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Introduccion del Trabajo de Investigacion

El derecho administrativo ha ido desarrollandose a lo largo de la historia y evolucionando
a la par del estado moderno desde los albores del estado absolutista hacia el enfoque
de economia social de mercado donde priman las libertades relacionadas a la libre
competencia y del mismo modo las garantias y libertades reconocidas en el texto
constitucional, siendo una de las mas importantes la establecida en el inciso a del
numeral 24 del articulo 2 de la Constitucion Politica Peruana que la recoge el precepto
ciudadano referido a que solo ley puede establecer obligaciones e impedimentos.

En el contexto antes narrado, el desarrollo del principio de legalidad cobra relevancia con
el fin de no restringir su aplicacion Unica y exclusivamente al imperio de la ley en sentido
estricto, sino que por el contrario su alcance incorpora a todo el ordenamiento normativo
con respeto al principio de jerarquia previsto del mismo modo en el articulo 51 de la carta

constitucional nacional.

Y es ahi donde surge justamente la problemética que se busca resolver con el presente
trabajo de investigacion toda vez que tanto el marco constitucional como el administrativo
desarrollan el llamado ius puniendi como la potestad con la que cuenta el Estado para
reprimir las conductas contrarias al ordenamiento juridico. En materia administrativa se
faculta al legislador la tipificacién de las infracciones administrativas, no obstante del
mismo modo y de forma excepcional previa ley o decreto legislativo habilitante, se faculta
la tipificacion de infracciones a través de norma reglamentaria, motivo por el cual se abre
la ventana para que el Poder Ejecutivo, a través de los ministerios proponentes, pueda
tipificar infracciones via delegacién, lo cual no debe mirarse como una potestad
discrecional creadora de derecho, sino que debe existir un minimo de tecnicismo para
cumplir con tal fin ya que lo contrario se atentaria contra la propia potestad sancionadora
de la administracion publica y a su vez con las garantias procedimentales que

constituyen un elemento vital en un estado de derecho.
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En tal sentido, con el fin de abordar el presente trabajo de investigacion se exponen
aspectos referidos con la potestad administrativa sancionadora, el procedimiento
administrativo sancionador, la tipificacion de las infracciones administrativa, la
controversia existente en la colision de principios al momento de tipificar de forma
incorrecta y los escenarios de buena regulacidon para la correcta tipificacion

administrativa.

Estos aspectos son los que a continuacion se discuten en el presente trabajo que
ponemos a disposicién de la comunidad académica como un insumo a tan importante

tema que puede restringir derechos y libertades de contenido incluso constitucional.
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Palabras Claves del Trabajo de Investigacion

Para fines de la presente investigacion académica, se tienen las siguientes definiciones

extraidas del marco juridico vigente y de la practica administrativa:

Autoridad administrativa: “Agente de las entidades que, bajo cualquier régimen
juridico, y ejerciendo potestades publicas conducen el inicio, la instruccion, la
sustanciacion, la resolucion, la ejecucion, o que de otro modo participan en la
gestion de los procedimientos administrativos” (Congreso de la Republica, 2001,
Ley 27444, Articulo 50, p. 10).

Buena Regulacion: “Aplicacion a las iniciativas normativas de las administraciones
publicas de principios como necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica,
transparencia, accesibilidad, simplicidad y eficacia” (Real Academia Espafiola,
s.f., parr. 1).

Entidades de la Administracion Publica: Todas aquellas entidades mencionadas
en el articulo | del Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado de la Ley N.°© 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado por Decreto Supremo N.°
004-2019-JUS, que en el ambito de su competencia ejerzan funcién normativa y
emitan disposiciones normativas de caracter general (en adelante, entidad
publica) (Congreso de la Republica, 2001, Ley 27444).

Funcion administrativa: Termino que permite determinar las actividades que

desarrolla la administracion publica a través de las distintas entidades.



& USMP

U NIV ERS I D AD o
SAN MARTIN DE PORRES

- Infraccién administrativa: Disposicion normativa que contiene un enunciado cuyo
incumplimiento origina la imposicion de una sancion administrativa previa

acreditacion y valoracion por parte de la autoridad administrativa.

- Potestad administrativa sancionadora: Potestad que ostenta una autoridad
administrativa para imponer sanciones previa acreditacion de la comision de una

infraccion administrativa.

- Procedimiento administrativo sancionador: “Conjunto de actos y diligencias
tramitados en las entidades conducentes a la emision de un acto administrativo
gue contenga una sancion o el archivamiento del procedimiento” (Damazo, 2022,
p.51)

- Tipificacion de infracciones administrativas: Potestad del Congreso de la
Republica y excepcionalmente del Poder Ejecutivo a través de la cual se
establecen disposiciones que representan el incumplimiento del deber ser de
actuaciones u omisiones generadas por los sujetos de derecho en un determinado

territorio.
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Abstract

Administrative law has evolved throughout history and developed alongside the modern
state from the dawn of the absolutist state towards the social market economy approach
where freedoms related to free competition prevail and in the same way guarantees and
liberties recognized in the constitutional text, one of the most important being that
established in subparagraph a of numeral 24 of article 2 of the Political Constitution of
Peru, which establishes that no one is obliged to do what the law does not mandate, nor

prevented from doing so. do what she does not forbid.

In the previously narrated context, the development of the principle of legality becomes
relevant in order not to restrict its application solely and exclusively to the rule of law in
the strict sense, but rather, on the contrary, its scope incorporates the entire regulatory
system with respect to the principle of normative hierarchy enshrined in the same way in

article 51 of the Political Constitution of Peru.

And that is where the problem that seeks to solve with this research work arises, since
both the constitutional and administrative frameworks develop the so-called ius puniendi
as the power that the State has to repress conduct contrary to the legal system. In
administrative matters, the legislator is empowered to classify administrative offenses,
however, in the same way and exceptionally prior to an enabling law or legislative decree,

the classification of offenses is empowered through regulatory norms, which is why the

9
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window is opened so that the Executive Power, through the proposing ministries, can
classify infractions via delegation, which should not be seen as a discretionary right-
creating power, but rather there must be a minimum of technicality to comply with this
purpose since the opposite is It would violate the very sanctioning power of the public
administration and in turn with the procedural guarantees that constitute a vital element

in a rule of law.

In this sense, in order to address the present research work, aspects related to the
sanctioning administrative power, the sanctioning administrative procedure, the
criminalization of administrative infractions, the existing controversy in the collision of
principles at the time of criminalizing incorrect and good regulation scenarios for the

correct administrative typification.

These aspects are the ones that are discussed below in the present work that we make

available to the academic community as an input to such an important topic that can

restrict rights and freedoms of administrative content.

10
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Keywords of the Research Work

For the purposes of this academic research, the following definitions are taken from the

current legal framework and administrative practice:

- Administrative authority: “Agent of the entities that under any legal regime, and
exercising public powers, conduct the initiation, investigation, substantiation, resolution,
execution, or that otherwise participate in the management of administrative procedures”

(Congreso de la Republica, 2001, Ley 27444, Articulo 50, p. 10).

- Good Regulation: “Application to the regulatory initiatives of public administrations of
principles such as necessity, proportionality, legal certainty, transparency, accessibility,

simplicity and effectiveness” (Real Academia Espanola, s.f, parr. 1).

- Public Administration Entities: All those entities mentioned in article | of the Preliminary
Title of the Single Ordered Text of Law No. 27444, Law of General Administrative
Procedure approved by Supreme Decree No. 004-2019-JUS, which in within the scope
of their competence exercise a normative function and issue normative provisions of a

general nature (hereinafter, public entity) (Congreso de la Republica, 2001, Ley 27444)

11



- Administrative function: Term that allows determining the activities carried out by the

public administration through the different entities.

- Administrative infraction: Regulatory provision that contains a statement whose non-
compliance leads to the imposition of an administrative sanction after accreditation and

assessment by the administrative authority.

- Sanctioning administrative power: Power held by an administrative authority to impose

sanctions after accreditation of the commission of an administrative offense.

- Sanctioning administrative procedure: “Set of acts and proceedings processed in the
entities leading to the issuance of an administrative act that contains a sanction or the

filing of the procedure” (Damazo, 2022, p.51).

- Classification of administrative infractions: Power of the Congress of the Republic and

exceptionally of the Executive Power through which infractions contrary to the

administrative order are created with the purpose of repressing said actions.

12
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Capitulo |

ASPECTOS GENERALES DE LA INVESTIGACION

Como ya se menciond en la introduccion del presente trabajo de investigacion, el
principio de legalidad, en el marco del también principio de separacion de poderes,
consagra la primacia del imperio de la ley tanto en la voluntad de las entidades publicas
gue aplican el derecho administrativo, asi como el de garantizar las libertades con las
gue cuentan los ciudadanos en la vida en sociedad, lo cual a su vez constituye un
concepto citado por el profesor Jaime Rodriguez Arana Mufioz (2006) referido al ejercicio
de las libertades y la funcién del estado a través de la administracion publica, quien

manifiesta:

La Administracion Publica (estatal, autonémica o local, porque se usa
deliberadamente el singular para referirse a todas), sirve con objetividad el interés
general. Me parece que es dificil haber elegido mejor la caracterizacién de la
funcion administrativa en el Estado social y democréatico de derecho. Primero,
porque la expresion servicio indica certeramente el sentido y alcance del papel de
la Administracion en relacion con la ciudadania. (...) En sentido contrario, bien se
puede afirmar que la Administracién en una democracia no es, ni mucho menos,
ni la dueia del interés general, ni la duefia de los procedimientos, ni la duefia de
las instituciones publicas; sino que esta a disposicion de la mejor gestion de la
comun, de lo de todos. (p.84,101).

De lo antes formulado se advierte el insumo de obijetividad referido al interés general y

respecto de este el Estado debe ser un garante de las libertades ciudadanas a pesar de

13
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gue ostente diversas potestades publicas tales como la de tipificar infracciones e imponer
sanciones. Por tanto, no nos encontramos en un estadio de estado absolutista, represivo
u omnipotente, sino por el contrario ante un estado garantiza que debe respetar los

derechos y libertades de los ciudadanos en territorio nacional.

En ese sentido, es una realidad actual la creciente intervencién que ostenta la
administracion publica en la vida social a través de la no tan novedosa regulacion
econdmica o regulacion social, lo que ha permitido el desarrollo de la materia en conjunto
con diversas ciencias sociales e incluso naturales tales como la economia, la biologia,
entre otras. Dentro de esta gama nueva de interrelaciones encontramos que las
estrategias reguladoras utilizadas para la tipificacion de infracciones administrativas
siguen a su vez para su construccién herramientas de orden econémico. En ese sentido,

Rivero (2009) sefala lo siguiente:

Las intervenciones econdmicas del poder publico también se ven condicionadas
por reglas competenciales, procedimentales y sustantivas (de proteccion de los
derechos de las personas). En las normas encontramos la contestacion a las
preguntas de quien debe tomar determinada decision (Las cortes, el gobierno, una
comunidad autbnoma, un ayuntamiento, un juez o tribunal), como debe tomarse
(el procedimiento a seguir hasta un pronunciamiento concreto) y dentro de qué
limites de necesario cumplimiento deben adoptarse las respuestas a cada
situacion econdmica. Asi podemos decir que practicamente cada acto del Estado
con repercusiones econdmicas se encuentra intensamente juridificado, esto es,
subordinado al respeto de un gran numero de previsiones constitucionales,

docenas de leyes y cientos de reglamentos. (p.16).

La reglas competenciales narradas por el autor en nuestra realidad normativa responden
a la llamada potestad sancionadora de las autoridades administrativas a quienes la ley
en sentido estricto, y luego los instrumentos de organizacién y funciones internas, le
atribuyen tal funcidén, mientras que las reglas procedimentales responden a la estructura

garantista del procedimiento administrativo sancionador, mientras que las reglas

14
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sustantivas justamente estan referidas a la proteccion de los derecho de las personas y
justamente es ahi donde apunta la presente investigacion, en resaltar la importancia del
ex ante, es decir del momento en que se adopta la decision de tipificar una futura
infraccidn administrativa, ello con el fin de que se reduzca el riesgo de comision de
arbitrariedades ya sea en la aplicacion del dispositivo tipificado, en su interpretacion
hasta incluso arribar a aspectos cuyo desenlace resulte ineficiente ya sea a través de
alguna accion constitucional que merme o anule el vigor de la norma juridica. Dicho
riesgo es bastante alto al existir la posibilidad de que el poder ejecutivo desarrolle dicha
potestad, sin perjuicio de los aspectos cuestionables de discusion y dacidon normativa

gue se generan en los espacios del Poder Legislativo.

Es por ello que la mirada del presente trabajo se concentra en advertir los problemas
identificados y brindar soluciones a través de lo que se conoce como buena regulacion,
aspectos que si bien nuestro pais se encuentran a la vanguardia, encontramos que este
fendmeno positivo se viene desarrollando de manera mas general y concreta a partir del
afio 2017 en mérito a las recomendaciones efectuadas por la OCDE y que se han visto
inicialmente fortalecidas con el Analisis de Calidad Regulatorio (ACR) para el caso de los
procedimientos administrativos aprobados por el Poder Ejecutivo, con excepcion del
procedimiento administrativo sancionador, y en los dos ultimos afios a través del Analisis
de Impacto Regulatorio (RIA), no obstante, siguiendo la linea del profesor José Carlos
Laguna de Paz (2017).

Capitulo I

Planteamiento del Problema

Problematica Principal

Ahora bien, teniendo en consideracion lo antes descrito, es preciso sefialar que la

problematica advertida gira entorno a la redaccién del numeral 4 del articulo 248 del

15
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Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General aprobado
mediante Decreto Supremo N.° 004-2019-JUS a través la cual se positiviza el principio
de tipicidad en materia administrativa sancionadora, facultando no solo al Poder
Legislativo sino que, excepcionalmente, al Poder Ejecutivo a fin de que puedan tipificar
infracciones en materia administrativa, lo cual requiere el desarrollo de parametros
previos (ex ante) o también llamados estdndares de precisién que permitan una correcta

aplicacion del derecho punitivo sancionador en via administrativa.

Problematica Secundaria Nro. 1

La ingente produccién normativa tanto legislativa como reglamentaria, de ser el caso,
genera un riesgo latente de la existencia de dispositivos que contravengan el orden

constitucional o los principios basicos de la potestad sancionadora.

Capitulo Il

DESARROLLO DE LA INVESTIGACION

El presente trabajo de investigacion incide sobre el alcance de la tipificacion de
infracciones administrativas, si bien la tipificacion responde al desarrollo de la funcion
legislativa a través del Congreso de la Republica o de forma extraordinaria a la actividad
normativa reglamentaria del Poder Ejecutivo, es preciso hacer referencia a la aplicacion
factica que se consagra a través de la potestad sancionadora. Para tal fin a continuacion

iniciamos con dicho analisis.

1.1 LA POTESTAD SANCIONADORA

Dentro del estudio del derecho administrativo cobra suma relevancia las potestades y
prerrogativas con las que cuenta la administracion publica para el desarrollo de sus

actividades en el estado de derecho. Sobre el particular, debemos comprender a las

16
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potestades en via administrativa como la facultad competencial asignada por ley con la
gue cuenta las entidades de la administracion publica para actuar, motivo por el cual nos
encontramos ante un verdadero poder juridico especial tal y como afirma Juan Carlos
Ferrada Borquez (2008).

En ese sentido es preciso sefalar que la potestad sancionadora constituye una de las
actividades relacionadas con la llamada funcion administrativa, elemento neuralgico y
clave para el estudio del derecho administrativo el cual puede entenderse como el
desarrollo de actividades cuya naturaleza y competencia recae en las entidades de la
administracion publica la cual no constituye actos de gobierno, actos legislativos o
parlamentarios y actos de administracion de justicia, estos ultimos reservados al Poder
Legislativo y Poder Judicial respectivamente, es por ello que nos encontramos ante

aspectos cuya competencia exclusiva recae en la administracion publica.

En ese escenario, el articulo 248 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General — Ley N.° 27444, aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-
2019-JUS, en adelante la LPAG, emplean la terminologia de potestad sancionadora tal
y como corresponde, no obstante, es el articulo 249 de la LPAG el que establece que el
ejercicio competencial de esta actuacion corresponde a las autoridades administrativas
(entendidas como los agentes de las entidades publicas) a quienes se le hayan sido

expresamente atribuidas por disposicion legal o reglamentaria.

Al respecto no debe pensarse que la potestad administrativa puede otorgarse a través
de disposiciones reglamentarias tales como un decreto supremo ya que dicha afirmacion
es contraria al principio de legalidad en materia administrativa sancionadora consagrada
en la LPAG, ello quiere decir que si bien la potestad administrativa sancionadora
formalmente para su atribucion requiere la dacion de una norma con rango de ley,
encontramos que una vez otorgada tal potestad a determinada entidad, en el marco de

la organizacion administrativa, esta a su vez deberd asignarle a una determinada

17
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autoridad dicha funcion, ello suele hacerse a través de reglamentos o manuales de

organizacion.

En ese sentido, una vez asignada dicha funcion como tal, la autoridad de la
administracion publica competente para tal fin debe minimamente el desarrollo de las
actuaciones que se llevan a cabo en el procedimiento administrativo respectivo
garantizar imparcialidad y la aplicacion de los principios de la potestad sancionadora
prevista en la LPAG, dentro de los cuales se ubica el principio de legalidad, debido
procedimiento, razonabilidad, tipicidad, irretroactividad, concurso de infracciones,
continuacion de infracciones, causalidad, presuncion de licitud, culpabilidad y non bis in
idem, no obstante, teniendo en consideracion que la citada potestad forma parte del
llamado ius puniendi estatal, deviene necesario conocer los motivos de la existencia de
dicho poder atribuible a la administracién publica a la par de la sancion penal previo

proceso judicial cuya competencia recae en el Poder Judicial.

Una voz autorizada para entender la naturaleza juridica la potestad sancionadora de la
administracion publica es Dands (1995) quien en uno de sus articulos partiendo de una
perspectiva dogmatica se genera la misma inquietud antes referida sefialando que la
potestad sancionadora deberia constituir un monopolio judicial y no podria nunca estar

en manos de la administracion. En ese sentido, se cita lo siguiente:

Al respecto, es ilustrativo resefiar los fundamentos de orden practico enunciados
jurisprudencialmente por el Tribunal Constitucional Espafol para justificar la
potestad sancionadora de la administracion. a) Se invoca la conveniencia de no
recargar en exceso las actividades de la Administracion de Justicia con ilicitos de
gravedad menor, de modo que seguin BLANCA LOZANO corresponde el derecho
administrativo sancionador el rol de instrumento de control social alternativo al
derecho penal (...) para colaborar con la justicia en la prevencion y punicion de

ilicitos menores. b) asimismo, sefiala el Tribunal Constitucional “la conveniencia

18
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de dotar de mayor eficacia al aparato represivo en relacion con este tipo de ilicito™,
y, €) la conveniencia de una mayor inmediacion de la autoridad sancionadora

respecto de los hechos sancionados. (p.149)

Las razones expuestas por el citado profesor desarrolladas en la sentencia del Tribunal
Constitucional Espafiol del 3 de octubre de 1983 a nuestro punto de vista advierten en si
aspectos pragmaticos mas que justificatorios, lo cual ha permitido justamente el
desarrollo masivo de este tipo de procedimiento en la administracion publica; no
obstante, considero necesario resaltar que en el marco del contenido de la funcion
administrativa antes referida, a diferencia del derecho penal, el derecho administrativo
cautela bienes juridicos protegidos referidos al respeto de los limites razonables
impuesto justamente a los ciudadanos encuadrado en el respeto del imperio de la ley y

el principio de juridicidad para la proteccion del interés general de la ciudadania.

Un aspecto caracteristico de este tipo de potestad es que no se desprende del texto
constitucional, es decir que carece de desarrollo o alcance en la constitucion politica, no
obstante, a pesar de ello no quiere decir que el desarrollo de esta potestad es
inconstitucional ya que por el contrario, este es sumamente necesaria dada la cantidad
de competencias en razén de la materia atribuidas a las entidades de la administracién
publica, motivo por el cual resulta importante y acorde a la realidad nacional el consagrar

dichas potestades a los agentes de las entidades publicas con las formalidades debidas.

Y es ahi donde identifico el primer riesgo creado, toda vez que la ingente produccién
legislativa y normativa atribuida lamentablemente a la consideracion errobnea de que las
disposiciones normativas terminan siendo la solucién a los problemas tal y como si fueran
el fin, desconociéndose ya sea de forma culposa o dolosa que la funciéon normativa solo
es un medio para un fin, no siendo necesario en algunos casos el desarrollo de un marco

frondoso con obligaciones por doquier cuando estas en realidad no se cumplen o
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ejecutan en la realidad, todo esto genera los diversos riesgos que a continuacion

identifico.

- Ausencia de justificacion al momento de la tipificacion de infracciones.

- Marcada discrecionalidad al momento de la elaboracién de disposiciones
normativas sancionadoras.

- Disposiciones contrarias entre si o difusas que pueden generar eximentes de
responsabilidad tal y como consagra la LPAG.

- Indebido e incorrecto empleo de las instituciones técnicas del derecho

administrativo

Estas ideas expuestas precedentemente justamente originan la preocupacion abordada
en el presente trabajo de investigacion ya que habiéndose detallado los aspectos
relevantes referidos a esta potestad, en suma como puede advertirse rapidamente nos
encontramos ante una potestad reglada que debe respetar los aspectos antes
enunciados, no obstante su ejercicio no inicia recién con la comunicacion de alguna
accién u omision presuntamente contrario al marco normativo sino que también debe
tenerse presente la etapa previa la cual constituye al desarrollo normativo propio de la
funcion normativa ya sea de la administracion publica via reglamentos o a la funcion

legislativa propia del Congreso de la Republica.

Finalmente, una dltima caracteristica de la potestad sancionadora podemos distinguirla
de la obra de Laguna de Paz (2020) quien manifiesta lo siguiente: La potestad
sancionadora permite a la Administracion imponer sanciones administrativas. La sancion
administrativa es una privacién de derechos que se impone a una persona — fisica o
juridica, privada o publica — como reaccion frente a una conducta ilicita, con una finalidad
represiva (castigo) y preventiva (disuasoria). La sancién es compatible con otras posibles
respuestas frente a conductas ilicitas, que no tienen caracter sancionador (medidas

resarcitorias o de reposicion de las cosas a su situacion legal.
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El caracter referido a la naturaleza de la sancion administrativa como represiva y
preventiva es de suma importancia ya que lamentablemente en la practica administrativa
podemos advertir incluso tintes recaudadores o incluso revanchistas cuando lo correcto
en cuanto a naturaleza es justamente castigar razonablemente al infractor pero a su vez
generar una naturaleza de prevencién en el marco de mejora continua de la
administracion publica, lo cual lamentablemente no sucede ya sea por aspectos de
voluntad y en algunas oportunidades sumado a la falta de recursos presupuestales para

tal fin.

Habiendo desarrollado los conceptos significativos de la potestad sancionadora, es de
precisar que el vehiculo que conduce al resultado final respecto a si nos encontramos
ante supuesto de sancion o archivamiento es el procedimiento administrativo

sancionador, el cual se desarrolla a continuacion.

[11.2 EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Antes de abordar al tema de procedimiento sancionador, consideramos necesario
precisar que en principio nos estamos refiriendo a un procedimiento administrativo.
Nuestro ordenamiento juridico define al procedimiento administrativo como aquel
conjunto de actos y diligencias tramitados ante las entidades de la Administracion
Pulblica, conducentes a la emision de un acto administrativo con la finalidad de producir
efectos juridicos individuales o individualizables sobre los intereses, obligaciones o
derechos de los administrados; sin embargo, no existe una definicion legal de
procedimiento administrativo sancionador, encargandose la doctrina de definir su

concepto.
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En ese sentido, la doctrina clasifica al procedimiento administrativo en procedimiento
administrativo general y procedimiento administrativo especial, siendo este ultimo la

naturaleza del procedimiento sancionador.

Entonces, una vez teniendo claro el concepto de procedimiento administrativo, se puede
definir al procedimiento administrativo sancionador como aquel conjunto de actos
destinados a determinar la existencia de responsabilidad administrativa, esto es, la
comision de una infraccién y la consecuente aplicacion de una sancién (MINJUS, 2017),
definicion que tiene su razén de ser en la potestad sancionadora que ejerce la
Administracion Publica, facultad que por cierto ha sido reconocido en reiteradas
jurisprudencias por nuestro Tribunal Constitucional. El Tribunal Constitucional (2000) en
el Expediente N° 2050-2002-AA/TC ha sefialado lo siguiente:

Los principios que informan la potestad punitiva del estado, tales como legalidad
o culpabilidad, entre otros, constituyen principios basicos del derecho
sancionador, que no sélo se aplican en el ambito del derecho penal, sino también

en el del derecho administrativo sancionador. (p.25).

Asimismo, la potestad sancionadora que ejerce la Administracion Publica tiene su origen
en el ius puniendi que ejerce el Estado. Tanto la doctrina como la jurisprudencia aceptan
la unidad de la potestad sancionadora del Estado. Es importante que tengamos en
cuenta que tanto la potestad sancionadora de los jueces como de las autoridades

administrativas (con sus matices), tienen fundamento en el ius puniendi Unico del Estado.

Por otro lado, De la Cruz (2020) menciona que también debemos tener en cuenta las
distintas formas de actuacion de la Administracion Puablica, siendo una de ellas la
actividad administrativa sancionadora, la misma que se cuenta como uno de los poderes
mas intensos que obran sobre la esfera de los derechos e intereses de los particulares,

toda vez que implica la represién administrativa sobre las conductas infractoras de las
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normas juridicas, y que se hacen merecedoras de la imposicion de sanciones

administrativas.

El procedimiento sancionador tiende, fundamentalmente, a cumplir dos objetivos, como
lo expresa Moron (2008) citado por Agurto- Zapata (2009): En primer lugar, constituye
un mecanismo de correccion de la actividad administrativa, desde que permite al 6rgano
con potestad sancionadora comprobar fehacientemente si se ha cometido algun ilicito.
En segundo lugar, es el medio que asegura al presunto infractor, ejercer su derecho a la
defensa, alegando y probando lo que le resulte favorable y controlando, a la par, la

actuacion inquisitiva de la Administracién Publica.

AL respecto, Moron (2008) menciona: En consecuencia, la emisibn de un acto
sancionador sin cumplir el procedimiento respectivo, y fundamentalmente, sin garantizar
la participacion activa del interesado, apareja su nulidad no siendo posible su

conservacion.

Es importante que también tengamos en cuenta que la finalidad de un procedimiento
sancionador no es simplemente sancionar al administrado, sino que en principio se busca
que los administrados respeten las normas de nuestro ordenamiento juridico
administrativo, el cual también se logra en el ejercicio de la actividad de policia que ejerce

la Administracion Publica.

Por otro lado, las Administracién Publica busca desincentivar que los administrados sigan
cometiendo més infracciones, haciendo que la sancién a imponer evite que el infractor
se vea tentado de volver a cometer la misma infraccion o no cumplir con la norma, pero
siempre respetando el principio de razonabilidad establecido en el articulo 1V del Titulo
Preliminar y articulo 248° del TUO de la LPAG.

Respecto a las caracteristicas del procedimiento sancionador se sefiala lo siguiente:
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- Separacion del érgano instructor y 6rgano decisorio: una de las caracteristicas del
PAS es la diferenciacion entre la unidad que conduce la fase instructora y la

autoridad que aplica la sancion.

- Valoracion de los hechos declarados por resoluciones judiciales: la segunda
caracteristica del PAS predica que los hechos declarados probados por medio de
resoluciones judiciales firmes son vinculantes para las entidades en sus

procedimientos sancionadores.

- Notificacién de cargos: MINJUS (2017) sefiala la tercera caracteristica del PAS
esta referida a la notificaciébn preventiva de cargos, en el sentido que en el
procedimiento administrativo sancionador es indispensable que los administrados
puedan conocer los hechos que se le imputan, las infracciones cometidas y las
posibles sanciones a imponerse, con el propdsito que el imputado ejercite su
derecho de defensa.

Mediante Sentencia N° 02098-2010-PA/TC, el Tribunal Constitucional (2010) menciona:

6. Debe recordarse, correlativamente, que las garantias constitucionales
consagradas en el articulo 139 de la Constitucién y en el articulo 4 del Cdadigo
Procesal Constitucional, son de aplicacién, en la medida en que resulten
compatibles con su naturaleza, a los procedimientos administrativos
sancionadores. Entre dichas garantias cabe incluir especificamente el derecho a
la defensa, que proscribe cualquier estado o situacion de indefension; el derecho
a conocer los cargos que se formulan contra el sometido a procedimiento
administrativo sancionador; el derecho a no declarar contra si mismo; el derecho
a la asistencia de letrado o a la autodefensa; el derecho a utilizar los medios de

prueba adecuados para la defensa; el derecho a la ultima palabra, entre otros.
(p.6)
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En ese sentido, el acto de notificacion preventiva de cargos debe presentar los siguientes

requisitos:

- Precision: el acto de notificacion preventiva de cargos debe sefialar los hechos
materia de imputacion, la calificacion de las infracciones que tales hechos pueden
constituir, las posibles sanciones a ser impuestas, la autoridad competente para
imponer sanciones y la norma que otorga potestad sancionadora a dicha
autoridad. La consignacion de los elementos descritos en el parrafo anterior debe
constar de forma precisa, lo cual conlleva que los administrados imputados no
deban enterarse de la imputacion de cargos, por medio de acciones de deduccién
o inferencia del contenido del acto de notificacion.

- Claridad: la presente caracteristica exige que en el acto de notificacion preventiva
se consignen los cargos de forma tal que, la calificacion de ilicitos que efectia la
Administracion se conciba como la posibilidad real de entender los hechos y la

calificacién que ameriten.

- Inmutabilidad: los cargos consignados en la notificacion no pueden ser objeto de

variacion por la autoridad.

- Suficiencia: el acto de notificacion preventiva de cargos debe incluir toda la
informacion necesaria para que el administrado pueda ejercer su derecho de
defensa tales como informes o documentos que sustentan los cargos que se le

imputan.

- Plazo razonable para la defensa: la cuarta caracteristica del PAS alude al plazo
gue debe concederse al administrado para que la formulacién de sus alegatos y

utilizar los medios de defensa que el ordenamiento le permite.
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Por otro lado, en un procedimiento sancionador siempre se va a caracterizar propiamente
por la existencia de una relacion juridica bilateral, es decir, una relacion entre
administrado y Administracion Publica, bien cuando la propia entidad inicia un
procedimiento sancionador imputandole cargos al administrado investigado. Asimismo,
en un procedimiento sancionador siempre vamos a encontrar a la entidad administrativa
como juez y parte. Por consiguiente, resulta importante el principio de impulso de oficio
que deben aplicar las autoridades administrativas ya que aqui se protege el interés
general, pero siempre respetando los derechos e intereses de los administrados, y
siempre con sujecién al ordenamiento juridico y constitucional; sin embargo, en principio,
la carga de la prueba se encuentra a cargo de las partes intervinientes, pero la
Administracion, en virtud del principio de presuncion de licitud, presume que los
administrados han actuado pegados a sus deberes, mientras no se encuentre evidencia

en contrario.

Otro punto importante que resaltar es que a pesar de que pueda existir la presentacion
de una denuncia, el procedimiento sancionador siempre inicia de oficio, a través de la
notificacién de imputacién de cargos. Aqui la participacion del administrado por si sola
carece de fuerza vinculante, ya que el que se encuentra investido del ius imperio es la

autoridad administrativa, la que ejerce la funcién administrativa.

Sin embargo, en los ultimos afios se ha venido intensificando la existencia de diversos
procedimientos con matices sancionatorios tales como el procedimiento administrativo
disciplinario (propio de las actuaciones internas de los servidores civiles) y el
procedimiento administrativo trilateral sancionador, por lo cual es materia de este trabajo

a su vez identificar las caracteristicas generales de este ultimo tipo de procedimiento.

Sobre la actividad probatoria, el principio de verdad material se encuentra previsto en el
Articulo IV Titulo Preliminar de la LPAG, tal como se cita a continuacion:
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“‘Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

(...)

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente
en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros
principios generales del Derecho Administrativo:

(...)

1.11. Principio de verdad material. - En el procedimiento, la
autoridad administrativa competente debera verificar plenamente los
hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera
adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la
ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o
hayan acordado eximirse de ellas.”

[El énfasis es nuestro]

En ese aspecto, la interpretacién extensiva sobre la aplicacion del principio de verdad
material vulneraria el derecho de los administrados; puesto que la autoridad
administrativa debe verificar plenamente de los hechos que sirven de fundamento de las
decisiones que se toman en dicho procedimiento. La determinacion de que sucedi6 en
un caso es un requisito necesario para que la decision de la Autoridad sea valida.

De igual manera, la Guia practica sobre la actividad probatoria en los procedimientos

administrativos del MiNJUS (2016) se sefiala que:

El conocimiento sobre qué ocurrié en un caso le permite a la autoridad tener una
mejor comprension del problema investigado tanto al nivel de las causas que lo
provocaron, como respecto al nivel de responsabilidad de las personas participes
de los hechos investigados y, de esa manera, evaluar cuales seran las medidas

gue se impondran en el caso. Sin ese conocimiento, la autoridad no podréa actuar
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eficazmente en prevenir ese tipo de situaciones ni en determinar el grado de

responsabilidad del particular en un caso. (p.20)

En concordancia a ello, se reafirma en el contenido de la precitada Guia que:

Sin la determinacion cierta de los hechos en un caso, la autoridad no puede
reconocer u otorgar un derecho; imponer una sancion o la medida correctiva
pertinente. En el caso de sanciones, por ejemplo, si los hechos imputados no se
encuentran acreditados, la autoridad no puede imponer un castigo, dado que ello
vulneraria la presuncion de inocencia del imputado, a quien se le atribuiria la

responsabilidad por algo que no ha cometido. (p.20)

En virtud a ello, MINJUS (2016) menciona:

La autoridad debe verificar los hechos a través de la adopcién de medidas
probatorias necesarias autorizadas por la ley para saber qué ocurrié en un caso.
Existe la obligacion de verificar la verdad, “Esto es, a reunir todos los elementos
de juicio necesarios para saber qué ocurrié en un caso y, de esa manera, tomar
todas las medidas que sean necesarias para garantizar los derechos de las
personas”. Por otra parte, se hace referencia a: La justificacién, fundamentacion
0 motivacion externa se refiere a que cada una de las premisas tanto la referida a
los hechos como la referida a las normas aplicables al caso, se encuentren
debidamente sustentadas. Si se trata de los hechos, estos requieren que se
ofrezcan evidencias que garanticen su veracidad; y si se trata de las normas
aplicables, se requiere que su interpretacion sea acorde con los principios y

valores recogidos en nuestra Constitucion. (p.23).

Por otro lado, el procedimiento trilateral es aquel procedimiento administrativo que

resuelve un conflicto producido entre dos o mas administrados ante las entidades de la
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Administracion y entre las personas juridicas bajo el régimen privado que prestan
servicios publicos o ejercen funcion administrativa, en virtud de concesion, delegacion o

autorizacion del Estado.

El articulo 229° de la LPAG y citando lo sefialado por el Congreso de la Republica del
Peru (2001) se define al procedimiento trilateral como aquel procedimiento administrativo
contencioso seguido entre dos o mas administrados ante las entidades de la
Administracion Publica, el cual tiene por finalidad resolver una controversia, por lo que la
autoridad administrativa a través de su facultad cuasi jurisdiccional para resolver dichos

conflictos de intereses.

Cabe resaltar que de acuerdo con AGUILA (2012): El elemento diferencial entre esta
facultad y la funcién jurisdiccional radica en que la primera se realiza en sede
administrativa y no en sede judicial, por lo que no existe la cosa juzgada. En
consecuencia, la resolucion administrativa tendra el caracter de cosa decidida, ya que

puede ser cuestionado mediante una demanda contenciosa administrativa.

Del mismo modo MARTIN (2021) menciona que:

Los procedimientos especiales no son creacion de la ley, sino que es el
reconocimiento de una realidad. En el Peru, ya antes de la entrada en vigencia de
la LPAG existian procedimientos trilaterales, como los de defensa de la
competencia (Decretos Legislativos N° 701 y 807) y los diversos procedimientos
de reclamaciones de usuarios de servicios publicos, que finalmente son derivados

en ultima instancia a los organismos reguladores en sede administrativa. (p.6)

A diferencia de los procedimientos sancionadores, el inicio de un procedimiento trilateral

se da con la presentacion de una reclamacion.
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Asi, el articulo 231° del TUO de la LPAG, sefiala hace referencia al inicio del
procedimiento trilateral ya sea de manera oficiosa o por medio de una peticién
administrativa o a modo de reclamacion, en la cudl la autoridad resuelve resolviendo un
conflicto de intereses, lo que no sucede en el clasico procedimiento administrativo,
permitiendo descongestionar muchas de las controversias, sobre todo las referidas a la
prestacion de servicios publico, y de esa manera contribuir con el desarrollo e

importancia del derecho administrativo.

Al respecto, el profesor Martin (2021) sefiala:

Conflictos entre administrados: la definicion contenida en la LPAG concibe al
procedimiento administrativo trilateral como uno de caracter contencioso, En
esencia, la Administracion resuelve un conflicto suscitado entre particulares,
respecto de unarelacion juridica donde dicha Administracién no forma parte. Debe
considerarse, sin embargo, que la relevancia del conflicto sometido a la
competencia de la entidad se encuentra intimamente relacionada con los
intereses publico presente en la resolucion de conflictos de intereses suscitado

entre dichas partes. (p.226).

Sin perjuicio de lo antes advertido, este tipo de procedimiento administrativo trilateral
sancionador ha sido consagrado por diversos autores nacionales. Al respecto GOMEZ

(2011) menciona lo siguiente:

La legislacion peruana reconoce de modo expreso la existencia de los
procedimientos trilaterales sancionadores. el numeral 18.2 del articulo 18° del
decreto Legislativo N° 1034 - Ley de Represion de Conductas anticompetitivas (en
adelante el DL1034), publicado el 25 de junio de 2008, califica como trilateral

sancionador al procedimiento de investigacion y sancion de conductas

30



& USMP

U NIV ERS I D AD o
SAN MARTIN DE PORRES

anticompetitivas (abuso de posicion de dominio y practicas colusorias horizontales
y verticales) iniciado por denuncia de parte. el numeral 28.2 del articulo 28°
del decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la Competencia desleal
(en lo sucesivo, el dL 1044), publicado el 26 de junio de 2008, califica como
trilateral sancionador al procedimiento de investigacion y sancion de actos
de competencia desleal (actos que afectan la transparencia del mercado, de
explotacion indebida de la reputacion ajena, que alteran indebidamente la
posicion competitiva propia o ajenay los de competencia desleal desarrollados

mediante la actividad publicitaria) iniciado por denuncia de parte. (p.40).

En ese sentido, queda del mismo modo acreditada la existencia en nuestro ordenamiento
juridico acerca de la existencia de un procedimiento que guarda sintonia con la potestad
sancionadora. No obstante, y al tratarse de una investigacion referida con la tipificacion
en materia de infracciones administrativa, es necesario desarrollar estos aspectos a

continuacion.

11,3 LA TIPIFICACION DE INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS

Este tercer punto del trabajo de investigacion ya entrelaza los aspectos puntuales
referidos al mismo y desarrolla la técnica legislativa que debe tenerse presente al
momento de listar el contenido de infracciones que la legislacibn ha considerado
apropiado identificar y especificar con el fin de que los ciudadanos conozcan, identifiquen
y sean conscientes que en caso contravengan la misma pueden ser acreedores a una
sancion debidamente ponderada vy tipificada. Por consiguiente, encontramos algunos

conceptos que deben ser previamente desarrollados para arribar a dicho aspecto.
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En principio, el numeral 1 del articulo 248 de la LPAG desarrolla el principio de legalidad
el cual consagra que solo por disposicion normativa con rango de ley es posible atribuir
potestad sancionadora a las entidades, como ya se ha manifestado lineas atras; no
obstante, del mismo modo consagra que a través de leyes en orden estricto es posible
la prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancidén son posibles de
aplicar a un administrado, distinguiendo que no es posible privar de la libertad, aspecto
que esté reservado Unica y exclusivamente al juez penal en el marco del desarrollo del

derecho penal.

En este orden de ideas podemos distinguir entonces el deber ser del ciudadano ello en
el marco de la convivencia social; sin perjuicio de ello el legislador debe encontrarse un
paso adelante en el sentido que debe aceptar que existe la posibilidad de incumplimiento
de dicho deber ser, es por ello que anticipandose a ello, las vulneraciones que puedan
suscitarse en sociedad deben encontrarse listadas de forma especifica a modo de
infracciones administrativas, ello con el fin que en caso de incumplimiento de estas,
opere justamente la consecuencia juridica a que hace referencia la citada norma, es decir

la sanci6én administrativa.

Entonces es preciso desarrollar, en principio, que debe entenderse por infraccion

administrativa, para ello el siguiente enunciado es clave para comprender dicho aspecto.

De acuerdo con SANTOFIMIO (2017):
La administracion publica goza de facultades y poderes sancionatorios y punitivos,
facultades que el ordenamiento juridico le entrega con el propésito de hacer
prevalecer el interés general y proteger los intereses de la colectividad. En el
contexto del Estado social y democrético de derecho y conforme a la configuracion
garante convencional y del constituyente como del legislador, la administracion
publica goza de una definida potestad ordenadora de la actividad de los asociados
y de otros entes juridicos como pueden ser los de derecho publicos, que de

manera excepcional, se concreta en el ejercicio de una clara y evidente potestad
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sancionadora en relaciobn con estos mismos sujetos, por violaciones o

desconocimientos del ordenamiento juridico. (p.468)

En este primer contexto se resalta por parte del profesor Jaime Santofimio el propdsito
gue persigue la potestad sancionadora referida a la proteccion de los intereses colectivos
o0 intereses generales previo funcion legislativa, o como ya se ha mencionado potestad
reglamentaria en el marco de la funciébn administrativa, eso quiere decir que la labor
enunciativa especifica que el legislador efectué en principio para identificar aquellas
infracciones administrativa es vital para lograr una adecuada proteccion a ese grupo de

intereses previamente identificadas.

Para entender que como debemos considerar a la infraccion LAGUNA (2020) manifiesta:

Las sanciones administrativas estan inescindiblemente ligadas a los objetivos,
bienes juridicos y valores que tratan de alcanzar o protege la norma en la que se
insertan. La sancion es siempre el dltimo instrumento de que dispone la
administracion para la proteccién del interés general, en los términos definidos en
la norma. No obstante, no estd de mas recordar que, como exigencia material, las
infracciones necesariamente deben referirse a la conducta del interesado, a sus
acciones u omisiones, que han de resultar objetivamente censurables. En otros
términos, las infracciones no se pueden construir como un reproche subjetivo

(peligrosidad), lo que conduciria a un derecho sancionador de autor. (p.148)

Lo citado por el mencionado catedratico de la Universidad de Valladolid resulta
demasiado interesante para comprender la naturaleza de las infracciones en materia
administrativa ya que esta técnica debe identificar tanto acciones como omisiones que
atenten contra el bien juridico a cautelar en via administrativa, las que deben ser
construidas desde una mirada objetiva, para ello justamente es valioso el presente

analisis ya que como se ha afirmado, tanto la funcion legislativa asi como la normativa

33



& USMP

U NIV ERS I D AD o
SAN MARTIN DE PORRES

reglamentaria que ostentan el Poder Legislativo y el Poder Ejecutivo respectivamente
tienden a ser discrecionales en cierta medida, por consiguiente, el identificar parametros
objetivos minimos en el arte de tipificar infracciones permite evadir el caracter subjetivo
de esta técnica en beneficio de la colectividad y no enfocado Unicamente en un grupo de
personas ya que a la postre esto puede coadyuvar con el escape del alcance tipificado y

por consiguiente desvalor de la norma.

Lo antes citado no debe entenderse que se encuentra prohibida la tipificacién de
aspectos subjetivos en mérito a responsabilidades propias de un grupo de sujetos ni
tampoco que se entienda que la tipificacion debe estar dirigida a ser una formula general
gaseosa que lo cubre todo y a la vez nada, por el contrario, se requiere certeza, yo diria
conexion ldgica entre el bien juridico a cautelar y la infraccion que se busca poner en
conocimiento de la ciudadania para su respeto y acatamiento, ello se logra con aspectos
técnicos juridicos que permitan anexar ambos aspectos, ya que de lo contrario nos
encontraremos desde un primer momento ante una posible norma ineficaz tanto en su
cumplimiento asi como en su ejecucién que viene a ser el segundo aspecto porque de
nada sirve tipificar si la situacion deseada no se presenta, por el contrario el seguimiento
y la mejora continua son los mejores aliados en pos de lograr cada vez una mejor

tipificacion.

Del mismo modo no hay que perder en vista que la tipificacion consiste en un listado
especifico de infracciones en materia administrativa, es por ello que cobra relevancia
hacer referencia al principio de taxatividad que a criterio de LAGUNA (2020) en lo que
respecta a la precision que debe existir al momento de tipificar infracciones
administrativas. Pero méas que ello, el arte de tipificar, mas alla de la precision, consiste
en un antes y un después, es decir, en el primero de estos se discute e identifica este
razonamiento l6gico de enlistar posibles infracciones, pero ello debe desarrollarse en el
marco de criterios tanto razonables, sostenidos en teorias o experimentales que puedan

defenderse por si solo, ello es sumamente complejo ya que partimos por la experiencia
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en vez de afianzar un marco sélido normativo con aspecto que constituyen principios

generales del derecho como el de adecuacion, necesidad y proporcionalidad.

En ese contexto antes descrito, tenemos que tener presente que si bien la masiva
produccidon normativa existente en nuestro pais ha logrado el desarrollo de la
proliferacion del concepto de regulacién, no es posible advertir una buena regulacion sin
una génesis sustentada en principios y aspectos constructivos ya que como hemos
advertido la consecuencia del incumplimiento del debe ser, es decir el cometido de una
infraccidn es la sancién administrativa, la que debemos entender como la consecuencia
juridica debidamente establecida en norma con rango de ley, previo al desarrollo de la
razonabilidad y proporcionalidad de la sancion, la investigacion nos obliga a detenernos
en este punto ex ante, punto primigenia de partida, del cual el Unico retorno sera la
inconstitucionalidad de la ley, es por tal motivo que corresponde abordar algunas
controversias que pueden o se han suscitado en nuestro ordenamiento en mérito a lo

antes plasmado.

Antes de ello es preciso hacer referencia a que en nuestro pais existe un marco
normativo orientado encaminado a ello, pero cuyo cumplimiento no es posible si no existe
personal capacitado y conocer de la materia que permita su adecuacién al caso objetivo,
hago referencia al Manual de Técnica Legislativa del Congreso de la Republica aprobado
por Acuerdo de Mesa Directiva 106-2020-2021/MESA-CR y la Guia de Técnica
Legislativa para la elaboracion de Proyectos Normativos de las Entidades del Poder
Ejecutivo aprobada por Resolucion Directoral N.° 002-2019-JUS/DGDNCR.

En lo que respecta al citado manual, se parte de la premisa de construir leyes buenas y
sobre todo efectivas, ese camino como sabra el legislador no es nada facil, mas aun en
sociedades como la nuestra donde los ciudadanos muchas veces desconocer incluso la
entrada en vigor de normas legales, lo cual debe ser una funcion para desarrollar de

forma mas visible por el propio Congreso de la Republica.
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El citado manual conforme se encuentra redactado termina siendo un instrumento
integrado por consideraciones que permitan estandariza la produccion legislativa que se
desarrolla en el seno del congreso, es por ello que persigue como uno de sus objetivos
el de mejorar la calidad de dicha produccion y dotarla de razonabilidad y eficacia, que es

a donde perfila la presente investigacion.

En ese sentido, el citado manual en el punto 4 del inciso c) del numeral X sefiala que la
Exposicion de Motivos debe al momento de fundamentar la propuesta debe identificar el
problema que persigue la regulacién, analisis su estatus actual y desarrollar un analisis
mas que interesante sobre la necesidad, viabilidad y oportunidad de la ley; no obstante
es ahi donde cobra relevancia resaltar que la citada necesidad, viabilidad y oportunidad
debe desarrollarse a la par del principio de ponderacion de derechos a fin de que a través
de la adecuacién, idoneidad, necesidad y proporcionalidad estrictu sensu permita
determinar acerca de si la medida cumple con los aspectos minimos que identifiquen su
concretizaciéon en el marco normativo y si no afecta derechos fundamentales de los
ciudadanos, ello con el fin de garantizar el orden constitucional y por consecuencia el

estado de derecho.

Como aspecto final de este punto de la investigacion hacemos referencia a la llamada
guia donde reconoce la potestad legislativa especial consagrada en la Constitucion

Politica del Per(l y acerca de la potestad normativa del Poder Ejecutivo?.

1 En la citada guia se resalta que el presidente de la Republica ejerce la potestad de reglamentar las leyes. Los
reglamentos que estan encargados de desarrollar o completar lo dispuesto en una ley, se les denomina reglamentos
ejecutivos o secundum legem; mientras que aquellos que se emiten sin respaldo en una ley, con el objeto de regular
la actuacion de la Administracion o aspectos que carecen de cobertura legal en materias no reservadas a la ley, se
les denomina reglamentos independientes o extra legem32. Estos ultimos deben sujetarse a las competencias que
la ley o la propia CP asignan. En efecto, la CP sefiala que el presidente de la Republica ejerce la potestad “de
reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas”. De la mano con ello, el Poder Ejecutivo tiene la
atribucién de evaluar la aplicacién de las normas y supervisar su cumplimiento.
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Al respecto, MINJUS (2017) consagra seis criterios basicos? para la formulacién de una

propuesta normativa, siendo estos los siguientes:

- Debe ser un reflejo de la decision politica que motivo la propuesta normativa

- Debe partir de un conocimiento pleno de la materia a abordar

- Debe estar basada en un andlisis de la necesidad y viabilidad de la propuesta.
- Debe ser respetuoso del principio de legalidad

- Debe guardad coherencia interna y con el resto del ordenamiento juridico

- Debe asegurar una lectura inequivoca del texto.

Lo antes referido es de suma importancia al momento de desarrolla alguna propuesta
normativa, ahora bien, el aspecto de necesidad y viabilidad de la propuesta, al igual de
lo que sucede con el manual del Congreso de la Republica deben abordar los aspectos
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, ello es motivo de la presente investigacion

en el marco de la buena regulacién que en breve se desarrollara.

1.4 CONTROVERSIAS RELACIONADAS A LA VULNERACION DE PRINCIPIOS Y
DERECHOS FUNDAMENTALES.

El alcance de del derecho constitucional en el campo administrativo es de suma utilidad
ya que por una parte contiene justamente diversos enunciados no limitativos que son
reconocido como derechos fundamentales de las personas por un lado y por otro
establece el disefio de limites del poder a través de la clasica separacién de poderes,
cobrando relevancia la participacion actividad de diversas entidades reconocidas en el
texto constitucional como organismos constitucionalmente autobnomos. Esta suerte de

organismos a criterio se caracteriza por lo siguiente de acuerdo con GUZMAN (2020):

2 RD 002-2019-JUS/DGDNCR
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La constitucion otorga amplia autonomia a ciertos entes, a fin de garantiza su
adecuado funcionamiento. La razén de ser de los entes constitucionales
auténomos estriba en la dificultad de los organismos tradicionales del Estado —
Poder Judicial, Gobierno y Parlamento — realicen ciertas funciones estatales de
manera independiente y eficiente. Ahora bien, dichos entes se encuentran
sometidos a regulacion por parte de la norma de procedimiento administrativo en

tanto efectien funcion administrativa. (p.200).

Ese aspecto crucial referido con la dimension amplia de las actividades de los clasicos
poderes del estado ha permitido la aparicion de estos organismos constitucionales con
autonomia, especialidad y criterio técnico para dar atencién a problemas que puedan
suceder en la sociedad, dentro del marco de sus competencias, entre ellas encontramos
al Tribunal Constitucional que conforme al texto de la constitucién es el érgano de control

de la constitucion.

Dentro del estado de derecho, mas aun cuando se van a establecer limites al desarrollo
y libertades individuales, resulta que su disefio debe hacerse acorde justamente al
respecto de los derechos fundamentales y principios de la disciplina, en este caso a los
principios del procedimiento administrativo sancionador. No es objeto del presente
trabajo ahondar en cada uno de ellos, por el contrario, buscamos centrarnos en el analisis
del principio de tipicidad partiendo del analisis que el citado tribunal le ha atribuido al
mismo en los ultimos afos, pero antes de ello es preciso acudir a la mirada comparada
de aquellos ordenamientos matrices del nuestro tales como Francia, Espafia, Colombia
y luego de ello arribaremos a la realidad de nuestro pais.

En principio es importante ir de la mano de lo advertido a continuacion quien efectda un

interesante analisis comparado de la potestad sancionadora en Francia, desarrollando a

su vez el principio de tipicidad tomando como referencia a FERNANDES (2019):
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En sintonia con la doctrina, que tradicionalmente ha venido sosteniendo una
aplicacion flexible del principio de tipicidad en el &mbito administrativo
sancionador, el Consejo Constitucional francés suaviza su alcance, afirmando
“‘que, aplicada fuera del Derecho penal, la exigencia de una definicién de las
infracciones sancionadas se encuentra satisfecha en materia administrativa por la
referencia a las obligaciones a las que el titular de una autorizacion administrativa
estd sometido en virtud de las Leyes y reglamentos”.

Esa laxitud, pese a las matizaciones formuladas por el propio Consejo
Constitucional francés, por una parte, contrasta con el rigor en relacion con las
sanciones penales y, por otra, propicia la utilizacién de enunciados por parte del
legislador que no aseguran una completa predeterminacion normativa de las
infracciones y sanciones, de forma que no existe ni mucho menos el mismo grado
de certeza en la definicibn de los tipos que en el Derecho administrativo
sancionador espafiol. En este sentido, debe precisarse que el principio de tipicidad
en el Derecho penal francés no tiene en rigor el alcance presumible, como subraya

el Consejo de Estado francés. (p, 15-16)

Lo enunciado por el profesor al comparar lo previsto por el Consejo Constitucional
francés respecto de lo aplicacion en el espacio espafiol hace énfasis en un grado de
predeterminacion normativa de infracciones menos preciso que lo que sucede en la
realidad espafiola, no obstante, es interesante la cita entre comillas ya que esta contiene
en la identificacion de obligaciones, por lo cual podriamos extender el analisis al
cumplimiento de obligaciones en sociedad, obligaciones impuestas por el imperio de la
ley y obligaciones atribuidas por algun titulo administrativo: ya sea un acto administrativo
0 un contrato, no obstante al final decantamos en que la fuente de obligaciones en el

derecho administrativo esta regido bajo el principio de legalidad.

39



& USMP

U NIV ERS I D AD o
SAN MARTIN DE PORRES

Respecto a este contraste antes advertido, en el caso espafiol se hace importantes

precisiones al principio de taxatividad de la siguiente manera de acuerdo con LAGUNA

(2020):
Como exigencia de los principios de tipicidad y seguridad juridica, la descripcion
normativa de la conducta debe ser lo mas precisa posible, de manera que pueda
conocerse el ambito de lo prohibido, asi como las posibles consecuencias de las
infracciones (principio de taxatividad). Este requisito se cumple cuando, a partir
del texto de la disposicién permanente — y, si fuera necesario, con ayuda de la
interpretacion que de ella hacen los tribunales, el interesado puede saber qué
actos y omisiones generan su responsabilidad. No obstante, con frecuencia, la
definiciobn de las conductas, inevitablemente, se realiza con algun grado de
abstraccion, que pueda verse acrecentado por la versatilidad del lenguaje. En la
interpretacion de la norma puede atenderse no solo a su tenor literal sino también

a su sistematica y teleologia. (p, 1419).

Este segundo aspecto que consagra uno de los principios mas importantes en el derecho
administrativo sancionador en lo que respecta a la tipificacién de infracciones establece
la necesidad de ser preciso al momento de efectuar dicha técnica legislativa, no obstante
como se advierte en el segundo parrafo la literalidad de la norma justamente nos lleva a
cometer el error de tipificacion subjetiva de autor cuya cita critica ha sido desarrollada
precedentemente, es por ello que es valido acudir a aspectos sistematicos y teleoldgicos
como sucederia cuando debe determinarse, en orden a los tipificado, en que agente

recae la conducta en mérito al alcance de la ley o actividades que desarrolla.

En el plano latinoamericano Colombia cuenta con un importante desarrollo en lo que
respecta a aspectos administrativos, con un proceso contencioso y un asentamiento del
Consejo de Estado Colombiano instaurado por Simon Bolivar, con una tradicion historica
constitucional y también de marcada evolucion administrativa en nuestra region. Sobre

el particular el profesor SANTOFIMIO (2017) desarrolla lo siguiente:
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(...) Uno de los principios esenciales comprendidos en el articulo 29 de la
Constitucion Politica es el principio de tipicidad, que se manifiesta en la exigencia
de descripcion especifica y precisa por la norma creadora de las infracciones y de
las sanciones, de las conductas que pueden ser sancionadas y del contenido
material de las sanciones que puede imponerse por la comision de cada conducta,
asi como la correlacion entre unas y otras. Para que se pueda predicar el
cumplimiento del contenido del principio de tipicidad, se habran de reunir tres
elementos, a saber: i) Que la conducta sancionable este descrita de manera
especifica y precisa, bien porque la misma este determinada en el mismo cuerpo
normativo o sea determinable a partir de la aplicaciébn de otras normas; ii) Que
exista una sancién cuyo contenido material este definido en la ley, iii) Que exista
correlacion entre la conducta y la sancién, sin perjuicio de lo anterior, debe
recordarse que las conductas o comportamiento que constituyen falta
administrativa, no tienen por qué ser descritos con la misma minuciosidad y detalle
que se exige en materia penal, permitiendo asi una mayor flexibilidad en la
adecuacion tipica. Es asi como en algunas ocasiones los anteriores elementos no
se encuentran previstos en el mismo instrumento normativo, sino que se hace
necesario consultar el contenido de otras disposiciones para especificar cual es la
conducta ordenada o prohibida o cual es la sancion especifica aplicable. (p.473-
474)

Conforme lo advertido por el profesor antes citado, ha sido la Corte Constitucional a
través de la sentencia C 125 de 2003 la que ha previsto justamente los alcances
contenido respecto del citado principio, no obstante, es de advertir lo previsto en la tltima
cita cuyo rigor coincide con el marco administrativo espafiol respectivo a la flexibilidad en
la adecuacion tipica y la aplicacion sistematica o teleolégica para identificar a que sujeto
va dirigida la prohibicion o en su momento el inicio del procedimiento administrativo

sancionador.
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Es en ese escenario, tanto nuestra constitucion, asi como la del vecino pais colombiano
en el articulo 29 consagra justamente los pilares del principio de tipicidad, que, si bien se
encuentra referido al ambito penal, como ya se ha desarrollado en el marco del ius
puniendi, dicho aspecto se extiende en una medida especial al derecho administrativo

sancionador.

En ese escenario, si bien el contenido garantista del principio de tipicidad no tiene
desarrollo especifico en la constitucion politica, sino en la LPAG, eso no ha sido
impedimento para que el maximo intérprete de la constitucion se pronuncie encuadrando

su contenido en nuestro ordenamiento conforme se presenta a continuacion.

Una importante resolucién en los ultimos afios ha sido la resuelta en el Expediente N°
05487-2013-PA/TC por el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2016):

Sobre el particular, el sujeto activo fue una empresa pesquera denominada
Pesquera Exalmar S.A quien cuestiondé un acuerdo adoptado por el Consejo
Directivo de la Sociedad Nacional de Pesqueria para combatir las medidas
judiciales que ordena indebidamente el otorgamiento de derechos administrativos
para la pesca industrial de Anchoveta, en el cual los suscribientes se
comprometian a no adquirir o descargar recursos pesqueros de embarcaciones
de armadores que si hubiesen obtenido derechos administrativos como
consecuencia de procedimiento judiciales indebidos o contrarios al ordenamiento

pesquero, siendo estos sancionados con la pérdida de calidad de asociados.
(p,20)

Como puede advertirse se trata de un aspecto referido a la potestad sancionadora entre

privados acerca de aspectos que, si bien guardan incidencia con el derecho publico,

finalmente la sanciébn a imponer tiene un matiz de sancion privada. No obstante, al
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respecto en el fundamento 08 y siguiente el citado tribunal efectla aspectos bastante
significativos sobre el particular que a continuacion se citan en la resolucion del
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2016) :

8. En general, el Tribunal Constitucional ha admitido que el principio de tipicidad
en materia sancionatoria exige que las conductas consideradas como faltas han
de estar definidas con un nivel de precision suficiente, de manera que el
destinatario de las mismas pueda comprender sin dificultad o estar en condiciones
de conocer y predecir las consecuencias de sus actos; ello a partir de la prevision
clara de la conducta proscrita y de la sancién aplicable. Por el contrato, una norma
sera totalmente indeterminada si las palabras en las que se encuentra expresada
adolecen de la claridad o la precision suficientes, lo cual dificulta su aplicacion a
un hecho concreto, pues el 6rgano competente o bien se encuentra frente a la
presencia de un gran numero de opciones de aplicacion, o bien simplemente no

le es posible conocer ninguna de las opciones de aplicacion.

9. Ahora bien, este Tribunal también tiene dicho que, en el caso de la aplicacion
del principio de tipicidad en el &mbito legislativo, el requisito de lex certa no puede
entenderse en el sentido de “exigir del legislador una claridad y precision absoluta
en la formulacion de los conceptos legales”, pues la naturaleza propia del
lenguaje, con sus caracteristicas de ambigliedad y vaguedad, admiten cierto
grado de indeterminacion, mayor o menor, segun sea el caso. En cambio, si esta
proscrita la indeterminacion total de las disposiciones juridicas, y ello es asi,
porque una disposicién juridica totalmente indeterminada se opone no solo al
requisito de certidumbre que toda disposicibn normativa debe cumplir, sino
también, porque inevitablemente conlleva a una actividad reconstructiva del
organo competente en la que el ejercicio de la potestad decisoria queda librada al
arbitrio de dicho organo.
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10. En consecuencia, el principio de tipicidad solo exige que se defina la conducta
gue la ley considera como falta, de modo que lo considerado como antijuridico, 0
lo que es lo mismo, la precisién de sus alcances pueda complementarse a través
de los reglamentos respectivos. La garantia de este principio no puede ser
exacerbada en ningun contexto al punto de requerir un nivel de precision absoluta
en la prevision de aquellas conductas consideradas como faltas o conductas
prohibidas, ni siquiera en el ambito del derecho sancionador penal o

administrativo.

En ese contexto, el Tribunal Constitucional ha previsto un grado de flexibilidad al
momento de efectuar la precision de la infraccion, pudiendo esta complementarse con
disposiciones normativas incluso reglamentarias, lo cual si bien puede ser cuestionable,
se entiende que los limites son Unicamente colaborativos de identificacion por ejemplo
de conceptos pero nunca para reemplazar la tipificacion, a excepcion de la regla
extraordinaria de tipificacion via reglamentaria prevista en la LPAG, no obstante
encontramos certeza acerca de que la tipificaciéon no requiere de un nivel de precisién

absoluta, ello origina justamente cierto riesgo de error al momento de su tipificacién.

Este riesgo advertido no es producto de la imaginacion sino que incluso dio lugar a la
declaratoria de inconstitucionalidad de una norma de rango de ley, lo cual ha permitido
dilucidar el panorama respecto a los principios que deben consagrarse, nos referimos a
la Sentencia del Tribunal Constitucional del 25 de abril de 2018 recaida en el Expediente
N° 00020-2015-PI/TC seguida entre el Colegio de Abogados de Arequipa y el Congreso
de la Republica a través de la cual se cuestiona en parte la constitucionalidad de la Ley
N.° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de
la Republica y amplia las facultades en el proceso para sancionar en materia de

responsabilidad administrativa funcional.

44



& USMP

U NIV ERS I D AD o
SAN MARTIN DE PORRES

Como puede advertirse nos encontramos ante aspectos de suma relevancia ya que
engloba justamente aspectos que importan el control gubernamental por parte de
funcionarios y servidores civiles, quienes estan obligados a cumplir las disposiciones
previstas en las diversas normas administrativas, cuyo crecimiento es exponencial y de
muy dificil acopio, es por ello que en estos aspectos dicha flexibilidad prevista tanto en
el ordenamiento internacional como el nuestro no puede ser entendida como sinénimo
de liberalismo, por el contrario dicha flexibilidad tiene limites, los cuales son expuestos
de manera acertada por el citado Tribunal Constitucional.

Al respecto, la redaccion del articulo cuestionado en dicho proceso estuvo conformada
de la siguiente manera, especificamente el articulo 46 de la Ley 27785 incorporada por
el articulo 1 de la Ley 29622:

Articulo 46.- Conductas infractoras Constituyen conductas infractoras graves o
muy graves en materia de responsabilidad administrativa funcional, sujetas a la

potestad sancionadora de la Contraloria General, las siguientes:

a) Incumplir las disposiciones que integran el marco legal aplicable a las
entidades para el desarrollo de sus actividades, asi como las disposiciones
internas vinculadas a la actuacion funcional del servidor o funcionario
publico.

b) Incurrir en cualquier accidon u omision que suponga la transgresion grave
de los principios, deberes y prohibiciones sefialados en las normas de ética
y probidad de la funcién publica.

c) Realizar actos persiguiendo un fin prohibido por ley o reglamento.

d) Incurrir en cualquier accién u omisién que importe negligencia en el
desempeiio de las funciones o el uso de estas con fines distintos al interés

publico.
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Mediante Reglamento aprobado por Resolucion del titular, se describen y
especifican estas conductas, constitutivas de infracciones graves o muy graves en
materia de responsabilidad administrativa funcional sujetas a la potestad
sancionadora de la Contraloria General. Estas infracciones pueden ser

determinadas de forma objetiva, en los casos sefialados en dicho Reglamento.

La sancion de las demas conductas constitutivas de responsabilidad
administrativa funcional derivadas de los informes de control es de competencia

de cada entidad.

La redaccién de la citada norma es bastante cuestionable ya que no existe ningun tipo
de precision respecto de la conducta a cumplir ni su fuente directa, es decir, se vulnera

abiertamente el principio de taxatividad.

En ese sentido, el fundamento 40 del TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2018) de la citada

sentencia hace referencia al quid del asunto que a continuacién se expone:

(...) El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las
manifestaciones o concreciones del principio de legalidad respecto de los limites
que se imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de que las
prohibiciones que definen sanciones, sean estas penales o administrativas, estén
redactadas con un nivel de precision suficiente que permita a cualquier ciudadano
de formacién béasica, comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo bajo

amenaza de sancion en una determinada disposicion legal.

En este punto, el maximo intérprete de la Constitucién Politica del Peru advierte que
resulta necesario no solo que la infraccion o el delito este previsto en una norma con
rango de ley estricto sensu, sino que la descripcion de la conducta contraria al

ordenamiento debe establecer estandares minimos de precision. Este aspecto
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lamentablemente aun sigue estando en la nebulosa dado que carece de un contenido

objetivo

Finalmente, el TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2018) ha establecido:

Respecto de la reserva de ley en materia sancionadora que esta no es absoluta
ya que a través de reglamentos puede especificar, graduar infracciones
debidamente tipificadas y que incluso en caso de remision legal expresa es posible
tipificar infracciones a través de normas reglamentarias, no obstante, se nos
advierte lo siguiente: 44. Nada de ello puede interpretarse de manera tal que se
permita la desnaturalizacién de los principios de legalidad y tipicidad o taxatividad.
Es admisible que, en ocasiones, los reglamentos especifiquen o gradien
infracciones previstas de manera expresa en la ley, sin embargo, nada justifica
gue establezcan conductas prohibida sin adecuada base legal o que al desarrollar
disposiciones legales generales o imprecisas, los reglamentos terminen creando

infracciones nuevas subrepticiamente.

Queda comprendido el gran riesgo que conlleva la tipificacion y el escenario que se
genera en caso una disposicion legislativa o normativa vulnere los principios de legalidad,
tipicidad y taxatividad especificamente, ello como es de considerarse genera la
necesidad de investigar como hacer para hallar los denominados estandares minimos

de precision.

Es por ello que el dltimo capitulo de la presente investigacion desarrolla lo que debe
comprenderse como buena regulacién en el marco de la mejora regulatoria que como
hemos visto su principal exponente debe ser el Congreso de la Republica a través del
imperio de la Ley. En ese escenario una aproximacion a la incorporacion de esta

herramienta se precisa a continuacion a través de la presente citada para dar a
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comprender su alcance y significado ha sido desarrollado por FERNEY y MONTES

(2021), quienes manifiestan lo siguiente:

Las reglas establecidas por los gobiernos — en todos sus niveles — son las
directrices que sustentan y motivan el comportamiento de empresas, personas,
asi como del propio gobierno y sus funcionarios publicos. Estas reglas se
materializan en el marco normativo y buscan generar bienestar en general, a
través del establecimiento de derechos, obligaciones o prohibiciones entre otros.
Con el fin de que la regulacién que se emita cumpla con los objetivos de politica
publica con eficiencia, transparencia y respetando lo establecido en el marco
juridico, es necesario un buen disefio normativo, una adecuada implementacion y

realizar el seguimiento y evaluacion de su desempefio. (p.11)

Si bien podria entenderse que la regulacion econdmica es tarea del Poder Ejecutivo, en
el marco de lo explicado y el imperio de la ley, no deberia restringirse su aplicacién
Unicamente al poder Ejecutivo, por el contrario y a pesar que la propia norma peruana
gue aprueba el Reglamento de Mejora de Calidad Regulatoria y lineamientos para AIR
Ex — Ante excluye al Poder Legislativo, consideramos gue ello no es impedimento, como
ya lo contempla el Manual de Técnica Legislativa del propio Congreso de la Republica,
a aplicar aspectos de calidad regulatoria con el fin sobe todo de desarrollar un adecuado
y eficiente marco normativo a fin de coincidir con los estdndares minimos de precision,
concepto que el Tribunal Constitucional no ha sabido ofrecernos una respuesta precisa,
pero consideramos si es posible emplear aspectos de calidad regulatoria para ubicar
instrumentos que permitan mayor precision con el fin de no vulnerar los principios

desarrollados.

1.5 INSTRUMENTOS DE CALIDAD REGULATORIA QUE PERMITAN DEFINIR
ESTANDARES MINIMOS DE PRECISION EN LA TIPIFICACION EN MATERIA DE
SANCIONES ADMINISTRATIVAS.
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En este ultimo apartado del trabajo de investigacion es preciso hace referencia a lo que
debemos entender por regulacién con el fin de emplear sus herramientas en busqueda
de construir la idea que profesa la presente investigacion. Si bien el enfoque inicial que
tenemos de regulacion como un mecanismo que tiene como medio la mejora continua
gue permita contribuir a lograr bienestar general a la sociedad, no debemos caer en el
error de que la norma juridica es la unica herramienta con la que cuenta la regulacion
para su cometido ya que dependiendo del sector en el cual nos encontremos incluso es
posible hacer referencia a la llamada autorregulacién; no obstante, en sociedades como
la nuestra se abusa mucho de la estrategia regulatoria denominada como comando y

control.

Como aspecto histérico es preciso citar a QUINTANA (2006) quien manifiesta lo

siguiente:

Segun se advierte, la idea bésica de la Teoria Econdmica de la Regulacion es que
el regulador se guia por sus propios intereses y siguiéndolos termina beneficiando
a la industria. De ello surge la idea de proclividad del regulador a ser “capturado”
por la industria, dejando de lado el objetivo de limitar los excesos que pueden
cometer las empresas y desamparado a los demas grupos de interés. Por ello, los
seguidores de esta teoria plantean que el mejor remedié son aquellas medidas
destinadas a aislar al regulador para que realice sus labores sin la tentacion de

caer en la captura. (p.95).

Lo que el profesor Quintana expone justamente es uno de los aspectos por los cuales la
regulacion debe encaminarse al uso y empleo de herramientas estratégicas que permitan
cumplir tanto el llamado “estandar de precision” asi como también el que denominamos
el “estandar de objetividad”, ya que como bien expone el profesor, el riesgo de captura

de regulador esta latente en la regulacion.
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Pero la pregunta que debe responderse es aquella que hace referencia a determinar que
debe entenderse por buena regulacién, concepto que considero no es total y que siempre
debe estar sujeto a revision ya que la regulacion si bien es cierto puede ser efectiva en
cierto momento, eso dependera de las circunstancias sociales, por lo que siempre es
perfectible. Sobre el particular debemos entender a la buena regulacion como el proceso
ordenado y continuo que permite plasmar aspectos metodolégicos de mejora continua al
disefio, elaboracion, implementacion, revision y evaluacién ex post de la norma que
incide en las libertades, sobre todo econémicas, las que se encuentran reconocidas en

los textos constitucionales, por lo cual persigue un escenario ex ante y otro ex post.

Nuestro pais, en el marco de las recomendaciones OCDE? se ha establecido a través de
norma legal publicada en el Diario Oficial El Peruano el sabado 03 de abril de 2021 el
Decreto Supremo que aprueba el Reglamento que desarrolla el Marco Institucional que
rige el proceso de Mejora de la Calidad Regulatoria y establece los Lineamientos
Generales para la aplicacion del Andlisis de Impacto Regulatorio Ex Ante — Decreto
Supremo N.° 063-2021-PCM cuyo objeto* consagra aspectos de buena regulacién para

la aplicacion progresiva de diversas entidades de la administracion publica

En ese escenario, se ha establecido un aspecto vital que tiene que ver con el ciclo
regulatorio en el marco de la mejora continua antes expuesta, en la que se hace
referencia que con el fin de generar regulaciones necesarias, predecibles y coherentes,

el andlisis se nutra en la aplicacién de diversos principios tales como la necesidad,

3 En el marco de los Estudios de la OCDE en Reforma Regulatoria se recomendé al Per( establecer un sistema de
evaluacion de impacto ex ante como parte de su proceso administrativo, por ejemplo, una RIA para borradores de
regulaciones y regulaciones sujetas a una modificacion. Este sistema requerira que todos los reguladores preparen
una RIA como guia de apoyo para desarrollar nuevas regulaciones. Es recomendable utilizar un criterio de umbrales
para determinar la profundidad del analisis en funcién del impacto de la regulacion.

4 El objeto de la citada norma busca desarrollar el marco institucional que rige el proceso de mejora de la calidad
regulatoria, asi como, establecer los lineamientos generales para la aplicacion del andlisis de impacto regulatoria ex
ante y de otros instrumentos que aseguren la idoneidad y la calidad del contenido de las intervenciones regulatorias,
en el marco de lo dispuesto en el Decreto Legislativo N.2 1448, Decreto Legislativo que modifica el articulo 2del
Decreto Legislativo N2 1310, Decreto Legislativo que aprueba medidas adicionales de Simplificacién Administrativa,
y Perfecciona el Marco Institucional y los Instrumentos que rigen el Proceso de Mejora de Calidad Regulatoria.
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proporcionalidad e idoneidad o adecuacién, por consiguiente, la mejora de la calidad
regulatoria debe incorporar de forma necesaria el andlisis de los principios antes
descritos, no obstante ello se diluye en el contenido de la norma y sobre todo en el

Manual para la aplicacion del Analisis de Impacto Regulatorio Ex Ante (AIR).

En adicion a lo antes referido, nuestro marco normativo ha excluido del alcance del
andlisis de impacto regulatorio ex ante conforme a lo previsto en su articulo 28, como es
I6gico en mérito al alcance normativo que tiene un decreto supremo, al Poder Legislativo,
lo cual colisiona con el avance de mejora continua y rigurosidad de que tener la
identificacion de los llamados estandares de precision en materia sancionadora, cuando
como hemos visto nuestra LPAG ha establecido que la tipificacién de infracciones debe

efectuarse con norma con rango de Ley de forma general.

Al respecto, a continuacion, LAGUNA (2017) hace una interesante reflexion al respecto:

En sentido estricto, la regulacibn no es una actividad exclusivamente
administrativa, ya que de la delimitacion del contenido de los derechos y libertades
esta reservada a la ley (art 53 CE). El legislador ha de establecer pues, el régimen
juridico basico de la actividad. A partir de ahi, corresponde a la Administracion el
desarrollo normativo (reglamentos) y, en su caso, la adopciébn de medidas
ejecutivas para su aplicacion (controles previos, adjudicacion de titulos

habilitantes, supervision y sancion). (p.200)

Este es un primer parametro de inicio respecto del dispositivo minimo que debe
emplearse para la restriccion de derechos y libertades como sucede cuando nos
encontramos ante la potestad sancionadora; por consiguiente el Congreso de la
Republica debe encontrarse inserto en un proceso de mejora de calidad regulatoria; si
bien es cierto el Manual de Técnica Legislativa es un avance significativo para el

desarrollo de sus actividades, es también cierto que nuestro pais como un estado unitario
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debe contar con estandares minimos a ser aplicado de forma homogénea por todos los

actores involucrados en razon de la materia, por lo cual debemos iniciar este recorrido

final haciendo referencia a la importancia que debe tener el Congreso de la Republica

del Peru en la construccion del marco regulatorio en materia sancionadora.

No obstante, el reto significativo y lo que busca evidenciar el presente trabajo de

investigacion tiene que ver con el alcance que conlleva la emision de la norma, es decir

el momento en que debe decidirse por tipificar las infracciones en materia administrativa.

Siguiendo la linea de mejora regulatoria, a continuacion, MONTES y FERNEY (2021)

desarrollan aspectos muy relevantes sobre el particular que a continuacion se citan:

Antes de la emisién de la norma; disefio normativo

Los responsables de elaborar la propuesta de intervencion seguiran estos

pasos antes de la toma de decision:

Identificacion del problema, con el fin de orientar la decision de
intervenciéon publica, se debe describir y analizar la situacion que
esta afectando o poniendo en riesgo el bienestar.

Formulacion de objetivos: el regulador debe tener claridad qué
espera lograr ante la problemética evidenciada.

Andlisis de alternativas: Se deben plasmar todas las alternativas
para lograr los objetivos planteados.

Evaluacion de impactos: Cada alternativa debe ser evaluada en
funcién de los costos que se generaran, asi como de los beneficios
esperados. Asi mismo, conocer el impacto juridico que las
propuestas puedan tener, en caso de aprobarse. El resultado final

de esta etapa es justamente informacion comparativa para conocer
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gue alternativa es la mejor para poder enfrentar la problematica.
(p.24-25)

Como hemos visto, el disefio regulatorio en lo que respecta a la tipificacion del problema
debe incorporarse desde el primer momento, es decir, desde el instante que deba
detectarse el problema a atender en el marco de la metodologia de andlisis de impacto
regulatorio, es por ello que el proceso de tipificacion debe contemplar un espacio de
consulta puablica, no obstante ello Unicamente debe permitir recoger aportes y
sugerencias de la poblacion que se vera afectada la medida, sin que ello implique
reemplazar la funcion de liderazgo regulatoria que debe corresponder siempre a la

autoridad administrativa.

En ese escenario, la aplicacion de los principios de necesidad y proporcionalidad deben
ser el primer aspecto para considerar al momento de que se aborde la redaccién de la
tipificacion administrativa, dichos principios han sido referidos en la norma legal que
regula el analisis de impacto regulatorio ex ante en el Peru y se encuentra redactado

conforme a continuacion se enuncia conforme menciona PACHECO (2021):

- Necesidad:

La regulacion cuenta con evidencia previa que demuestre que la
alternativa seleccionada sea la mas beneficiosa. Esta contribuye con
el objetivo de resolver, reducir los riesgos o mitigar un problema
publico identificado en base a evidencia. En el proceso de
generacion de evidencia y disefio de la regulacion, se analizan todas
las alternativas racionales con la finalidad de elegir la mejor opcién

regulatoria.

- Proporcionalidad:
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Se analiza la debida relacion de idoneidad o adecuacion entre los
medios a emplear y el objetivo que se pretende lograr para
solucionar un problema publico. En este sentido, se tiene que
describir y analizar los costos, beneficios y los riesgos de las
alternativas de solucion al problema que contribuya a la seleccién de
la alternativa regulatoria como la mejor opcion. (p. 48-51)

Estos aspectos antes descritos han sido abordados desde la Optica de la economia
colaborativa en materia regulatoria que tiene un alto ingrediente de aplicacion de nuevas
tecnologias a través del cual la administracion publica se discute si debe regularse o
permitir la autorregulacion del mercado, lo cual no es una tarea sencilla; no obstante, la
controversia que se cifie en estas lineas no versa sobre escenarios de economia
colaborativa sino de andlisis conductual del derecho® donde se ha identificado aspectos
referidos al temor que tiene las persona respecto de las perdidas, busqueda del
compromiso y los problemas que trae consigo el optimismo irreal o llamado exceso de
confianza, es ahi donde el legislador debe incursionar para identificar justamente si la
tipificacion a efectuar contiene elementos solidos o probablemente sea incumplida con

mucha facilidad.

Finalmente, LAGUNA (2017) desarrolla lo relativo a la regulacion esbozando las

siguientes conclusiones:

Como decimos, el legislador y, con mayor intensidad, la Administracion estan
limitados por las normas, principios y valores juridicos que recoge el ordenamiento

juridico. Su actuacion solo es legitima en la medida en que sea la mas adecuada

5 En andlisis conductual del derecho de acuerdo a lo mencionado por Cass R. Sunstein se avoca al estudio de
elecciones razonables y a través de diversos ensayos se ha establecido que el comportamiento de las personas puede
ser predecible, racional sistemdticamente y reglado.
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para servir al interés general. En este sentido, los procedimientos de elaboracién
de las normas deben ser transparentes y participativos, lo que garantiza un mas
amplio conocimiento de la realidad y la toma en consideracion de los intereses
afectados. Como es natural, la regulacion debe tratar de buscar la cooperacion de
los ciudadanos y organizaciones en la consecucion de los objetivos de interés
general, o incluso, la exigencia de que las propias empresas apliguen mecanismos
de autocontrol. No es ningun secreto que la efectividad de la normativa siempre
ha descansado en su amplia aceptacion social. De hecho, asistimos a un continuo
perfeccionamiento de los instrumentos juridico-publicos, que pueden dejar mas
espacio a la persuasion. Como es natural, esto no significa que las normas puedan
ser negociadas con la industria y los sectores interesados, con el propdsito de
aumentar la aceptacion y reducir la conflictividad. (p.172)

Los riesgos de la regulacibn en materia sancionadora estan relacionados
mayoritariamente al riesgo de captura de regulador, que es el escenario a través del cual
los grupos organizados de personas pueden ejercer cierta presion en la toma de
decisiones como explicaba el QUINTANA (2006) citando a Stigler en lo que respecta a
la regulacién econdmica, no obstante, este ejercicio previo de establecer los aspectos
neutrales a través de la produccién normativa legislativa que el Congreso de la Republica
ostenta permitira que en un primer escenario se establezca este estandar de precision,
utilizando los insumos antes descritos de la economica conductual o analisis conductual
del derecho, para luego en el marco de los principios de adecuacion, necesidad y
proporcionalidad estricto sensu se determine el listado de infracciones administrativos,
ello originara en principio posicionar mas la idea de problema a esbozar en el analisis ex
ante y poder superar esa valla de incertidumbre que tare consigo el llamado “estandar
de precisién”, para ello la regulacion objetiva sustentada en evidencia sera la mejor

herramienta a utilizar.
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Capitulo IV

Posicion e Implementacion

El presente trabajo de investigacion ha permitido desarrollar el marco juridico actual que
nuestro ordenamiento le brinda a la tipificacion de infracciones administrativas, lo cual
constituye una funcion legislativa y normativa a la vez, por consiguiente, esta técnica
legislativa que incide en la potestad sancionadora y en consecuencia con el

procedimiento administrativo sancionador.

En ese escenario, se identifica las debilidades relacionadas al llamado “estandar de
precision” identificada por el propio Tribunal Constitucional Peruano al momento de
pronunciarse respecto de algunas situaciones y marco legislativo aprobado en nuestro
pais en los ultimos afios, lo cual llama a la reflexion y al estudio ya que incluso el Tribunal
Constitucional hace algunos afios declaré inconstitucional el marco normativo

sancionador de la Contraloria General de Republica.

Es por ello que a través de la mejora regulatoria se han advertido los riesgos que trae
consigo la regulacion, de la cual no esta exenta el disefio sancionador, motivo por el cual
advertimos la necesidad de homogenizar los aspectos minimos que debe tenerse en
consideracion al momento de desarrollar la funcién legislativa por parte del Congreso de
la Republica y la funcién normativa extraordinaria en lo que corresponda a cargo del
Poder Ejecutivo, mas aun cuando se ha identificado que a pesar que en nuestro pais en
los ultimos afios se viene implementando el proceso de impacto regulatoria, advertimos
gue el Poder Legislativo se encuentra al margen de dicho proceso por mandato

normativo.

Del mismo modo y con el fin de dar una respuesta a como debe entenderse el llamado

“‘estandar de precision” resulta necesario que la tipificacion de infracciones en principio
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reconozca la importancia del imperio de ley en sentido estricto a cargo del Congreso de
la Republica y que la labor encomendada al legislador emplee aspectos del llamado
analisis conductual del derecho asi como la aplicacion de principios generales del
derecho como los de adecuacion, proporcionalidad y necesidad, lo que permitira sortear
con éxito las precisiones que el maximo intérprete de la constitucion exige en beneficio

de la confianza legitima que debe existir entre el poder estatal y la ciudadania.

Por lo cual la implementacion de estos aspectos van relacionadas con el proceso de
Analisis de Impacto Regulatorio Ex Ante iniciado desde el afio 2021, no obstante
consideramos que el Congreso de la Republica sea participe de este proceso de forma
activa sobre todo en materia sancionadora en vista de la importancia competencial que
ostenta dicho poder del estado sobre la materia, ya que de lo contrario existe el riesgo
de incumplimiento o correcciones constitucionales que originan niveles de incertidumbre

e ineficiencia, lo cual puede corregirse ex ante.

CAPITULO V

Hipotesis Principal

Teniendo en consideracion el alcance de la presente investigacion, sefialamos que es
necesaria y facticamente posible la incorporacion de forma homogénea de los
instrumentos que se emplean en mejora regulatoria, especificamente el imperio de la ley,
los principios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad y el analisis conductual del
derecho con el fin de que la tipificacién de infracciones en materia administrativa cumplan

con el estandar de precision que el Tribunal Constitucional ha identificado, con el fin de
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lograr predictibilidad y confianza legitima en la poblacién que permitan su acatamiento y

con ello el desarrollo de la disciplina sancionadora en nuestro pais.

Se ha identificado que el termino de estandar de precision aun no es del todo claro,
existiendo el riesgo de que a futuro pueda incurrirse en escenarios ineficaces como seria
la declaratoria de inconstitucionalidad de una norma juridica, es por ello que Ia
incorporacion de dichos instrumentos de mejora regulatoria de forma homogénea a nivel
nacional con el fin de lograr identificar ex ante los aspectos relevantes de construccion o
tipificacion de infracciones en materia administrativa sancionadora y ello origine que se
cuenten desde un primer momento con decisiones tanto administrativas como politicas
sustentadas en evidencia objetiva y tecnicismo lo cual vendra brindado por la ciencia
juridica a través del empleo de principios generales del derecho y que actualmente se
encuentran reconocidos en la propia norma que implementa el andlisis de impacto
regulatorio ex ante asi como la psicologia en el empleo del analisis conductual del

derecho.

En ese escenario, tanto el Poder Legislativo, asi como el Poder Ejecutivo deben
desarrollar aspectos minimos homogéneos de predictibilidad al momento de tipificar
infracciones administrativas sancionadoras, lo que permitira la mejora regulatoria en la

materia en beneficio del interés general.

Capitulo VI

Metodologia

El trabajo de investigacién se ha desarrollado bajo un enfoque cualitativo describiendo y
analizando la naturaleza de la potestad sancionadora nacional acorde a lo establecido
por el Tribunal Constitucional para los supuestos de tipicidad y taxatividad y su precision.
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El tipo de investigacion es tedrica, puesto que analiza la situacion problematica contenida
en el trabajo de investigacion mediante la descripcidén de las instituciones propias de las

figuras referidas a la potestas sancionadora.

El nivel de investigacion es descriptivo, puesto que se ha examinado la problemética
presentada en lo que respecta a la tipificacion en materia administrativa sancionadora

con los antecedentes de inconstitucionalidad advertidos en la presente investigacion.

El método de la investigacion es de naturaleza basica, puesto que para realizar el analisis
juridico que permita determinar la superacion del estandar de precision, termino
empleado por el Tribunal Constitucional, hemos recurrido al estudio de mejora regulatoria
gue engloba la actuaciébn de las entidades con competencia en tipificacion de

infracciones administrativas en nuestro pais.
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