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65-A-17
TRIBUNAL DE ETICA GUBERNAMENTAL: San Salvador, a las diez horas con cuarenta
minutos del dia veintidos de marzo de dos mil diecinueve.

Por agregados los escritos presentados por la licenciada Carmen Elena Molina,
investigada (fs. 8 al 22), con los cuales ejerce su defensa y, en ese sentido, realiza una profusa
exposicion de diversos aspectos, destacando los siguientes: a) este Tribunal violentd su
derecho constitucional de defensa al no haberle dado a conocer las diligencias realizadas
previo a la apertura de este procedimiento; b) se configuraria un doble juzgamiento
administrativo por cuanto la Seccién de Investigacion Judicial de la Corte Suprema de Justicia
(CSJ) inici6 la investigacion referencia 165-2017, por los mismos hechos indagados en este
procedimiento; y c¢) el licenciado Carlos Sergio Avilés Velasquez, ex Miembro propietario del
Pleno de este Tribunal, debia excusarse de conocer de este procedimiento en razén de tener
“intereses contrapuestos” y ser “juez y parte” en el mismo, ya que al igual que ella competia
en el proceso de seleccion de candidatos a Magistrados de la referida Corte, por parte del
Consejo Nacional de la Judicatura.

Adicionalmente, dicha investigada incorpora prueba documental.

Antes de emitir el pronunciamiento respectivo, este Tribunal hace las siguientes
consideraciones:

I. El presente procedimiento se tramita contra la licenciada Carmen Elena Molina,
Jueza Tercero Uno de Familia de San Salvador, a quien se atribuye la posible transgresion a la
prohibicion ética regulada en el articulo 6 letra ) de la Ley de Etica Gubernamental —en lo
sucesivo LEG—, por cuanto durante el periodo comprendido entre julio de dos mil doce y
marzo de dos mil diecisiete se habria presentado a laborar de forma tardia, y en el lapso
comprendido entre el trece de febrero y el dieciséis de marzo de dos mil diecisiete, habria
incumplido su horario de trabajo por asistir en horas de la mafiana a clases de inglés
impartidas por la Universidad Centroamericana “José Sime6n Cafias” (UCA) [f. 6].

II. 1. Sobre la presunta vulneracion al derecho de defensa de la investigada por no
habérsele notificado la investigacién preliminar desarrollada en este procedimiento:

1.1. El derecho de defensa “(...) garantiza a toda persona la facultad de intervenir y
participar activamente en un proceso o procedimiento cuyo resultado pueda afectar sus
restantes derechos, ejerciendo todos los medios de oposicion licitos y razonables para resistir,
desvirtuar o refutar la pretension o imputaciéon en su contra (...)” (sentencia de
Inconstitucionalidad 94-2013, de fecha 16-X-2015, Sala de lo Constitucional). Este derecho
esta intimamente vinculado con el derecho de audiencia, el cual de acuerdo a la jurisprudencia
de lo Constitucional —v. gr., las sentencias de fechas 11-I11-2011 y 4-1I-2011, emitidas por la
referida Sala en los procesos de amparo 10-2009 y 228-2007, respectivamente—, exige que

toda persona, antes de limitarsele o privarsele de uno de sus derechos, debe ser oida y vencida



dentro de un proceso o procedimiento tramitado de conformidad con las leyes —concepcion
clasica—.

El derecho de audiencia dentro de su desarrollo, representa mayor complejidad,
debiendo atenderse lo siguiente: “(a) a la persona a quien se pretende privar de alguno de sus
derechos, se le haga saber anticipadamente tal posibilidad; (b) se siga al efecto un proceso o
procedimiento determinado y ante una autoridad asignada con anterioridad; (c) que en el
proceso o procedimiento se observen las formalidades esenciales, dandole al gobernado una
oportunidad real de controvertir los motivos de la posible privacién, facilitandole, ademas, la
presentacién de los medios de prueba conducentes; y (d) que la decision que se dicte sea
conforme a las leyes existentes con anterioridad al hecho que la hubiere motivado” (sentencia
de fecha 14-XI1-2015, Inc. 171-2013).

De lo anterior, es posible colegir que existe una correlacion entre el derecho de
audiencia y el necesario desarrollo de un proceso o procedimiento, en el cual se pretende hacer
valer; lo que implica el desarrollo de las distintas etapas procesales, de conformidad al art. 11
de la Cn.; es decir, que “(...) la privacién de un derecho comporta la existencia de un
procedimiento legal previo, el cual permita una posibilidad de intervencion efectiva del
gobernado en aras de la salvaguarda de sus intereses (...) la privaciéon de un derecho no puede
ir precedida de ‘cualquier tipo de proceso’ sino de un ‘proceso conforme a la ley’ (...)”
(sentencia de fecha 14-XI1-2015, Inc. 171-2013). En suma, de un “debido proceso” o “proceso
constitucionalmente configurado” de conformidad a los arts. 11 y 12 de la Constitucidon.

Dentro de las formalidades procesales esenciales que deben cumplirse para garantizar
el derecho de audiencia, se encuentran, entre otras, la realizacion de los actos de comunicacion
procesal, como la notificaciéon, para que el posible afectado tenga conocimiento de la
providencia que le afecta; asi como la posibilidad de ejercer la defensa u oposicion, alegando
su propia teoria del caso; y la oportunidad de realizar actividad probatoria (sentencia de
Amparo 240-2014, de fecha 5-1X-2016). Ademas, la Sala de lo Constitucional ha interpretado
que todas las oportunidades de defensa a lo largo del proceso también son manifestaciones o
aplicaciones in extremis del derecho de audiencia (sentencia de Amparo 653-2005, de fecha
24-VI-2008).

Trasladando las acotaciones efectuadas sobre el derecho de audiencia y defensa y el
debido proceso, a las normas que regulan el tramite del procedimiento competencia de este
Tribunal, —la LEG y su Reglamento—, encontramos que existe un disefio procedimental, dentro
del cual se dan diferentes oportunidades de defensa previo a la imposicién de una sancién: (a)
el plazo otorgado al investigado para que plantee su teoria del caso una vez ha sido decretada
la apertura del procedimiento, de conformidad al art. 34 inciso 1° LEG; (b) los arts. 34 inciso
2°y 35 incisos 1° y 3° de la LEG en relacion al 88 inciso 1° del RLEG indican que el Tribunal
de oficio o a peticién de los intervinientes podra disponer de la produccion de la prueba

respecto de los hechos invocados y que fueren conducentes para la decision, debiendo dicha
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prueba cumplir con los requisitos de admisibilidad y procedencia; (c) el art. 92 del RLEG
regula la realizacion de una audiencia probatoria, cuyo objeto es recibir la prueba testimonial
admitida por el Tribunal, propuesta por los intervinientes y, donde existe la posibilidad de que
el investigado declare sobre el hecho que se le atribuye; y (d) el art. 95 inciso 2° del RLEG
establece que una vez obtenida toda la prueba el tribunal notificara a los intervinientes para
que en el plazo comin de tres dias presenten las alegaciones que estimen pertinentes.

En suma, el disefio procedimental que contiene la LEG y el RLEG permite la efectiva
garantia del derecho de audiencia y defensa.

1.2. Con el acépite Trdmite inicial el articulo 33 inciso 1° de la LEG establece que una vez
recibida la denuncia o el aviso, o iniciado el procedimiento de oficio, si existieren elementos que
permitan determinar la posible violacion de un deber o prohibicion ética, el Tribunal procederé a
iniciar la investigacion preliminar.

Esta fase tiene como propésito determinar con precision los hechos que pudieren ser objeto
de sancion por vulnerar la Ley, la identidad de los posibles infractores y cualquier otra
circunstancia que estime relevante para el esclarecimiento de los casos, segun lo dispone el art. 82
del RLEG.

En ese sentido, la investigacion preliminar constituye una labor facultativa de
comprobaciéon desplegada por la propia administracion publica de las circunstancias del caso
concreto para determinar el grado de probabilidad o verosimilitud de la existencia de una falta o
infraccidn, para identificar a los presuntos responsables de ésta y, en suma, permite determinar si
existe mérito suficiente para incoar un procedimiento administrativo Util. Se trata, pues, de un
trdmite que, stricto sensu, no forma parte del procedimiento administrativo y que es potestativo
para la administracion publica observarlo o no, y se justifica en la necesidad de eficientar y
racionalizar los recursos administrativos, para evitar su desperdicio (Jinesta Lobo, Ernesto, La
Investigacion Preliminar en el Procedimiento Administrativo).

Ciertamente, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia
reconoce que “El procedimiento administrativo sancionador esta comprendido de diversas etapas;
dentro de éstas, se configura la denominada fase previa o de actuaciones preliminares de los
érganos de investigacion, que se constituye como una facultad administrativa que se produce con
anterioridad a la iniciacion formal de un procedimiento, con el objetivo de establecer con caracter
preliminar si concurren circunstancias que justifiquen tal iniciacion; es decir, su principal funcion
estriba en la adquisicion del conocimiento sobre las circunstancias del caso, a fin de decidir sobre
la conveniencia o no de iniciar el procedimiento sancionatorio”.

A ello afiade la Sala que “en la etapa previa a la iniciacion del procedimiento
sancionatorio, la administracién publica esta facultada para la compilacién de datos o indicios,
teniendo esta actividad preparatoria o de investigacion preliminar la caracteristica de ser reservada,
pues su Unico objetivo es formar la conviccion en la autoridad administrativa competente de iniciar

o no el expediente sancionador” (sentencia pronunciada en el proceso ref. 125-2005 el
10/VI1/2018).



1.3. A partir de las precisiones realizadas sobre el derecho de defensa y la
investigacion preliminar, en el caso bajo anélisis, se advierte que este Tribunal no vulnerd el
derecho de defensa de la licenciada Molina al no informarle sobre el desarrollo de la
investigacion preliminar en este procedimiento, pues, como se ha indicado, se trata de una
actividad que antecede a éste y que tiene como Unica finalidad recabar indicios que permitan
determinar si procede o no su apertura, no asi determinar la existencia de las infracciones éticas
atribuidas, objetivo que es exclusivo del tramite procedimiento y que es el presupuesto de la
obligacién de este Tribunal de garantizar las oportunidades de audiencia, defensa y contradiccion
de los servidores publicos investigados y, en general, el debido proceso.

Es por ello que para el despliegue de la investigacion preliminar no es imperativo que las
personas investigadas conozcan los hechos e infracciones que se les atribuyen, como si lo es a
partir de la apertura del procedimiento, diferencia que incluso es reconocida por la LEG, cuando
en su articulo 33 no exige que el inicio de la investigacion preliminar sea notificada al
investigado, mientras que en su articulo 34 establece expresamente que debera notificarsele a éste
la apertura del procedimiento administrativo sancionador, para que haga uso de su derecho de
defensa.

2. Con relacion a la alegacion sobre el doble juzgamiento:

El articulo 11 de la Constitucion de la Republica establece que ninguna persona puede ser
enjuiciada dos veces por la misma causa, lo cual se conoce como principio de unica persecucion o
también como prohibicion de doble juzgamiento o non bis in idem.

Asimismo, el articulo 8 nimero 4 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
prohibe a los Estados partes que un inculpado absuelto por una sentencia firme sea sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos. También, el articulo 14 numero 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos exige no procesar ni penar a nadie de nuevo por un delito por el cual
ya ha sido definitivamente absuelto o condenado de acuerdo con la ley y procedimiento penal de
cada pais.

Entonces, la citada prohibicién constituye un principio general de Derecho que veda la
aplicacion de dos o mas sanciones o el desarrollo de multiples procesos o procedimientos, sea en
uno o en varios drdenes sancionadores, cuando concurra una identidad de sujetos, hechos y
fundamentos.

Ahora bien, con relacién al término “causa” a que alude el precepto en referencia la
jurisprudencia constitucional ha indicado que se relaciona con la triple identidad de las categorias
juridicas contenidas en el referido principio: eadem res, eadem personam, eadem causa petendi, es
decir, a una identidad objetiva que se relaciona con la coincidencia tanto factica como juridica de
los hechos y las pretensiones; a una identidad subjetiva que se relaciona tanto con el actor y el
demandado; y a una identidad de fundamento.

La coincidencia de fundamento implica que un mismo interés juridico pueda ser objeto de
proteccion de normas pertenecientes a distintas dreas del ordenamiento juridico y, por ende, que

una misma conducta sea constitutiva de dos o mas tipos de infraccion; sin embargo, para que este
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supuesto no implique una conculcacién al non bis in idem las normas deben salvaguardar un bien
juridico diferente.

Por tanto, no se vulnera el non bis in idem si se sancionara dos veces al mismo sujeto por
el mismo hecho pero para proteger, en cada ocasién, un bien juridico distinto, pues en ese caso no
existe identidad de fundamento.

Dado que la licenciada Molina aduce que se configura un doble juzgamiento por cuanto la
Seccion de Investigacion Judicial de la CSJ —encargada de instruir procedimientos disciplinarios
contra jueces, sefialados en la Ley de la Carrera Judicial y la Ley Orgénica Judicial—, inici6 una
investigacion por los mismos hechos indagados en este procedimiento, es necesario analizar el
bien juridico protegido por las normas del derecho disciplinario y las infracciones contenidas en la
LEG.

La potestad disciplinaria tutela el ejercicio adecuado del empleo publico, la cual compete a
cada una de las instituciones estatales. En efecto, se trata de la facultad doméstica de correccion y
saneamiento que el Estado —en calidad de empleador— ejerce con aquellas personas que fungen
como servidores publicos en virtud de una relacion de sujecion especial.

Por el contrario, tal como se establecid en las resoluciones del 2/12/14, 24/2/17, 18/5/18 y
12/2/2019 referencias 27-D-14, 78-A-13, 26-D-14 Acum. 106-D-16 y 210-A-17, respectivamente,
pronunciadas por este Tribunal, la potestad sancionadora que el legislador le ha atribuido a este
ente colegiado, lejos de procurar el orden en el interior de las instituciones publicas, tiene como
fundamento la proteccion del gobernado frente a cualquier accién u omisiéon que lesione su
derecho a una buena Administracion Publica, reconocido implicitamente en el art. 1 de la
Constitucion al calificar a la persona como el origen y el fin de la actividad estatal.

De hecho, todos los parametros conductuales enunciados en la LEG son reflejo de la
concepcion constitucional acerca del Estado, cuya existencia y organizacién, —y por ende de los
elementos que lo integran—, se orienta al servicio de la colectividad mediante la satisfaccion de la
justicia, la seguridad juridica y el bien comun.

Adicionalmente, los cédnones conductuales plasmados en la LEG y cuya observancia es
fiscalizada por este Tribunal, materializan los compromisos internacionales adquiridos por el
Estado salvadorefio con la suscripcién y ratificacién de la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn, instrumentos que
reconocen la lucha contra la corrupcién como un mecanismo para la institucionalidad y la
consolidacién de la democracia.

En razén de lo anterior, el hecho que la licenciada Molina esté¢ siendo investigada
disciplinariamente por la Seccién de Investigacion Judicial, no impide que el Tribunal siga su
propio procedimiento administrativo sancionador contra ella por una posible infraccion ética, ya
que se tutelan bienes juridicos distintos, por lo que en este caso no se ha configurado el doble
juzgamiento que alega.

Asimismo, es oportuno indicar que, a tenor de lo dispuesto en el art. 42 de la LEG, sin

perjuicio de la responsabilidad civil, penal u otra a que diere lugar la situacion analizada, el



Tribunal impondré la multa respectiva al comprobar el incumplimiento de deberes o prohibiciones

éticos previstos por esa Ley.

Ademds, conforme al art. 105 inciso segundo del Reglamento de la LEG, la tramitacion de
otros procedimientos no impedird que el Tribunal conozca de la posible vulneracién a deberes y
prohibiciones éticos por parte de las personas sujetas a la aplicacién de la LEG.

3. Respecto al motivo por el cual debia excusarse de conocer de este procedimiento el
licenciado Carlos Sergio Avilés Veldsquez, ex Miembro propietario del Pleno de este
Tribunal:

Segin decreto N.° 174 emitido por la Asamblea Legislativa el dia dieciséis de
noviembre de dos mil dieciocho, el licenciado Avilés Velasquez fue electo como Magistrado
propietario de la Sala de lo Constitucional de la CSJ a partir de esa misma fecha, lo cual
supuso su separacion del cargo de Miembro del Pleno de esta entidad en el dia relacionado y,
consecuentemente, impide que dicho funcionario conozca sobre este procedimiento, de modo
que a la fecha resulta imposible que ese servidor publico se excuse para ese efecto.

II1. De conformidad con lo estipulado en el articulo 9 del Decreto Legislativo N° 762,
publicado en el Diario Oficial N° 209, Tomo 417 de fecha nueve de noviembre de dos mil
diecisiete, a partir del dia treinta y uno de enero de dos mil dieciocho y hasta el dia trece de
febrero del presente afio se encontraban vigentes las Disposiciones Transitorias del
Procedimiento Administrativo y'"”':del Régimen de la Administracion Publica (DTPARAP), en
virtud de las cuales “El procedimiento administrativo deberéd concluirse por acto o resolucion
final en el plazo maximo de noventa dias posteriores a su iniciacion, haya sido esta de oficio o
a peticion del interesado...” (art. 5 inciso 2°).

Adicionalmente, el articulo 7 letra b) de las DTPARAP refiere que vencido el plazo
maximo para dictar resolucion expresa en los procedimientos en que la Administracién
ejercite potestades sancionadoras, se producird caducidad. La caducidad no producira por si
sola la prescripcion de las acciones, pero los procedimientos caducados no interrumpiran el
plazo de la prescripcion.

La caducidad se define como “una forma de terminacion anticipada del procedimiento
a causa de su paralizacion” (Marcos Gomez Puente, La Inactividad de la Administracion, pag.
550).

En otros términos, “la caducidad o perenciéon es una figura juridica que, con
fundamento en los principios administrativos de eficacia, eficiencia, celeridad e impulso
procesal tiene como fundamento la inactividad o dilacion en la tramitacion de un
procedimiento (Javier Rodriguez Ten, Deporte y Derecho Administrativo Sancionador, p.
237).

Asi, el legislador establecié como consecuencia juridica ante la superacion del plazo
maximo dispuesto para que la Administracion Publica concluya el procedimiento, la

caducidad del mismo por ministerio de ley.
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En el caso particular, se advierte que la resolucion de apertura del procedimiento fue
notificada a la investigada el dia seis de marzo de dos mil dieciocho (f. 7), por lo que al
haberse superado el plazo maximo para emitir la resolucién final, corresponde declarar la
caducidad del procedimiento.

Por tanto, y con base en lo establecido en las disposiciones legales citadas, este
Tribunal RESUELVE:

Declarase la caducidad del presente procedimiento administrativo sancionador; en
consecuencia, archivense las diligencias.

Notifiquese.
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PRONUNCIADO POR LOS MIEMBROS DEL TRIBUNAL QUE LO SUSCRIBEN
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