas en el expediente administrativo.

V. Por auto de las nucve horas cuarenta y scis minutos del doce de agosto de dos mil
quince (fs. 85), se corrieron los traslados que ordena el articulo 28 de la LICA.

a) El demandante no efectud alegatos finales.

b) El TEG en sus alegatos (fs. 88-91) reiter6 los argumentos expuestos en el informe
justificativo.

c) Por su parte, la representacion fiscal en sus alegatos (fs. 93-104) realizé un amplio
desarrollo de sus argumentos; empero, finalmente expuso: «...en el presente caso se considera
que no hay ninguna violacion al principio de legalidad, valoracion de la prueba, principio de
igualdad y debido proceso que el demandante alega, por estar conforme a derecho».

El presente proceso quedé para pronunciar sentencia.

VI. Es nccesario precisar que la ley aplicable cn este caso, serd la Ley de Etica
Gubernamental emitida por medio de Decreto Legislativo No. 1038 de fecha veintisiete de abril
de dos mil seis, publicado en el Diario Oficial N°. 90, Tomo No. 371, de fecha dieciocho de
mayo de dos mil seis, derogada por el decreto N° 873 del trece de octubre de dos mil once, que

constituye la Ley de Etica Gubernamental vigente desde el uno de enero de dos mil doce.



Dicho lo anterior, cabe referir que la pretensiéon del actor segin su demanda, se
circunscribe a referir que en el presente caso la Administracion Publica actué como juez y parte,
ademas, que el acto administrativo fue emitido conculcando el debido proceso y su derecho de
igualdad. Sin embargo, al verificar los argumentos, se establece que estos agravios inicamente
han sido mencionados por el impetrante, pero no desarrolla los fundamentos con los que se
establezca como éstos han sido conculcados por la autoridad demandada en el caso en concreto;
es decir, no se perciben las explicaciones pertinentes en cada uno de estos puntos.

Lo que en realidad se advierte, es que el actor alega agravio en cuanto a que el TEG
excluyoé la valoraciéon -de forma arbitraria- de prueba documental que a su criterio era
determinante para establecer dos aspectos concluyentes: (i) que no existia responsabilidad en
cuanto al incumplimiento del deber ético que se le atribuyd, y por lo tanto, con ello se ha
violentado su derecho de defensa; y, (ii) que en el presente caso, no era procedente la imposicion
de la sancion pecuniaria, la cual unicamente es factible -segun la ley- cuando el funcionario
publico infringe por segunda vez las obligaciones o prohibiciones éticas, afirmando que la
infraccién anterior -sancionada en un proceso distinto- no es la misma que se analiza en el
presente caso, y por tanto, no se cumple con lo dispuesto en el articulo 26 inciso primero de la
Leyde Etica Gubernamental, en cuanto a la reincidencia.

Por su parte, también advierte que los documentos valorados como prueba de cargo -
certificaciones de partidas de nacimiento- ya no estaban vigentes al momento de sancionarlo, y en
consecuencia, no debieron ser valoradas.

En este punto es importante traer a colacion, que el actor alega en el presente caso que el
articulo 26 inciso primero de la Ley de Etica Gubernamental -LEG derogada- prescribe que la
sancion de multa es procedente solo ante el incumplimiento por segunda vez de la normativa
sectorial. Al respecto, cabe mencionar dos aspectos determinantes: por un lado, es necesario
precisar que el control de legalidad de los actos administrativos no es solo sujecién a la ley
secundaria, sino también -y de modo preferente- a la Constitucion; teniendo la tarea todos los
tribunales de la Republica, de enjuiciar previamente la constitucionalidad de toda aquella norma
de cuya validez dependa la tramitacién de cualquicr proceso; en este sentido, si aquella
contradice la Constitucion, es necesario ejercer el control difuso de constitucionalidad -art. 185
Cn-. Y por otro, de acuerdo al principio de iura novit curia (el juez conoce el derecho), se
advierte una particularidad, y es que este tipo de descripciones donde la infraccién o la sancién se

encuentra supeditada a una accion precedente, han sido motivos de control de constitucionalidad



por la Sala de lo Constitucional, en donde en algunos casos dicho tribunal se ha decantado por la
inconstitucionalidad por violacién al principio de doble persecucion. En este sentido, y siendo
una de las competencias de los tribunales cs el control difuso de constitucionalidad, este Tribunal
analizara si la disposicion antes mencionada -articulo 26 inciso primero de la LEG- es contraria a
los principios que derivan de la Constitucion.

Para este cometido, se haran algunas consideraciones generales concernientes al principio
de doble persecucion, para luego hacer referencia a la presunta infraccion en el caso en concreto;
empero, en caso de no perfilarse su violacién, se continuara analizado los motivos de ilegalidad
impetrados por el actor de acuerdo al orden establecido en lineas que anteceden.

1. Violacién al principio de doble persecucién: reincidencia

A. Uno de los principios dec gran trascendencia cn ambito del ius puniendi estatal es cl
relativo al ne bis in idem o prohibicién de doble juzgamiento o de imposicion de una pena. Este
mandato de optimizacion encuentra su contenido en el articulo 11 de la Constitucion, el cual
prescribe: «/n]inguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la
propiedad y posesion, ni de cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en
Jjuicio con arreglo a las leyes; ni puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa». Lo
primordial de este principio, radica en la imposibilidad de una doble condena ante una misma
situacion. Pero ademas, segun lo ha desarrollado la jurisprudencia constitucional, también
alcanza la prohibicién de efectuar mas de un juicio por la misma causa; es decir, evitar una doble
persecucion y juzgamiento por lo mismo.

Asi, la Sala de lo Constitucional ha manifestado: «...el art. 11 de lu Constitucion (...) se
concrela a través del principio de unica persecucion que recoge el art. 7 del Codigo Procesal
Penal vigente y que establece que nadie serd perseguido penalmente mas de una vez por el
mismo hecho. Esto se traduce en la imposibilidad de que una persona sea sometida a dos
procesos penales en forma simultanea o en forma sucesiva sobre los mismos hechos, pues
eventualmente o en un caso extremo se estaria exponiendo al procesado a una doble condena...»
[Habeas Corpus 111-2003, de las doce horas y veinte minutos del diez de diciembre de dos mil
tres].

En el mismo sentido, esa Sala ha explicado que: «...se distingue una vertiente sustantiva
del referido principio que impide la imposicion de doble condena por un mismo hecho y una
vertiente procedimental que conjura la posibilidad (sic) de un doble procedimiento sucesivo o

simultaneo, aspecto ultimamente citado, que se relaciona con el verdadero sentido histérico de



conjurar el doble riesgo al que puede verse sometido el ciudadano en su integridad o sus bienes
(double jeopardy)» [Inc. 18-2008, de las doce horas con veinte minutos del dia veintinueve de
abril de dos mil trece].

De este modo, un aspecto esencial de la prohibicion de doble juzgamiento, es impedir por
un lado, que una persona sea condenada por un mismo hecho, y por otro, la imposibilidad de
iniciar procedimientos simultaneos o sucesivos, que tengan como fundamento la misma causa,
pues con ello, se expondria a la posibilidad de la doble imposicién de una condena o sancidn, lo
cual implicaria una violacion al ne bis in idem.

Asimismo, para que se configure la violacion de la doble persecucion debe concurrir la
triple identidad de las categorias juridicas contenidas en el referido principio, que en doctrina se
denominan: eadem res, eadem personam € eadem causa petendi, 1o que implica la identidad en
cuanto a los hechos, a los sujetos, y la causa petendi, esta tiltima hace referencia a la existencia
de un mismo interés juridico.

B. Para dilucidar la presunta vulneracion al ne bis in idem es imperativo referir que la
LEG -derogada- en el tema sancionatorio es gradual, y la consecuencia juridica ante la infraccion
a la norma se intensifica conforme a la reiteracion de las faltas cometidas a la ley: amonestacion
(primera vez), multa (segunda vez), despido sin responsabilidad (tercera vez). En el presente
caso, la disposicién aplicada por la administracién publica es la que regula la multa al transgredir
por segunda vez la norma; en este sentido para ser acreedor de la restriccion pecuniaria lo inico
que se requiere per se, es que el infractor transgreda de forma reiterada algin precepto de
obligatorio cumplimiento.

En ese sentido, el articulo 26 inciso primero de la LEG derogada en cuanto a las sanciones
éticas que se traducen en un multa, de acuerdo a su descripcion establece lo siguiente: [//as
infracciones a esta ley, cometidas por los servidores publicos por segunda vez, sin perjuicio de la
responsabilidad civil, penal u otras a que diere lugar, seran sancionadas con multa. Su cuantia
no sera inferior al diez por ciento, ni mayor a diez veces el salario mensual, percibido por el
responsabler.

Al respecto, esta Sala considera necesario relacionar dos resoluciones de gran
trascendencia para el caso en concreto, en cuanto a la posible violacién a la doble persecucion de
acuerdo a la formulacion legislativa del articulo 26 inciso primero de la LEG derogada,
especificamente las sentencias de inconstitucionalidad 21-2012 de las nueve horas con cuarenta

minutos del dia trece de febrero de dos mil quince, y 109-2013 de las quince horas con diez



minutos del dia catorce de enero de dos mil dieciséis. Respecto de la primera, concerniente al
articulo 158 lctra a) de la Ley dc Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica -
LACAP-, en cuanto a la inhabilitacion de los contratistas, cuya descripcidn legal establecia: «//ja
institucion inhabilitara para participar en procedimientos de contratacion administrativa, al
ofertante o contratista que incurra en alguna de las conductas siguientes: I. Inhabilitacion por
un ano: a) Haber sido sancionado con multa por la misma institucion dos o mds veces dentro
del mismo ejercicio fiscaly [resaltado suplido] .

Al respecto la Sala de lo Constitucional, sefialé que: «...el precepto cuestionado pretende
castigar hechos realizados por un mismo sujeto va sancionados previamente por medio de dos o
mads multas en el mismo ejercicio fiscal, o. en otros términos mas directos, concurre en el objeto
de control, el elemento relativo a la identidad de hechos exigidos para la aplicacion del principio
non bis in idem. Y es que, en efecto, el tipo administrativo impugnado no sanciona una nueva
accion u omision de un mismo oferente o contratista, por lo tanto, realmente no se requiere de un
nuevo comportamiento ilicito de uno de los mencionados sujetos sometidos al ambito de
aplicacion del mencionado articulo. En definitiva, la infraccion administrativa contenida en el
art. 158 romano 1, letra a) LACAP tiene un caracter formal y se aplica de forma que pudiéramos
llamar automatica, dado que absorbe el contenido factual de las dos o mas multas anteriormente
impuestas; por lo tanto, el objeto de control tipifica como infraccion anteriores hechos que,
todos ellos, ya han sido necesariamente sancionados previamente por medio de multas impuestas
por una misma institucion publica -indiferentemente deriven o no de un mismo contrato-, lo que
de manera indudable lleva una doble sancion por los mismos hechos».

En cuanto a la identidad de sujetos, esa Sala dijo: «/cJomo segundo andlisis, debe
determinarse si el precepto impugnado vincula a los mismos sujetos. Asi, el objeto de control
senala que para configurar la infraccion administrativa de inhabilitacion es necesario que una
misma institucion multe dos o mas veces al oferente o contratista en el mismo ano fiscal, lo cual
conlleva forzosamente que la imposicion de la inhabilitacion sea por la misma entidad publica.
Desde tal perspectiva, no puede interpretarse que la inhabilitacion sea decretada por una
institucion publica distinta, debido a un fuctor logico de vinculacion, es decir, una dependencia
publica distinta no tendria competencia para imponer la inhabilitacion, si previamente, no ha
celebrado un contrato administrativo con el oferente o contratista. Por tanto, para este Tribunal

existe una identidad subjetiva entre el sujeto que impone la inhabilitacion, (institucion publica



contratante) y el sujeto al que se le sanciona (oferente o contratista multado en dos o mas
ocasiones dentro de un mismo ejercicio fiscal).

Finalmente, el tercer requisito de la doble persecucién conforme al articulo mencionado,
concluyo: «fe] n atencion hasta lo ahora expuesto, esta Sala considera que la identidad de las
sanciones impuestas al mismo oferente o contratista por una misma institucion perteneciente a la
Administracion Publica, en aplicacion del art. 158 romano 1, letra a) LACAP, se produce porque
comparten elementos nucleares comunes, de modo que al imponerse ambas sanciones resulta
doblemente castigado un mismo sujeto por una misma conducta, sin que pueda justificarse la
reiteracion sancionadora en un diferente fundamento (...) [p]or ello, no se muestra conforme al
principio non bis in idem, que la acumulacion de conductas efectuadas en el pasado y
sancionadas con multa puedan constituir una conducta ex novo y por ende distinta a las
anteriores».

Por su parte, en la segunda sentencia -109-2013- se declard inconstitucional el articulo 30
de la Ley de Regulacién de los Servicios de Informacién sobre Historial de Crédito de las
Personas; esta disposicion prescribia: «/lJas infracciones a esta Ley se sancionardn de la
siguiente manera: a) Las infracciones graves seran sancionadas con multa desde cien hasta
trescientos salarios minimos mensuales urbanos del sector comercio y servicios. De existir
reincidencia en estas infracciones, las subsiguientes se consideraran muy graves». De este
ultimo articulo, se entendia que las infracciones graves incrementarian su intensidad respecto de
su clasificacion, siempre y cuando se cometiera una nueva infraccion per se sin realizar ninguna
valoracion juridica al respecto.

Lo importante de este ejemplo, es que la Sala de lo Constitucional al respecto manifestd
que: «/d]el texto del art. 30 LERESIHCP resulta claro que se cumple el supuesto de identidad
subjetiva, porque la reincidencia se refiere a la reiteracion en una infraccion grave por parte del
mismo sujeto pasivo, quien ya ha sido previamente sancionado por tales conductas. Por otra
parte, en lo referente a la identidad factica, no obstante que la reincidencia conlleva, en efecto,
un hecho nuevo en el tiempo, debe considerarse que éste parte necesariamente de un vinculo o
referencia con un hecho anterior, ya sancionado y cometido por el mismo sujeto infractor; se
trata, pues, de un factum que carece de identidad diferenciada con el hecho reincidente. La
necesidad de este vinculo factico se reconoce en la literalidad de la disposicién cuestionada (...)
al expresar que la gravedad de la reincidencia se considera a partir de infracciones pasadas. En

este sentido, es claro que en el caso en estudio se cumple la identidad Factica.



Por su parte, en cuanto al tercer clemento de la doble persecucion manifestd esa Sala:
«[a]cerca de la identidad de fundamento, el problema a dilucidar es si la sancion a la conducta
reincidente que se establece en la segunda parte de la letra a del inc. I del art. 30 LERESIHCP,
es homogénea o no en cuanto a su causa con respecto a la sancion impuesta por las infracciones
graves previamente cometidas. Por ello, el precepto enjuiciado no incurrira en la prohibicion bis
in idem -a pesar de la identidad subjetiva y factica que se ha determinado- si las sanciones
responden a la proteccion de bienes juridicos o intereses publicos distintos; mientras que, a
contrario sensu, serd inconstitucional si los bienes juridicos o intereses afectados son semejantes
o anadlogos en su fundamento...».

Bajo este mismo orden de argumentos continuaron: «/e/n lo que ataiie a este aspecto, a
partir de lo establecido en los considerandos de la LERESIHCP, esta Sala considera que el
castigo al comportamiento reincidente que comprende la disposicion impugnada tiene como
causa o fundamento la tutela del derecho a la autodeterminacion informativa por el uso
inadecuado de datos personales - particularmente crediticios-. En este sentido, lo sostenido en
sus correspondientes informes por la Asamblea Legislativa y el Fiscal General de la Repiiblica
relativo a que la causa de la consideracion de la reincidencia como infraccion muy grave
responde al reproche al “menosprecio” o ‘“desvalor” que muestra el sujeto pasivo con la
reiteracion de su conducta hacia la finalidad de la norma juridica infringida es inaceptable. Esto
es asi porque los imperativos contenidos en normas punitivas no pueden referirse al modo de ser
de las personas, sino a los resultados de los hechos lesivos de bienes juridicos tutelados. Y es que
la exigencia de lesion o puesta en peligro de bienes juridicos requiere que lo que se incrimine
sean hechos y no meros pensamientos, actitudes o modos de vida...».

Concluyendo al respecto que: «/s/e observa, entonces, que si existe identidad entre el
Sundamento de las dos medidas legislativas en andlisis, es decir entre las sanciones que dicha ley
regula para las reincidencias como infracciones muy graves y las sanciones que se imponen por
las infracciones consideradas como graves (...) [p]or todo lo anterior, se concluye que la
calificacion como infraccion muy grave a la reincidencia de una infraccion grave que contempla
la segunda parte de la letra a del inc. 1° del art. 30 LERESIHCP implica la vulneracion al
principio ne bis in idem, establecido en el art. 11 inc. 1° parte final Cn., en tanto que el
incremento de la sancion para tal supuesto parte de la consideracion de un residual efecto
acumulativo derivado de una primera sancion aplicada, por lo cual se declarara su

inconstitucionalidad en esta sentenciay.



Lo determinante en el caso de mérito, es si a partir de los razonamientos expuestos por la
Sala de lo Constitucional, se identifican los tres supuestos que constituyen infraccién a la doble
persecucion, respecto del articulo 26 inciso primero de la LEG derogada. En este escenario, es
imperativo reiterar el contenido principal de este precepto, el cual refiere: «/l]as infracciones a
esta ley. cometidas por los servidores publicos por segunda vez, sin perjuicio de la
responsabilidad civil, penal u otras a que diere lugar, serdn sancionadas con multa». Es asi
como, en cuanto al primer supuesto -identidad subjetiva- €l precepto en comento, hace mencién a
la accion cometida por el funcionario por segunda vez, ello implica la infraccion reiterada por el
mismo sujeto pasivo, es decir, se acredita este requisito.

Por su parte, la segunda cxigencia -identidad factica- tenemos que el precepto agrava la
sancion a partir del vinculo o referencia a un hecho anterior, pues, la multa era aplicada, en tanto
exista un hecho previo ya sancionado y que a su vez ha sido cometido por el mismo infractor; en
el sub judice, ese hecho previo se fundamenta en el expediente 9-TEG-2007 del Tribunal de Etica
Gubernamental, en el cual se declard la responsabilidad del demandante, al haber incumplido la
prohibicion de nombrar parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad, que tuvo como decision final, la amonestacion por escrito prevista en el articulo 25 de la
LEG, de ahi que se perfile la identidad factica mencionada.

Finalmente, en cuanto a la identidad de fundamentos, esta Sala advierte -como se advierte
en las sentencias de inconstitucionalidad mencionadas- el castigo al comportamiento reincidente
que comprende el articulo 26 inciso primero de la LEG tiene como causa o fundamento normar y
promover el desempeiio ético en la funcién publica; salvaguardar el patrimonio del Estado,
prevenir, detectar y sancionar la corrupcion de los servidores piblicos; en este sentido, los bienes
juridicos o intereses afectados son semejantes o analogos.

Ademas, cabe decir que si bien la disposicion en comento, hace referencia a que la multa
es factible al conculcar por segunda vez la ley, al realizar un analisis literal al respecto, implicaria
la configuracién de acciones ilicitas diferentes, y en consecuencia, se superaria 0 no se
estableceria la infraccién al principio de prohibicion de doble persecucion.

Sin embargo, tal aspecto no se perfila en el presente caso, dado que la consecuencia
juridica a esa segunda infraccidn, es decir, para la imposicién de la multa, basta la simple
comision de un hecho anterior, el cual ya ha sido castigado previamente, sin que exista un
andlisis cognitivo o de ponderacion de la Administracion Piblica, que justifique la imposicion de

esa sancion pecuniaria en cada caso en concreto. En otras palabras, la multa estd sometida y



depende irreflexivamente de la comision per se de la primera infraccion, por lo que ésta, carece
de autonomia sancionatoria, y en tanto ello es asi, se prevé la violacién al principio de doble
persecucion respecto de la formulacion legal dispuesta en el articulo 26 inciso primero de la LEG
derogada. Por lo tanto, lo que corresponde en este caso es someterse al control difuso de
constitucionalidad.

Para ello, es necesario precisar que el control de legalidad de los actos administrativos no
es solo sujecion a la ley secundaria, sino también -y de modo preferente como se dijo- a la
Constitucién; de este modo, conforme los articulos 185 y 246 de la Constitucién, 77-A y
siguientes de la Ley de Procedimientos Constitucionales y a la repetida jurisprudencia de la Sala
de lo Constitucional, se establece que los requisitos de la técnica de la inaplicacién pueden
resumirse asi: a) la existencia de una norma constitucional que sea utilizada como parametro de
control; b) la norma o acto que seré el objeto de control debe ser susceptible de aplicacion; c) la
inexistencia de un pronunciamiento por parte de la Sala de lo Constitucional, en el mismo sentido
que los esgrimidos en el caso en estudio; d) previo a la inaplicacién, debe intentarse una
interpretacion conforme a la Constitucion de la Republica de las disposiciones cuestionadas; y e)
la oportunidad en que se debe realizar el juicio de validez constitucional cuando se tenga que
pronunciar una decision.

Respecto de los dos primeros requisitos; el primero -a)- se advierte que la norma
constitucional parametro de control, corresponde al articulo 11 de la Constitucion, en lo relativo a
la prohibicién de doble juzgamiento; supuesto similar al ocasionado en las sentencias de
inconstitucionalidad 21-2012 de las nueve horas con cuarenta minutos del dia trece de febrero de
dos mil quince, y 109-2013 de las quince horas con diez minutos del dia catorce de enero de dos
mil dieciséis -tal como se detallo en parrafos que preceden-.

Y, el segundo -b-, la norma objeto de control susceptible de aplicacion, corresponde al
articulo 26 inciso primero de la Ley de Etica Gubernamental -derogada-, que establece el criterio
para la imposicion de una infraccioén y posterior sancion.

Finalmente, en lo que corresponden a los supuestos descritos en las letras c), d) y e); cabe
decir que en el sub judice, la Sala de lo Constitucional ya ha emitido pronunciamiento en casos
similares respecto a la violacion del principio de doble persecucion, en cuanto al agravante
derivado de la reincidencia; empero, el articulo en estudio, no ha sido objeto de anélisis por dicha
Sala. Asimismo, es palmario el criterio de esa Sala en este tipo de normativas y su consecuencia

juridica de inconstitucionalidad, en tanto las sanciones tengan identidad subjetiva, factica y de



fundamento; por ello, resulta inoficioso realizar una interpretacién de conformidad a la
Constitucion como requisito de procesabilidad.

En este sentido, de acuerdo a las circunstancias particulares del presente caso, y
especificamente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional, al haber tenido la
autoridad demandada como base del acto administrativo impugnado -mediante el cual impuso la
sancion a la parte actora-, el mencionado articulo 26 inciso primero de la LEG derogada, cuyo
contenido se ha advertido es contrario a la Constitucion, este Tribunal decidira la controversia
inaplicando la referida disposicién. Es asi como no cabe otra conclusion més, que el acto
impugnado carece de fundamento legal.

Debe aclararse que, amén de los criterios jurisprudenciales emitidos por la Sala de lo
Constitucional, respecto a la violacion del principio de doble persecucion, la disposicion
sometida al control de constitucionalidad estuvo al margen de la Constitucién de la Republica
desde que fue incorporada a nuestro ordenamiento juridico; por ello, conforme a esta
interpretacién, la decisién emitida por el TEG -ineludiblemente- se vera afectada al estar
fundamentada en una disposicion que era contraria a la Constitucion desde su incorporacion al
mundo juridico.

En consecuencia, al carecer de validez la referida norma infra-constitucional en el presente
proceso, esta Sala debe declarar, la ilegalidad del acto administrativo impugnado por el actor, y
en consecuencia, resulta innecesario pronunciarse sobre los demés argumentos impetrados por el
demandante.

VII. Como medida para reestablecer el derecho vulnerado, esta Sala advierte que
mediante auto de las diez horas cinco minutos del veinte de febrero de dos mil doce (fs.30-31) se
ordené no ha lugar la adopcion de medida cautelar; por lo que, en atencién a ello en caso de
haberse pagado la multa impuesta al sefior [, 1a Administracién Publica debera proceder a la
devolucion del dinero que se haya erogado al respecto; o en su defecto, en el supuesto de no
haberse hecho efectivo dicho desembolso, se le ordena a la Administracién Puiblica se abstenga
de cobrar la multa impuesta al demandante.

VIII. La Sala de lo Constitucional, el uno de marzo de dos mil trece, emitid sentencia en
el proceso de inconstitucionalidad referencia 78-2011, en el cual se alegaron “(...) vicios de
contenido, del art. 14 inc. 2° de la Ley Organica Judicial (...)”; dicha disposicion hace referencia
al carécter deliberativo del proceso decisorio y la regla de votacién para la emision de sentencias,

incluyendo la de esta Sala.



Esencialmente en la referida sentencia se establecid “(...) se concluye que la regla de
votacion impugnada por los demandantes debe ser declarada inconstitucional, pues carece de
Justificacion suficiente en relacion con el alcance de los arts. 2 y 186 inc. 3° Cn. En vista de que
la regla de mayoria corresponde a la votacion minima necesaria para formar decisiones de un
drgano colegiado, de que ella estd reconocida legalmente como estandar de votacion de diversos
tribunales colectivos (arts. 14 inc. 1°y 50 inc. 1° LOJ) - lo que sirve corno referente analogico
para evitar un vacio normativo- y por razones de seguridad juridica, el efecto de esta sentencia
sera que para tomar las decisiones interlocutorias y definitfivas de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia bastardn los votos de la mayoria de los
Magistrados que la integran, incluso en los procesos iniciados con anterioridad a esta
sentencia”.

Esta Sala entiende que en virtud del anterior razonamiento, le corresponde al pleno de la
misma, en principio, el conocimiento y decision de las resoluciones interlocutorias y definitivas
que se adopten, pero en los casos en que se alcance el consenso de la mayoria y no de todos, es
decir tres a uno, se habilita el mecanismo en cuya virtud el respectivo Magistrado o Magistrada
debe dejar constancia de las razones de su posicion discrepante mediante el correspondiente voto
y se toma la decisioén por mayoria de votos.

Conforme a lo relacionado en la sentencia de inconstitucionalidad, para la emisién de esta
sentencia, se adopta la decision por las Magistradas Dafne Yanira Sinchez de Muiioz, Paula
Patricia Veldsquez Centeno y Elsy Duefias Lovos. El Magistrado Sergio Luis R Marquez hara
constar su voto disidente a continuacion de la presente sentencia en el sentido que, si bien se
declara la inaplicabilidad de la disposicion y no es posible proceder a la imposicion de la multa,
lo que corresponde, es que ante una conducta comprobada, subsiste la sancion de amonestacion.

IX. Por tanto, en atencién a las consideraciones realizadas y con fundamento en las
disposiciones citadas, articulos 15, 185 y 246 de la Constitucidn, 77-A y siguientes de la Ley de
Procedimientos Constitucionales, 31, 32 y 53 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa emitida el veinticuatro de noviembre de mil novecientos setenta y ocho, publicada
en el Diario Oficial nimero doscientos treinta y seis, Tomo numero doscientos sesenta y uno, de
fecha diecinueve de diciembre de mil novecientos setenta y ocho, ordenamiento de aplicacion al
presente caso en virtud del articulo 124 de la Ley de la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa

vigente, a nombre de la Republica, esta Sala FALLA:



a) Declarar inaplicable el articulo 26 inciso primero de la Ley de Etica Gubernamental,
emitida por medio de Decreto Legislativo No. 1038 de fecha veintisiete de abril de dos mil seis,
publicado en el Diario Oficial N°. 90, Tomo No. 371, de fecha dieciocho de mayo de dos mil
seis, derogada por el decreto N° 873 del trece de octubre de dos mil once, que constituye la Ley
de Etica Gubernamental, vigente desde el uno de enero de dos mil doce. En vista que dicho
articulo transgrede el principio de doble persecucion descrito en el articulo 11 de la Constitucion.

b) Remitir certificacion de la presente sentencia a la Sala de lo Constitucional de esta
Corte, para el pertinente examen de constitucionalidad de la normativa inaplicada.

¢) Declarar ilegal el acto administrativo 157-TEG-2008 de las once horas y veinticinco
minutos del siete de octubre de dos mil once, emitido por el TEG, mediante el cual resolvié -entre
otros puntos- lo siguiente: (i) declarar que el sefior -, en su calidad de Decano de la Facultad
Multidiciplinaria de Occidente de la Universidad de El Salvador, ha transgredido el deber ético
de “excusarse de participar en asuntos sobre los que tiene conflicto de interés”, establecido en el
articulo 5 letra g) de la Ley de Etica Gubernamental; (i7) Imponer al sefior - Decano de la
Facultad Multidiciplinaria de Occidente de la Universidad de El Salvador, la sancion de multa
por el importe equivalente al diez por ciento del total de remuneraciones que el mismo recibe del
sector publico.

d) Como medida para restablecer el derecho violado, se ordena a la parte demandada, que
en caso de haberse pagado la multa impuesta al sefior -, la Administraciéon Piablica debera
proceder a la devolucion del dinero que se haya erogado al respecto; o en su defecto, en el
supuesto de no haberse hecho efectivo dicho desembolso, se le ordena a la Administracion
Publica se abstenga de cobrar la misma.

e) Condenar en costas a la autoridad demandada conforme al derecho comun.

f) En el acto de la notificacion, entréguese certificacion de esta sentencia a las partes de
este proceso.

g) Devolver los expedientes administrativos a su lugar de origen

Notifiquese.-
DAFNE S. ----- DUENAS ---- P. VELASQUEZ C. ----- S. L. RIV. MARQUEZ------
PRONUNCIADO POR MAYORIA POR LAS SENORAS MAGISTRADAS Y EL SENOR
MAGISTRADOS QUE LO SUSCRIBEN. ------- M. A.V. == SRIA ==--=-ee- RUBRICADAS.

VOTO DISIDENTE DEL MAGISTRADO SERGIO LUIS RIVERA MARQUEZ



Coincido con el parecer de mis colegas magistradas, en la mayor parte del contenido de la
Sentencia dictada en el proceso contencioso administrativo 35-2012, promovido por -, contra
el Tribunal de Etica Gubernamental; difiero en la respuesta de la mayoria de Sala,
especificamente en cuanto a declarar la ilegalidad del acto administrativo en su totalidad, cuando
al margen del vicio de inconstitucionalidad que se colige del articulo 26 inciso primero de la Ley
de Etica Gubernamental derogada, la infraccion ha sido comprobada y establecida la
responsabilidad del funcionario; por tanto, en este escenario al desaparecer la reincidencia, es
posible aplicar la sancién de amonestacion que describe el articulo 25 del mismo cuerpo
normativo.

I. Punto del cual disiento en su sentido y alcance.

La partc medular de la sentencia, estriba cn que la técnica legislativa utilizada en ¢l
articulo 26 inciso primero de la Ley de Etica Gubernamental -LEG-, contraria los fundamentos
que derivan del principio de ne bis in idem o doble persecucion, ya que la multa precedia de una
infraccién acumulativa; es decir, que fue cometida con anterioridad, para el caso, que la sancién
pecuniaria parte del supuesto de haber infringido por segunda vez la LEG, aspecto que como se
dejo evidenciado, conculca el derecho que se establece en el articulo 11 inciso primero de la
Constitucidn -doble persecucion-.

Sin embargo, considero que esta situacion de presunta inconstitucionalidad advertida por
esta Sala, no justifica dejar sin ninguna consecuencia juridica la conducta infractora realizada por
el actor. Es necesario apuntar que en el presente caso, al demandante se le atribuyo el
incumplimiento del deber ético de excusarse de participar en asuntos sobre los que tiene conflicto
de interés, descrito en el articulo 5 letra g) de la LEG mismo cuerpo normativo. Lo determinante
en este caso, es que luego de realizar un andlisis exhaustivo de la presunta violacién del derecho
de defensa alegado por el impetrante, éste no se ha configurado.

Empero, lo que si puede indicarse del procedimiento sancionatorio, es que el sefior -,
en su calidad dc decano dc la facultad multidisciplinaria de occidente, suscribi6 la prorroga por
continuidad cn el servicio del personal docente y administrativo (fs. 112-123 del expediente
administrativo) decl uno al trcinta y uno de enero, y del uno de febrero al treinta y uno de
diciembre de dos mil ocho; asimismo, del uno al treinta y uno de enero, y del uno de febrero al
treinta y uno de diciembre de dos mil nueve, donde se renovo el contrato de la sefiora -

Por su parte, se agregaron certificaciones de partidas de nacimiento (fs. 376 y 377) ambas

extendidas por la Alcaldia Municipal del departamento de Santa Ana; en la primera se establece:



«.]JB varon. nacié a la [N horas de! I - HEEEEEEER - RN
Bl ..) kijo (...) de[l..». Respecto de la segunda dice: «.. |, vardn, nacié a las i} horas

o I << N - I, (.. ijo de (...) H...». Con lo anterior

se detallo que el actor . y el sefior [ son hijos de la sefiora -, y en consecuencia, hermanos.

Cabe decir en este punto, que la informacion extendida en la certificacion de las
inscripciones en los registros, ostentan la calidad de prueba preferente, es decir, son instrumentos
publicos emitidos por funcionarios de autoridad que se constituyen en plena prueba; asi lo
dispone el articulo 196 inciso 3° del Cédigo de Familia al establecer: «/l]as certificaciones de las
inscripciones extendidas de conformidad con la ley por el funcionario encargado, hacen plena
pruebay». Por cllo, en el caso en concreto, el hecho que éstas daten de los dos mil dos -como
indica el actor- no desvirtia la veracidad de su contenido; ademas, al verificarlas en el expediente
administrativo, se advierte que éstas fueron extendidas el dieciséis de septiembre del afio dos mil
nueve, por el Jefe del Registro Familiar de la Alcaldia Municipal de Santa Ana -consta al reverso
de cada una de las partidas- y no del afio que denuncia el impetrante.

En este sentido, quedd establecido que el sefior - y el sefior -, son hermanos, y
ademds, que el primero, participd en la prérroga del contrato de servicios de la sefiora _
Asimismo, se agregé al expediente administrativo, la partida de matrimonio del sefior - (fs.
378) extendida el dieciséis de septiembre del afios dos mil nueve, por el Jefe del Registro del
Estado Familiar de la Alcaldia de Santa Ana, en la cual se lee: «...- (...) hijo de . (..) -
(...) contrajeron matrimonio, ante los oficios del gobernador departamental...». Sin que se
detalle alguna marginacion por divorcio, o se perfile la separacion de los codnyuges; por ende, se
colige que la sefiora JJJJ I es esposa del sefior - y en consecuencia cufiada del
demandante, quien, de acuerdo a la clasificacion del parentesco, el vinculo existente entre el actor
y la sefiora -, se encuentra en el segundo grado de afinidad.

Cabe decir, que la Ley de Etica Gubernamental derogada establecia algunas definiciones
en lo que respecta a lo que se entenderia por conflicto de interés de los funcionarios; asi el
articulo 3 de ese cuerpo legal indicaba: «...j) Conflicto de intereses. Son aquellas situaciones en
que el interés personal del servidor publico o sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad, entran en pugna con el interés piiblico...». Por lo tanto, al
sefior ] le surgia 1a obligacion del cumplimiento del deber ético de: Abstenerse de participar

en la toma de decisiones en donde exista conflicto de interés para él o para sus familiares hasta



en el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. La abstencion la debera comunicar
a su superior, quien resolvera sobre el punto y en su caso designara un sustituto.

Ademis, tal obligacidon -excusarse- queda evidenciada, cuando al dirigirse a la seccién
sexta del gobierno de las facultades, de la Ley Organica de la Universidad de El Salvador, en su
articulo 29, establece: «/lJa Junta Directiva de cada Facultad estara integrada por el Decano,
por dos representantes del Personal Académico, dos representantes de los profesionales no
docentes y dos representante de los estudiantes de la respectiva Facultad. Habra igual niimero
de suplentes» (resaltado nuestro).

Por lo que, si bien el articulo 36 letra a) del reglamento de esa misma ley, faculta a las
juntas dircctivas autorizar la contratacion de personal cventual, como ha quedado resaltado, estas
estan conformadas por el mismo nimero de suplentes, por lo que, era factible que el demandante
se excusara, y quien suscribiera tal decision fuera la persona designada legalmente para suplir sus
actuaciones como decano de la facultad multidisciplinaria de occidente, y no lo hizo.

Lo importante de relacionar lo anterior, es que, al revisar los fundamentos del acto
administrativo, se observa que la infracciéon fue probada y la subsuncién que se hace de los
hechos en una figura prohibida por el derecho administrativo y acreedora de una sancion;
empero, debido a la falencia constitucional de la construccion de la norma, deriva en que no
puede imponérsele al administrado la sancién de multa. Sin embargo, cllo no es obice para
interpretar que, determinada la conducta infractora y excluyendo la reincidencia como
mecanismo para establecer sanciones, lo que subsiste es la amonestacion por escrito que
prescribe el articulo que antecede -25 de la LEG- que establece: «/s/e sancionard con
amonestacion escrita, al servidor publico que en su condicion de tal, falte y/o incumpla, por
primera vez, los deberes v las prohibiciones de esta ley».

Entender lo contrario, y no admitir ninguna consecuencia juridica a la accién cometida por
el demandante, propiciaria un estado de impunidad por infracciones a la ley, lo cual es
inconcebible en un Estado de derecho en el quc sc ampara cl apego irrestricto de todos al
ordenamicnto juridico, y ello se maximiza cuando se trata de ciudadanos que cjercen su labor
desdc cl interior de la Administracion Publica, como cs cl caso.

Ahora bien, en el contexto del presente proceso contencioso administrativo, advierto que
no le compete a este Tribunal realizar el ejercicio de imposicién de la sancion; por lo que,
habiéndose comprobado la conducta ilicita y para corregir el valladar advertido, deberia ser la

Administracion Publica la competente para ello, siendo necesario para este cometido, remitir el






