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INTRODUCCION

El Derecho Consitucional constituye una de las ramas del derecho poco
comprendidas y mas polémicas, pues es donde se da un mayor grado de
interpretacion y posiblemente donde se puede dar mayores conceptos
indeterminados, pero que tiene implicancia en todas las areas del derecho, mas aun
cuando existen multiples operadores que lo interpretaran, y en especial el
hiperactivismo judicial que es cuando los jueces en aras de corregir situaciones
terminan invadiendo fueros determinados a otros poderes, convirtiéndose en
legisladores, siendo que dicho temor se manifestd en el debate sobre el Guardian
de la Constitucion hecho entre Schmitt y Kelsen, cuando Schmitt critico la posicién
de Kelsen de dotar al juez la facultad de interpertar mas alla de los limites
establecidos por la ley, pues dicha posicion desvaneceria de manera efectiva el
Principio de Separacion de Poderes, al permitir que el juez quiera ejercer funciones

legislativas por las que no esta autorizado.

Al respecto, uno de sus pilares de proteccion del derecho constitucional constituye
los derechos fundamentales, surgiendo primero de proteccion contra el abuso de
los poderes publicos; y posteriormente como la del efecto de irradiacion mediante
la cual, dichos derechos irradian al resto del ordenamiento, no existiendo a partir de

ese momento zonas exentas de control constitucional.

El Principio de Culpabilidad en Sede Administrativa, a través de la responsabilidad
administrativa en los procedimientos administrativos sancionadores, constituye el
Tema de Investigacion en torno a la cual iniciare el desarrollo del presente trabajo
de investigacion, para lograr la incorporacion de una linea de pensamiento juridico
a través del principio de responsabilidad, generando la compatibilidad de la
responsabilidad objetiva y subjetiva, y con ello buscar un equilibrio entre garantismo
de los administrados y una eficaz proteccion a la sociedad, mas aun cuando existe
un vacio en su estudio que podria podria convertir en real los temores del

hiperactivismo judicial a través de la nulidad de los procedimientos administrativos.
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TITULO I: MARCO TEORICO Y METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
l. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1  Descripcion de la situacion probleméatica

La Unidad del Derecho Sancionador o lus Puniendi, implica que tanto el Derecho
Penal como el Derecho Administrativo Sancionador son sus manifestaciones, en
ese sentido propugna la aplicacibn de principios comunes a todas sus
manifestaciones, sin perjuicio de que la exigencia de los mismos puede ser
modulada, siendo mas intensa su exigencia en el Derecho Penal por estar en juego
la libertad personal, pudiendo ser aplicados dichos principios con matices en el

Derecho Administrativo Sancionador.

El Principio de Culpabilidad, como uno de los principios del derecho sancionador,
nos indica como uno de sus contenidos, la aplicacion de la responsabilidad
subjetiva, es decir que la responsabilidad imputada al sujeto que realizo el hecho
dafioso solo podra ser determinada si se cometio en calidad de dolo o culpa,
proscribiendo cualquier tipo de responsabilidad objetiva, y alli radica su importancia
pues constituye un limite a la potestad sancionadora del Estado, por lo que en
aplicacién a la unidad del derecho sancionador, dicho principio deberia ser aplicado

con matices en el derecho administrativo sancionador.

Complementariamente, si partimos en considerar al principio de culpabilidad como
un derecho fundamental, en aplicacion al efecto de irradiacion dicho principio
deberia ser aplicado al ordenamiento juridico, o si no se le otorgase el caracter de
derecho fundamental y solo se le diera rango constitucional, por la fuerza normativa
de la Constitucion seria aplicable al resto del ordenamiento juridico; todo ello llevaria
a la exigencia constitucional de aplicar el principio de culpabilidad al derecho

administrativo sancionador.

Lo antes mencionado no ha sido establecido de manera indubitable e uniforme,
generando conflictos entre la doctrina, jurisprudencia y la norma, por un lado desde

la promulgacion de la Ley N° 27444-Ley del Procedimiento Administrativo General,
13



no se le reconocié expresamente y solo se reconocio el principio de causalidad,
siendo interpretado en un primer momento por parte de la doctrina como titulo
habilitante de la aplicacion de la responsabilidad objetiva, lo cual fue reforzado
cuando se modifico la norma y se considero la intencionalidad solo como factor para
determinar la sancion mas no para determinar la responsabilidad, lo cual fue
desarrollado en ese sentido por las diferentes normas sectoriales y aplicado por los
operadores juridicos, sin embargo el Tribunal Constitucional fue el que introdujo
jurisprudencialmente el principio de culpabilidad al derecho administrativo
sancionador, con la exigencia del dolo o culpa y la proscripcién de la responsabilidad

objetiva, siendo dicha posicién apoyada por otro sector de la doctrina.

Sin embargo, el escenario normativo cambio con la promulgacién del Decreto
Legislativo N° 1272, mediante la cual por primera vez introdujo normativamente el
principio de culpabilidad, pero con una salida pragmatica, ya que se le reconocio sin
la proscripcion de la responsabilidad objetiva, mas bien habilitaba la misma cuando
esta sea establecida por Ley o Decreto Legislativo, sin ningun requisito o criterio
adicional.

En ese sentido, a pesar de haberse establecido normativamente el principio de
culpabilidad sin proscripcion de responsabilidad objetiva en el derecho
administrativo sancionador, al solo ser una salida pragmatica de la problemética
antes descrita, no tendria la suficiente solidez académica, mas aun cuando
jurisprudencialmente el Tribunal Constitucional, en calidad de maximo intérprete de
la Constitucién ha asumido la tesis contraria es decir el principio de culpabilidad con
proscripcion de responsabilidad objetiva, pudiéndose generar un vicio de
constitucionalidad y nulidad de los procedimientos que sancionen sobre la base de

dicha norma.

En ese sentido considero, que es necesario circunscribir la problematica al ambito
administrativo sancionador, ya que la presente propuesta permitiria una convivencia

entre la responsabilidad subjetiva y objetiva, lo cual pasa por un cambio del prisma

14



filoséfico que ha sustentado el principio de culpabilidad, a fin de su

reconceptualizacion y aplicacion al derecho sancionador.

Habiéndose establecido la realidad juridica social y circunscrito la situacion
problematica, es necesario establecer un nuevo prisma filoséfico para la aplicacion
del principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador y por ende el
cambio de paradigma al momento de establecer la responsabilidad administrativa,
por lo que afin de cumplir la exigencia de una tesis doctoral se analizara diversos
puntos de vista tedricos y practicos, tales como su naturaleza de derecho
fundamental y/o constitucional, su naturaleza de regla o principio, las teorias de
justicia que subyacen o la fundamentan, analisis economico del derecho,
implicancias de la neurociencia en el derecho administrativo sancionador, asi como
analizar las intersecciones entre teoria politica, economia y Derecho Administrativo

Sancionador, entre otros aspectos de caracter multidisciplinario.
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1.2  Formulacion del problema
1.2.1 Problema General

¢PARTIENDO DE LA EXISTENCIA DEL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD, COMO
PODRIA COMPATIBILIZARSE LA RESPONSABILIDAD SUBJETIVA Y
RESPONSABILIDAD OBJETIVA EN EL DERECHO ADMINSITRATIVO
SANCIONADOR?

1.2.2 Problemas Especificos

¢, Cual es la jerarquia normativa del “Principio de Culpabilidad” (derecho humano,
derecho fundamental, derecho constitucional o un derecho legal), y de corresponder
el tipo de norma (principio o regla), desde la teoria general del derecho?

¢,Cudles son las teorias de justicia que inspirarian la responsabilidad subjetiva y
objetiva en el derecho administrativo sancionador, a fin de determinar el prisma
filoséfico que subyace detras de ellas, desde la filosofia del derecho?

¢, Cual es el impacto del establecimiento de responsabilidad subjetiva u objetiva, en
la eficiencia normativa del derecho administrativo sancionador, desde el analisis
econdmico del derecho?

¢, Cudles son las implicancias de la implantacion juridica de la responsabilidad
subjetiva y objetiva en el derecho administrativo sancionador, en el marco
institucional peruano, desde la comparacion juridica?

¢,Cuadl es el impacto de la neurociencia en el derecho administrativo sancionador
por el reconocimiento del principio de culpabilidad en dicho ambito?

¢, Cuales con los criterios para establecer la responsabilidad subjetiva y objetiva, y

su aplicacion en el caso de personas juridicas en el derecho administrativo
sancionador?

16



1.3  Objetivos de la investigacion
1.3.1 Objetivo general

Proponer una nueva linea de pensamiento juridico, que incorpore el principio de
responsabilidad en el derecho administrativo sancionador, a fin de que permita
romper el paradigma de la proscripcion de la responsabilidad objetiva en el derecho
administrativo sancionador.

1.3.2 Objetivos especificos

Determinar la jerarquia normativa del “Principio de Culpabilidad” (derecho humano,
derecho fundamental, derecho constitucional o un derecho legal), y de corresponder
el tipo de norma (principio o regla).

Establecer las teorias de justicia que inspirarian la responsabilidad subjetiva y
objetiva en el derecho administrativo sancionador, a fin de determinar el prisma
filoséfico que subyace detras de ellas.

Determinar el impacto del establecimiento de responsabilidad subjetiva u objetiva,
en la eficiencia normativa del derecho administrativo sancionador.

Determinar las implicancias de la implantacion juridica de la responsabilidad
subjetiva y objetiva en el derecho administrativo sancionador, en el marco
institucional peruano, desde la comparacion juridica.

Determinar el impacto de la neurociencia en el derecho administrativo sancionador.
Proponer criterios para la aplicacién de la responsabilidad subjetiva y objetiva, y su

aplicacion en el caso de personas juridicas, en el derecho administrativo
sancionador.

17



1.4  Justificacién de la investigacion
1.4.1 Importancia de la investigacion

En el Derecho Administrativo Sancionador, se presenta una situacion de
incertidumbre respecto a como aplicar el principio de culpabilidad en sus
procedimientos administrativos sancionadores, ya que se siente como un cuerpo
extraiio al haber aplicado de manera predominante la responsabilidad objetiva,
siendo que nos llevaria a que por la incomprencion de la misma al haberse
establecido como Unico requisito para establecer la responsabilidad objetiva una
Ley o Decreto Legislativo, todas las Administraciones le resulte mas comodo
implantar un tipo de responsabilidad objetiva, desnaturalizando la reforma de
incorporar el principio de culpabilidad y el establecimiento como regla general de la
responsabilidad subjetiva, siendo necesario determinar un nuevo prisma filosofico
para la aplicacion del principio de culpabilidad en el derecho administrativo
sancionador, generando predictibilidad en los procedimientos administrativos
sancionadores, siendo que una posicion eminetemente pragamatica no podria
solucionarla; asimismo como punto relevante ante la nueva realidad socioldgica que
es la Sociedad de Riesgo, es necesario imputar responsabilidad administrativa a la

persona juridica.

Por lo que el presente trabajo, constituye un primer debate respecto a las
implicancias del principio de culpabilidad en los procedimientos administrativos

sancionadores.

Asimismo, se espera que la presente investigacion juridica, ante la falta de un
criterio unitario y sistémico en la legislacion y doctrina nacional, sirva de marco
tedrico para dotar a los operadores del Derecho en la areas de docencia, ejercicio
de la jurisdiccion y defensa, un nuevo paradigma respecto a la responsabilidad

administrativa sancionadora.
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1.4.2 Viabilidad de la investigacion

Para la investigacion se dispone los recursos econdémicos, contando con un
presupuesto adecuado, asimismo habiéndose realizado una busqueda explorativa
de informacion, se evidencia que se cuenta con recursos materiales suficientes

(bibliografia), para poder empezar la presente investigacion.

Complementariamente, la tesis se encuentra acorde con las lineas de investigacion
establecidas en las lineas de investigacion establecidas en la Resolucion Rectoral
N° 298-2019-CU-R-USMP, al buscar generar predictibilidad en los procedimientos
administrativos sancionadores, mejorando la confianza de los agente que
intervienen en dicho mercado, lo cual es acorde con las lineas de investigacion
vinculada a la “Problemas constitucionales, vigencia derechos humanos,
problematica juridica de la gestién publica y reforma del Estado”; ya que al buscar
generar predictibilidad en los procedimientos administrativos sancionadores,
optimizararia dichos procedimiento, lo cual conllevaria a mejorar la confianza entre
la relacion Estado-ciudadano; asimismo al tener implicancias en mercados
regulados consumidor, entre otros, es acorde con la linea de investigacion vinculada
a "Fenomenologia juridica de las corporaciones y personas juridicas; y probleméatica
juridica de los sistemas regulatorios de servicios publicos, defensa del consumidor,
libre competencia y propiedad intelectual”, ya que la predictibilidad generaria
eficiencia normativa, la cual se mejoraria la competencia de dichos mercados,
siendo el derecho administrativo sancionador un elemento que alinearia los
objetivos del sistema regulatorio de dichos mercados, reduciendo sus

externalidades y generando mayor confianza a los inversionistas.

Por lo que considero que la viabilidad del trabajo de investigacion se encuentra

justificada.
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15 Limitaciones del estudio

Dentro de las limitaciones que se podria encontrar, es el desarrollo precoz del
derecho administrativo en el Peru, el cual limitaria , por ende la interrelacion entre
ambitos como el administrativo y constitucional, administrativo sancionador y
eficencia normativa, administrativo sancionador y filosofia, entre otros; asimismo
gue la doctrina extranjera no aborda dicho problema de manera sistémica como se
pretende en la presente investigacion, finalmente se identifica las limitaciones
respecto al acceso al material a cargo de determinados organos adminstrativos y
procesos judiciales, especificamente procesos contenciosos y de amparo a nivel del
poder judicial.
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Il. MARCO TEORICO
2.1 Antecedentes de la Investigacion

Es necesario indicar que a nivel doctoral no se ha podido identificar investigacion
y/o tesis, a fin de cambiar el paradigma de conceptualizar el principio de culpabilidad
con proscripcion de la responsabilidad objetiva en el derecho administrativo
sancionador, por lo que a partir de investigaciones y/o tesis de nivel doctoral
relevantes sobre el problema o cuestiones afines al referido cambio de paradigma

antes sefialado se detallaran como coadyudaran para la presente investigacion.

PORTOCARRERO (2016); en su trabajo de investigacion titulado “La ponderacion
y la autoridad en el derecho. El rol de los principios formales en la interpretacion
constitucional!, parte de la distinciéon entre reglas y principios, pasando a justificar
la racionalidad de la ponderaccion, para llegar al rol de los principios formales en la
estructura de las deciosiones autoritarivas; toda esta investigacion es relevante para
la presente tesis pues nos permitira determinar si el denominado “principio de
culpabilidad” es una regla o principio, aplicar la ponderacion de ser necesario y la
factibilidad de analizar pesos abstractos respecto a la “libertad personal” y derechos
“diferentes a la libertad personal”’, asi como identificar el principio formal que
habilitaria aplicar la responsabilidad objetiva en el derecho administrativo

sancionador mediante una ley.

MERINO (2016); en su trabajo de investigacion titulado “Justicia social y economia
en la Teoria del Derecho, Las intersecciones entre el Derecho, la Economia y la
Politica”, donde partiendo de una critica de las posiciones dogmaticas de
universalidad, cientificidad, neutralidad y superioridad occidental, sobre la cual se
habria construido el derecho en la actualidad, propone un analisis critico por su

naturaleza interdisciplinaria y antidogmatica, identificando las implicancias de la

! Sobre la base de su tesis doctoral “El caracter autoritativo de la ponderacién de derecho fundamentales. Una
investigacion en torno al rol de los principios formales formales en la interpretacién de los derechos
fundamentales”, mediante la cual obtuvo el premio “Kieler Doctores luris 2015” a la mejor tesis doctoral en
materia juridica del afio 2015, por sugerencia de la Facultad de Derecho de la Universidad Christian-Albrechts-
Universitatzu Kiel-Alemania.
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subvencion al desarrollo industrial como finalidad de la responsabilidad civil y un
analisis comparativo de los criterios de imputacion en los accidentes de transito
(objetiva y subjetiva); toda esta investigacion es relevante pues permitira identificar
las teorias de la justicia que subyacerian en los tipos de responsabilidad
administrativa (subjetiva y objetiva), aplicar un analisis critico del derecho
administrativo sancionador, evaluar las implicancias de la subvencion al desarrollo
industrial como finalidad del derecho administrativo sancionador; asi como un
analisis comparativo de los tipos de responsabilidad administrativa (subjetiva y

objetiva).

YACOBUCCI (2014); en su trabajo de investigacion titulado “El Sentido de los
Principios Penales”, se analiza desde diversas perspectivas de los principios que
inspiran el derecho penal, topicos tales como su sentido iusfilosofico, fundamento
axioldgico, justificacion ontologica, naturaleza juridica, racionalidad de los mismo y
su vinculacion con la teoria general del derecho de reglas y principios, implicancias
de la argumentacion juridica, fines de los mismos, entre otros topicos, llegando a
establecer el “principio de culpabilidad” como un principio fundamental del derecho
penal; toda esta investigacion es relevante ya que como punto de partida es
necesario tener diversas perspectivas o enfoques de los principios en el derecho
penal y de manera especifica el del principio de culpabilidad, a fin de evaluar su
proyeccion al derecho administrativo sancionador a fin de determinar si el principio
de culpabilidad seria un principio fundamental del derecho sancionador, y de ser el

caso del derecho administrativo sancionador.

NIETO (2012); en su trabajo de investigacion titulado “Derecho Administrativo
Sancionador”, dentro de las diversas areas tematicas, se analiza de manera
especifica “principio de culpabilidad” en el derecho administrativo sancionador
espaniol, revisando diversos topicos tales como el rango constitucional del principio
de culpabilidad, sub principio de responsabilidad de autor, sub principio de
personalidad de las sanciones, evolucion del principio de culpabilidad en el derecho

espafiol, infracciones de peligro abstracto y formales, presuncién de
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culpabilidad,responsabilidad solidaria y subsidaria, responsabilidad de la persona
juridica; toda esta investigacion es relevante porque parte de una vision critica de la
dependencia del derecho administrativo sancionador hacia el derecho penal y sus
principios, propugnando que la aplicacion de los mismos responda a la especial
naturaleza del derecho administrativo sancionador y criticando el dogma del
“principio de culpabilidad” y permitiendo en determinados ambitos la aplicacion de
la responsabilidad objetiva, todo ellos nos permitira tener una vision critica de la
aplicacion del principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador, a
fin de evaluar diversos tdpicos tales como la problematica de la aplicacion del
culpabilidad a las personas juridicas, y la factibilidad de aplicar la responsabilidad

objetiva en el derecho administrativo sancionador peruano.

GOMEZ (2010); en su trabajo de investigacion titulado “Derecho Administrativo
Sancionador. Parte General”’, dentro de las diversas areas tematicas, se analiza de
manera especifica “principio de culpabilidad” en el derecho administrativo
sancionador espafiol, revisando diversos tdpicos tales como el rango constitucional
del principio de culpabilidad, sub principio de imputacion subjetiva, identidad
ontolégica entre infracciones administrativas y penales, dolo e imprudencia en las
infracciones administrativas,concepciones del del principio de culpabilidad, y la
problematica de aplicacion del principio de culpabilidad a la persona juridica; toda
esta investigacion es relevante porque parte de una vision de dependencia del
derecho administrativo sancionador hacia el derecho penal y sus principios,
propugnando que la aplicacion del principio de culpabilidad en el derecho
administrativo sancionador, por la identidad ontologica que se plantea entre las
infracciones administrativas y penales,a fin de evaluar diversos tépicos tales como
la problematica de la aplicacion del culpabilidad a las personas juridicas, y la
factibilidad de aplicar la responsabilidad objetiva en el derecho administrativo

sancionador peruano.
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2.2 Bases tedricas

La responsabilidad administrativa en el derecho administrativo sancionador, se va
circunscribir en determinar como se va aplicar el régimen de la responsabilidad

subjetiva y de responsabilidad objetiva.

Como se definié precedentemente en la situacion problemética, la aplicacién del
régimen de responsabilidad subjetiva al ser compatible con el principio de
culpabilidad no traeria mayor controversia, sin embargo cuando se quiere sustentar
la aplicacién del regimen de responsabilidad objetiva entra en colision con el
principio de culpabilidad, que subyace al paradigma de conceptualizar el “principio
de culpabilidad con proscripcién de responsabilidad objetiva?”, por lo que si
se quiere admitir la aplicacion de la responsabilidad objetiva en el derecho

administrativo sancionador, debe sustentarse el cambiar dicho paradigma.

En ese sentido, a fin de redimensionar el principio de culpabilidad en el derecho
administrativo sancionador, a fin de cumplir con las exigencias de una tesis doctoral

considero necesario analizar los fundamentos teoricos del derecho.

Desde la perspectiva de la “Filosofia del Derecho®*”, se analizaran los diversos
Criterios de Justicia, tales como el Utilitarismo, Comunitarismo, Liberalismo Politico

o Liberalismo Igualitario, Teoria Libertaria, asi como la Teoria Critica del Derecho.

Asimismo, se analizaran las “Teorias Filosoficas del Derecho*”, tales como
lusnaturalismo, Positivismo (Positivismo Legalista Frances, Positivismo Cientifico

Aleman, entre otros), asi como las diversas formas de No Positvismo,

2 Dicho paradigma ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional en su linea jurisprudencial, tal como se
establece en el fundamento 12 de la STC 01873-2009-PA/TC.

3 El Phd. Roger Merino Acufia, desarrolla los Criterios de Justicia que subyacerian en las diferentes teorfas del
Derecho, en su obra En la obra titulada “Justicia social y economia en la Teoria del Derecho, Las intersecciones
entre el Derecho, la Economia y la Politica”. Palestra Editores. Lima (2016).

4 El Phd. Roger Merino Acufia, desarrolla especificamente las teorias filoséficas del derecho que nos inspieran
en la actualidad y que sirven de base para la interpretacion juridica, en su obra En la obra titulada “Justicia
social y economia en la Teoria del Derecho, Las intersecciones entre el Derecho, la Economia y la Politica”.
Palestra Editores. Lima (2016).
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complementariamente a fin de contextualizar con el discurso actual se analizaran la
Teoria de Argumentacion Juridica, Analisis Economico del Derecho (Law &
Economics), Estudios Criticos del Derecho (Critical Legal Studies), entre otros

enfoques.

Desde la perspectiva de la “Teoria General del Derecho®”, se analizaran la
distincion entre Reglas y Principios (Principios Material y Formales), y la Autonomia
Cientifica del Derecho Administrativo Sancionador en el marco de la Unidad del

Derecho Sancionador.

Desde la perspectiva del “Derecho Constitucional®”, se analizara la Teoria de los
Derechos Fundamentales, el efecto de Irradiacion de los Derechos Fundamentales,
el contenido Constitucionalmente Proteguido, el Contenido Escencial de un Derecho

Fundamental, entre otros conceptos.

Finalmente, desde el “Comparatismo Juridico’”, se analizara la Teoria de los
Origenes Legales.

> El Dr. Jorge Portocarrero Quispe, complementa el desarrollo entre reglas y principios establecido por su
maestro y asesor de tesis Robert Alexy al desarrollar con mayor amplitud los principios formales y sus efectos
en el test de proporcional, en su obra de “La ponderacion y la autoridad en el derecho. El rol de los principios
formales en la interpretacidn constitucional”.Marcial Pons. Madrid (2016)

® Dicho efecto de irradiacion a sido reconocido por el Tribunal Constitucional en su linea jurisprudencial, tal
como se establece en el fundamento 142 del EXP N20004-2010- PI/TC.

7 El Phd. Roger Merino Acufia, al analizar la implantacién de determinadas figuras o instituciones en sistemas
juridicos utiliza como mecanismo el comparatismo juridico, en su obra En la obra titulada “Justicia social y
economia en la Teoria del Derecho, Las intersecciones entre el Derecho, la Economia y la Politica”. Palestra
Editores. Lima (2016).
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2.3 Definiciones de términos basicos

Para un mejor entendimiento que surge respecto a la Responsabilidad
Administrativa en el marco de procedimientos administrativos sancionadores, sera

necesario considerar los siguientes conceptos:

Estado Social y Democratico de Derecho
Sobre la base de una analisis conjunto de los Articulos 3 y 43 de la Constitucion

Politica del Per(8, concibiéndose como la formula intermedia del Estado Liberal de
Derecho y Estado Social de Derecho, tal como lo dice Garcia (2011) “La férmula del
Estado Social y Democratico se configura asi como una forma novedosa, que, en si
misma no es sintética, pero si que es superadora de la antitesis entre el Estado
Liberal y el Estado Social” (p.71).

Constitucion Econdmica

Dicho concepto ha sido reconocido por la jurisprudencia® y doctrina, segiin Kresalja

(2007):
se entiende por Constitucion Econémica al conjunto de normas mediante
las cuales se establecen los principios que rigen la actividad econémica
desarrollada por los individuos, las empresas y el Estado, y en virtud de las
cuales se determinan los derechos, deberes y responsabilidades de cada
cual. (p.26).

8 STC N.2 0008-2003-Al/TC, (FJ.10)

“El Estado peruano definido por la Constitucién de 1993, presenta las caracteristicas basicas de Estado social
y democratico de derecho. Asi se concluye de un analisis conjunto de los articulos 3° y 43° de la Ley
Fundamental”

9 STC N.2 0008-2003-Al/TC, FJ. 2

La “Constitucién econémica”

El Tribunal Constitucional estima que, tal como aparece planteada la cuestién controvertida, resulta
pertinente analizar el modelo econédmico consagrado por la Constitucién, y, ante todo, destacar la importancia
que reviste la inclusién de un régimen econdmico en la Carta Fundamental.
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Economia Social de Mercado

La Economia Social de Mercado, calificada por Harbele (2004) “como la tercera via
entre el capitalismo y socialismo, es compatible con el Estado Social y Democratico
de Derecho” (p. 115), se concibe como un tipo de organizacion econdémica regulado
por un régimen juridico de descentralizacion e independencia frente al Estado, el
cual estd destinado a asegurar la existencia de una pluralidad de agentes
econdmicos en lo relativo a la libre iniciativa, para participar en la actividad
economica, y la libre competencia, para ofertar y demandar la provision y suministro

de bienes y servicios al publico en general.

Principio de Proporcionalidad

Es el mecanismo que segun Bernal (2005) “permite verificar que cualquier
intervencion estatal es constitucionalmente legitima, componiéndose de tres reglas:
El subprincipio de Idoneidad, subprincipio de necesidad y subprincipio de

proporcionalidad en sentido estricto.” (p.66-67).

Principio de Culpabilidad

Es el principio de culpabilidad se establece que la accidén sancionable debe ser
sancionable a titulo de dolo o culpa, que segun Bramont (2004 ) “consiste en un juicio
de valor concreto, siendo elementos diferentes a los de tipicidad y antijuridicidad.”
(p-359)

Responsabilidad Objetiva

Es el principio de culpabilidad se establece que la accién sancionable debe ser
sancionable a titulo de dolo o culpa, por lo que la responsabilidad objetiva se
encontraria proscrita, ya que segun Bramont (2004) “la culpabilidad no implica un
juicio en abstracto, sino concreto, hecho que no preveria la responsabilidad objetiva

al no analizar la diligencia de la persona” (p.359).
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[l HIPOTESIS

3.1 Formulacién de la Hipotesis principal

La incorporacion de una linea de pensamiento juridico a través del principio de
responsabilidad, generaria la compatibilidad de la responsabilidad objetiva y
subjetiva en el derecho administrativo sancionador.

3.2  Formulacién de las Hipétesis especificas

El “Principio de Culpabilidad” tendria el rango de derecho fundamental y
constitucional, sin embargo, seria una “regla” que admitiria como excepcion la
aplicacion de la responsabilidad objetiva en el derecho administrativo sancionador
y derecho civil.

La responsabilidad subjetiva estaria inspirada en la teoria conmutativa y la
responsabilidad objetiva estaria inspirada en la teoria distributiva.

La responsabilidad objetiva tendria un impacto mayor que la responsabilidad
subjetiva, en la eficiencia normativa del derecho administrativo sancionador y esto
aumentaria la eficiencia de los mercados que se aplique al internalizar las
externalidades que producen las posibles infracciones.

El establecimiento de la responsabilidad subjetiva, desde la perspectiva de la teoria
critica del derecho, podria implicar un subsidio a la modernizacién y desarrollo,
asimismo la responsabilidad objetiva (relativa) con eximentes y atenuantes.

La implantacion de la responsabilidad subjetiva en el marco institucional peruano
pordria restarle eficacia al derecho administrativo sancionador, salvo que se
establezcan estandares de diligencia, presunciones de culpabilidad o inversion de
carga de la prueba, asimismo la responsabilidad objetiva (relativa) con eximentes y
atenuantes.

La neurociencia al cuestionar el “axioma de libertad”, bajo el cual se sostiene el
principio de culpabilidad, impactaria en el derecho administrativo sancionador, para
lo cual se debera proponer la existencia de una “ficcion o presuncion de libertad”
como base del principio de culpabilidad.

La responsabilidad subjetiva no es adecuada para todo tipo de infracciones, para lo
cual los criterios para establecer responsabilidad objetiva deberan ser conformes
con los principios de interdiccion de arbitrariedad y proporcionalidad, a fin de ser
aplicados en el derecho administrativo sancionado, asimismo la responsabilidad
subjetiva si podra ser aplicable a las personas juridicas a través de conceptos como
dolo normativo, defecto de organizacion, infracciones de peligro abstracto, entre
otros.
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V. METODOLOGIA

4.1  Disefio metodolégico

El Tipo de investigacion de la investigacion, es una de Tipo Basica, ya que por el
nivel doctoral se plantea una nueva dimensién del principio de culpabilidad en el
derecho administrativo sancionador que seria una nueva teoria, para ello se
complementa con una investigacion de Tipo Analitica, pues se analizara la
implantacién al sistema juridico los dos tipos de responsanildiad objetiva y subjetiva
en el derecho administrativo sancionador, desde otros sistemas juridicos y por otro

lado desde el derecho penal.

Respecto al Nivel de Investigacion, es una Investigacion Exploratoria ya que
hasta la fecha no se ha planteado una nueva dimension del principio de culpabilidad

en el derecho administrativo sancionador.

Respecto al Metodo de Invetigacidn, se va aplicar el método historico por un lado
al analizar la evaluacion y desarrollo de los sitemas de responsabilidad en el
derecho administrativo sancionador, y la trayectoria de como se ha venido aplicando
la responsabilidad objetiva en dicho campo; asimismo a fin de establecer criterios
para determinar la aplicacién de responsabilidad subjetiva u objetiva se va utilizar el
meétodo logico inductivo, para analizar las particularidades por cada tipo de

infraccion.

Respecto al Disefio de la Investigacion, se utilizar uno de tipo Proscpectivo, pues
al proponerse una nueva linea de pensamiento es considerara una proyeccion

futura a de la misma.

Complementariamente, la investigacibn se ha utilizado el método analitico,
exegético y comparativo, ya que se parte del modelo de Estado Social y
Democrético, para poder justificar la intervencién del Estado en los procedimientos
en sede administrativas para ello se desarrollara el efecto de irradiacion de los

derechos fundamentales, haciendo un énfasis al principio de culpabilidad, luego se
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desarrollara la naturaleza especial de los procedimientos administrativos
sancionadores, Para llegar a delimitar los criterios e intensidades del principio de
culpabilidad en el marco del procedimiento administrativo sancionador, por dltimo
se desarrollara los criterios para poder imputar responsabilidad a la persona

juridica, y la posibilidad de imputar responsabilidad subjetiva.

Finalmente, respecto al método exegético y comparativo, en el ambito del principio
de culpabilidad se hara un analisis del la Ley del Procedimiento Administrativo
General, Constitucion, Reglamentos de Infracciones, Informes, etc; asi como a
partir del derecho comparado, para poder encontrar experiencias de como fue
abordado el principio de culpabilidad, para lo cual se recurrira al material
bibliografica, complementando con la realizacion de encuestas y/o entrevistas a los
diferentes referentes del derecho administrativo.

4.2  Procedimiento de muestreo

El trabajo de investigacion estara circunscrito al &mbito de la responsabilidad
administrativa en los procediminiento administrativos sancionadores llevados a
cargo de los principales organos administrativos, el criterio principalmente utilizado
para establecer dicho ambito, fue la naturaleza de “riesgo”, que es donde se podria
justificar el establecimiento de la responsabilidad objetiva, sirviendo como prueba
de tension de la aplicacion del principio de culpabilidad en el derecho administrativo

sancionador.

En ese sentido, se utilizara la “Tecnica Documental” de para recolectar datos, ya
gue por su nivel analitico y teorico se analizar las diferentes teorias que inspiran la
responsabilidad subjetiva y objetiva en el derecho administrativo sancionador,
siendo que para ellos se utilizaran instrumentos tales como las diversas fuentes
bibliografias, siendo complementadas por entrevistas de opinion respecto a puntos
tedricos de la misma, por tal motivo dichos instrumentos seran validados por el autor

y se consideraran validos por dicho proceso.
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4.3  Aspectos éticos

Declaro bajo juramento que la fuente bibliografica, hemerografica y/o electronica
consultada ha sido citada conforme a la normatividad vigente para elaboracion del
presente plan de tesis y que la investigacion es de mi autoria, asumiendo plena

responsabilidad ante la universidad y las autoridades respectivas.
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TITULO II: INFORME DE INVESTIGACION
CAPITULO I. FILOSOFIA'Y TEORIA GENERAL DEL DERECHO
1.1 Teorias de Justicia
1.1.1 Importancia
El Derecho como ciencia que regula la conducta del ser humano, tiene para algunos
dentros de sus fines la busqueda de la justicia, en ese sentido bajo esta concepcion
las normas juridicas que se establecen van estar inspiradas en una forma de
concepcion de justicia, esto se pone de manifiesto cuando se critica a los
académicos que pretenden basar todo el razonamiento legal en la eficiencia
econOmica o la l6gica abstracta, esto es relévate en nuestra época ya que como
dice Ferrajoli (2011):
desde el nacimiento del derecho moderno entendido como derecho
positivo, el principio de legalidad seria la metanorma de reconocimiento,
presciendo de criterios de justicia, con lo cual se profundiza la clasica

separacion entre derecho y moral o entre justicia y validez (p.15).

En ese sentido, nuestra labor sera la de identificar el prisma filoséfico que subyace
a un sistema juridico, teoria 0 norma juridica, por eso considero que, a fin de poder
formular la presente tesis doctoral, se desarrollaran las principales teorias de
justicia, a fin de que nos lleve a identificar las teorias de justicia que subyacen al
principio de culpabilidad, responsabilidad objetiva, responsabilidad subjetiva entre

otros conceptos que se van a desarrollar en la presente tesis.
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1.1.2 Justicia Legal

La concepcion de “justicia legal”, segun Villey (1979) “esta vinculada al cumplimiento
de un deber, en sus inicios estaba vinculada a la ley moral” (p.75), sin embargo, en
la actualidad esta reducida a su validez tomado como parametro de validez a la
norma juridica, ya que el deber en la actualidad esta en funcion a lo determinado en
la ley positiva, prescidiendo completamente de toda consideracion en torno a la

naturaleza o al fin del deber.

1.1.3 Justicia Distributiva

La concepcidn de “justicia distributiva” considera justa la norma juridica cuando la
misma tiende a una asignacion proporcional de los beneficios y cargas entre los
miembros de una sociedad, siendo que el pardmetro de justicia se sustenta en la
igualdad, en ese sentido la estructura basica de la justicia distributiva segun Keren-
Paz (2015) esta formada por: “(1) quienes participan en la distribucién; (2) el objeto
a distribuir; y (3) el o los criterio (s) de distribucién” (p.22), siendo este ultimo

elemento el mas problematico para poder definirlo.

1.1.4 Justicia Conmutativa

La concepcion de “justicia conmutativa” considera justa la norma juridica cuando la
misma tiene su base en la convencidn o pacto es decir la voluntad, siendo que el
parametro de justicia se sustenta en la libertad, tal como dice Bobbio (2015) cuando
indica que “no existe justicia o injusticia si antes no existe alguna convencion, ya
gue establecida en una convencion, la justicia consiste en respetarla, la injusticia en

infringuirla” (p.86), de alli nace concepciones como el pacto social como fuente
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legitimadora del Estado y su lus Imperium, es decir de su potestad sancionadora
administrativa, y por ende la voluntad(dolo o culpa) seria la fuente legitimadora de

la sancion.

1.1.5 Justicia para el Utilitarismo

La concepcion de “justicia para el utilitarimo” considera justa la norma juridica
cuando la misma tiende a maximizar la felicidad colectiva, entendido como que la
felicidad individual tiene efectos compensatorios en la colectividad, eso se evidencia
en el analisis econémico del derecho, que parte del principio de utilidad propuesto
por Bentham (como se cito en Riversa, 2011), cuando se considera que “la mayor

felicidad es el unico objetivo social deseable” (p.72).

1.1.6 Justicia para la Teoria Liberal Moderna

La concepcion de “justicia para la teoria liberal moderna” considera justa la norma
juridica cuando la misma tiene su base en la convencién o pacto es decir la voluntad
(justicia conmutativa) como regla general y solo de manera excepcional tiende a
una asignacion proporcional de los beneficios y cargas entre los miembros de una

sociedad (justicia distributiva).

1.1.7 Justicia para la Teoria Critica

La concepcion de “justicia para la teoria critica” considera justa la norma juridica
cuando la misma se materialize como un mecanismo liberador (presume un estado
de opresion), tal como dice Merino (2016) “la teoria critica, en cambio, esta

preocupada e las relaciones de poder, en como el Derecho legitima estructuras
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econdémicas y sociales opresoras, y la posibilidad que tiene el orden legal de
convertirse en un mecanismo liberador” (p.24), siendo unas de sus manifestaciones
los “Estudios Criticos Legales” (Critical Legal Studies-CLS) que ataca la neutralidad
del Derecho, siendo que para el autor los CLS tiene dos componentes: la tesis de
la indeterminacion y la tesis de la ideologia. La tesis de la indeterminacion sefiala
que el Derecho es interna y externamente inconsistente: es internamente
inconsistente en el sentido de que el razonamiento legal no es un método neutral
para alcanzar resultados legales objetivos, solo es un sistema de técnicas
manipuladoras disefladas para ocultar el hecho de que un juez solo elige entre
valores. El derecho es externamente inconsistente en el sentido de que realidad no
produce resultados correctos que sean predecibles. Las tesis ideologica afirma
Merino (2016) que “el Derecho es un aparato ideologico y parcializado antes que
neutral e independientemente: se ataca asi la supuesta validez neutral de todas las
formas de analisis legal, tanto las doctrinas convencionales como el analisis

econémico” (p.63).

1.2 Modelo de Corrientes o Escuelas Juridicas
1.2.1 lus Naturalismo
El Derecho Natural o lus Naturalismo, es la escuela juridica que parte en concebir
al Derecho como aquel derivado de la naturaleza o de leyes naturales, por tal motivo
indica Vazquez (2008):
ha teniendo un caracter ideologico muy cercano a posiciones ético-
religiosas, asimismo se ha caracterizado por su valor universal

independiente de autoridad humana o su voluntad, siendo que en la
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actualidad su resurgimiento se podria evidenciar de manera parcial en
materia de derechos humanos y la imprescriptibilidad de crimenes de lesa

humanidad (ius cogens). (p.45).

1.2.2 lus Positivismo

El Derecho Positivo o lus Postivismo, es la escuela juridica que parte en concebir al
Derecho como aquel derivado de la autoridad competente o de leyes positivas,
caracterizado por la preponderancia de la racionalidad como reacion contra al
derecho natural o ius naturalismo siendo dependiente de la autoridad humana o su
voluntad, asimismo podemos destacar lo dicho Merino (2016) sobre las tres formas
de positivismo “: a) postivismo cientifico aleman (escuela historica), b) positivismo
legalista francés (escuela de la exegesis) y c) positivismo ingles(jurisprudencia
analitica), y cuando indica que todos ellos se han fundado sobre dogmas de

universalidad, cientificidad, neutralidad y superioridad occidental” (p.19).

En el caso del postivismo cientifico aleman (escuela historica) se da sobre la base
del método historico y sistematico teniendo como maximo representante a Savigny,
en el caso del positivismo legalista francés (escuela de la exegesis) se da sobre la
base de la teoria de la voluntad tuvo influencia en el Derecho Privado y Derecho
Publico, finalmente, en el caso del positivismo ingles (jurisprudencia analitica) se da
sobre lo determinado por la autoridad y por ende una separacion entre derecho y
moral, asimismo propugna la diferenciaciéon entre el “ser” y “debe ser” del derecho,

atraves de dos partes una descriptiva y otra prescriptiva, siendo un modo diferente

36



de entender el derecho por parte de las escuelas a las escuelas francesa (exegesis)

y escuela alemana (histérica).

1.2.3 No Positivismo

El No Positivismo, es la escuela juridica que parte en concebir al Derecho como
aquel derivado de la autoridad competente o de leyes positivas como regla general,
sin embargo excepcionalmente en casos de injusticia extrema esas leyes positivas
carecen de validez, siendo que los pardmetros morales deberan ser tomados en
cuenta tal como dice Portocarrero (2016) cuando sostiene que “las teorias no-
positivistas del derecho sostienen que el concepto de derecho debe incluir, ademas
de los estandares normativas, estandares morales. En ese sentido, los principios
vienen a ser razones morales que forman parte del sistema juridico al igual que las
reglas y que fundamentan la correccion de las decisiones juridicas referidas a
derechos fundamentales o a bienes colectivos” (p. 42), siendo para este autor esos
estandares morales son los que se habilitan o activan en los casos de injusticia
extrema, ya que la injusticia extrema constituye el limite exterior que determina el
grado a partir del cual la incorreccién moral se torna intolerable. Cuando una norma
injusta traspasa el umbral de la injusticia extrema pierde su validez juridica. Esta
afirmacion, tambien dice Portocarrero que “se deduce a partir de la denominada
formula de Radbruch, cuya version abreviada postula que: la injusticia extrema no
es derecho” (p. 42-43), siendo que la validez del derecho o ilegalidad va encontrar

sus limites en los casos de extrema injusticia.
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1.3 Teoria General del Derecho: Reglas y Principios

En el marco de la Teoria General del Derecho??, la posicion predominante clasifica
a las normas juridicas pueden diferenciarse bajo la concepcion del no positivismo
antes descrito, entre reglas y principios (marco de una teoria normativo-material y
pilar de los derechos fundamentales), siendo que la distincion entre una y otra va
depender de la concepcién de los diversos autores que las desarrollan e incluso
posiciones criticas de esta situacion, habiendo hecho este preambulo es necesario
traer como consecuencia desde esa perspectiva como dice Alexy (2007) “que toda
norma, o bien es una regla o principio” (p.63), la importancia del desarrollo
conceptual de dichas diferencias en la presente tesis doctoral, es que nos permitira
mas adelante, identificar en el marco de la teoria general del derecho, si conceptos
como “Principio de Culpabilidad”, “Responsabildad Subjetiva”, entre otros, son
“reglas” o “principios”, ya que de ello dependera o no el grado de factibilidad juridica

en el Derecho Administrativo Sancionador.

1.3.1 Tesis de Ronald Dworkin

Dworkin (1989), en critica al derecho positivo clasico, propone “a los principios como
complemento a las reglas del sistema juridico, la diferencia que propone entre
“principios” y “reglas”, se centraria en que los primeros tiene una “dimension del

peso o importancia”, ello se evidencia que cuando existe conflicto entre reglas da

10 De manera preliminar es necesario indicar que la diferencia entre reglas y principio, podria considarse como
una critica al positivismo juridico, y si bien la diferencia entre reglas y principios ya existia, con Dworkin se
iniciaria un debate mucho mas intenso, concreto y a nivel de teoria del derecho, tal como dice
PORTOCARRERO (pp 45), “la distincion estricta entre reglasy princios, el origen de esta distincion se remonta
alos afios cuarenta, especificamente la teoria desarrollada por Walter Wilburg (...), afios mas tarde, Josef Esser
introduce por primera vez al ambito germano la distincion entre reglas y principios.
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como consecuencia de que una de ellas no sea valida” (p. 78), esa diferencia, tal
como dice Portocarrero (2016) hace que “las reglas tengan un caracter de todo o

nada (all or nothing fashion)” (p. 48-49).

En ese sentido, el considerar a los “principios” como complemento a las “reglas”,
pondria en duda, a priori calificar su concepcidon como ius naturalista, ubicandolo
mas bien como un “no positivista”, pero ciertamente evidencia una critica al
“postivismo”, y de manera especifica a la teoria del derecho, en uno fundado
exclusivamente en reglas, de H.L.A. Hart ! (este ultimo inspirado en la separacion

entre derecho y moral).

1.3.2 Tesis de Robert Alexy

Robert Alexy, reformulando la teoria de Dworkin sobre los principios, sefiala segun
Portocarrero (2016) que “la diferencia entre principios y normas es de tipo cualitativa
y logica, proponiendo la denominada teoria estandar de los principios, conformada
por tres elementos: el mandato de optimizacion, la ley de colision y la ponderacion”
(p-49), siendo el “mandato de optimizacion” el elemento central (y base de los otros

dos) de su tesis sobre los principios.

Respecto al mandato de optimizacion, podemos decir que son normas que ordenan

gue algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de los posibilidades

11 Se evidencia cuando en su libro “Los Derecho En Serio” (p.72), dice “Me propongo llevar un ataque general
contra el positivismo, y cuando sea necesario dirigirlo contra un blanco en particular, usare como tal la versién
de H.L. A. Hart.
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juridicas y reales (facticas) existentes, y el referido mandato de optimizacion hace
que los principios, a diferencia de las reglas, puedan cumplirse en diferente grados,
siendo que el grado de cumplimiento va estar circunscritos a las posibilidades
facticas y juridicas, por eso Alexy (2007) sefiala “que las reglas contienen
“determinaciones” en el ambito de lo factica o juridicamente posible (se deben

cumplir o no)” (p. 42).

1.3.3 Tesis de Joseph Raz

Joseph Raz, sobre la base de la critica a la tesis de Dworkin (peso de los principios),
sefala que la diferenciacion entre reglas y principios, estaria en funcién al “grado
de especificacion”, por eso como se dice Portocarrero (2016) mientras que las
reglas describen un comportamiento claramente determinado, los principios
describen un comportamiento claramente indeterminado (p. 58), para dicha tesis no
existiria una diferencia de tipo estructural entre ambas normas (por eso también se

encontraria dentro de las tesis de distincion débil).

Consideramos, que la diferencia entre reglas y principios sobre la base del criterio
del “grado de especificacion”, estaria viendo las “consencuencias o efectos” de las
referidas normas, pero dejando de analizar la naturaleza o elementos de los
mismos, ya que el “peso” (DWORKIN) o “mandato de optimizacién” (ALEXY) traen
como consencuencia, o dicho de otra manera, son las causas de dicha

determinacion o especificacion.
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1.3.4 Tesis de Aulis Aarnio

Aarnio(2000), en critica a las tesis de distincion fuerte (DWORKIN y ALEXY) y
distincion débil (PENSKI y RAZ), consideraba inicialmente que “a nivel estructural
tanto las reglas y principios, no tendrian prima facie, diferencias cualitativas (tesis
diferencia fuerte) al tener ambos la estructura de “mandatos”, ni tampo diferencias
cuantitativas (tesis diferencia débil) al tener ambos la posibilidad de tener un “grado
de impresicion o indeterminacion” (linguistico), generando que en algunos casos se
pueda aplicar la ponderacién” (p. 595), mas aun cuando el referido autor, se siente
mas comodo en reconocer “la diferencia estructural entre reglas y principios sobre
la base de categorizadas en normas de “deber hacer” y los principios normas de
“deber ser” y al final descarta ambas tesis por su nivel de problematizaciéon” (p.600-
602), ante esto Portocarrero (2016) (reconociendo parcialmente la critica de los
principios como mandatos de optimizacién serian equiprables a las reglas) refuta
indicando que “dicha critica deber ser acogida en parte en lo que respecta a “meta
nivel”, sin embargo indica que los principios se encuentra a un “nivel objeto” (no
meta nivel), no siendo mandatos para optimizar o0 mandatos de optimizacion, sino
que son “mandatos a ser optimizados” diferenciandose por su diferente contenido

dedntico” (p, 61).

1.3.5 Tesis de Humberto Avila
Humberto Avila (como se cito en Romero, 2013), en critica a las tesis de distincion
fuerte (DWORKIN y ALEXY), consideraba, tal como Aulis Aarnio que:

a nivel estructural tanto las reglas y principios, no tendrian diferencias

cualitativas (tesis diferencia fuerte) al tener ambos la posibilidad de tener un
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“‘grado de impresicién o indeterminacidon”, porque el lenguaje posee un
grado de “indeterminacién” que requiere de una labor interpretativa del
aplicador, siendo que ambos casos es posible aplicar la ponderacion y no
de manera automéatica la subsucion en el caso de reglas, sino que la
diferencia entre reglas y principios va estar en funcion a la relacién entre
fines y medios, es decir el fin mediante el cual se crea la normay los medios

adecuados para la consecucion de ese fin. (p. 398).

1.3.6 Tesis de Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero

Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, en una posicién critica a la concepcion de
Derecho de Dworkin y Alexy, cuestionan la presunta diferencia entre reglas y
principios, ya que con una posicién positivista (sobre la base de Hart y Kelsen),
amplificaria el concepto de “regla”, ya que segun segun Portocarrero (2016) “cuando
dice que el tipo de indeterminacién que aqueja a los principios es mas radical que
el de las reglas” (p.108), asi como cuando dice que los principios en sentido estricto
y las reglas no tendrian diferencias de manera estructural, ya que los primeros
tendrian una forma abierta mientras que los segundos tendrian una forma cerrada,
siendo que en este caso su critica se asemejaria a la planteada por PENSKI y RAZ
sobre el “grado de imprecisién o indeterminacion” entre reglas y principios, por otro
lado considera que tanto los principios como las reglas podrian entenderse como

razones para la accion.

Complementariamente, tal comodice Portocarrero (2016), “diferencia a los

denonimados principios clasificandolos tanto en “sentido estricto” y en “sentido
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amplio™ (p. 61), siendo como dice Atienza (2016) “los primeros mandato de
optimizacién que luego de ser ponderado exige su cumplimiento pleno, mientras
que los segundos si pueden ser cumplidas en distintos grados” (p.110), asimismo
el Atienza considera que “los principios en sentido estricto y los principios en sentido
amplio (directices) generan razones de accion, el primero de tipo “tipo correctivas
o finales” mientras que las segundas de estratégico o finalistas” (p.113).

Consideramos, que las critica planteada en diferencias a los principios entre si, no
es adecuada a plantear diferenciacion por las consencuencias (grado de
imprecision o indeterminacion y tipo de razones de accion generadas), sin embargo
si seria parcialmente correcta en plantear que las reglas y principios como
“‘mandatos”, pudiendo hacer la siguiente acotacién, parafraseando a Alexy y
Atienza, las reglas serian “mandatos de accidon” y los principios como “mandatos a
ser optimizados”, o como dice Portocarrero!? las reglas son “mandatos definitivos”
y los principios son “mandatos a ser optimizados”, asimismo revela una proteccion

gue tienen las reglas (en especial para casos jurisdiccionales), que mas adelante

Alexy denominaria como “principios formales”.

1.3.7 Tesis de la Derrotabilidad de las Normas

La tesis de la derrotabilidad de las normas, como dice Portocarrero (2016) “plantea
gue las normas pueden ser derrotadas con la introduccion en ellas de argumentos
(excepciones) que la contradigan” (p.64), la misma tendria implicancias en la tesis

de distincion entre reglas y principios, ya que debilitarian la misma distincion ya que

12 Entrevista de fecha 05 de enero de 2018 para la presente tesis doctoral.
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si ambas pueden ser derrotadas tendrian la misma estructura, sin embargo tal como
dice Portocarrero (2016) “dicha tesis no seria aplicable a los principios, pues los
mismos no son derrotables, sino que son normas ponderables, siendo que mas bien
serviria como criterio para acentuar dicha distincion, pues las reglas serian

derrotables y los principios ponderables” (p. 65).
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CAPITULO Il. TEORIA CONSTITUCIONAL, ESTADO Y ECONOMICA

2.1 Modelos de Estado

2.1.1 Estado Liberal de Derecho

El Estado Liberal de Derecho (cuya base fue el liberalismo), fue una respuesta

impulsada basicamente por la burguesia frente a la arbitrariedad del rey en el
Estado Monérquica, como primigeneamente lo indicaba Schmitt (como se cito en
Gonzales, 2004),cuando dice que “el mismo ha sido elaborado desde el punto de
vista de la libertad burguesa”’ (p.146), tal como lo afirma Correa (2007) “El
liberalismo nace contra el absolutismo, contra la sociedad estamental, contra la
discriminacion y el oscurantismo. Por eso se habla de un liberalismo filoséfico que
se enfrenta a toda clase de dogmatismo y que considera que la curiosidad por la

verdad es una busqueda infinita” (p.21-22).

Los hitos que marcaron su nacimiento fueron las revoluciones inglesas (que termino
en un sistema de monarquia constitucional) y francesa (que termino en una
Republica).

Su principal objetivo fue garantizar la libertad (en todas sus expresiones) y la
propiedad, para eso pretende limitar la accion del Estado, para garantizar dichos
fines utiliza el ordenamiento juridico como limite del poder, el cual se plasma en la
Constitucion, que deriva de la soberania popular, tal como lo afirma Torres (como
se cito en Garcia, 2011) “El Estado liberal es basicamente Estado de Derecho, que
incluye el componente democratico. En el Estado de Derecho se asume que solo
es posible garantizar esa limitacion del poder a través de la participacion popular en

la creacién del ordenamiento juridico” (p. 69).
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Si bien limita de manera eficaz el poder del Estado, no es asi respecto a los
mecanismos que limiten el poder del mercado, pues el incremento del poder
econdmico sin un control adecuado, genera la percepcién de que dicho Estado solo

protege a dicha a aquellos que tiene poder econdémico.

Y una de las principales criticas que existe es que no responde la ausencia del
elemento solidaridad, ya que, si bien garantiza la libertad y la propiedad, no plantea
una solucién frente a grupos que estando en desigualdad si necesitan la
intervencion del estado, asimismo no plantea mecanismos para restablecer el

equilibrio que pudieran los abusos que el poder de mercado.

2.1.2 Estado Social de Derecho

Segun Garcia (2011) la frase de Social es acufiada por Heller, e indica:
se parte de la idea que el Estado Liberal de Derecho, solo tenia obligaciones
de abstencidn, y sus objetivos solo estaban centrado en proteger los derecho
individuales, pero que su falta de solidaridad no le generaba una obligacién
de hacer, y una desproteccion a los derechos colectivos, ante lo cual se
necesitaba una nueva formulacion que permita restablecer el desequilibrio
del poder de mercado, esto hizo que se genere obligaciones de hacer y
mecanismo para una adecuada proteccion de los derechos colectivos, como
una foérmula que complementa las deficiencias que el Estado Liberal de
Derecho, no pudo resolver, dandole un campo de intervencion mucho mas

amplio. (p.164).

46



Se critica a este modelo porque en aras de proteger los intereses colectivos, no
busca un equilibrio con el ejercicio de los derechos individuales, tal como lo dice Mir
Puig (como se cito en Garcia, 2011) “la sustitucion del estado liberal por el
intervencionista represento una progresiva relajaciéon de las garantias liberales,

algunas como la seguridad juridica, vistas como prejuicios burgueses” (p.72).

2.1.3 Estado Social y Democratico de Derecho

Sobre la base de un analisis conjunto de los Articulos 3 y 43 de la Constituciéon
Politica del Peru concibiéndose como la formula intermedia del Estado Liberal de
Derecho y Estado Social de Derecho, tal como lo dice Garcia (2011) “La férmula del
Estado Social y Democratico se configura, asi como una forma novedosa, que, en
si misma no es sintética, pero si que es superadora de la antitesis entre el Estado
Liberal y el Estado Social’. (p. 71), siendo equiparable esta denominacion modelo
de Estado Constitucional de Derecho que propone Ferrajoli (2001), cuando habla

“de la transcision del estado legal del derecho al estado constitucional de derecho”.

(p. 32).

Ya gque en este modelo no solo reconoce un deber de abstencion del Estado y
proteccion de intereses individuales, sino que exige un deber de accién y protecciéon
de intereses colectivos, buscando un equilibrio entre estos dos pilares, sin que uno
lesione el otro, para lo cual se va utilizar mecanismos como el principio de

proporcionalidad.
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El reconocimiento de las obligaciones de abstencion y de hacer es reconocido a
través de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional:

“EXP. N.° 1417-2005-AA/TC (FJ. 19)

Asi las cosas, en el Estado social y democratico de derecho, la ratio fundamentalis no
puede ser privativa de los denominados derechos de defensa, es decir, de aquellos
derechos cuya plena vigencia se encuentra, en principio, garantizada con una conducta
estatal abstencionista, sino que es compartida también por los derechos de prestacion que
reclaman del Estado una intervencion concreta, dinamica y eficiente, a efectos de asegurar
las condiciones minimas para una vida acorde con el principio-derecho de dignidad
humana.”

2.2  Modelo de Economia
2.2.1 Economia Liberal o de Libre Mercado
El desarrollo del comercio, que no solo se dedicaba a la satisfaccion de necesidades

basicas, fomenta el comercio internacional entre paises, dicha situacién genera por
un lado que los paises mejor preparados para esta nueva realidad econémica,
entiéndase con capacidad de exportar, fomentarian el libre intercambio de bienes
y buscarian la asignacion eficiente de los recursos siguiendo el principio de ventaja
comparativa, mientras que otro grupo , ve como amenaza la nueva realidad
econdmica ,buscarian mecanismos para limitar el libre intercambio de bienes, por
ejemplo un andlisis sobre los aranceles y otras restricciones del comercio
internacional, la encontramos en “La riqueza de las naciones” de Smith (como se
cito en Friedman, 1983):
Lo que en el gobierno de toda familiar particular constituye prudencia,
dificilmente puede ser insensatez en el gobierno de un gran reino. Si un pais
extranjero puede suministrarnos un articulo mas barato de lo que nosotros
mismos lo podemos fabricar, nos conviene mas comprarlo con una parte del
producto de nuestra propia actividad empleada de la manera que llevamos

alguna ventaja (...). En cualquier pais, el interés del gran conjunto de la
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poblacién estriba siempre en comprar cuanto necesita a quienes mas barato
se lo vendan. Esta afirmacién es tan patente que parece ridiculo tomarse el
trabajo de demostrarla; y tampoco habria sido puesta jamas en tela de juicio
si la retérica interesada de comerciante y de industriales no hubiese
enturbiado el buen sentido de la humanidad. En este punto, el interés de
esos comerciantes e industriales se halla en oposicion directa con el del

gran cuerpo social. (p. 63).

Dicha intensificacion del comercio, sentd las bases de una Economia de Libre
Mercado, que propone un grado de libertad en las decisiones econémicas del
individuo, ya que este actla en términos racionales maximizando la obtencion de
sus preferencias, tal como dice Schotter (1987):
Las tesis del libre mercado se basan, pues, en los derechos del individuo,
toman en cuenta las preferencias de este al efectuar sus calculos utilitarios
0 paretianos, y partiendo de su fe en la racionalidad individual, confian
plenamente en la capacidad del sistema de libre empresa, sin trabas, para

potenciar al maximo la suma de aquellas preferencias. (p.19-20).

2.2.2 Economia de Administracion Centralizada

Las fallas de mercados, producto de las crisis financieras y las desigualdades, tal
como dice Roll (2000):
Ya hemos visto que la creacion de capital requeria de la creacion de una
clase social nueva, y hemos sefialado el proceso mediante el cual nacio la

clase trabajadora, los trabajadores asalariados. Dicho proceso trajo consigo
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dureza y crueldades que aun se intensificaron en los primeros decenios del

siglo XIX. (p. 213).

Dichas situaciones demandaron un retorno a soluciones que implicaron la
intervencion del Estado en la economia, que tuvieron su punto mas intenso con la
filosofia socialista a través de la creacion de la URSS, pero que fue abandonado
gradualmente por sus pocos resultados beneficioso, dicho contraste es mencionado
por Friedman (1983):
El ejemplo mas obvio radica en el contraste entre Alemania del Este y la de
Oeste, inicialmente partes de un Unico pais, roto en dos como consecuencia
de las vicisitudes de la guerra. Gentes de un mismo origen, con una misma
civilizacion, un mismo nivel de desarrollo técnico y conocimiento, habitan
las partes. ¢ Qué parte ha prosperado? ¢Qué parte debi6é construir un muro
para encerrar a sus habitantes? ¢Qué parte lo protege hoy en dia con
guardias armados, acompanados de perros fieros, campos de minas e
instrumentos fruto del ingenio diabdlico, a fin de impedir que unos valientes
y desesperados ciudadanos, dispuestos a arriesgar sus vidas, intenten
abandonar su paraiso comunista por el infierno capitalista al otro lado del

muro?. (p. 85).

2.2.3 Economia Social de Mercado
2.2.3.1  Constitucion Economica
Dicho concepto ha sido recogido por la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

Espafiol, por ejemplo, la STC 1/1982, 28 de Enero de 1982(FJ 01):

“En la Constitucion Espafiola de 1978, a diferencia de lo que solia ocurrir con las
Constituciones liberales del siglo XIX y de forma semejante a lo que sucede en mas
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recientes Constituciones europeas, existen varias normas destinadas a proporcionar el
marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica;
el conjunto de todas ellas compone lo que suele denominarse la constitucién econémica o
constitucion econdmica formal. Ese marco implica la existencia de unos principios basicos
del orden econdmico que han de aplicarse con cardcter unitario, unicidad que esta
reiteradamente exigida por la Constitucion, cuyo Preambulo garantiza la existencia de «un
orden econdémico y social justo», y cuyo art. 2 establece un principio de unidad que se
proyecta en la esfera econdémica por medio de diversos preceptos constitucionales, tales
como el 128 entendido en su totalidad, el 131.1, el 139.2 y el 138.2, entre otros. Por otra
parte, la Constitucion fija una serie de objetivos de caracter econdmico cuya consecucion
exige la adopcion de medidas de politica econdmica aplicables con caracter general a todo
el territorio nacional (arts. 40.1, 130.1, 131.1, 138.1).” (Subrayado es nuestro)

Dicho concepto ha sido reconocido por la jurisprudencia® y doctrina, segln
Kresalja(2007) “se entiende por Constitucibn Econdmica al conjunto de normas
mediante las cuales se establecen los principios que rigen la actividad econdmica
desarrollada por los individuos, las empresas y el Estado, y en virtud de las cuales

se determinan los derechos, deberes y responsabilidades de cada cual’. (p. 26).

2.2.3.2 Concepto

La Economia Social de Mercado, término acufiado por Muller-Armack(como se cito
en Resico, 2009) “definiendola como la combinacion del principio de libertad de
mercado con equidad” (p.123), o calificada por Harbele (2004) “como la tercera via
entre el capitalismo y socialismo, es compatible con el Estado Social y Democrético
de Derecho, se concibe como un tipo de organizacion econdmica regulado por un
régimen juridico de descentralizacion e independencia frente al Estado, el cual esta

destinado a asegurar la existencia de una pluralidad de agentes econémicos en lo

13 STC N.2 0008-2003-Al/TC, FJ. 2

“La Constitucion econémica

El Tribunal Constitucional estima que, tal como aparece planteada la cuestién controvertida, resulta
pertinente analizar el modelo econédmico consagrado por la Constitucién, y, ante todo, destacar la importancia
que reviste la inclusién de un régimen econdmico en la Carta Fundamental.”
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relativo a la libre iniciativa, para participar en la actividad econdmica, y la libre
competencia, para ofertar y demandar la provisién y suministro de bienes y servicios
al publico en general” (p.115), que segun Recio (2009) “fue aplicado dicho concepto

en la Alemania de la postguerra por Erhard uno de los padres del milagro aleman”

(p.15).

La economia social de mercado no anula la intervencion del Estado en la Economia,
tal como afirma Correa (2007) “El Estado, a pesar de proclamar la libre iniciativa, no
deja de cumplir con su rol de regulador de las actividades econdémicas y
comerciales” (p.84), o como afirma Stiglitz (2010) “solo autorregulacion no ha

funciona” (p.154).

2.2.3.3 Principios

Dicho modelo esta caracterizado por tres elementos o principios*: Bienestar Social,
Mercado Libre y Estado subsidiario y solidario.
Bienestar social: Lo cual debe traducirse en empleos productivos, trabajo digno y

reparto justo del ingreso (remunerativo y pensionable).

El empleo es la piedra angular en el bienestar social, ya que mediante aquel se
reduce la pobreza, tal como afirma Krugman (2010) “;Por qué es importante el
desempleo? En parte porque un desempleo alto implica que, potencialmente,

trabajadores productivos no van a ser utlizados, impidiendo que la economia

14 STC N.2 0050-2004-Al/TC, FUNDAMENTO JURIDICO 44.
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produzca tanto como podria producir. En parte, porque un desempleo alto da lugar

a una persistente pobreza” (p. 43).

Mercado libre : EI mismo que supone, por un lado, el respeto a la propiedad, a la
iniciativa privada y a una libre competencia regida, prima facie, por la oferta y la
demanda en el mercado; y, por otro, el combate a los oligopolios y los monopolios.
Estado subsidiario y solidario: Que importa que se reconozca la existencia de una
‘clausula general de mandato’ que obliga a la intervencion del Estado cuando la
realidad socioecondmica se haya desvinculado, o peor auln, contravenga

directamente el bienestar social.

2.3  Derechos Fundamentales
2.3.1 Situacion Problemética: Derechos Humanos, Derechos Fundamentales y
Derechos Constitucionales

El Principio de Supremacia Constitucional'®, hace un cambio de paradigma en el
ordenamiento juridico, al cambiar la “Ley” por la “Constitucion” como norma
suprema del ordenamiento juridico, ya que nuestro ordenamiento juridico ha
positivizado dicho principio en el articulo 51 de nuestra Constitucion Politica, en
concordancia con el principio de jerarquia normativa y con clara influencia del
positivismo, lo que genera como primera consencuencia una jerarquia de derechos
y eficacia de proteccion diferenciada, respecto a los derechos constitucionales y
derechos legales, sin embargo la situacion se problematiza cuando queremos

establecer una jerarquia de derechos y eficacia de proteccién diferenciada cuando

15 De conformidad al fundamento 3 del STC 05854-2005-AA.
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se habla de derechos humanos, derechos fundamentales y derechos
constitucionales, siendo que el primer paso seria identificarlos, situacién que se

complica cuando los mismos son usados como sinénimos.

En ese sentido, una primera hipotesis es que la diferencia entre derechos humanos,
derechos fundamentales y derechos constitucionales, estaria en funcion del “cuerpo
normativo que los comprende”, ello nos permitiria afirmar que los “derechos
humanos” se encontrarian en los tratados internacionales, los “derechos
fundamentales” se encontarian regulados en el articulo 2 de la Constitucion Politica
del Pera, mientras que los “derechos constitucionales” serian todos los regulados
en la Constitucion, de asumir dicha hipoétesis el problema para identificar el tipo de
derecho estaria resuelto y habria que acudir a cada cuerpo normativo para poder
establecer el tipo de derecho, sin embargo cuando dicha hipétesis (cuerpo
normativo) es contrastada, se puede evidenciar que tal diferencia no aparece tan
nitidamente, por ejemplo el “derecho a la vida” es un derecho humano reconocido
en los tratados de derechos humanos, también es un derecho fundamental por estar
regulado expresamente en el articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru, y por
ende al estar regulado en la Constitucion es un derecho constitucional; pero bajo
ese mismo criterio (cuerpo normativo) podriamos decir que el “derecho a la verdad”
o "derecho a la alimentacién®” es un derecho humano al estar reconocido en
tratados de derechos humanos, no siendo un derecho fundamental al no estar

contemplado en art 2 de la Constitucion Politica del Peru y tampoco seria un derecho

6 De conformidad a lo sefilado en la STC 01470-2016-PHC (FJ 12).
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constitucional al no estar regulado en la Constituciéon Politica del Peru, esto ultimo
segun la jurisrprudencia del Tribunal Constitucional seria inadmisible pues el
“‘derecho a la verdad” es un derecho fundamental y a la vez un derecho
constitucional; dicha situacién se podria problematizar aun mas, cuando se indica
gue las personas juridicas no son titulares de derechos humanos, por lo que no les
aplicaria la competencia de Tribunales de Derechos Humanos como la CIDH, sin
embargo si serian titulares de algunos derechos fundamentales en nuestro

ordenamiento juridico interno, segun nuestro Tribunal Constitucional.

Complementariamente, en nuestro pais, la propia Constitucion, cuando establece
gue el principio-derecho “dignidad humana” es el que fundamenta los derechos
fundamentales (art 1) y tenemos derechos no enumerados (art 3), nos permite
recoger la hipotesis de que los derecho fundamentales no solo serian los regulados
en el articulo 2, por lo que no existiria una lista de numerus clausus sino de nimeros
apertus, y mas aun cuando la Cuarta Disposicion Final Transitoria, que indica que
los derechos y libertades reconocidas en al Constitucion deben intrepretarse
conforme a los Tratados de Derechos Humanos, por lo que podemos decir prima
facie, que respecto a determinar un derecho constitucional, dicha discusion estaria
zanjada, en que ellos son los que estén establecidos en la Constitucion (con cargo
a revision o ampliacion), debiéndonos centrar en el debate sobre la identicacion

entre derechos fundamentales y derechos humanos.
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2.3.2 Relacion con los Derechos Humanos

El establecimiento de diferencias o similitudes entre derechos fundamentales y
derechos humanos, considero que debiera partir de un analisis historico del modelo
de estado y la categoria juridica del hombre, que se tratara de desarrollar de forma

resumida por no ser el objeto principal de la presente tesis.

Un primer estadio, seria el establecimiento de un Estado Monarquico, donde el
poder se legitima en el origen divino del monarca que ejerce la soberania, tolerando
ciertas parcelas de libertad, tal como dice Villaverde (2015), cuando habla del
principio de tolerancia:
Hobbes aun arrastra del pasado el principio de tolerancia, que ha
constituido uno de los mas eficaces motores ideoldgicos de la formacién
del Estado moderno. El soberano tolera ciertas parcelas de libertad
individual, lo que es coherente con la posicion superior y diferenciada que
ocupa el primero (no en vano, para Hobbes el soberano es un tercero

ajeno al pacto de sociedad). (p. 577-578).

En ese sentido, la categoria del hombre va ser la de “subdito”, donde los derechos
gue se van otorgando, son concebidos como “privilegios” exclusivos para la nobleza,
siendo que en este estadio, no seria valido hablar de derechos fundamentales ni de
derechos humanos, porgue ni siquiera el subdito participa en la elaboracion de las
normas que regulan su libertad, cuando el Villaverde (2015) ,compara la situacion
del subdito frente al ciudadano cuando dice que la “libertad del subdito es la que es

tolerada por el ordenamiento mientras que las del ciudadano es la que el mismo
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establece mediante la creacion de las normas del ordenamiento juridico” (p.580-

581).

Esta situacion, de los privilegios se puede evidenciar en la Carta Magna (1215),

Petition of Rights (1628), Bill Of Right (1689), que si bien establecio derecho a la

vida, propiedad y libertad, solo implicaba un privilegio a los nobles:

No porque los bien conocidos documentos constitucionales britanicos que
jalonan su historia constitucional desde el siglo Xlll (la Carta Magna —
1215—, la Petition of Rights —1628— o el Bill of Rights —1689—, por citar
algunos) no sean de capital importancia en esa historia. Sencillamente
porque ni recogen derechos humanos ni lo hacen de derechos
fundamentales.

La Carta Magna de 1215 es un documento por el cual el rey reconoce los
privilegios y libertades de los barones, los clérigos y algunos estamentos
sujetos a su jurisdiccién, comprometiéndose a respetar el derecho hasta
ese momento vigente que regulaba sus estatutos juridicos, limitando asi sus

prerrogativas reales. (....)" (p. 585-586).

En un segundo estadio, podemos encontrar el establecimiento de un Estado Legal

de Derecho, donde el poder se legitima en el Contrato Social (Pacto Social) y la

titularidad de la soberanial’ va estar en la nacidon (soberania nacional) o pueblo

7En la Constitucion Politica del Peri no de define de manera categorica el concepto de soberania que se
adhiere (aunque si establece que el estado la ejerce), pues el articulo 3 y 45 habla de soberania popular
(soberania del pueblo), mientras que los demas articulos hablan de soberania nacional (art 44, numeral 8 del
articulo 102), hecho que no solo sucede en el peru sino que en Espafia su constitucidn, trata de establecer un
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(soberania popular)®, por ende la categoria del hombre va ser la de ciudadano, y

la que va legitimar la exigibildiad de aplicacion de derechos fundamantales, tal como

dice Perez (2013):
Los derechos fundamentales, al estar enmarcados tradicionalmente en la
instancia constitucionalista de la cual se participa si y s6lo si se posee la
condicion de ciudadania, partirian de la premisa de que solamente los
ciudadanos y nadie mas que ellos pueden reclamar su proteccion o
restitucion. Los derechos fundamentales no estarian entonces referidos al
individuo, al ser humano o a la persona humana en general, sino solamente
al ciudadano que es reconocido como tal por un Estado-Nacion
determinado. Derechos fundamentales y ciudadania serian entonces dos

conceptos que se co-implican de forma necesaria” (p.33).

Por lo que solo podriamos hablar de derechos fundamentales en la medida de tener
categoria de ciudadano, pero no de derechos humanos, tal como dice

Villaverde(2015):

punto medio entre los dos conceptos cuando en habla de que la soberania nacional reside en el pueblo
espafiol (numeral 2 del articulo 1), pero luego habla de la naciéon espafiola, generando el mismo debate si es
que establecio soberania nacional o popular, asimismo el propio tribunal constitucional usa el concepto de
soberania popular en la STC 0030-2005-P1/TC mientras que utiliza el concepto de soberania nacional en la STC
00001-2009-PI/TC.

18 Es necesario indicar que el concepto de soberania como parte de la idea de la voluntad general, sin embargo,
hay diferencias entre soberania popular y soberania nacional, tal como dice JOAQUIN VARELA SUANZES en su
articulo “Algunas reflexiones sobre la soberania popular en la constitucion espafiola” (p. 76-78).

“(...) si se parte del dogma de la soberania popular. (...) el pueblo no solo se compone de individuos, sino que
nos es mas que la suma o agregado de estos. (...) No es un ente ficticio. (...) EL propio Rousseau (...) se vio
obligado a imputar la soberania a todos y cada uno de los individuos que componen el pueblo, y por tanto, a
dividarla entre todos ellos.

Para el dogma de la soberania nacional, en cambio, la Nacién, aunque se componga de individuos, es un
sujeto distinto a la mera suma o agregado de estos. La Nacidn es un sujeto ideal carente de toda realidad
empirica. (...) La soberania no reside en todos y en cada uno de los nacionales sino en el sujeto unitario Nacion.
La soberania pertenece pro individo Unica y exclusivamente a la Nacién. No puede dividirse o atomizarse entre
las unidades que la componen. (subrayado y negrilla es nuestra)”.

58




“Reparemos en el titulo de la Declaracion francesa de 1789 y su mencién al
hombre y al ciudadano, lo que ya latia en las tesis de Hobbes o de Locke
(el hombre del estado de naturaleza al ciudadano de la sociedad civil).
Mencién que es de utilidad para hacer una importante distincion entre
derechos humanos y derechos fundamentales. Pues también est4 en esa
invencion del individuo libre e igual por naturaleza de la Modernidad el
origen de los derechos humanos, y, desde luego, de los derechos
fundamentales. Pero ¢a quién protegen esas declaraciones de derechos?
¢ A todos los hombres, sea cual sea su sexo, raza o religion? ¢ Quiza solo a
los ciudadanos, al pueblo del Estado? Pues bien, no se incurriria en
falsedad si se afirmara que las declaraciones de derechos tenian como
destinatarios Unicamente a los ciudadanos. Las declaraciones garantizaban
la libertad e igualdad inherente a todo ciudadano por el hecho de serlo; es
decir, por ser parte en el pacto social (esto explica que convivieran las

declaraciones con la aceptacion de la esclavitud).” (p. 577-578).

Pues en estos modelos es compatible con la existencia de la exclavitud, al no tener
dichos seres humanos la categoria de ciudadanos, asimismo los extranjeros no
tienen derechos fundamentales, pues los mismos estarian reservados a los que
tienen una nacionalidad en un determinado pais, tal como dice Perez (2013):
“(...) los derechos fundamentales surgen como una condicidon necesaria,
pero no suficiente, para la realizacion del Estado de Derecho. Por eso, la
condicion ciudadana es considerada el lugar de residencia de los derechos

fundamentales, pues aquellos estarian expresados en la seccion dogmatica
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de toda constitucién, y, por ende, presentes en la relacion constitucional
entre gobernantes y gobernados. Los derechos fundamentales serian
entendidos como una serie de principios basicos que sirven para regular la
interaccién entre el aparato estatal y el ciudadano. Asi, en el origen del
concepto, los derechos fueron planteados esencialmente como
constitucionales. En tanto que los derechos fundamentales se declararian
en las constituciones politicas nacionales y en tanto que su vinculacién
constituiria un enlace entre individuo-norma-estado, podrian ser definidos
en primera instancia como derechos individuales de naturaleza

constitucional.” (p. 31).

Complementariamente, es necesario indicar que progresivamente se reconocen los
derechos humanos como categorias diferentes a los derechos fundamentales, sin
embargo, los primeros no tendrian la eficacia juridica respectiva, por estar como
meras declaraciones de derecho internacional, que tiene como elemento la norma
gue regula, tal como dice Perez Lufio (1988):
“Asi, se ha hecho hincapié en la propensién doctrinal y normativa a reservar
el término “derechos fundamentales” para designar los derechos
positivizados a nivel interno, en tanto que la formula “derechos humanos”
seria la mas usual para denominar los derechos naturales positivizados en
las declaraciones y convenciones internacionales, asi como a aquellas
exigencias basicas relacionadas” con la dignidad, libertad e igualdad de la

persona que no han alcanzado un estatuto juridico-positivo.” (p. 44).
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El tercer estadio, se puede encontrar el establecimiento de un Estado Constitucional
de Derecho donde el poder se legitima en la proteccion de la dignidad del ser
humano, por ende, los derechos fundamentales se convierten en legimitador del
poder, tal como dice Fernandez (2005):
Los derechos fundamentales de la persona tienen como finalidad la
proteccion unitaria e integral de la persona en cuanto es un ser que posee
dignidad. Es esta dignidad la que justifica y explica los derechos
fundamentales de la personay le sirve de fundamento. De ahi que el articulo
3 de la Constitucion establezca que los derechos de la persona no se
circunscriben a solo aquellos expresamente normado por el ordenamiento
juridico, sino que su proteccion alcanza a aquellos que, sin encontrarse en

esta situacion, “se fundan en la dignidad del hombre”. (p. 46).

En ese sentido, la idea del Estado Nacion, se relativiza porque con la globalizacion
de los derechos humanos, siendo que conceptos como los de soberania son
relativizados, tal como dice cuando cita a Torres de Moral (como se cito en Tajadura,
2015):
La doctrina y la jurisprudencia han destacado la doble naturaleza o
dimension de los derechos fundamentales como derecho publico subjetivos
(5.1) y como elementos objetivos del ordenamiento (5.2). Ahora bien, junto
a estas dos facetas, Torres del Moral ha destacado también otras dos: la de
configurarse como mandatos a los poderes publicos (5.3) y la de operar

como limites de la soberania nacional en el orden internacional (5.5). Junto
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a esas cuatro dimensiones, en este epigrafe vamos a incluir una quinta: su
dimensién integradora y legitimadora (5.4). (p. 40).
En la idea de relativizacion de la idea de soberania®, tanto de Pueblo como de
Nacion, se evidencia pues si se desea partir del concepto de soberania popular, e
el cual cada miembro del pueblo tendria parte de la soberania, por lo ende no estaria
sujeto a la Constitucién, o si partimos de la idea de soberania nacional, si en la
Nacion reside la soberania, entonces solo lo establecido en la Constitucion
vincularia a todos, tal como dice Varela (1992) cuando analiza la Constitucién
Espafiola y la vinculatoriedad de la Constitucion partiendo del principio de soberania
popular:
Esto es, si el pueblo espafiol al que alude este precepto se concibe como
un sujeto ideal, unificado por el ordenamiento juridico, aunque a posteriori
lo repute previo a el. Si se partiese, en cambio, del dogma de soberania
popular, esta conciliacién seria imposible. La soberania, en efecto, recaeria
uti singuli en todos y cada uno de los espafioles, lo que impediria explicar
porgue, siendo cada uno de ellos soberano, estan todos en su conjunto y
cada uno de ellos por separado sometidos al ordenamiento. Incluso
partiendo de pueblo como un todo espafiol como sujeto realmente existente,

anterior y superior al ordenamiento. (p. 88).

19 En el Caso Peruano, nuestro Tribunal Constitucional, indica que para ir de transito del Estado Legal de
Derecho al Estado Constitucional de Derecho, hay un cambio de paradigma del principio de soberania
parlamentaria a supremacia constitucional, (STC 05854-2005-AA FJ 3).
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Si partimos de ambos conceptos, los derechos fundamentales podrian ser objeto de
supresion o eliminacién, sin embargo, si asumimos el efecto de irradiacion de los
derechos fundamentales, los mismos al fundarse en la dignidad humana
(positvizada o no) que tiene caracter preestatal, va entrar en confrontaciéon con el
principio democrético (soberania), siendo que dicha confrontadicon ha sido
manifestada tanto en regimenes dictatoriales como los de Venezuela?®, como los
regimenes democraticos del Peru?!, Colombia??, Espafia?®, Alemania?*, entre otros,

por los érganos internos de control constitucional y los organos supranacionales?®.

20 Dicho hecho se ha visto con las constantes resoluciones del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) que anulaban
las decisiones de la Asamblea Nacional.

21 En el caso peruano, se ha visto constantes tensiones cuando el Tribunal Constitucional Peruano o Poder
Judicial, ha controlado decisiones del Poder Legislativo o Poder Ejecutivo en los siguientes casos : STC 0013-
1996-Al (Caso Leyes de Amnistia), STC 0002-1996-Al (Caso Ley Interpretacion-Releccidn Presidencial), STC
0006-2017-PI (Caso Reglamento del Congreso-Transfugismo); Caso Sancion del Congresista Javier Diez
Canseco, Caso de MegaComision Alan Garcia, como decisiones discrecionales del Poder Ejecutivo: STC 04053-
2007-PHC/TC (Caso Gracia Presidencial Humanitaria-Alfredo Jalilie), STC 03116-2009-PA/TC (Caso Cementos
Lima S.A-Proporcionalidad de la Tasa Arancelaria), STC 03660-2010-PHC/TC (Caso Indulto Humanitario-
Crousillat), STC 0002-2009-PI/TC (Caso de Acuerdo de Libre Comercio de Peru-Chile), STC 0020-2015-PI/TC
(Caso Potestad Sancionadora de la CGR), STC 0006-2019-CC/TC (Caso Conlficto de Competencia Disolucion del
Congreso de la Republica), Caso Enfoque de Genero en el Curriculo Escolar (AP N°2822-2017 Corte Suprema
Lima), Caso Gracia Presidencial Humanitaria-Fujimori (NULIDAD 00793-2018 Corte Suprema Lima), entre
otros.

22 En el Caso Colombiano el caso mas importante el el referido a lo establecido por la Corte Constitucional
Colombiana en el EXP -2017 (Caso Ley de Amnistia-Acuerdo de Paz con las FARC).

23 En el Caso Espafiol, se puede citar el caso resuelto por el Tribunal de Justicia de la Union Europea que, contra
lo resuelto por el Tribunal Supremo Espafiol, considero que el lider de ERC, Oriol Junqueras si tenia inmunidad.
24 En el Caso Aleman, se puede citar el caso resuelto por el Tribunal Constitucional Federeal Aleman sobre la
posibilidad de que Alemania participe en Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE).

25En el Peru, en la actualidad, uno de los casos mas controvertidos, es el control de convencionalidad a las
decision del Poder Legislativo (Congreso de la Republica Peruano) sobre el procedimiento de acusacion
constitucional seguido contra los cuatro (04) magistrados del Tribunal Constitucional, considero que podia
haberse dado en un proceso contencioso independiente al del presente caso), especificamente a la Medidas
Provisionales establecidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH 5 votos a favor y dos en
contra) el 08 de febrero de 2018 derivadas del Caso Durand y Ugarte vs Peru (Caso Fronton), donde la misma
establece que el Congreso de la Republica Peruano archive el procedimiento de acusacidn constitucional
seguido contra los cuatro (04) magistrados del Tribunal Constitucional a fin de garantizar el derecho de las
victimas del caso Durand y Ugarte (Caso Fronton) a obtener un acceso a la justicia constitucional sin
interferencias en la independencia judicial; por otro lado tenemos el respectivo control de convencionalidad
a una decision discrecional del Poder Ejecutivo (Presidente de la Republica), especificamente el indulto
otorgado al ex presidente Alberto Fujimori Fujimori, vinculado a la etapa de ejecucion de los casos Cantuta y
Barrios Altos que fue confirmado por la Corte Suprema Peruana mediante la NULIDAD 00793-2018; lo que
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Por ende, la categoria del hombre va ser el del “ser humano”, donde
independientemente de la nacionalidad o condicion de ciudadano va tener una
proteccién internacional, tal como dice Villaverde (2015):

Pues bien, los derechos humanos pretenden predicar la libertad del hombre
al margen de su estatus juridico, enumerando una serie de libertades que
le pertenecen por naturaleza, por el simple hecho de ser un ser humano.
Los derechos fundamentales, sin embargo, tendran en cuenta el estatuto
juridico de cada individuo, sin perjuicio de que garanticen libertades a
cualquier hombre por ser solo ser humano; o, dicho, en otros términos, sin
perjuicio de que también consideren al ser humano como un estatus juridico

del hombre. (p. 580-581).

Sin perjuicio de lo antes sefialado, es necesario indicar que en el caso de derechos
politicos 26 y jurisdiccion en un proceso?’, si se otorga un mayor margen de
discrecionalidad a los Estados, lo cual nos hace pensar en la diferencia entre

derechos humanos y derechos fundamentales; mostrando la preeminencia que

nos refuerza las confrontaciones que existen y existiran entre derechos humanos y principio democratico
(soberania).

28En el caso peruano, podemos ver que la Ley de 30738 publicada el 14 de marzo, implico una reforma
constitucional al articulo 52, donde si bien la nacionalidad es un derecho humano, reconocido en los tratados
de derechos humanos, el legislador a través del proceso de reforma constitucional tiene un amplio margen
de discrecionalidad para determinar su contenido, pues el articulo anterior establecia como limitacién la
minoria de edad, con la reforma se elimina dicho requisito, lo cual nos evidencia que el concepto de soberania
en esta caso primaba.

27 podemos evidenciar que, el Tribunal Constitucional adudiendo el concepto de soberania hace control
constitucional a la validadez de resoluciones emitidas por autoridades extranjeras, tales como los casos STC
1750-2011-PA/TC, STC 02476-2012-PA/TC, mas aun cuando inclusive se niega la extradiccion de ciudano chino
por riesgo de que se le aplique la pena de muerte (STC 2278-2010-HC/TC), por otro lado tenemos que se
reconoce al migrante extranjero el derecho al debido procedimiento administrativo en el marco de un
procedimiento administrativo migratorio (STC 04729-2015-PHC/TC ).
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todavia tiene el concepto de soberania, sin embargo dicha situacion se ha ido
relativizando en el caso de los derechos de los migrantes, tanto a nivel de la Corte
Interamericana de Derecho Humanos(Caso Velez Loor vs Panama donde se le
reconoce titularidad de derechos humanos indendientemente de su condicion de
ciudadano o nacional), asi como por parte de nuestro Tribunal Constitucional (STC
02744-2015-PA/TC donde se le reconoce titularidad de derechos fundamentales,

indendientemente de su condicion de ciudadano o nacional).

En el marco internacional, podemos mencionar el caso de la “Generalitat de
Cataluia” de Espana donde a pesar el desarrollo del sistema democratico y no ser
una colonia o pueblo oprimido, genero una crisis politica que marco el debate de la
vigencia del Estado de las Autonomias, en este caso podemos evidenciar un
conflicto entre soberania con los derechos humanos, dentro de los cuales estaba el
‘derecho a la autodeterminacion de los pueblos”, siendo que el Tribunal
Constitucional Espaiiol (ratificada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos-
TEDH?8 pero que respecto a derecho individuales de no tener la condiciéon de
eurodiputados independistas ha si cuestionada por el Tribunal de Justica de la Union

Europea-TJUE ?° ), para poder rechazar dichos argumentos se sostiente

28 Se evidencia en la sentencia de mayo de 2019, donde el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
que ratifica las decisiones del Tribunal Constitucional sobre la prohibicién de que se realice la convocatoria a
referéndum de independencia.

2 Se evidencia en la sentencia de diciembre de 2019, donde el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE),
que reconoce la situaciéon de miembro de la Union Europea a Oriol Junquera teniendo en cuenta que dicha
condicion fue adquirida en la proclamacin, situacion que se dio antes de haber sido sentenciado a 13 afos
de prision, dejando al Tribunal Supremo la solucién sobre su libertad, luego de que la Junta Electoral Central
lo inhabilito por dicha sentencia, genero que el Parlamento Europeo solo le reconozca su condicién de
eurodiputado desde el 02 de julio de 2019 hasta el 03 de enero de 2020, siendo que dicha situacién todavia
se encuentra evaluada por el Tribunal General de la Union Europea (el fondo porque la medida cautelar fue
rechazada).
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basicamente en el concepto de soberania, en ese sentido parte de que el titular de
la soberania es el “Pueblo Espariol”*° (soberania popular) o que dicha soberania
se funda en la “Union de Nacion Espafiola” 3! (soberania nacional), por lo que dicha
titularidad de soberania también le daria la titularidad de poder constituyente, siendo
gue el respectivo proceso constituyente plasma la maxima norma juridica del
ordenamiento juridico denominada “Constitucidon”, siendo que esta ultima norma
legitima el ejercicio del poder??, siendo que dicha norma ha establecido el Estado
de las Autonomias, donde se reconoce el pueblo catalan (aisaldamente del pueblo
espaniol) el “derecho a la autonomia”? a través de las Comunidades Autonomicas
que la materializan su autogobierno a través del respectivo Estatuto de Autonomia3
que tiene rango de ley organica®® y subordinada a la Constitucién Espafiola,
asimismo cualquier modificacion respecto a la “identidad y unidad del soberano” se
debe dar via referéndum(especie del genero consulta popular) cuya competencia
solo esta reservada al Estado Central®, por lo que al no ser el “Pueblo Catalan”

titular de soberania y solo de autonomia, no tiene poder constituyente para la

30 e evidencia en la STCE 031y 137-2010 FJ 9y 12 (Caso del Estatuto de Autonomia Catalana del 2006), asi
como también en la STCE 042-2014 FJ 3 (Caso Declaracion de Soberania y Derecho a Decidir del 2013) y en la
STCE 124/2017 FJ 5 (Caso de la Ley de Transitoriedad Juridica y al Republica Catalana del 2017).

31 Se evidencia en la STCE 031y 137-2010 FJ 9y 12 (Caso del Estatuto de Autonomia Catalana del 2006), asi
como también en la STCE 259-2015 FJ 5 (Declaracion de Inicio de Proceso de Independencia del 2015) y en la
STCE 124/2017 FJ 5 (Caso de la Ley de Transitoriedad Juridica y al Republica Catalana del 2017).

32 e evidencia en la STCE 259-2015 FJ 5 (Caso Declaracion de Inicio de Proceso de Independencia del 2015).
33 Se evidencia en la STCE 247-2017 FJ 14 (Caso del Estatuto de Autonomia Valenciana del 2006), asi como
también en la STCE 042-2014 FJ 3 (Caso Declaracion de Soberania y Derecho a Decidir del 2013), en la STCE
259-2015 FJ 5 (Caso Declaracion de Inicio de Proceso de Independencia del 2015), en la STCE 085-2016 FJ 3
(Caso Ley de Accion Exterior de Catalufia del 2016) y en la y en la STCE 124/2017 FJ 5 (Caso de la Ley de
Transitoriedad Juridica y al Republica Catalana del 2017).

34 Se evidencia en la STCE 247-2017 FJ 15 (Caso del Estatuto de Autonomia Valenciana del 2006).

35 Se evidencia en la STCE 031 y 137-2010 FJ 3 (Caso del Estatuto de Autonomia Catalana del 2006).

36 Se evidencia en la STCE 042-2014 FJ 3 (Caso Declaracion de Soberania y Derecho a Decidir del 2013), STCE
031y 032-2015 FJ 9 (Caso Ley de Consultas y Decreto de Convocatoria (2014).
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conversion de “Comunidad Autonomica” a “Estado Catalan”®’, ya que la misma
implicaria una modificacion respecto a la identidad y unidad del soberano, asimismo
cualquier referéndum en ese sentido esta vedada a las Comunidades Autonomas,
por no estar tasada dentro de las “Consultas Populares” permitidas®, sin embargo
hasta ese punto su linea argumentativa se sustenta exclusivamente en el concepto
de soberania, sin embargo cuando analiza el “Derecho a la Autodeterminacion™?®,
existe un silencio para determinar si un derecho humano o fundamental, y
simplemente bajo el concepto de soberania se indica que “no es un derecho
reconocido en la Constitucion Espaiiola™® para los pueblos de las Comunidades
Autonomicas, sin embargo frente a la Crisis del Estado de las Autonomias, habilita
como constitucional el ejercicio del “Derecho de decidir” (considero que es una
forma de relativizar o reconceptualizar el concepto de derecho a la
autodeterminacion para dichas circunstancias), para lo cual requiere una reforma
constitucional y que sea ratificada via refererdum por el titular de la soberania es

decir el “Pueblo Espafiol”*L.

Habiendose establecido que los derechos fundamentales limitan el ejercicio de la

soberania por parte de los Estados, y estos renuncian al ejercicio de parte de su

37 Se evidencia en la STCE 259-2015 FJ 2 Y 3 (Caso Declaracion de Inicio de Proceso de Independencia del
2015).

38 Se evidencia en la STCE 031 y 032-2015 FJ 6 (Caso Ley de Consultas y Decreto de Convocatoria (2014), asi
como en la STCE 114-2017 FJ 3 (Caso Ley de Referendum de Autodeterminacion del 2017).

39 Desarrolla el concepto del derecho a la libre determinacién en el marco del derecho internacional a fin de
gue no sea aplicable pues Catalufia no exisita una dominacidon colonial o extranjera, tal como se evidencia en
la STCE 114-2017 FJ 2 (Caso Ley de Referendum de Autodeterminacion del 2017).

40 Se evidencia en la STCE 042-2014 FJ 3 y 4 (Caso Declaracion de Soberania y Derecho a Decidir del 2013), aso
como en la STCE 114-2017 FJ 2 (Caso Ley de Referendum de Autodeterminacion del 2017).

41 Se envidencia en la STCE 042-2014 FJ 3 y 4 (Caso Declaracion de Soberania y Derecho a Decidir del 2013),
asi como la STCE 114-2017 FJ 3 (Caso Ley de Referendum de Autodeterminacion del 2017).

67



soberania, al firmar tratados de derechos humanos que garanticen la efectividad de
los mismos en sus ordenamientos internos y el acatamiento de las decisiones de
los tribunales internacionales, se evidencia el porque de la positizacion en las
constituciones los derechos humanos, por eso se dicen que los derechos
fundamentales serian derechos humanos positivizados, comportandose como
decisiones emanadas del poder constituyente, tal como dice BARRANCO cuando
cita a Prieto (2009):
En el contexto de esta discusion resulta interesante recordar que el rasgo
caracteristico de las posiciones juridicas de derecho fundamnetales es su
resistencia, que aqui entiendo como la version subjetiva de la supremacia
constitucional y que, en palabras de L. PRIETO “significa que los derechos
operan como si encarnasen decisiones superiores a cualesquiera 6rganos
estatatales, incluido el legislador, y, por tanto, como si emanasen de un
poder constituyente o soberano al que todas la autoridades e instituciones
deben someterse; de ahi que los derecho no sean negociables o que en

una democracia representen triunfos frente a la mayoria. (p. 24).

Para luego darle mayor eficacia con clausulas de derechos no enumerados, tal
como dice Sessarego (2005):
en el Capitulo 1 de los otros derechos que pudieran estar reconocidos en
capitulos vy titulos distintos. Desde este punto de vista, la enunciacion de
ciertos derechos, a guisa de "derechos fundamentales” en el Capitulo 1, no
debiera entenderse en el sentido de que tal caracterizacion solo se ha

reservado para los que alli se encuentran. Y ello porque "derechos
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fundamentales" también son posibles de encontrarse en otros capitulos -y

titulos- de la misma Constitucién. (p. 345).

Siendo que nuestro maximo intérprete de la constitucion, siguiendo la misma linea
considera, que el principio-derecho dignidad humana es el presupuesto juridico de
los derechos fundamentales por ser preexistente al estado (por ello el estado solo
los reconoce y nos los establece), tal como se establece en la STC 1417-2005-PA
que dice literalmente:

“2 (.....)

Consecuentemente, si bien el reconocimiento positivo de los derechos fundamentales
(comunmente, en la Norma Fundamental de un ordenamiento) es presupuesto de su
exigibilidad como limite al accionar del Estado y de los propios particulares, también lo es
Su connotacién ética y axioldgica, en tanto manifiestas concreciones positivas del principio-
derecho de dignidad humana, preexistente al orden estatal y proyectado en él como fin
supremo de la sociedad y del Estado (articulo 1° de la Constitucion).

3. Es por ello que el Capitulo | del Titulo | de la Constituciéon, denominado “Derechos
Fundamentales de la Persona”, ademas de reconocer al principio-derecho de dignidad
humana como el presupuesto juridico de los demas derechos fundamentales (articulo 1°) y
de enumerar a buena parte de ellos en su articulo 2°, prevé en su articulo 3° que dicha
enumeracion no excluye los demés derechos reconocidos en el texto constitucional (vg. los
derechos fundamentales de caracter social y econdmico reconocidos en el Capitulo Il y los
politicos contenidos en el Capitulo Ill), (....)"

Por lo que, considero que en la actualidad, la diferencia prima facie entre derechos
humanos y derechos fundamentales se plantearia, por un lado a razéon de la

categoria que se de al hombre, ya que los primeros serian aplicables al hombre en

su condicion de “ser humano” mientras que los segundos serian aplicables al
hombre en su condicidén de “ciudadano o nacional”, sin embargo dicha diferencia se
ha visto diluida con la globalizacién de los derechos humanos, que ha implicado una
renuncia por parte de los estados a su soberania a fin de reconocerlos y el

sometimiento a las decisiones establecidas por dichos tribunales, por otro lado la
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diferencia a razon del instrumento que los requla, ya que los primeros estarian

regulados en “Normas de Derecho Internacional” mientras que los segundos serian
regulados en “Normas de Derecho Interno (Constitucidon)”, sin embargo cuando las
Normas de Derecho Interno (Constitucion) consagran “derechos no enumerados” y
el “derecho-prinicipio dignidad humana” como fuente legitimadora de derechos
fundamentales, positivizarian casi de manera automatica los derechos humanos,
relativizando el planteamiento de que los derechos fundamentales entendidos como
derechos humanos positivizados, finalmente la diferencia a razén de la competencia

en la proteccién de derechos humanos, pues existiria una exclusividad en la

proteccion de derechos humanos por parte de tribunales internacionales, sin
embargo dicha diferencia también ha sido diluida por el “control de
convencionalidad” que aplican los 6rganos jurisdiccionales de un Estado, mediante

el cual se puede tutelar derechos humanos.

2.3.3 Relacion con los Derechos Constitucionales en la Constitucion Politica del
Peru de 1993

La Constitucion Politica del Peru de 1993, es la maxima norma del ordenamiento
juridico de peruano, siendo que en aplicacion del principio de jerarquia normativa
consagrado en su articulo 51° prevalece sobre toda norma legal, la cual como se
habia mencionado antes, tiene como base el cambio del paradigma de soberania
parlamentaria (ley) por supremacia constitucional (constitucion), por lo que los
derechos consagrados en ella tienen una especial trascedencia, en ese sentido
considero que tanto los derechos humanos y los derechos fundamentales son

derechos constitucionales, pues si bien existen una lista taxativa de derechos
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fundamentales (capitulo I, Il lll, entre otros), sin embargo la propia constitucion,
cuando establece como limite material de los derechos fundamentales, a la dignidad
humana (articulo 1), la cual habilitaria a la existencia de mas derechos, mas aun
cuando existe una clausula de derechos no enumerados (articulo 3) y que en el caso
de que los Tratados de Derechos Humanos estos permiten que los derechos
reconocidos en la constitucion se interpreten en funcion a dichos tratados (IV
Disposicion Transitoria), que la constitucién tenga parametros de validez nos hace
recordar al concepto de Constitucion Material, tal como dice Bachof (2010):
“Pero tambien, dentro del asi delimitado concepto de Constitucion, resulta
necesario distingui todavia entre la Constitucion escrita o Constitucion en
sentido formal y la Constitucion en sentido material. Constitucion en sentido
formal es, en escencia, una ley caracterizada por ciertos elementos
formales-particularidades en su aprobacion, su denominacién y su reforma
agravada- o también la mayoria de aquellas leyes, y por consiguiente el
contenido completo-que es, con frecuencia, en mayor o en menor medida
circunstancial-de las disposiciones del texto constitucional. Por su parte,
con el concepto de Constitucion en sentido material se alude, en general, al
conjunto de normas que regulan la constitucién, las funciones y las
competencias de los 6rganos superiores del Estado, las estructuras basicas
estatales y la posicion de los ciudadanos en el seno del Estado. Si se define
este concepto de Constitucion no por su objeto, sino desde un punto de
vista funcional, la Constitucion en sentido material es el “sistema integrado

por aquellas normas que forman parte esencial de la pretension juridico-

71



positiva de determinar la funcion del pueblo en un orden integrador.” (p. 58-

59).

Asimismo, sobre el rango constitucional que tendrian los derechos fundamentales y
su intepretacion de conformidad a los tratados de derechos humanos, ha sido
establecido por nuestro maximo intérprete de la Constitucion en su linea
jurisprudencial, tal como lo indica en sus fundamentos juridicos 4 y 7 de la STC
1417-2005-PA que dicen literalmente:

‘4. De esta manera, la enumeracion de los derechos fundamentales previstos en la
Constitucion, y la clausula de los derechos implicitos o no enumerados, da lugar a que en
nuestro ordenamiento todos los derechos fundamentales sean a su vez derechos
constitucionales, en tanto es la propia Constitucion la que incorpora en el orden
constitucional no sélo a los derechos expresamente contemplados en su texto, sino a todos
aquellos que, de manera implicita, se deriven de los mismos principios y valores que

sirvieron de base histérica y dogmatica para el reconocimiento de los derechos
fundamentales.

(...

7. A lo cual cabe agregar que, segun la Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la
Constitucion, los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion, deben ser
interpretados de conformidad con los tratados sobre derechos humanos ratificados por el
Pera.”

Asimismo, es necesario entender que la Constitucion no solo debe ser entendida en
términos formales, sino en términos materiales, tal como dice Bachof (2010):
La cuestidon acerca de la posibilidad de admitir la existencia de normas
constitucionales  inconstitucionales  presupone una determinada

comprension del concepto de Constitucion.

Constitucion en sentido formal es, en esencia, una ley caracterizada por

ciertos elementos formales-particularidades en su aprobacion, su
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denominacién y su reforma agravada, que son las disposiciones del texto
constitucional.

Constitucion en sentido material se alude, en general, al conjunto de normas
gue regulan la constitucién, las funciones y las competencias de los érganos
superiores del Estado, las estructuras bésicas estatales y la posicion de los

ciudadanos en el seno del Estado. (p. 57-60).

Asimismo, dicho autor nos indica la vinculacién entre la Constitucién Material y el
Derecho Metapositivo, incidiendo la validez de los preceptos constitucionales van
estar en la medida de los mandatos cual los mandatos metapositivos, que van a ser
los limites del constituyente y por lo tanto del legislador, tal como dice Bachof (2010):
El problema entre Constitucion y el derecho metapositivo (“preestatal”,
“‘metaestatal”), se encuentra aparentemente solucionado, a través de la
positivacion del derecho metaposititvo en el texto constitucional.
(...)
El problema fundamental de la validez de una Constitucion-no solo en el
sentido de su positividad, sino también, y sobre todo, en el sentido de su
positividad, sino también, y sobre todo, en el sentido de su obligatoriedad
juridica. (...)
A la validez de una constitucion pertenece su legitimidad bajo dos especies:
positividad en el sentido de su existencia como plan y expresion de un poder
eficaz y obligatoriedad en el sentido de la obligacion de los sometidos a las

normas juridicas. Esta obligatoriedad persiste solo en medida en que el
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legislador tome en consideracién los principios constitutivos de cada orden
juridico.

El concepto material de Constitucién exige una consideracion del derecho
metapositivo. La autonomia del constituyente no es ilimitada, sino que existe

en el marco de los mandatos metapositivos. (p. 60-62 y 66).

2.3.4 Titularidad de Derechos de las Personas Juridicas
La Titularidad de Derechos Personas juridicas, como se habia descrito en la parte

de la situacién problematica, presenta la siguiente dicotomia, por un lado, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) no le reconoce titularidad de
derechos humanos, mientras que nuestro Tribunal Constitucional (TC) si reconoce

titularidad de algunos derechos fundamentales hacia la persona juridica.

En el caso de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), el argumento
se fundamenta en que la proteccion a la persona juridica no esta reconocida
expresamente en la Convencion Americana de Derechos Humanos, siendo que la
regla general (considero) es la no proteccion directa de la persona juridica, pero con
una proteccion indirecta de la persona juridica “muy restringuida”, donde solo se
reconoce el derecho de proteccion al accionista (por ser persona fiscica o ser
humano) pero no de la persona juridica (por ser persona moral), siempre indicando

como motivo la falta de reconocimiento expreso de la Convencion Americana de
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Derechos Humanos*?, tal como se ve en el Caso Ivcher vs Peru (proteccion de
accionista no de empresa Frecuencia Latina), Caso Carvallo vs Argentina
(proteccién de accionista no de empresa BARNA, Caso Cantos vs Argentina
(proteccion de accionsita no de empresa, en este caso se indica que no se estaria
protegiendo los derechos de la persona juridica sino los derechos de las personas
fisicas que ejercen dicho derecho a través de la persona juridicas ), Caso Perozoy
otros vs Venzuela (proteccion de accionista no de empresa Globovisién), Caso
Artavia Murillo vs Costa Rica (si bien es un tema de inicio de la vida-fecundacion in
vitro, indican que cuando la convencion se refiere a “persona” y “ser humano” estos
deben ser entendidos como sindnimos, razén por la cual la Corte ha rechazado la
proteccion del sistema interamericano de violacion de derechos humanos en
perjuicio de personas juridicas),sin embargo la posicion de la CIDH comienza a
flexibilizarse, que sin negar su regla general (no titularidad de derechos humanos
(los llaman derechos convencionales) por parte de la persona juridica), otorga
legitimidad y/o titularidad de algunos derechos humanos hacia determinadas
personas juridicas (Comunidades Indigenas, Tribales y Organizaciones Sindicales),

hecho que ha sido establecido en la Opinién Consultiva OC-22/16%,

42 Es un argumento recurrente, respecto a la no titularidad de derechos humanos de la persona juridica, es la
falta de reconocimiento expreso en la Convencion Americana de Derechos Humanos, que, en comparacién
con el sistema europeo de derecho humanos, si es posible reconocer dicha titularidad y protecion, porque a
través del Protocolo 1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales la reconoce en ese sentido.

43 En la Opinidn Consultiva OC-22/16, se establece que las personas juridicas no son titulares de derechos
convencionales, pero si existe titularidad de algunos derechos humanos hacia las Comunicades Indigenas,
Tribales y Organizaciones Sindicales, tal como dice:

“2. El articulo 1.2 de la Convencion Americana sdlo consagra derechos a favor de personas fisicas, por lo que
las personas juridicas no son titulares de los derechos consagrados en dicho tratado, en los términos
establecidos en los pdrrafos 37 a 70 de esta Opinién Consultiva.
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Por otro lado, nuestro Tribunal Constitucional, ha reconocido que las personas
juridicas son titulares algunos derechos fundamentales, a pesar de no estar
reconocida expresamente en la Constitucion Politica del Peru, al respecto hay que
considerar que las personas juridica si pueden ser titulares de derechos
fundamentales, pero se hace la acotacién de que no pueden ser titulares de todos
los derechos fundamentales de la persona natural (ser humano), por que agunos
son inherentes a los mismos y no pueden ser invocados por las mismas,
complementariamente hace una diferenciacion en la titularidad de derechos
fundamentales entre personas juridicas de derecho privado y personas juridicas de

derecho publico, siendo que las ultimas tendria menos derechos que las primeras.

En ese sentido, podemos decir a modo de desarrollo de lo antes referenciado, que
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha indicado lo siguiente:
a) Titularidad indirecta de derechos fundamentales de las personas juridicas de
derecho privado (STC 0905-2001-AA/TC FJ 5).
b) Titularidad de derechos fundamentales de las personas juridicas de derecho
privado (STC 0905-2001-AA/TC FJ 5, STC 04972-2006-PA/TC FJ 12-13,

STC 04072-2009-PA/TC FJ 11y 12, STC 0945-2015-PA/ITC FJ 7)

3. Las comunidades indigenas y tribales son titulares de los derechos protegidos en la Convencion y, por tanto,
pueden acceder ante el sistema interamericano, en los términos establecidos en los pdrrafos 72 a 84 de la
presente Opinion Consultiva.

5. Las personas fisicas en algunos casos pueden llegar a ejercer sus derechos a través de personas juridicas, de
manera que en dichas situaciones podrdn acudir ante el Sistema Interamericano para presentar las presuntas
violaciones a sus derechos, en los términos establecidos en los pdrrafos 106 a 120 de esta Opinion Consultiva.
4. El articulo 8.1.a del Protocolo de San Salvador otorga titularidad de derechos a los sindicatos, las
federaciones y las confederaciones, lo cual les permite presentarse ante el sistema interamericano en defensa
de sus propios derechos en el marco de lo establecido en dicho articulo, en los términos establecidos en los
pdrrafos 85 a 105 de la presente Opinion Consultiva.”
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c)

d)

Titularidad de derechos fundamentales de la personas juridicas de derecho
privado, pero con una proteccion muy restringida (que es casi igual a negar
su titularidad), solo cuando se presente la situacion de indefension total y
vulneracion de sus derechos constitucionales que pongan en peligro su
existencia, que en ningun caso debe implicar la defensa de intereses
patrimoniales (STC 01926-2007-AA/TC FJ 5, STC 04446-2007-PA/TC FJ 4
y 5, STC 03227-2008-PA/TC FJ 8y 9, STC 0065-2008-PA/TC FJ 5y 6)
Titularidad de algunos derechos fundamentales de las personas juridicas de
derecho privado:

d.1) Derecho alaigualdad ante la ley (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14, STC 00291-
2007-PA/TCFJ 3y 6, STC 0011-2013-PI/TC FJ 36)

d.2) Las libertades de informacion, opinion, expresién y difusion del pensamiento. El
derecho a fundar medios de comunicacion (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14)

d.3) Derecho de Acceso a la Informacion Publica (STC 04972-2006-PA/TC FJ
14)

d.4) Derecho al secreto bancario y la reserva tributaria (STC 04972-2006-PA/TC FJ
14, STC 0009-2014-PI/TC FJ 15)

d.5) Derecho a la autodeterminacién informativa (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14)
d.6) Derecho a la buena reputacién (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14, STC 0905-
2001-AA/TC FJ 6, STC 04072-2009-PA/TC FJ 14, STC 03696-2011-AA/TCFJ 4y
5,)

d.7) Derecho al honor (STC 04072-2009-PA/TC FJ 17, STC 03696-2011-PA/TC FJ
4y5)

d.8) Derecho a la Imagen (STC 04072-2009-PA/TC FJ 16 y 22, STC 03696-2011-

PA/TC FJ 4y 5)
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d.8) La libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica (STC 04972-
2006-PA/TC FJ 14)

d.9) La inviolabilidad de domicilio (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14, STC 03959-2007-
PA/TC FJ 3)

d.10) El secreto e inviolabilidad de las comunicaciones y documentos privados (STC
04972-2006-PA/TC FJ 14)

d.11) La libertad de residencia (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14)

d.12) El derecho de reunién (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14)

d.13) El derecho de asociacion (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14, STC 05448-2007-
PA/TC FJ 3, STC 0011-2013-Al/TC FJ 9,11 y 44)

d.14) La libertad de contratacion (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14, STC 05158-2007-
PA/ITCFJ6,7y9, STC 0011-2013-Al/TC FJ 10, 11 y 63, STC 01171-2014-AA/TC
FJ 6, STC 03700-2010-HD/TC FJ 6)

d.15) La libertad de trabajo (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14, STC 05158-2007-
PA/TC FJ 6, STC 01171-2014-AA/TC FJ 6)

d.16) El derecho de propiedad (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14, STC 03959-2007-
PA/TC FJ 3, STC 01881-2008-PA/TC FJ 6-11, STC 0605-2008-PA/TC FJ 8-11, STC
01881-2008-PA/TC FJ 6-11)

d.17) El derecho a la participacion en la vida de la nacion (ST 04972-2006-PA/TC
FJ 14)

d.18) El derecho de peticion (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14)

d.19) El derecho a la nacionalidad (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14)

d.20) El derecho a la inafectacion de todo impuesto que afecte bienes, actividades
0 servicios propios en el caso de las universidades, institutos superiores y demas

centros educativos (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14)
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d.21) La libertad de iniciativa privada (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14, STC 00291-
2007-PA/TCFJ 3y 4, STC 0011-2013-PI/TC FJ 9,11, 17)

d.22) Lalibertad de empresa, comercio e industria (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14,
STC 05158-2007-PA/TC FJ 6, 7 y 13, STC 0011-2013-PI/TC FJ 9, 11y 36, STC
06130-2014-PA/TC FJ 4, STC 00278-2014-AA/TC FJ 5)

d.23) La libre competencia (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14)

d.24) La prohibicion de confiscatoriedad tributaria (STC 04972-2006-PA/TC FJ 14,
STC 00291-2007-PA/TC FJ 8y 10)

d.25) El derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional (STC 04972-2006-
PA/TC FJ 14, STC 03959-2007-PA/TC FJ 2y 5, STC 0055-2008-PA/TC FJ 1, STC
2124-2008-PA/TC FJ 3y 4, STC 03130-2009-PA/TC FJ 4, STC 00278-2014-AA/TC
FJ 8)

No Titularidad de todos los derechos fundamentales de las personas
naturales (ser humano) hacia las personas juridicas de derecho privado,
porque son inherentes y exclusivos a las primeras:

e.l) Derecho libertad de transito y derecho a la libertad individual no derecho de las
personas juridicas —implicitamente tanto derecho privado como publico (STC 0311-
2002-HC/TC FJ 2, STC 00888-2008-HC/TC FJ 5y 6, STC 01881-2008-PA/TC FJ 4
y 5, STC 0605-2008-PA/TC FJ 4y 5, STC 01171-2014-AA/TC FJ 6).

e.2) Derecho a la tranquilidad no derecho de las personas juridicas- implicitamente
tanto derecho privado como publico -(STC 04072-2009-PA/TC FJ 18, 19,20 y 28).
e.2) Derecho a la educacion no derecho de las personas juridicas (STC 0017-2008-

PI/TC FJ 2, STC 0011-2013-Al/TC FJ 72)
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f)

9)

h)

Titularidad muy restringida de derechos fundamentales de las personas
juridicas de derecho publico (STC 04972-2006-PA/TC FJ 12, STC 04072-
2009-PA/TC FJ 12, STC 01407-2007-PA/TC FJ 5y 9, STC 01150-2004-
AA/TC FJ 1, STC 02939-2004-AA/TC FJ 5).

Titularidad muy restringida de algunos derechos fundamentales de las
personas juridicas de derecho publico cuando actian como si fueran
particulares basicamente, dentro de los cuales podemos ver derecho al
debido proceso, libertad de contratacién, derecho de propiedad:

g.1) El derecho al debido proceso y a la tutela jurisdiccional derechos fundamentales
de las personas juridicas de derecho publico (STC 01407-2007-PA/TCFJ5,9,10y
13, STC 04164-2016-PA/TC FJ 6, STC 01150-2004-AA/TCFJ 1,6y 10, STC 02939-
2004-AA/TC FJ 5y 6, STC 04972-2006-PA/TC FJ 12, STC 04072-2009-PA/TC FJ
12, STC 02939-2004-AA/TC FJ 5-7).

0.2) Libertad de Contratacion derecho fundamental de la person juridica de derecho
publico (STC 05157-2014-PA/TC 49 y 63-Caso Banco de la Nacién)

g.3) Derecho de Propiedad derecho fundamental de la person juridica de derecho
publico (STC 03631-2015-PA/TC 24,27,30,35 y 63-Caso Municipalidad Distrital de

Villa el Salvador)

No Titularidad de todos los derechos fundamentales de las personas juridicas
de derecho privado hacia las personas juridicas de derecho publico, tales
como:

h.1) Derecho a la igualdad no derecho fundamental de las personas juridicas de
derecho publico (STC 04164-2016-PA/TC FJ 5 que luego entra en contradiccion con
la STC 03631-2015-PA/TC)
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h.2) Derecho al acceso a la informacién publica no derecho fundamental de las
personas juridicas de derecho publico (STC 04164-2016-PA/TC FJ 5).

h.3) Libertades econdémicas no derechos fundamentales de las personas juridicas
de derecho publico (STC 0011-2013-PI/TC FJ 8).

h.4) Libertad de asociacion no derecho fundamental de las personas juridicas de
derecho publico (STC 0011-2013-PI/TC FJ 8).

2.3.5 Teoria de Derechos Fundamentales
La Constitucion, y los derechos fundamentales contenidos en ellas, se erijen como
limite del ejercicio del poder o un sistema de valores fundamentales, tal como dice
Pozolo (2017):
El modelo constitucional contemporaneo pretende someter a los derechos
fundamentales todas las funciones del poder — desde el legislador hasta el
juez y el gobierno—-, si esto puede ser leido como una mera pretension, una
meta a alcanzar, al mismo tiempo representa también un trato genético del

modelo mismo. (p. 214).

Sobre la base de lo desarrollado en los parrafos precedentes, la Constitucion, no
seria el elemento material de legitimacion de los derechos contenidos en ella, sino
solo un elemento formal, armonizador y sistémico de reconocimiento de dichos
derechos; en el caso de los derechos fundamentales, por lo que consideramos que
los mismos tiene su fundamento en la dignidad del ser humano (limite material), que
en un primer momento, como dice Noguerira (2003) “deberia quedar en lo sustancial
al margen de la accion estatal (teoria liberal segun Bockenforde)” (p.167), y que

sustenta el efecto de irradiacion de los derechos fundamentales, sin embargo nos
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podriamos a ir a un grado de indeterminacion respecto al entendimiento de dichos
derechos, por lo cual consideramos necesario basarnos, en la teoria juridica general
de los derechos fundamentales, siendo que en el presente caso, nos apoyaremos
en la teoria estructural-analitica de Alexy (2007), que dice:
El camino hacia una teoria integradora adecuada pasa por una teoria
estructural de los derechos funamentales. Una teoria estructural-en cuando
parte de una teoria integradora-es una teoria primariamente analitica. Es
una teoria primaria y no una teoria analitica pura, porque investiga
estructuras tales como la de los derechos fundamentales, siempre
considerando las tareas practicas de una teoria integradora. (.....) Se
orienta por la pregunta acerca de la decision correcta y la fundamentacion
racional desde el punto de vista de los derechos fundamentales. En esta
medida, tiene un caracter analitico-normativo.
(...)
En ese sentido, la teoria estructural que aqui se pretende desarrollar, se
sabe deudora de la gran tradicion analitica de la jurisprudencia de

conceptos. (p. 22-23 y 29).

Por lo que, al asumir la teoria juridica general de los derechos fundamentales de

Robert Alexy, los derechos fundamentales deberan ser entedidos como principios.

2.3.6 Estructura de Derechos Fundamentales
La propuesta de Alexy (2007) de la “teoria juridica general de los derechos

fundamentales (teoria estructural de derechos fundamentales)”, se enfoca en la
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estructura de los derechos fundamentales (entendidos como principios), en ese
sentido dicho autor propone la siguiente estructura: “disposiciones, las normas y las
posiciones de derechos fundamental” (p.155), siendo que dicha estructura es
reconocida por nuestro Tribunal Constitucional, que los recoge y establece los
derechos fundamentales en sentido estricto (posiciones de derecho fundamental),
tal como se indica en la STC 01417-2005-AA/TC-FJ 24 y 25 (Caso Manuel
Anicama):

“24. Las disposiciones de derecho fundamental son los enunciados linglisticos de la
Constitucion que reconocen los derechos fundamentales de la persona. Las normas de
derecho fundamental son los sentidos interpretativos atribuibles a esas disposiciones.
Mientras que las posiciones de derecho fundamental, son las exigencias concretas que al
amparo de un determinado sentido interpretativo validamente atribuible a una disposicién
de derecho fundamental, se buscan hacer valer frente a una determinada persona o
entidad.

(...

25.(....) Porello, cabe afirmar que las posiciones de derecho fundamental, son los derechos
fundamentales en sentido estricto, pues son los concretos atributos que la persona humana
ostenta al amparo de las normas (sentidos interpretativos) validas derivadas directamente
de las disposiciones contenidas en la Constitucién que reconocen derechos.”

2.3.7 Derechos Fundamentales en el Derecho Sancionador

2.3.7.1 Debido Proceso

El derecho fundamental al Debido Proceso, es un derecho continente, pues contiene
varias manifestaciones, tales como los sefialados por Landa (2002) “que puede
comprender el derecho a la presuncion de inocencia, derecho de defensa, derecho
de informacion, derecho a libertad probatoria, derecho a declarar libremente,
derecho a la certeza, el derecho a la cosa juzgada, entre otros.” (p. 4-5), siendo que

en el ambito administrativo se denomina “debido procedimiento administrativo**”.

44 Conforme a la linea jurisprudencial establecida por el Tribunal Constitucional considera que el derecho al
debido proceso aplicable al proceso judicial también era aplicable al procedimiento administrativo, que se
evidencia en: STC 02659-2003-AA/TC (FJ 3),STC 03741-2004-AA/TC (FJ 19), STC 03778-2004-AA/TC (FJ 20),
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2.3.7.2 Derecho de Defensa
El derecho fundamental al derecho de defensa, permite ejercer la defensa que no

solo es aplicable en al ambito judicial sino administrativo (y de vital importancia en
el procedimiento administrativo sancionador) #°, el mismo que se encuentra
reconocido expresamente en el inciso 14 del articulo 139° de la Constitucion Politica
del Peru que dice:

“Articulo 139°. - Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

24)EI principio de no ser privado del derecho de defensa en ningun estado del proceso.
Toda persona seréa informada inmediatamente y por escrito de la causa o las razones de su
detencion. Tiene derecho a comunicarse personalmente con un defensor de su eleccién y
a ser asesorada por éste desde que es citada o detenida por cualquier autoridad.”

2.3.7.3  Principio de Presuncion de Inocencia

La potestad sancionadora del estado en sus diversas manifestaciones, es una
facultad del Estado, que esta sujeta a limitaciones siendo uno de los Pilares mas
comunes del Derecho Penal, siendo reconocido expresamente en el literal e) del

numeral 24) del articulo 2° de la Constitucion Politica del Peru que dice:

“24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

STC N° 04289-2004-AA/TC (FJ 2 y 3), STC N° 00023-2005-PI/TC (FJ 43 y 48), STC N° 08105-2005-AA/TC (FJ 8),
STC N° 05085-2006-AA/TC (FJ 4), STC N° 08957-2006-AA/TC (FJ 8), STC N° 08865-2006-AA/TC (FJ 5), STC N°
06389-2015-PA/TC (FJ 4), entre otras; asimismo lo denomina “derecho al debido procedimiento
administrativo” en la STC 02939-2004-AA/TC (FJ 6), STC 00091-2005-AA (FJ 9), STC 00294-2005-AA (FJ 4), STC
05514-2005-AA (FJ 5y 7), STC N° 08605-2005-AA/TC (FJ 13), STC 03121-2012-AA (FJ 2.3.3) siendo que esta
ultima dice:

“2.3.3 Importa sefialar que este Tribunal ha precisado que el derecho al debido proceso comprende, a su vez, un conjunto de derechos
constitucionales (...). Asi, en el presente caso, especial relevancia adquiere confirmar si se ha respetado el derecho a la motivacién, como
parte integrante del derecho al debido procedimiento administrativo. (subrayado y negrilla nuestro)”.

4> Conforme a la linea jurisprudencial establecida por el Tribunal Constitucional considera que el derecho de
defensa no solo es aplicable en el ambito judicial sino en el ambito administrativo que se evidencia en STC
03741-2004-AA/TC (FJ 25), STC 06785-2006-AA/TC (FJ 3), tal como dice en la STC 05514-2005-AA/TC (FJ 4)
que dice:

“4.  Asi, el derecho de defensa en el dmbito del procedimiento administrativo de sancién se estatuye como una garantia para la
defensa de los derechos que pueden ser afectados con el ejercicio de las potestades sancionatorias de la administracion. En ese sentido,
garantiza, entre otras cosas, que una persona sometida a una investigacion, sea esta de orden jurisdiccional o administrativa, y donde
se encuentren en discusion derechos e intereses suyos, tenga la oportunidad de contradecir y argumentar en defensa de tales derechos e
intereses, para cuyo efecto se le debe comunicar, previamente y por escrito, los cargos imputados, acompafiando el correspondiente
sustento probatorio, y otorgarle un plazo prudencial a efectos de que —mediante la expresion de los descargos correspondientes— pueda
ejercer cabalmente su legitimo derecho de defensa. Se conculca, por tanto, dicho derecho cuando los titulares de derechos e intereses
legitimos se ven imposibilitados de ejercer los medios legales suficientes para su defensa. (subrayado y negrilla nuestro).”
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e. Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente
su responsabilidad.”

Tal com lo indica el Tribunal Constitucional en el fundamento 45 de su STC 0156-2012-
HC/TC:

“....) Pordicha razén, enla STC 08811-2005-PHC/TC el Tribunal estableci6 que el derecho
a la presuncion de inocencia reconocido en el articulo 2°, inciso 24, literal e) de la
Constitucion, obliga “al érgano jurisdiccional a realizar una actividad probatoria suficiente
que permita desvirtuar el estado de inocente del que goza todo imputado, pues este no
puede ser condenado solo sobre la base de simples presunciones”.

2.3.7.4  Principio de Legalidad

El principio de legalidad*® es uno de los principios basicos del derecho sancinador,
tal como lo recogio nuestro tribunal constitucional en la STC N° 02050-2002-AA/TC
(FJ 8):

“Sobre el particular, es necesario precisar que los principios de culpabilidad, legalidad,
tipicidad, entre otros, constituyen principios bésicos del derecho sancionador, que no
s6lo se aplican en el ambito del derecho penal, sino también en el del derecho
administrativo sancionador (subrayado y negrilla nuestro).”

Por lo que dicho principio, constituye uno de los limites del ejercicio del lus Puniendi
del Estado, especificamente de la Administracion Publica, asi como garantia de la
separacion de poderes (poder ejecutivo y legislativo), tal como se reconoce en la
STC 00197-2010-AA/TC (FJ 3):

“3. El principio de legalidad en materia sancionadora impide que se pueda atribuir la
comision de una falta si ésta no esta previamente determinada en la ley, y también prohibe
gue se pueda aplicar una sancién si ésta no esta determinada por la ley. Como lo ha
expresado este Tribunal (Cfr. Expediente N.° 010-2002-Al/TC), este principio impone tres

46 En el marco de libertad y seguridad personal, se consagra las manifestaciones del principio de legalidad, es
decir el principio de reserva de ley y sub principio de tipicidad, tal como se encuentra en los literales d) y e)
del numeral 24 de su articulo 2° que dice:

“Articulo 2°. - Toda persona tiene derecho:

()]

24. Ala libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:

()

d. Nadie sera procesado ni condenado por acto u omisidn que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccidén punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley. e. Toda persona es considerada inocente
mientras no se haya declarado judicialmente su responsabilidad.”
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exigencias: la existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado
(lex praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho estrictamente determinado
(lex certa).”

Sin embargo, nuestro propio Tribunal Constitucional, ha establecido las diferencias
entre el principio de legalidad (que deberia ser sub principio de reserva de ley) y el
subprincipio de tipicidad o taxatividad, en la STC N° 02194-2004-AA/TC (FJ 5):

“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
éstas penales o administrativas, estén redactadas con un nivel de precision suficiente
gue permita a cualquier ciudadano de formacion basica, comprender sin dificultad lo que
se esta proscribiendo bajo amenaza de sancion en una determinada disposicion legal.
(subrayado y negrilla nuestro).”

Siendo complementado, en la STC N° 00020-2015-PI/TC (FJ 41):

“41. En consencuencia, se vulnera el principio de legalidad en sentido estricto si una
persona es condenada o sancionada por un delito o infraccion no prevista expresamente
en una norma con rango de ley. Por otro lado, se vulnera el subprincipio de tipicidad o
taxatividad cuando, pese a que la infraccion o delito esta prevista en una norma con rango
de ley, la descripcion de la conducta punible no cumple con estandares minimos de
precisién. (subrayado y negrilla nuestro).”

2.3.7.5 Principio de Culpabilidad
El Principio de Culpabilidad es reconocido como contenido implicito al establecido

en el literal e) del numeral 24) del articulo 2° de la Constitucion Politica del Peru.

Tal com lo indica el Tribunal Constitucional en el fundamento 26 de su STC 00014-
2006-Al/TC:

“25. El principio de la culpabilidad es uno de los pilares sobre los que descansa el derecho
penal. Concretamente, constituye la justificacion de la imposicion de penas dentro del
modelo de represion que da sentido a nuestra legislacibn en materia penal v,
consecuentemente, a la politica de persecucion criminal, en el marco del Estado
constitucional. El principio de culpabilidad brinda la justificacion de la imposicion de penas
cuando la realizacion de delitos sea reprobable a quien los cometi6. La reprobabilidad del
delito es un requisito para poder atribuir a alguien la responsabilidad penal de las
consecuencias que el delito o la conducta dafiosa ha generado.

26. El principio de culpabilidad se materializa cuando concurren una serie de elementos;
asi: “[ejn términos generales puede decirse (...) que de acuerdo con el principio de
culpabilidad se requiere que la aplicacion de una pena esté condicionada por la existencia
de dolo o culpa, de conciencia de la antijuridicidad o de la punibilidad, de capacidad de
comportarse de acuerdo con las exigencias del Derecho (imputabilidad), de una situacién
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normal para la motivacién del autor (exigibilidad). Asimismo, en el momento de la
individualizacion de la pena, el principio de culpabilidad exige que la sancién sea
proporcionada al hecho cometido.”

Asimismo, el Principio de Culpabilidad fundamenta la pena a través de tres
principios basicos:*’
a. El Principio de Personalidad de las Penas: La pena no puede trascender
la personalidad del delincuente.
b. El Principio de Responsabilidad por el Hecho Propio: Toda vez que sélo
pueden castigarse aquellas conductas que han puesto en peligro o lesionan
determinados bienes juridicos protegidos por el derecho penal y cuya
punibilidad depende de un principio de ejecucion.
c. El Principio de Responsabilidad Subjetiva: a través del cual se legitima la
aplicaciéon de la pena siempre que el resultado o suceso exterior se
corresponda con la intencién o el propésito perseguido por el agente o en
el caso de los delitos imprudentes (por culpa), segun la infraccion del deber

objetivo de cuidado.

En ese sentido, considero la aplicacion del Principio de Responsabilidad Subjetiva
es la problematica constitucional de la presente investigacion, pues si se reconoce
que el Principio de Culpabilidad tiene naturaleza de derecho humanos, fundamental
o constitucional (implicito), uno de los contenidos es el Principio (0 SubPrincipio) de
Responsabilidad Subjetiva, podria formar parte del contenido constitucionalmente

proteguido, se basa en el dolo o culpa, que a suvez deriva de la voluntad del ser

4 Trabajo de Investigacion Doctoral: “Principios Limitadores de las reformas penales en tiempo de
inseguridad” a cargo del Dr. Jose Antonio Caro John. Lima (2010). Pag. 24.
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humano, es decir su libre albredio, que es aplicable normativamente en la actualidad
a las manifestacion del Derecho Sancionador, es decir al Derecho Penal*® y
Derecho Administrativo Sancionador4°.

2.4  Ponderacion

2.4.1 Conceptos Preliminares

2.4.1.1 Conflicto entre Reglas

Sobre la base de la teoria de los principios de Robert Alexy antes desarrollada, las
reglas son “mandatos definitivos”®®, ya que contienten, “determinaciones” en el
ambito de lo factica o juridicamente posible (se deben cumplir o no)” (Alexy 2007,
42), por dicho motivo sobre como dice Portocarrero (2016) “la base de la tesis de la
derrotabilidad de las normas, las mismas pueden ser derrotadas con la introduccién

en ellas de argumentos (excepciones) que la contradigan” (p. 64).

En ese sentido, para Alexy (2007) los “conflictos entre reglas” tienen lugar en la
dimensién de la validez (p. 70-71), que declara la validez de una o pueden ser

derrotables mediante otra “regla de excepcién”, por lo que el método propio de

48 De conformidad al Articulo VII del Titulo Preliminar del Codigo Penal, que dice textualmente:

“TITULO PRELIMINAR

PRINCIPIOS GENERALES

Articulo VII.- Responsabilidad Penal La pena requiere de la responsabilidad penal del autor. Queda proscrita
toda forma de responsabilidad objetiva.”

4 De conformidad al numeral 10 del articulo 246 del T.U.O de la Ley N2 27444-Ley del Procedimiento
Administrativo General, que dice textualmente:

“Articulo 246.- Principios de la potestadsancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidadesestd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

(.....)

10. Culpabilidad. -

La responsabilidad administrativaes subjetiva, salvo los casos en que por ley o decretolegislativo se disponga
la responsabilidad administrativa objetiva.”

50 Entrevista de fecha 05 de enero de 2018 para la presente tesis doctoral.
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interpretacion de las reglas es la subsuncion (Portocarrero, 2016, 77-78), tal como
resume Alexy (2007) “Un conflicto entre reglas solo puede solucionarse mediante la
introduccion en una de las reglas de una clausula de excepcion que elimine el
conflicto o mediante la declaracion de que por lo menos una de las reglas es

invalida.” (p. 69).

2.4.1.2 Colision entre Principios
Por otro, lado en el caso de principios, al ser “mandatos a ser optimizados” ®!, son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, como dice
Alexy (2007) “dentro de los posibilidades juridicas y reales (facticas) existentes” (p.
42), y el referido mandato a ser optimizados hace que los principios (a diferencia de
las reglas) puedan cumplirse en diferente grados, siendo que el grado de
cumplimiento va estar circunscrito a las posibilidades facticas y juridicas (Alexy,
2007, 42), siendo que la ponderacion sera el método propio en el caso de colision
entre principios (Portocarrero 2016, 77-78), y la base del termino de “colision” en
lugar de “conflictos” entre principios, esta funcion de la prioridad condicionada (a
diferencia de la prioridad incondicionada de las reglas), sefialada por Portocarrero
(2016):

De otro lado, las colisiones entre principios presuponen una relacion de

prioridad condicionada para su solucion.

Bajo determinadas circunstancias un principio puede desplazar a otro,

aungue bajo otras circunstancias puede ocurrir lo contrario. La relacion de

51 Entrevista de fecha 05 de enero de 2018 para la presente tesis doctoral.
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prioridad condicionada también esta vinculada intrinsecamente con el
caracter prima facie de los principios. Los principios no contienen un

mandato definitivo, sino solo un de tipo prima facie. (p. 107)

2.4.1.3 Derechos Fundamentales como Principios y sus Limites

La teoria juridica general de los derechos fundamentales de Alexy, asume que los
derechos fundamentales deberan ser entedidos como principios, tal como dice
Portocarrero (2016) “El juicio de ponderacion, como estructura metodoldgica para
la aplicacion de derechos fundamentales entendidos como principios, es parte del

llamado principio de proporcionalidad en sentido amplio.” (p.75).

Por otro lado, como se menciond, al ser nuestro modelo de Estado Social y
Democratico de Derecho, implica el reconocimiento de que los derechos
fundamentales no son ilimitados, pudiendo ser sujetos a restricciones, tal como dice
Bernal (2005):
También es reveladora sobre este aspecto la sentencia T-269 de 2002, en
la cual la Corte Constitucional establecio: “Por no ser de caracter absoluto,
los derechos fundamentales también pueden verse sujetos a restricciones
en caso de encontrarse en colisiébn con el ejercicio de otros derechos
fundamentales o la garantia de otros fines constitucionales. Sin embargo,

estas limitaciones, para ser validas, deben ser proporcionadas. (p. 85).

Dicha posicion también es asumida por Pietro (2007), cuando habla de que los

derechos fundamentales son limitados:
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La afirmacion de que los derechos fundamentales son limitados representa
casi una clausula de estilo en la jurisprudencia constitucional “no existen
derechos ilimitados. Todo derecho tiene limites que (...) en relacion a los
derechos fundamentales, establece la Constitucion por si misma en algunas
ocasiones, mientras en otras el limite deriva de una manera mediata o
indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la necesidad de
proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino también

otros bienes constitucionales protegidos. (p. 45).

Todo esto genera que los métodos de aplicacion del derecho, como la subsuncién
gueden superados para su interpretacion o solucion de detalle, debiendo generarse
nuevos mecanismos tales como la ponderacion, tal como dice Bernal (2007):
Pues bien, a las reglas y a la subsuncién, en la moderna teoria del derecho,
y sobre todo a partir de las investigaciones de Dworkin en el mundo
anglosajon y el de Alexy en el germanico, se suman los principios y la

ponderacion.

La ponderacion es entonces la actividad consistente en sopesar dos
principios que entran en colisidn en un caso concreto para determinar cual
de ellos tiene un peso mayor en las circunstancias especificas y, por tanto,

cual de ellos determina una solucion para el caso. (p. 96-97).
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2.4.1.4  Principio de Proporcionalidad
El Principio de Proporcionalidad, segun Bernal (2005) “que si bien no ha sido
reconocido expresamente en ninguna constituciéon, es un principio implicito al
Estado Social y Democratico de Derecho” (p. 80), que si bien a veces puede
utilizarse como sinénimo de principio de razonabilidad no es lo mismo tal como dice
Gonzales (2003):
En primer lugar, cabe destacar que en bastantes ocasiones el Tribunal
Constitucional (Espafiol) utilizo el principio de proporcionalidad sin apenas
diferenciarlo de otros principios. Uno de los casos seguramente mas

evidente en este sentido es el principio de razonabilidad. (p. 35).

Dicho Principio se configura como un limite al poder del estado, tal como dice
Bernal(2005):
En este sentido, debe tomarse en consideracion lo sostenido por la Corte
Constitucional en la sentencia T-417 de 2000. De acuerdo con esta
sentencia, el principio de proporcionalidad establece que toda medida del
Estado Social de Derecho debe ser en dUltima instancia adecuada y
asimilable por el afectado, pues de ese modo reconoce a todo individuo su
dignidad individual (.....)
También en esta sentencia explica la Corte que la justificacion de esta
enunciacion del principio de proporcionalidad como limite general a las
actuaciones del Estado implica que la tesis segun la cual el interés general
prima sobre el interés particular ya no puede aplicarse sin matices ni

consideraciones particulares. (p. 80).
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El principio de proporcional tiene su origen en el derecho constitucional aleman y se
basa en tres subprincipios tal como dice Bernal (2005):
Desde sus origenes en el derecho constitucional aleman, asi como en su
recepcion en otros ordenamientos, el principio de proporcionalidad se
compone de tres reglas que toda intervencion estatal en los derechos
fundamentales debe observar para ser considerada como una intervencion
constitucionalmente legitima. Estas reglas son los subprincipios de
idoneidad (o adecuacion), necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
Dichos subprincipios pueden ser enunciados de la siguiente manera:
Toda intervencion en los derechos fundamentales que no observe las
exigencias de estos subprincipios es ilegitima y, por tanto, debe ser

declarada inconstitucional. (p. 80).

En el Caso Peruano, nuestro Tribunal Constitucional considera que el Principio de
Proporcionalidad es implicito del Estado Social y Democratico de Derecho (articulo
3°y 439 y que expresamente esta reconocido en el ultimo parrafo del articulo 200
para toda limitacion a los derechos fundamentales de la persona (no solo en estado
de excepcion)®?, en ese sentido dicho principio constituye limite de los poderes
publicos al limitar a un derecho fundamental®3, tanto como limite de la libertad de

configuracion legislativa sancionadora®*, asi como la libertad de configuracion

52 Conforme a los fundamentos 195 y 197 de la STC 00010-2002-Al/TC, los fundamentos 15 y 22 de la STC
02192-2004-AA /TC, fundamento 26 de la STC 04677-2004-AA/TCy el fundamento 55 de la STC 1209-2006/TC.
53 Conforme al fundamento 26 de la STC 04677-2004-AA/TC, fundamentos 31y 32 de la STC 00012-2006-Al/TC
y fundamento 24 de la STC 00579-2008-AA/TC

>4 Conforme a los los fundamentos 198 al 205 de la STC 00010-2002-Al/TC, fundamento 26 de la STC 04677-
2004-AA/TCy los fundamentos 32 y 33 de la STC 00012-2006-Al/TC.
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reglamentaria y sancionadora de la Administracion Publica®®, siendo que sefiala que
el mismo se encuentra compuesto por tres sub principios el de idoniedad, necesidad
y proporcionalidad en estricto sentido®® siendo que la metodologia utilizada se
denomina como “Test de Proporcionalidad®””, asimismo se distinge entre el principio
de proporcionalidad con el de razonabilidad ya que el primero lleva como
presupuesto al principio de razonabilidad®®, por ultimo se indica que la ponderacién
es parte del principio de proporcionalidad, es decir el denominado subprincipio de

proporcionalidad en sentido estricto.5°

En ese sentido, el principio de proporcionalidad se diferencia del de razonabilidad y
la ponderacién, por un lado, la distincion entre razonabildiad y proporcionalidad esta
a nivel de objeto, tal como dice Bernal (2005):
La distincion entre razonabilidad y proporcionalidad radica en que su objeto
es diferente. Mientras el objeto de la razonabilidad es la finalidad de la
diferenciacion, la proporcionalidad se refiere a las consecuencias juridicas

de dicha diferenciacién. (p. 75).

Por otro lado, la diferencia entre el prinicipio de proporcionalidad y ponderacién, es

gue este Ultimo es conocido como el “subprincipio de proporcionalidad en sentido

55 Conforme a los fundamentos 16 y 17 de la STC 02192-2004-AA/TC, fundamento 26 de la STC 04677-2004-
AA/TC, fundamento 13 de la STC 01182-2005-AA/TC, el fundamento 4 de la STC 07685-2006-AA/TC vy el
fundamento 26 y 58 de la STC 00007-2006-Al/TC.

%6 Conforme al fundamento 15 y 18 de la STC 02194-2004-AA y el fundamento 32 de la STC 00012-2006-Al.
>’Conforme al fundamento 2 de la STC 00030-2004-Al/TC, fundamentos 27-28 de la STC 04677-2004-AA/TCy
los fundamentos 25 al 34 de la STC 00579-2008-AA/TC.

58 Conforme a los fundamentos 29 y 30 de la STC 00045-2004-Al/TC.

59 Conforme a los fundamentos 30 y 40 de la STC 00045-2004-Al/TC y al fundamento 30 STC 00579-2008-
AA/TC.
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escricto”, y es el que permite la compatibilizacién entres los derechos en conflicto,
tal como dice Martinez (2007):
4.1.3. El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto
Una vez que se ha considerado que la decision cumple con las exigencias
de idoneidad y necesidad, el siguiente paso consiste en analizar su
proporcionalidad en sentido estricto, esto es, si el grado de satisfaccion del
derecho o bien constitucional prevalece compensa la lesibn o menoscabo
del otro bien o derecho. Esta tercera fase se ajustaria propiamente a lo que
se ha denominado como “ley de ponderacion”, y descansa en definitiva
sobre la regla de racionalidad segun la cual la decision es correcta o esta
justificada si los beneficios obtenidos superan los costes que esta conlleva.

(p. 244-245)

Siendo que Martinez, indica que la PONDERACION se desarrolla en tres fases:
El examen de proporcionalidad en sentido estricto se desarrollaria en tres
fases consecutivas a) la determinacién del grado de la lesién o menoscabo
que la decision provoca en uno de los elementos en conflicto; b) la
determinacion del grado o la importancia de la satisfaccion del otro elemento
del conflicto, y ¢) la comparacion de las magnitudes anteriores en orden a
comprobar si la importancia de la satisfaccién del elemento prevalente

justifica la lesién o afectacion del otro elemento. (p. 244-245).
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Finalmente, como se menciono el principio de proporcionalidad esta formado por
tres (03) subprincipios como el “subprincipio de idoniedad”, “subprincipio de

necesidad” y el “subprincipio de proporcionalidad en estricto”.

El subprincipio de idoniedad o de adecuacion, para Bernal (2014) indica “que toda
intervencion o limitacién de los derechos fundamentales, este sustentada en un fin
constitucionalmente legitimo y la idoniedad de la misma para su obtencion, respecto
al fin constitucional, se presume el mismo salvo que exista una prohibicién expresa
o o implicita de la Constitucion, la cual se deriva de la presuncion de

constitucionalidad de las Leyes.” (p. 881-882).

El subprincipio de necesidad, indica Bernal:
que toda intervencion o limitacion de los derechos fundamentales, debe ser
la menos restrictiva y de igual grado de idoniedad con respecto a otras
medidas, para lo cual los el analisis de las medidas debera hacerse desde
perspectivas de la eficacia, la temporalidad, la realizacién del fin y la

probabilidad. (p. 941).

El subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion, analiza el
grado de satisfaccion (mayor grado) y grado de afectacion (menor grado) de los
principios contrapuestos, pues como hemos indicado una medida legislativa u otro
tipo de intervencion, esta fundamentada en un fin constitucionalmente, es decir la

realizacion de un derecho fundamental, tal como dice Portocarrero (2016):
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El tercer subprincipio del principio de proporcionalidad, implica una relacion
de interaccion entre la intensidad de afectacién de uno de los derechos
fundamentales y el grado de importancia de satisfaccién del otro derecho
fundamental contrapuesto. A esto se le conoce como principio de
proporcionalidad en sentido estricto o test de ponderacion. (p. 76).
2.4.2 Estructura de la Ponderacion
2.4.2.1 Ley de Ponderacion
La ley de ponderacion esta relacionada a los grados de afectacion de un derecho
(principio) en comparacion del grado de satisfaccion de otro derecho fundametal
(principio), tal como dice Alexy (2007) “de acuerdo con la ley de ponderacion, la
medida permitida de falta de importancia de la satisfaccién de uno de los principios

depende del grado de importancia de la satisfaccion del otro”. (p. 138).

Siendo que los grados de afectacion o realizacion son el objeto de esta ley de
ponderacion, las mismas estan expresadas en funcién de una escala triadica: leve,
moderada y grave, tal como dice Portocarrero (2016): “la combinacion de la
progresion geométrica y la escala discreta dan lugar a las siguientes
representaciones matematicas: leve 2° moderado 2!, grave 22, es decir 1,2 y 4.
(p. 84).

2.4.2.2 Formula del Peso

La formula del peso, tal como dice Portocarrero (2016), “es como sintetizacion o
cociente matematico de la ley de ponderacion” (p. 84), es una formula que vincula
la relacion que debe existir entre la afectacidbn en concreto, peso abstracto y la

seguridad de las premisas empiricas relativas a su afectacion, tal como se detalla:
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[PiC - GPiA - SPiC

Pi,jC = - : -
GPLIC= Wric-Gpia- spic

En ese sentido, respecto a la afectacion en concreto nos debemos remitir a la escala
triadica, sin embargo en el caso del peso abtracto de derechos fundamentales
(principios) podemos decir prima facie que va depender del tipo de Estado, en el
caso de un Estado Social y Democratico de Derecho al no existir derechos
preferentes, el peso de los mismos son iguales y se anulan mutuamente, salvo en
el caso del principio dignidad peso mayor, tal como dice Bernal (2005) ,cuando
desarrolla la vinculacion de los pesos abstractos de igual indole y su anulacion, que
“Naturalmente, la variable del peso abstracto pierde toda su importancia cuando los
principios enfrentados en la ponderacion son de la misma indole. Los pesos

abstractos se anulan (...)" (p. 107).

En esa misma linea es Portocarrero (2016), cuando analiza el tema en el marco de
un Estado Democratico, y dice “El peso abstracto y la certeza de las premisas
epistémicas no tienen rol alguno, debido a que ambos principios, en el marco de un

Estado democratico de derecho, poseen el mismo peso abstracto (....)" (p.101).

Inclusive Atienza (2012), cuando indica que los pesos abstractos se anulan 0 no son
tomados en cuenta porque segun la Constitucion Ecuatoriana todos los principios y
derechos son de igual jerarquia, y dice:

Pero para eso empleo un numero elevadisimo de paginas en las que se

explicaba con todo detalle la teoria de Alexy y su formula de la ponderacion,
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se sefialaba que el elemento del “peso abtracto” no podia hacerse jugar,
pues segun la Constitutcion ecutoriana todos los principios y derechos son

de igual jerarquia (...) (p. 23).

Por ultimo, Portocarrero (2016), dice que “la variable “S” sobre la certeza de las
premisas, se puede expresar en una escala triadica: seguro (29, plausible (21) y no
evidentemente falso (2-2), sin embargo, la seguridad de las premisas no solo debe
estar en funcion de las premisas empiricas sino comprender a las premisas

normativas”. (p. 86).

2.4.2.3 Cargas Argumentativas

Finalmente, las cargas de argumentacion son aplicables cuando existe empate

entre los resultados de las formulas del peso, podemos decir prima facie que se

preferiria la discrecionalidad del legislador (presuncion de constitucionalidad) o de

la decision, salvo que exista argumentos solidez para su cambio, tal como dice

Portocarrero (2016), cuando analiza los aspectos dinamico y estatico:
Con ello la carga de argumentaciébn muestra un aspecto dinamico y otro
estético. El aspecto dinamico esta referido a la posibilidad de intervenir en
el ambito protegido de los principios juridicos o a través de argumentos
suficientes y que no impliguen desproporcion. El aspecto estéatico esta
referido a la formacion de una fuerza estabilizadora de las decisiones
juridicas, ya que ellas deberan mantenerse inalteradas en casos futuros que
sean idénticos o analogos en tanto y cuanto no existan argumentos que

justifiquen su cambio. (p.108).
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2.4.3 Limites de la Ponderacion
2.4.3.1 Criticas Preliminares
Las criticas que existen a la teoria que distinge entre principios y reglas, también
inciden en la ponderacién, aungue claro estas van a cuestionar al método en si.
Por un lado, se cuestiona que recién sea un metodo explicito de interpretacion
constitucional tal como dice Aleinikoff (2010):
La ponderacién ni se le acerca en antigiiedad a la Constitucion. Como
metodo explicito de interpretacion constitucional aparecié primera en las
opiniones mayoritarias de finales de la década de 1930 y a comienzos de la

década de 1940. (p.31).

Tambien se critica que se simplifica a ser una forma de analisis costos beneficio y
la inconmensurabilidad, tal como dice Zucca (2011):
La ponderacion aproximada es meramente otro nombre para el analisis
econdémico, coste-beneficio del derecho. El profeta de este tipo de
ponderacién es el juez Richard Posner.”
(...)
La critica principal proviene de la nocion de inconmensurabilidad. Cuando
dos valores inconmensurables se encuentran insitos en los derechos en
conflicto ¢(COmo es posible forzarlos a una medicion de su peso o

importancia?. (p. 22-23).

Finalmente, la critica principal esta en funcion de ser un método irracional y

arbitrario, siendo que la critica mas débil estaria en considerarlo mas discrecional y
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por ello ser como método de interpretacion de dltima ratio, tal como dice
Atienza(2012):
La ponderacién no es un procedimiento arbitrario, pero supone una dosis
de discrecionalidad, de libertad, mayores que la subsuncién y eso justifica
gue la ponderacion de los tribunales tenga que ser mucho mas limitada que
la del legislador (este ultimo solo tiene el limite de la Constitucion). (p. 31).
2.4.3.2 Limites Materiales
Sobre la base de las criticas antes sefialadas, es necesario indicar que la
ponderacion tiene limites de tipo material y de tipo epistémico.
Respecto a los limites materiales estan vinculados a la justificacion externa de las
premisas, tal como dice Portocarrero (2016) “(...) los limites materiales de la
ponderacién se encuentran fuera de su estructura interna y estan referidos mas bien
a la justificacion externa de las premisas a ser incorporadas en la ponderacion.” (p.
109).
2.4.3.3 Limites Epistemicos
Respecto a los limites epistémicos de la ponderacién, segun Portocarrero (2016)
“se deducen a partir de los limites del conocimiento humano (inseguridad) y de la
posibilidad de emitir juicios racionales sobre lo que puede estar mandado, prohibido
0 permitido” (p.141), siendo que los mismos no solo se basan en un nivel de
‘premisas empiricas”, sino a nivel de “premisas normativas” que subyacen a los

principios a ser ponderados. (Portocarrero, 2016, p.144).
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2.4.3.4  Principios Formales y su Rol en las Decisiones Autoritativas

Es necesario indicar para poder finalizar lo vinculado a la ponderacion, que los

principios pueden ser de dos tipos principios materiales y principios formales,

respectos a estos ultimos al no tener un contenido concreto, pues los mismos solo

indican que las decisiones autoritaticas sean cumplidas en la mayor medida posible,

tal como dice Portocarrero (2016) y que sefala alguno de ellos:
Dichos principios, a diferencia de los principios, a diferencia de los principios
materiales, no cuentan con un contenido concreto; ellos son mas bien
mandatos de validez que exigen que las decisiones autoritativas sean
respetadas en la mayor medida posible, independientemente del grago de
correccion interna o moral de las mismas. De esta manera, los principios
formales se muestran como un concepto estrechamente relacionado con
conceptos tales como el de competencia, el del ambito discrecionalidad
legislativa para la toma de decisiones, asi como la facultad jurisdiccional de
realizar ponderaciones. En forma de principios formales, se pueden
reconstruir conceptos tales como el principio de seguridad juridica, el
principio de democracia, el principio de igualdad y el principio de divisién de

poderes. (p. 28).

Por lo que se dice que los principios formales, son razones a favor del respecto de
las decisiones autoriativas y por ende de la discrecionalidad del legislador u otra
autoridad, que solo deben ser tenidos en cuenta cuando exista inseguridad
epistémica, tal como dice el mismo autor cuando incorpora en la formula de Alexy

(2007) la variable “S™ (grado de seguridad respecto a premisas normativas):

102



Los principios formales deben ser tenidos en cuanta en la ponderaciéon de
principios materiales cuando exista una incertidumbre o inseguridad
epistémica (incertidumbre respecto de las premisas empiricas 0 normativas
en que se basa la decision autoritativa). En tales casos los principios
formales constituyen razones a favor del respeto de un ambito de
discrecionalidad epistémico en favor del legislador. Este tipo de ambito de
discrecionaldiad debe ser diferenciado del &mbito de discrecionaldiad
estructural del legislador. Los principios formales juegan un rol solo en caso
de que en la ponderacion se produzca un caso de empate epistémico, ellos

no tienen un rol alguno en caso de empates de tipo estructural. (p.36).
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CAPITULO Ill. DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

3.1 Determinacion del Derecho Administrativo Sancionador como Disciplina
Juridica Autonomica

3.1.1 Definicién de Derecho Administrativo Sancionador
El Derecho Sancionador, tal como dice Villavicencio (2006) “es una rama que tiene
como objeto la potestad sancionadora del estado, que implica calificar como

punibles ciertas conductas y establecer la sancion correspondiente” (p.87).

El Derecho Administrativo Sancionador, tiene como objeto establecer las conductas
juridicamentes reprochables y sancionables, con sanciones diferentes a penas
privativas de la libertad, como multas u otras analogas; siendo su objeto de estudio
las “infracciones admistrativas”, por lo que al tener como objeto “sancion
administrativa” es necesario conocer sus rasgos caracteristicos, pues no toda
medida gravosa es sancion, ni mucho menos reposicion de la legalidad, tal como
dice Moron (2017):
a. Es un acto de gravamen. Determina un menoscabo o privacion, total o
parcial, temporal o definitiva, de derechos o intereses, tales como: la
suspension, clausura o interdiccion de ejercer determinadas actividades, el
comiso de bienes, la caducidad de derechos, la amonestacion o
apercibimiento, la multa, entre otras.
b. Es un acto reaccional frente a una conducta ilicita. Su finalidad es una
consecuencia de la conducta sancionable, eminentemente con caracter

represivo y disuasivo.
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c. Es un acto con finalidad solo represiva, por lo que su existencia misma
no guarda relacion con el volumen o magnitud del dafio.

Por tanto, no pueden considerarse como sanciones: las medidas de
reposicién de las cosas a la situacion legal correcta-el cierre de un local sin
licencia, el cese de una publicidad engafiosa-. Las medidas resarcitorias-
devolver importe de ejecucién subsidiaria-, ni las medidas de forzamiento
de ejecucion administrativa-multas coercitivas o compulsion sobre las

personas-. (p.385).

3.1.2 Relacion con otras disciplinadas
3.1.2.1 Relacion con el Derecho Civil
El Derecho Civil, al momento de establecer la responsabilidad, establece para la
responsabilidad extracontractual un tipo de responsabilidad objetiva, siendo
utilizado para las actividades de riesgo, fundamentandose en el causalismo, por lo

gue dicho principio ha sido utilizado como base para fundamentar la responsabilidad

objetiva en el derecho administrativo sancionador.

3.1.2.2 Relacion con el Derecho Penal
La mas intensa vinculacion que resulta insoslayable negar, es la que se da entre el

Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador, para graficar dicha
situacion considero uatil mencionar la diferencia metodoldgica establecida por
Rojas(2015) sobre las teorias que existen sobre dichas ramas:

a) Tesis Unitaria (Identidad ontologica entre Derecho Penal y Derecho

Administrativo Sancionador-diferencia cuantitativa de grado).

b) Tesis Diferenciadora (Diferencia ontologica entre Derecho Penal y

Derecho Administrativo Sancionador-diferencia cualitativa).
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c) Tesis Eclectica (Diferencia mixta-diferencia cualitativa-cuantitativa).

Estas teorias que analizan las relaciones que podrian existir o no, entre
Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador, considero que deben
ser complementadas con el desarrollo de la evolucion historica que se

propondré. (p. 8).

La primera etapa, dice Nieto (2012) la vinculada al modelo de Estado absoluto, que
esta vinculado al Derecho Penal de Policia, “(...) la evolucion historica de este
Derecho en Alemania, distingue tres fases perfectamente diferenciadas: la del
Derecho Penal de Policia caracteristico del Estado absoluto y que penetra
cumplidamente en el siglo XIX.” (p. 139).
La segunda etapa, segun Nieto:
vinculada al modelo de Estado Liberal, que esta vinculado al denominado
Derecho Penal Administrativo cuya denominacion se atribuye a James
GOLDSCHMIDT, tanto para el Derecho Espafiol como para el Derecho
Aleman “(...) la del Derecho Penal Administrativo, caracteristico del Estado
liberal y que, bajo la autoridad de James GOLDSCHMIDT, se mantiene

hasta la Ley de contravenciones de 1968 (...) (p.139).

La tercera etapa, segun Nieto “vinculada al modelo de Estado Social y Democratico
de Derecho, que estaria vinculada al denominado Derecho Administrativo
Sancionador, que estaria caracterizado por la creacion de un concepto superior o

” “

supraconcepto denominado “Derecho Sancionador,” “Derecho Punitivo”, “lus

Puniendi del Estado” o “Potestad Sancionadora del Estado” (p.124), en ese sentido
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se propugna la aplicacion de algunos principios del Derecho Penal (amplitud) y
matices de los principios aplicados (intensidad), como cuando dice “(....) nos
encontramos entonces ante dos cuestiones esenciales que van a ser desarrolladas
inmediatamente: en primer lugar, cuales van a ser concretamente los principios
penales aplicables al Derecho Administrativo Sancionador y, en segundo lugar, cual

va ser el alcance de tal aplicacion extensiva.” (Nieto, 2012, p.132).

En ese sentido, siendo principistas, si asumimos una “Unidad del Derecho
Sancionador®”, podria darse una doble direccion de principios, tanto el Derecho
Penal como el Derecho Administrativo Sancionador pueden trasladar principios de
un lado a otro lado, porque asumir lo contrario implicaria que no existe tal unidad y
gue los principios aplicables al Derecho Administrativo solo podrian derivar del

Derecho Penal o supeditados al mismo®.

Finalmente, evidenciamos que las relaciones entre el Derecho Penal y Derecho
Administrativo Sancionador, han generado que en la actualidad se vaya desvincular

poco a poco el segundo del primero, llevandonos a propugnar la Autonomia

60 Se parte del concepto de la Unidad del Derecho Sancionador, ya que se indica que dichos principios que se
utilizan en el derecho administrativo sancionador y en el derecho penal y provienen del “derecho
sancionador”, tal como se dice en la STC N° 02050-2002-AA/TC (FJ 8):

“8.(......) Sobre el particular, es necesario precisar que los principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios
bdsicos del derecho sancionador, que no solo se aplican en el dmbito del derecho penal, sino también en el derecho administrativo
sancionador, (....) (subrayado es nuestro).”

61 Cuando se afirma que los principios generales del derecho penal son de recibo con matices en el derecho
administrativo sancionador (en lugar de principios generales del derecho sancionador), contradice la unidad
del derecho sancionador y mas bien reforzaria que los principios son importados del derecho penal y que
existe supeditacion al mismo reforzando la idea del derecho penal administrativo que existia antes, tal como
se dice en la STC N° 01873-2009-AA/TC (FJ 12):

“12. No obstante la existencia de estas diferencias, existen puntos en comun, pero tal vez el mas importante sea el de que los principios
generales del derecho penal son de recibo, con ciertos matices, en el derecho administrativo sancionador. (....) (subrayado es nuestro).”

107




Cientifica y Dogmatica del Derecho Penal, pero dicha autonomia no implica el uso
de la arbitrariedad, sino que la misma autonomia se debe enmarcar con el uso de

garantias constitucionales que se desarrollara en el siguiente item.

3.1.3 Autonomia del Derecho Administrativo Sancionador

El planteamiento  de  aplicacion  del Principio de  Culpabilidad
(tal como esta conceptualizdo) tanto para el Derecho Penal y Derecho
Administrativo Sancionador, genera inconsitencias en el Derecho Administrativo
Sancionador, donde obliga a que se aplique para todo tipos de infracciones la
responsabilidad subjetiva y no se permita la responsabilidad objetiva; y esta
inconsitencia considero sucede sobre la base de la tesis de una identidad ontologica
entre el Derecho Administrativo Sancionador con el Derecho Penal, por lo que a fin
de tener coherencia sistémica, se deberia partir de la autonomia del Derecho
Administrativo Sancionador pero dentro de la Unidad del Derecho Sancionador,
pues solo en esta medida es posible sostener que el sistema de responsabilidad
subjetiva y objetiva coexistan, sino iremos en contradiccion de no dotar a la
Administracién de las herramientas para proteger bienes juridicos, pues de lo
contrario seguiremos sin enfretar de manera frontal el problema, lo cual permitiria
seguir creando ficciones de que figuras que nos llevan a establecer culpas
presuntas que en la practica es disfraza la responsabilidad objetiva; o por otro lado
dicha autonomia permitiria reconceptualizemos el principio de culpabilidad y se
permita su compatibildad con la responsabilidad objetiva y rompamos el dogma de
la proscripcion de la responsabilidad objetiva, porque el objetivo principal no es

proscribir la responsabilidad objetiva sino la arbitrariedad.
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En ese sentido, es necesario contextualizar que la proscripcibn de la
responsabilidad objetiva ha sido la obsesion del derecho penal clasico, pero la
Sociedad de Riesgos que trae nuevas realidades a fin de que dicho postulado sea
puesto a prueba, tales como el Delitos de Peligro Abstracto, la responsabilidad a la
Persona Juridica, Delitos de Omision, entre otros, poniendo en duda la vigencia del

Principio de Culpabilidad tal como ha sido conceptualizado.

La nueva realidad sociologica denominada “Sociedad de Riesgo”, implica tal como
dice Diez-Ripolles (2005) “flexibilizar determinadas garantias en el Derecho Penal,
cuando nos hablan de la flexibilizacion en la precision de la descripcion de los
comportamientos tipicos, lesividad potencial, requisitos de causalidad o de
culpabilidad” (p.05); en la misma linea Silva Sanchez (como se cito en Rojas, 2015):
es valido tipificar conductas lesivas concreta o abstractamente peligrosas,
proteccion de bienes juridicos colectivos, adelantamiento penal al tipificar
indicios (peligros presuntos o formales), influencia del riesgo al proteger
bienes juridicos de peligro concreto o abstracto; finalmente se considera
gue en algunos casos no se requiere que ponga en peligro abstracto algun
bien juridico como el caso del delito de obstaculizacion de la labor ambiental

(previsto en el articulo 305 numeral 2 del Codigo Penal). (p. 40-41).

En ese sentido, lo que para el derecho penal de encontrar una justificacion para el
establecimiento de sus delitos o flexibilizacién de sus garantias (incluye el principio
de culpabilidad), que ha sido ordinario y normal ser aplicado al derecho

administrativo sancionador, por lo que considero que la sociedad de riesgos legitima
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aun mas esa flexibilizacién propuesta y aun la aplicacién de la responsabilidad
objetiva.

Sin embargo, es necesario reconocer que el Derecho Administrativo Sancionador,
ha manejado su propia dinamica gozando de una mayor flexibilidad doctrinaria de
la cual no goza el derecho penal, pues se han desarrollado sin problemas conceptos
como Responsabilidad a la Persona Juridica, Responsabilidad Subsidaria,
Resposanbilidad Solidaria e inclusive la mas problemética “RESPONSABILIDAD
OBJETIVA”, pues se parte sobre el Causalismo, vigente en el Derecho Civil,
especificamente propio de la Responsabilidad Extracontractual, y no se discutio la
incorporacion del Principio de Culpabilidad.

Sin embargo, cuando se trata de limitar el lus Puniendi del estado y por sus excesos,
se comienza abordar la problemética del Principio de Culpabilidad, estableciendo
para ello una base dogmatica de una identidad ontol6gica con el Derecho Penal,
siendo que via jurispudencial se ha desarrollado que sus principios son aplicables
al Derecho Administrativo Sancionador, para luego hacer las acotacion de que los
mismos serian aplicados con matices, y en los casos de infracciones de mera
actividad se trataba de no reconocer el establecimiento de la responsabilidad
objetiva, llevando a limites el concepto de la “culpa” o llegando a conceptos de dolo
normativo, asimismo el principio de culpabilidad no ha sido discutido en el derecho
civil, lo cual resulta interesante pues por el efecto de irradiacion de los derechos
fundamentales no solo seria aplicables en ambitos estatales sino que podrian ser

establecidas a relaciones privadas.
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La Autonomia Cientifica y Dogmatica del Derecho Administratrivo Sancionador en
el marco de la Unidad del Derecho Sancionador, se sustentaria en los siguientes
motivos:

a) El Derecho Administrativo Sancionador se centra en el riesgo frente al Derecho
Penal que tiene més incidencia en el dafio o lesion, lo cual ha sido relativizado por
la nueva realidad sociolégica denominada “Sociedad de Riesgos”.

b) En el Derecho Administrativo Sancionador la regla general es que las infracciones
son culposas y excepcionalmente son dolosas, mientras que en el Derecho Penal
la regla general es que los delitos son dolosos y excepcionalmente son culposas.
c) El Derecho Administrativo Sancionador se rige bajo la regla del “Principio de
Colaboracion Reglamentaria”, mientras que el Derecho Penal se rige por la regla
general del “Principio de Reserva de Ley”.

d) En el Derecho Administrativo Sancionador se sanciona con normalidad a la
Persona Juridica, mientras que en el Derecho Penal no se sanciona con normalidad
a la Persona Juridica.

e) En el Derecho Administrativo Sancionador se ha desarrollado con la
responsabilidad objetiva y solidaria por excepcion, mientras que en el Derecho
Penal existe una proscripcién frente a la responsabilidad objetiva y la

responsabilidad solidaria.

Por dicho motivo, considero que la propuesta de una autonomia cientifica y
dogmatica del Derecho Administrativo Sancionador podria generar los siguientes

supuestos:
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a) Autonomia Cientifica y Dogmatica del Derecho Administrativo Sancionador,
con sus propios principios, pero con aplicacion de garantias que deriven de la
Constitucion.

b) Autonomia Cientifica y Dogmatica del Derecho Administrativo Sancionador,
con la aplicacion de principios del Derecho Sancionador, que permita inaplicar
algunos principios del Derecho Penal, en otros casos matizar la aplicacion de los
principios aplicables y por ultimo desarrollar sus propios principios.

C) Autonomia Cientifica y Dogmatica del Derecho Administrativo Sancionador,
con la aplicacién de principios del Derecho Sancionador, que permita una doble
direccion entre el Derecho Penal como el Derecho Administrativo Sancionador

intercambien principios.

3.2 Responsabilidad en el marco del Derecho Administrativo Sancionador

3.2.1 Tipos de Responsabilidad Administrativa

3.2.2 Responsabilidad Solidaria

La responsabilidad solidaria es aquella que deriva por norma con rango de ley
donde una colectividad se le atribuye la responsabilidad.

En el Derecho Comparado, podemos observar que en el caso Espariol el Tribunal
Constitucional ha admitido como constitucional la responsabilidad solidaria®? en el
derecho administrativo sancionador tal como dice Nieto (2012) “El Tribunal
Constitucional en sus sentencia 76/1990, de 26 de abril, a propésito del articulo 38.1
de la Ley General Tributaria- después de declarar, como antes se ha visto, que la

responsabilidad solidaria no es incompatible, en principio, con la Constitucion-

62 Conforme a la linea jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol que se evidencia en la STC 76/1990
(FJ 4), STC 254/1988 (FJ 5), STC 219/1988 (FJ 3), STC 36/2000 (FJ 5), STC 125/2001 (FJ 6), STC 85/2006 (FJ 7),
STC 60/2010 (FJ 4), STC 181/2014 (FJ 6), entre otras.
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deduce” (p. 387); sin embargo el Nieto, nos sefiala que el criterio de los Tribunales
Administrativos, es hacia la excepcionalidad de dicha responsabilidad, al indicar
que:
la misma deba ser determinada de forma explicita y clara por una norma
con rango de ley y que por ende no puede aceptarse de ninguna manera
gue la responsabilidad solidaria por infracciones administrativas pueda
establecerse por normas puramente reglamentarias, por ser ello contrario

al principio de legalidad. (p.379-380).

En esa misma linea, en el caso Colombiano la Corte Constitucional ha admitido la
constitucionalidad de la excepcionalidad de la responsabilidad solidaria en el
derecho administrativo sancionador, tal como se evidencia en su linea

jurisprudencial®3,

En ese sentido, podemos evidenciar que nuestro Tribunal Constitucional, ha
seguido en la mayoria® de casos la misma linea argumentativa de establecer como
constitucional la excepcionalidad de la responsabilidad solidaria en el derecho

administrativo sancionador, tal como se evidencia en su linea jurisprudencial®®.

63 Se evidencia en sus C-699-15, C-089-11, C-980-10, C-530-03, entre otras.

64 Se evidencia que en el fundamento 11 de la STC 03748-2012-PA/TC que podria estar en contra del
establecimiento mediante ordenanza municipal de responsabilidad solidaria en un procedimiento
administrativo sancionador a cargo de una Municiipalidad.

8 Se evidencia en sus STC 2226-2007-PA/TC, STC 05503-2007-PA/TC, STC 00002-2006-Al, STC 3825-2006-
PA/TC, STC 1492-2003-AA/TC, entre otras.
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Finalmente, vemos que ha sido positivizado no solo en leyes especiales, sino en la
norma comun la “responsabilidad solidaria” tal como se contempla en el numeral
249.2 del articulo 249 del TUO de la Ley N° 27444-Ley del Procedimiento
Administrativo General (LPAG), sin perjuicio de reconocer el Principio de Causalidad
(no lo denomina Personalidad de las Sanciones) en numeral 8 del articulo 246 del

referido cuerpo normativo.

3.2.3 Responsabilidad en el caso de Personas Juridicas

La responsabilidad en el caso de las personas juridicas ha sido admitida sin ningun
problema o conflicto en el derecho administrativo sancionador, inclusive a personas
juridicas de derecho publico, a pesar de no haber sido debatido a nivel de nuestro
maximo érgano constitucional a profundidad®®, siendo que el problema de imputar
la responsabilidad administrativa a la persona juridica ha sido un problema
importado del derecho penal, sin embargo al aplicarse el principio de culpabilidad
en su faceta de responsabilidad subjetiva en la LPAG y via jurisprudencial por el
Tribunal Constitucional, traslada el mismo problema al derecho administrativo
sancionador.

Teniendo en cuenta, que para Nieto (2012) “si las personas juridicas tienen
capacidad de cumplimiento tendran también capacidad de incumplimiento, mas aun
siendo entes de ficcion” (p. 394), que va en consonancia con lo manifestado por
Parada (2010) “respecto a la capacidad de infraccion de la persona juridica” (p.495-

496), o como dice Durand (2013) cuando dice “partiendo algunos de trasladar la

% Conforme se puede ver en las STC 0939-2004-PA/TC (fj 6-9), STC 03426-2006-PA/TC (fj 10), STC 02198-2014-
PA/TC (fj 18).
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responsabilidad del titular del érgano a la persona juridica, bajo la teoria del organo

de la pesona juridica” (p. 500-501).

Sin embargo, ¢Podrian las personas juridicas ser responsables de cometer
infracciones administrativas?, esta interrogante es coherente segin Gomez (2017)
“si asumimos la identidad ontoldgica entre delito e infraccion administrativa” (p. 291),
los problemas de la imputacién de responsabilidad del derecho penal serian
trasladables al derecho administrativo sancionador, opinion compartida en la
doctrina nacional tales como ROJAS®’; aunque claro la matizacién de su regulacion
atiendo sus particularidades, debiendo llegar como propone Gomez (2017) “a
categorias propias de accion y culpabilidad” (p. 292), por eso es que las mismas
soluciones elaboradas en el derecho penal han sido trasladas al derecho
administrativo sancionador, llegando al estado de la cuestion (si solo asumimos
como valida la responsabilidad subjetiva) es que para que una persona juridica
pueda ser responsable administrativamente, segun el referido autor “debe existir
un defecto de organizacion y que el programa de cumplimiento seria un eximente o
atenuante de responsabilidad (dependiendo de su grado de efectividad)” (p. 43-45);
siendo acogido este criterio en la doctrina nacional, como cuando Rojas (2018)
considera que “las personas juridica deberia ser sancionada por el defecto de
organizacion, caso contrario no deberia ser sancionada (p.131-132); pero va
depender si se considera a la responsabilidad subjetiva como uUnica forma de

responsabilidad valida, ya que voces minoritarias de la doctrina nacional como la de

7 Opinién que se puede evidenciar en ROJAS RODRIGUEZ, Hector Fidel. “Fundamentos del Derecho
Administrativo Sancionador”. Pacifico Editores S.A.C. Lima (2015). Pag 87-88.
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Napuri (2018), y no sin falta de razébn por sus implicancias, “niengan la
responsabilidad subjetiva como elemento para determinar la responsabilidad de las
pesonas juridicas” (p.766-767).

Finalmente, es necesario mencionar que en el ambito penal (respetando la
autonomia cientifica que se propone al derecho administrativo sancionador), las
“Consecuencias Accesorias” eran la forma de atribuir responsabilidad a la persona
juridica en un proceso penal, sin que se llegue admitir propiamente responsabilidad
penal hacia las personas juridicas®® (a pesar de que otros si las consideran como
sanciones penales especiales no siendo penas accesorias®), sin embargo para
atribuir este tipo de responsabilidad igual se exigia del defecto de organizacién 7, y
por ende conforme a lo propuesto doctrinariamente, podria ser desvirtuado

mediante la implementacion de modelos de prevencion.

Pero, con la dacion de la Ley N° 30424, se regulo por primera vez una denominada
forma de “responsabilidad administrativa” que se da en el marco de un proceso
penal”, derivado del delito de cohecho activo transanacional (Ley N° 30424), siendo
ampliado a los delitos de Lavado de Activos, Mineria ilegal, Crimen Organizado y
Terrorismo, pero que sin llegar a asumir si es una responsabilidad penal o
administrativa; o sui generis como las consecuencias accesorias, asume que para
imputar responsabilidad a la persona juridica debe exisitr el “defecto de

organizacion” y eximente o atenuante van a ir vinculados al programa de

68 Conforme Casacion N2 134-2015 UCAYALI (considerando octavo, decimotercero).
8 Conforme Acuerdo Plenario N2 07-2009/CJ-116 (considerando decimoprimero, decimosegundo)
70 Conforme Casacion N2 864-2017 NACIONAL (considerando noveno).
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cumplimiento, proponiendo otras innovaciones como el criterio propio de persona
juridica (diferencia del concepto de persona juridica que se utiliza para el d&mbito
civil), asi como un autonomia de responsabilidades entre la persona natural y la
persona juridica, lo cual evidencia que se ha recogido el sustento doctrinario antes
sefialado, sin embargo lo antes mencionado no nos permite concluir
categoricamente si para los procedimientos administrativos sancionadores donde
exista la responsabilidad subjetiva también se va serguir el mismo criterio en los
procedimientos especiales, porque aun no se ha definido si su naturaleza es de una

verdadera responsabilidad administrativa.

3.3  Neurociencia y su implicancia en el Derecho Administrativo Sancionador
La neurociencia a cuestionado la base del derecho sancionador, primero en el
ambito penal, porque cuestiona las bases mismas del principio de culpabilidad, al
cuestionar la libertad del ser humanos, siendo que dicho problema va también ser
trasladable al &mbito administrativo sancionador, por lo que es necesario analizar
sus implicancias.
3.3.1 Determinismo e Indeterminismo
Se plantea sobre si el hombre es libre al momento que toma sus decisiones o dicha
libertad es una mera ilusion y estan predetirminadas, eso se traduce en el debate
entre determinismo o indeterminismo, que si se extrapolan podrian llevarnos a
situaciones limites como cuestionar la legitimidad del Derecho Penal, tal como nos
dice Feijo (2013):

el debate cosmoldgico entre determinismo (todo fendmeno se puede

reconducir a una explicacion basada en condiciones previas) e
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indeterminismo psicoldgico (la mente humana queda al margen de las leyes
del mundo fisico o natural) en la litertura juridico-penal no ha sido mas que
una trinchera desde la cual evitar la disolucion o deslegitimacion del
Derecho Penal por falta de una fundamentacion ultima para la culpabilidad.

(p. 273).

Finalmente, se puede pensar en una vision de neurociencia moderada, nos puede
resultar una herramienta Gtil para limitar la responsabilidad, tal como dice Villamarin
(2014):
Pues bien, la neurociencia no se queda atrés. (....) primero, para una mejor
determinacion de la responsabilidad criminal en el caso de que esta pueda
verse limitada por la posible existencia de problemas o disfunciones
cerebrales; segundo, mediante la aplicacion de las nuevas técnicas
neurologicas como metodos auxilares en la deteccion del engafio en los

procesos, en especial en el &mbito criminal. (p. 81).

3.3.2 Axioma de Libertad y su influencia en el Derecho Sancionador

El principio de Culpabilidad se basa sobre un supuesto que el ser humano tiene
libertad, este supuesto de libertad no se basa sobre un hecho cientificamente
comprobado, por lo que en este caso existe o que se denominaria como dice el
LUZON-PENA en un axioma juridico, desarrollada por Luzon Pefia (2013) cuando

nos habla de la vinculacion entre culpabilidad y libertad:

"L En el “XI Curso Internacional de Derecho Penal Dogmatica Penal: Hacia un nuevo discurso, organizado por
la Universidad de San Martin de Porres” de fecha 04,05 y 06 de octubre de 2016, cuando se le pregunto sobre
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Segun la concepcién tradicional y mayoritaria la culpabilidad como
posibilidad de reprochar el hecho al sujeto se basa en la libertad de
voluntad, en la libertad de decision y actuacion de ese sujeto en ese hecho
concreto, o, segun lo formula la doctrina alemana mayoritaria, en “el poder
actuar de otro modo” (das anders-Handeln-Kénnen) del sujeto, en haber
cometido un injusto pese a poder haber cumplido, respetado la norma, o,
como féormula de significado equivalente en aleman, el ‘poder para ello o

poder al respecto, el “poder evitarlo y responsabilidad por ello. (p. 360-361).

El problema, se da cuando dicho axioma entra en cuestionamiento, por ejemplo, la

observacion de Tarufo (2013):
El problema se complica notablemente si se trata de establecer si una lesion
cerebral-de cualquier naturaleza- determinado ha determinado el
comportamiento de un sujeto (....). Las dificultades nacen, sin embargo,
cuando el problema no consiste en determinar si un comportamiento fisico
es el resultado de una lesion cerebral, sino si la lesion incide sobre la
voluntad del sujeto y, por tanto, sobre los comportamientos que dependen

de tal voluntad. (p. 17).

la naturaleza juridica de la libertad del ser humano, indico que esta era una verdad que no necesita ser
demostrada es decir un axioma juridico.
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3.3.3 Neurociencia y su influencia en el Derecho Sancionador a través del axioma
de Libertad
La Neurociencia ha traido nuevos retos al Derecho en general, principalmente en lo
que respecta al principio de culpabilidad aplicable al derecho sancionador, como se
ha dicho antes el derecho sancionador a fin de determinar la culpabilidad de una
persona, especificamente el principio de responsabilidad subjetiva, se basaria en la
libertad del ser humano como un axioma juridico, sin embargo la neurociencia ha
establecido que el ser humano no toma decisiones por su consciencia, es decir sus
decisiones no son tomadas por su yo conciente, por lo que al no basarse sus
decisiones en su conciencia, el axioma juridico de presuncién de libertad queda
desvirtuado, tal como indica Luzon-Pefa (2013):
Y eso mismo sostienen actualmente cientificos experimentales como
representantes de las neurociencias (neurobiologia etc.), que sostienen que
las investigaciones empiricas sobre la estructura y conexiones neuronales
entre partes del cerebro indican que no hay decision libre y consciente en
la actuacién humana, pues ésta viene ya prefijada por procesos neuronales.

(p. 362-363).

3.3.4 Presuncion de Libertad como respuesta del Derecho Administrativo
Sancionador a la Neuorciencia

Siendo que el Derecho Penal se basa en el principio de Culpabilidad, y este basarse
en la voluntad del ser humano, frente a los avances de la neurociencia como se ha
ha desarrollado en lineas precedentes, se ha generado la crisis de la culpabilidad,

ha obligado a proponer diferentes salidas, que se desarrollaran lineas seguidas.
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Por un lado, Jakobs (2012), para romper la critica de la neurociencia, respecto de
gue la culpabilidad partiria de la libertad de voluntad (o libre albredio); propone a la
“libertad de actuacion”, para sustentar dicho concepto nos habla de que la “sociedad
estructurada normativamente no vincula a seres individuales sino mas bien a
personas, criticando que la neurociencia investiga a individuos pero no a la
sociedad” (p. 196) ; en esa misma linea tenemos a Weibern (2013), que para romper
la critica de la neurociencia, respecto de que la culpabilidad partiria la capacidad de
autocontrol o libre voluntad del ser humano; propone “partir de una atribucién
normativa de responsabilidad por las acciones ilicitas que deriva de un consenso
social” (p. 165); finalmente, tenemos a Feijo (2013), que partiendo de la clasica
teoria del reconocimiento, propone que “la responsabilidad parte de la “capacidad
de autodeterminacion” entendida como reconocimiento social o intersubjetivo”

(p.271).

Sin embargo, considero que dicha crisis se basa en fundar el Principio de
Culpabilidad en el “axioma de libertad”, partiendo de eso la libertad se consideraria
una verdad que no necesita ser demostrada, siendo este el flanco que generaria a
la neurociencia al cuestionar al Derecho Penal basado en la culpabilidad, por lo que
considero que a fin de salir de dicho entrampamiento cambiar del “axioma de
libertad” hacia una “presuncion de libertad”, que podria tener acogida en el derecho
administrativo sancionador, donde la aplicacion del principio de culpabilidad podria
tener matices, o se aplicable en todas las manifestaciones del derecho sancionador,

es decir el derecho penal y derecho administrativo sancionador, aun cuando se
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podria considerar que esta presuncion de libertad podria vulnerar el principio de
presuncion de inocencia, ante lo cual dicha presucion deberia ser iuris tantum,
siendo que la carga de la prueba para desvirtuar la presuncion de su libertad
recaeria en el imputado, sin perjuicio de la carga dinAmica de la prueba en los casos

que amerite.

3.4  Analisis Economico del Derecho Administrativo Sancionador

3.4.1 Mercado en el Derecho Administrativo Sancionador

3.4.1.1 Mercado Perfecto

El mercado (como regla general) a través de un precio eficiente, segun Mankiw
(2012) “se ha convertido en el mejor asignador de recursos” (p.10), siendo la
asignacion de los recursos el centro de la economia clasica, pues se parte de que
estos son escasos, ya que se parte de que las necesidades del hombre son

ilimitadas.

En ese sentido, Mankiw indica que “normalmente la competencia, es decir la
existencia de libre concurrencia serd la solucion mas eficiente” (p. 11), donde el
precio sera libre y la asignacion de los recursos sera la mas eficiente, parte de la
situacion hipotética porque hay gran cantidad de ofertantes, demandantes,

informacion oportuna y simétrica, entre otros aspectos.

3.4.1.2 Fallas de Mercado
Si bien el mercado es el mejor asignador de recursos, esto solo es posible en un

mercado perfecto, sin embargo, dicho concepto es un ideal, porque no siempre se
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da una gran cantidad de ofertantes, hay inestabilidad de los ciclos econémicos,
externalidades, entre otros, genera que ese modelo hipotético de mercado no se
cumpla, y genere la existencia de fallas de mercado.

3.4.1.3 Externalidades

En ese sentido, una de las fallas de mercado mas comunes son las denominadas
externalidades, pues la actividad econdmica si bien internaliza ciertos costos, hay
costos no asumidos por la misma (externalidad negativa) o beneficios no recibidos
por la misma (externalidad positiva), ambas considero al no ser incoporados dentro
de la estrucutra de costos de la empresa traen una distorcion en los precios,

generando que los recursos no sean asignados eficientemente.

El problema, es que normalmente la externalidad es poco comprendida o
cuantificada, ya que dependiendo de la complejidad del sector es la magnitud de la
asimetria informativa, todo esto si bien no se evidencia con tanta facilidad, al
momento de realizar las transacciones se manifiestan en los denominados costos

de transaccion.

3.4.1.4 Correccién de Fallas de Mercado a través del Derecho Administrativo
Sancionador

En el caso de que existan las fallas de mercado estan deberan ser correguidas, en

el caso de las externalidades negativas especificamente, deberan ser

internalizadas, pues caso contrario generan un aumento en los costos de

transaccion para el individuo o la sociedad en su conjunto, en esa linea las formas

de internaliza, dichas externalidades son variadas tal como dice Mankiw (2012)
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“‘desde la prohibicién de la actividad, la aplicacién de impuestos pigouvianos,
aplicacion de soluciones legales (teorema de coase)” (p. 210), respecto a este ultimo
es importante, hemos determinado que en estos casos los costos de transacion son

mayores a Cero.

En ese sentido, se vuelve necesario la intervencion de un tercero, mas aun cuando
no se puede establecer individualmente al que soporta la externalidad, sino cuando
la sociedad en su conjunto es la que soporta la externalidad, para eso se pueden
utilizar, como dice Mankiw (2012) de “Politicas de Orden y Control (Comand and
control)” (p. 203) regulando direcamente el comportamiento de los agentes
econdémicos de una actividad, como es el caso de imponer Limires Maximos
Permisibles (LMP), en el cual no se prohibe la actividad sino que se establece un
riesgo permitido; pero una, vez establecida la obligacién, debe existir una
consecuencia frente a su incumplimiento, para lo cual el estado en uso de su lus
Puniendi utiliza al Derecho Sancionador, tanto a través el Derecho Penal o Derecho

Administrativo Sancionador.

Por dicho motivo, considero que el Derecho Sancionador se convierte en el

mecanismo indirecto a través del cual se internaliza las externalidades’?, la eficacia

72 Es necesario indicar que hasta la fecha de los principales representantes del Analisis Economico del Derecho
(AED) no han realizado el referido analis especificamente para el derecho administrativo, sino para el derecho
penal y derecho civil; sin embargo ha implantacidn de dichas figuras al derecho adminstrativo sancionador en
casos tales como “Formula de calculo de sanciones penales” (Becker, Polynski Shavell y Cohen),
“Incumplimiento (contractual) eficiente” (Posner), “Sistemas de imputacion de responsabilidad
extracontractual” (Calabressiy Coase), “Reglas de responsabilidad” (Posner), “Regla de responsabilidad civil
por negligencia” (Hand), por lo que esta investigacion pretende ser el inicio aplicar el AED al derecho
administrativo sancionador, por lo que considero adecuado considerar que “el derecho sancionador (dentro
del cual esta el derecho administrativo sancionador), es un mecanismo indirecto a través del cual se
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de la internalizacion de dichas externalizades va estar en funcion del sistema de
imputacion de responsabilidad, es decir de establecer la responsabilidad objetiva
y/o subjetiva, pero es necesario indicar que es necesario hallar un Optimo, en el
establecimiento del sistema de responsabilidad, a fin de que no por internalizar las

externalidades, se generen nuevas externalidades.

3.4.2 Rankings Economicos y Derecho Administrativo Sancionador

En consonancia con lo desarrollo anteriormente, para poder delimitar un Optimo de
Pareto en el sistema de responsabilidad del Derecho Administrativo Sancionador,
es necesario utilizar la informacion de los rankings econémicos respecto a nuestro

pais, para poder contextualizarlo a nuestra realidad.

El Ranking Doing Bussiness mide el clima de negocios el cual esta formado por diez
pilares’, siendo que nuestro pais en el Gltimo ranking (DB 2020) ocupa el puesto
76 de 190 paises, siendo el septimo en la region’®, sin embargo para la presente
investigacibn no existe data relacionada a sistemas de imputacion de
responsabilidad o justicia administrativa, sin perjuicio de ello se tratara de utilizar las

indicadores que sean relevantes para la presente investigacion.

internalizan externalidades a favor de la sociedad pues las multas no van al afectado, pero si generan
incentivos que reducen externalidades en contra el afectado, pues a través de la implementacion de medidas
de seguridad o seguros.

73 http://espanol.doingbusiness.org/es/data/exploreeconomies/peru

4 http://espanol.doingbusiness.org/es/data/exploreeconomies/peru
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a) Respecto al indicador “Proteccion de los inversionistas minoritarios”, en dicho
indicador estamos en el puesto 457°y muestras que en la normativa sustantiva
(obligaciones) tenemos un adecuado nivel de regulaciéon en materia de conflicto de
interes y gobernanzas corporativa la cual incluye al mercado de valores en
comparacion de la OCDE (nuestro benchmarking), sin embargo no se mide la
efectividad de la misma.

b) Respecto al indicador de “Cumplimiento de Contratos” que si bien estamos en el
puesto 83, el tiempo de cumplimiento es de 478 dias estamos mejor que el promedio
del OCDE, sin embargo el costo para hacerlo cumplir es mayor 41,2% versus el
21.5% de la OCDE, por ultimo en la calidad de procesos judiciales es mucho menor
DE 9,5 versus 11,7 % del OCDE el cual nos da una lectura de la arbitrariedad o
predictibilidad de nuestro sistema judicial de justicia, y por ende de nuestro sistema
administrativo de justicia.

c) Respecto al indicador de “Resolucion de Insolvencia”, tenemos una tarea
pendiente pues estamos en el puesto 88, la tasa de recuperacién es significamente
bajo pues tenemos como tasa 29.8% mientras que el OCDE es de 70.5%, asimismo
el tiempo en afos es mucho mayor 3.1 afos versus el 1.7 afio del OCDE

d) Respecto al indicador de “Pago de Impuestos”, es un indicador bajo que tiene
correlacion con el grado de cumplimiento de multas, pues estamos en el puesto 121,
pues el tiempo de pago es de 260 dias mientas que el OCDE es de 158.8 dias.

e) Respecto al indicador de “Apertura de un Negocio”, es nuestro indicador mas bajo

gue tiene correlacion con nuestro alto grado de informalidad, pues estamos en el

75 http://espanol.doingbusiness.org/es/data/exploreeconomies/peru
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puesto 133, pues el tiempo es de 26 dias mientas que el OCDE es de 9.2 dias,

asimismo el costo es mas alto de 9.4% mientras que el OCDE es de 3.0%.

Por otro lado el Ranking Competitividad Mundial (Global Competitive Index 4.0)
mide el grado de competitividad de los paises y esta formado por doce pilares, en
el cual nuestro pais ocupa el puesto 65 de 140 paises (2019)%, a pesar de que a
nivel regidn Latinoamerica estamos en el puesto 6 pero que el primer lugar tiene
una gran diferencia como es Chile que se ubica en el puesto 33 a nivel mundial, sin
embargo para la presente investigacion no existe data relacionada a sistemas de
imputacién de responsabilidad o justicia administrativa, sin perjuicio de ello se

tratara de utilizar las indicadores que sean relevantes para la presente investigacion.

76 http://www.cdi.org.pe/InformeGlobaldeCompetitividad/
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517 4 sesenta

i indice de competitividad global 4.0 0-100 : Singapur
Y CInCo
i Ambisnte apio - 542 T 7o Singapur
i 1er pilar: instituciones - 489 a4 Finlandia *
i 2do pilar: Infraestructura - 623 4 28 Singapur ~
i e Jer pilar: adopeién de las TIC - 457 1 98 Corea, Rep. ~
i @ 4to pilar: estabilidad macroecondmica . 1000 = 1 Multiple (33} ~
1 Capital humano T4 T 4 Suza
i @ Sto pilar: salud - 346 T 15 Miltiple (4) ~
i @ Sexto pilar: habilidades - 80,2 + E3 Suiza ¥
1 Mercados 500 4 51 Estados Unidos
i @ Séptima pilar: mercado de productos - ST BEE 36 RAE de Honpg Kong ™~
i @ &° pilar: mercado laboral - /0 T 7 Singapur ~
i e Noveno pilar: sistema financiero - 614 1 &7 RAE de Hong Kong ™~
i Décima pilar: tamafio del mercado . 622 1 49 China ~
i Ecosisi=ma de innovacion - 445 G4 Estados Unidos
i 11 * pilar: dinamismo empresarial - e T aw Estados Unidos
i 0 12 * pilar: capacidad de innevacidn - 27T r 11 Alemania ~

a) Respecto al Pilar I, vinculado a “Instituciones”
Respecto al “Indice Cheques y saldos (1C)”, se puede destacar que respecto al sub-
indice indepedencia del poder judicial (1.07) estamos en el puesto 12277 lo cual

demuestra que el sistema judicial es no es indendiente de las influencias del

” http://reports.weforum.org/global-competitiveness-report-2019/competitiveness-

rankings/?doing_wp_cron=1590884569.8613328933715820312500#series=E0SQ144
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gobierno, los individuos o empresas que indirectamente va estar relacionado con el

grado de arbitrariedad antes sefialado.

Respecto al Indice “Desempefio del Sector Publico (1D)”, podemos ver que respecto
al sub-indice eficiencia de la regulacion sobre disputas (1.11), estamos en peores
condiciones al estar en el puesto 13478 lo cual nos indica que nuestro sistema legal
y judicial para la solucién de controversias de empresas es ineficiente; por utlimo si
quisiéramos acercarnos al grado de eficiencia del ambito administrativo podemos
ver que en el sub indice de carga de la regulacion gubernamental (1.10) estamos
en el puesto 12879, lo cual indica los altos costos de transaccién de nuestro sistema

administrativo.

Respecto al Indice de “Gobierno Corporativo (1.C)”, podemos ver que si bien en el
sub-indice de regulacion de conflicto de interes (1.18) nos arroja que estamos en el
puesto 278%, sin embargo en el sub sub indice de gobernanza de los accionistas

(1.19) estamos en los puestos 7582,

8 http://reports.weforum.org/global-competitiveness-report-2019/competitiveness-

rankings/?doing_wp_cron=1590884569.8613328933715820312500#series=E0SQ040

[ http://reports.weforum.org/global-competitiveness-report-2019/competitiveness-
rankings/?doing_wp_cron=1590884569.8613328933715820312500#series=E0SQ048

80 http://reports.weforum.org/global-competitiveness-report-2019/competitiveness-
rankings/?doing_wp_cron=1590884569.8613328933715820312500#series=CONFINTREG

81 http://reports.weforum.org/global-competitiveness-report-2019/competitiveness-
rankings/?doing_wp_cron=1590884569.8613328933715820312500#series=SHRHOLDGOV
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b) Respecto al Pilar VII, vinculado a “Eficiencia de Mercado de Productos”, (estamos
en el puesto 5682, se ve que en el Indice de la Competencia Local (7.A) estamos en
el puesto 10083 que puede estar explicado en su sub- indice de poder de mercado
gue estamos en el puesto 10484; siendo que este ultimo esta relacionado a nuestra

variable de probabilidad de falla de mercado.

Finalmente, es necesario indicar que si bien en la parte relacionada a
“Administracion de Justicia” e “Instituciones” estamos muy bajos respecto al objeto
de la materia investigacion, asimismo podemos evidenciar que si existe un alto
grado de arbitrariedad y bajo el grado de imparcialidad en el ambito judicial, podria
llevarnos a concluir preliminarmente que en la mayoria de casos en el ambito
administrativo esa arbitrariedad es alta y bajo el grado de imparcialidad, por otro el
grado de cumplimiento por parte de los administrados es bajo, de manera indiciaria

gue arroja el cumplimiento del contrato y cumplimiento de pago de impuestos.

82 http://reports.weforum.org/global-competitiveness-report-2019/competitiveness-

rankings/?doing_wp_cron=1590884569.8613328933715820312500#series=GCl4.C.07

83 http://reports.weforum.org/global-competitiveness-report-2019/competitiveness-
rankings/?doing_wp_cron=1590884569.8613328933715820312500#series=GC|4.C.07.01

84 http://reports.weforum.org/global-competitiveness-report-2019/competitiveness-
rankings/?doing_wp_cron=1590884569.8613328933715820312500#series=E0SQ105
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CAPITULO IV PRINCIPIO DE CULPABILIDAD EN EL DERECHO
ADMINSTRATIVO SANCIONADOR

4.1 Conceptos Preliminares

4.1.1 Alcances del Principio de Culpabilidad

El Principio de Culpabilidad es un limite al “ius puniendi” del Estado tanto para el
establecimiento de la responsabilidad como de la sancién, constituyendo una
garantia para el administrado, generando que de el se deduzcan manifestaciones
de limitaciones al ius puniendi, tal como dice Nieto (2010) que “bajo la expresion
“principio de culpabilidad” pueden incluirse diferentes limites del ius puniendi” (p.
323).

En ese sentido, el principio de culpabilidad (asi como el principio de legalidad), es
un principio complejo tal como dice Gomez (2010) “gue contiene cuatro (04)
principios o subprincipios” (p.374), los cuales son:

a) El Sub Principio o Principio de Responsabilidad por el Hecho, como
manifestacion del Principio de Culpabilidad, implica la responsabilidad por el
Derecho Penal del Hecho.

b) EI Sub Principio o Principio de Personalidad de las Penas, como
manifestacion del Principio de Culpabilidad, implica segun Baca (2019) “que
la pena implica que Unicamente pueden ser sancionados quienes hubieran
realizado la conducta infractora” (p. 319-320).

c) ElSub Principio o Principio de Imputacion o Responsabilidad Subjetiva, como
manifestacion del Principio de Culpabilidad, implica la exigencia del dolo o

culpa para imputar responsabilidad.
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d) El Sub Principio o Principio de Imputacion Personal, Reprochabilidad
Subijetiva o Culpabilidad en sentido estricto, como manifestacién del Principio
de Culpabilidad, implica, segun Baca (2019), “que solo podria ser sancionado

un sujeto que esté en condiciones de recibir un castigo” (p. 330).

Al respecto, el sub principio o principio de imputacion o responsabilidad subjetiva,
se pondra mayor énfasis en la presente investigacion, sin perjuicio de que el sub
principio de personalidad de las sanciones va ser relevante cuando se analize la

responsabilidad solidaria.

4.2 Principio de Culpabilidad en el marco de la Filosofia del Derecho

4.2.1 Principio de Culpabilidad y Responsabilidad Subjetiva en el marco de las
Teorias de Justicia

El Principio de Culpabilidad, de manera especifica la responsabilidad subjetiva (dolo
o culpa) para determinar la infraccion administrativa, y por ende su sancion, si bien
sostiene su validez y legitimidad en funcién a la norma (Constitucion o Ley), la
misma corresponde a una concepcion de justicia, la responsabilidad subjetiva
considera lo justo esta en funciona a la voluntad de la persona (o de la presuncion
de libertad frente al reto de la neurociencia ), se apoyaria en la concepciéon de
“justicia conmutativa”, que considera justa la norma juridica cuando la misma tiene
su base en la convencion o pacto es decir la voluntad, siendo que el parametro de

justicia se sustenta en la libertad.

4.2.2 Responsabilidad Objetiva en el marco de las Teorias de Justicia
La concepcidn de “justicia distributiva” considera justa la norma juridica cuando la

misma tiende a una asignacion proporcional de los beneficios y cargas entre los
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miembros de una sociedad, siendo que el pardmetro de justicia se sustenta en la
igualdad, en ese sentido la responsabilidad objetiva, se apoyaria en la concepcion
de “justicia distributiva®, que considera justa la norma juridica cuando la misma
tiende a una asignacion proporcional de los beneficios y cargas entre los miembros

de una sociedad, siendo que el parametro de justicia se sustenta en la igualdad.

4.3  Principio de Culpabilidad y Responsabilidad Subjetiva en la Teoria General
del Derecho

4.3.1 Culpabilidad como Regla o Principio

El Principio de Culpabilidad, podria ser un “Principio” en la concepcion de Alexy,

para lo cual deberia establecerse el mandato de optimizacién, lo cual no implicaria

necesariamente que la responsabilidad subjetiva vaya tener dicho caracter, de no

existir un mandato de optimizacion seria una “Regla”, por lo que vamos analizar

especificamente su manifestacion “responsabilidad subjetiva”.

4.3.2 Responsabilidad Subjetiva como Regla o Principio

La responsabilidad subjetiva, no podria ser un principio, ya que la misma no tiene

un mandato de optimizacion, pues cuando establece que la sancién solo podria

darse por dolo o culpa, establece un mandato de todo o nada, no hay manera de

grados de cumplimiento, ya que las matizaciones que se pretenderia dar siempre

va estar dentro del dolo o culpa, si quisieramos ser coherentes académicamente.

4.3.3 Posicion personal
En sintesis a lo planteado en las lineas precedentes, considero que en el marco de
la teoria general del derecho, la “Culpabilidad”, seria un “Principio” para lo cual el

mandato de optimizacion tendria que ser “la sancion es aplicable cuando sea
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proporcional”, mientras tanto la “Responsabilidad Subjetiva” no seria un principio
sino una “Regla” ya que la misma establece el dolo o culpa para su aplicacién,
siendo la misma derrotable a través de excepciones, que seria la responsabilidad
objetiva, sin embargo como estamos en el marco del Principio de Culpabilidad, la
misma debera tener limites materiales y formales, que den cumplimiento al mandato

de optimizacién, hecho que no solo bastara con la “reserva de ley”.

4.4  Principio de Culpabilidad y Responsabilidad Subjetiva en la Jerarquia
Normativa y Tipos de Derechos: Importancia de Determinar si es un Derecho
Humano, Fundamental, Constitucional o Legal

El debate sobre las diferencias entre derecho humano, derecho fundamental o

derecho constitucional, en consonancia con lo desarrollado con el Capitulo I,

debemos reitera la posicién de que tanto los derechos humanos y los derechos

fundamentales son derechos constitucionales, ya que si bien existen una lista
taxativa de derechos fundamentales (capitulo I, Il 1ll, entre otros de la Constitucion

Politica del Pert), sin embargo la propia constitucion habilitaria a la existencia de

mas derechos, cuando establece como limite material de los derechos

fundamentales, a la dignidad humana (articulo 1 del referido cuerpo normativo), mas
aun cuando existe una clausula de derechos no enumerados (articulo 3) y que en el
caso de que los Tratados de Derechos Humanos estos permiten que los derechos

reconocidos en la constitucion se interpreten en funcion a dichos tratados (IV

Disposicion Transitoria del referido cuerpo normativo).

Por otro lado, la importancia de diferenciar, si estamos ante un “derecho

constitucional” (entedido como derecho humano o fundamental) o ante un “derecho
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legal” son las limitaciones que generaria el mismo, pues si se determina que es un
derecho legal quedaria a discrecionalidad del legislador establecer o no la
responsabilidad subjetiva u objetiva, mientras que si se considera un derecho
constitucional(entendido como derecho humano o fundamental), el legislador
dependiendo el caso va estar obligado a establecer la responsabilidad subjetiva y

limitado o prohibido de establecer |la responsabilidad objetiva.

En ese sentido, considero que si bien el principio de culpabilidad en los términos
antes indicados (“la sancion es aplicable cuando sea proporcional”) seria un derecho
constitucional, sin embargo la responsabilidad subjetiva (al haberse considerado
como regla) seria un derecho legal®, cuestiéon que no seria extrafia pues en el caso
del “derecho de propiedad” (rango constitucional) el Tribunal Constitucional ha
considerado que si bien la posesion es un atributo de la propiedad no seria exigible
constitucionalmente, tal como se indica en la STC 03050-2011-PAC(FJ5) que dice:

5. Que en este orden de ideas cabe sefalar que el Tribunal Constitucional viene
subrayando en su jurisprudencia que “(...) si bien el derecho de propiedad tiene
reconocimiento y proteccién constitucional de conformidad con lo establecido en
nuestra Constitucion Politica del Estado, no _todos los aspectos de dicho atributo
fundamental pueden considerarse de relevancia constitucional. Es esto ultimo lo que
sucede precisamente con la posesién que, no obstante configurarse como uno de los
elementos queintegralapropiedad, no pertenece al ndcleo duro o contenido esencial
de la misma, careciendo por tanto de proteccidén en sede constitucional, limitandose
su reconocimiento y eventual tutela a los supuestos y mecanismos [legales que la ley
establece] a través de los procesos ordinarios (...)” [Cfr. STC N.° 3773-2004-AA/TCy RTC
03100-2006-PA/TC, RTC 5578-2006-PA/TC, RTC 03336-2008-PA/TC y RTC 02101-2009-
PA/TC, entre otras]. (subrayado y negrilla nuestro).”

85 Considero que aun en el supuesto de considerar la responsabilidad subjetiva como un derecho
constitucional, si seria factible constitucionalmente la responsabilidad objetiva de manera excepcional via
ponderacidn siempre y cuando exista un derecho constitucional en conflicto.
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4.5 Analisis Economico de la responsabilidad subjetiva y objetiva administrativa
4.5.1 Andlisis de Variables Econdémicas a los tipos de responsabilidad
administrativa
En ese necesario partir de que la sancion no siempre va ser la solucion mas eficiente
frente al incumplimiento de obligaciones (incumplimiento eficiente), sin embargo
cuando llegamos a la conclusion de que la sancion es la solucién mas eficiente
frente al incumplimiento de las obligaciones (incumplimiento ineficiente), el siguiente
paso seria analizar que factores hacen “eficiente una sancién”, para lo cual
considero necesario utilizar el analisis economico del derecho, al ser un método util
para determinar la eficiencia de las normas o las regulaciones a aplicar, teniendo en

cuenta que el “derecho administrativo sancionador” se convierte en el mecanismo

indirecto a través del cual se internalizaria las externalidades.

Sobre lo antes referido, la eficiencia de la sancién la vamos a medir en funcion de

la prevencion de la misma, con los siguientes factores:

ITEM FACTOR DESCRIPCION

1 COSTO DE LA SANCION A mayor costo de la sancion aumenta el
incentivo de la prevencion y por ende un
mayor incentivo de cumplimiento; por el
contrario si menor es el costo de la sancién
disminuye el incentivo de la prevencion
generando menos incentivos de

cumplimiento.
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PROBABILIDAD
DETECCION DE

INFRACCION

DE

LA

A mayor probabilidad de deteccion de la
infraccion aumenta el incentivo de la
prevencion y por ende un mayor incentivo de
cumplimiento; por el contrario si menor es la
probabilidad de deteccion disminuye el

incentivo de la prevencion generando menos

incentivos de cumplimiento.

PROBABILIDAD
IMPOSICION DE

SANCION

DE

LA

A mayor probabilidad de imposicion de la

sancion aumenta el incentivo de la
prevencion y por ende un mayor incentivo de
cumplimiento; por el contrario si menor la
probabilidad de imposicion de la sancion
disminuye el incentivo de la prevencion
incentivos de

generando menos

cumplimiento.

PROBABILIDAD
EJECUCION DE

SANCION

DE

LA

A mayor probabilidad de ejecucion de la

sancion aumenta el incentivo de la
prevencion y por ende un mayor incentivo de
cumplimiento; por el contrario si menor la
probabilidad de ejecucion de la sancion
disminuye el incentivo de la prevencion
incentivos de

generando menos

cumplimiento.
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5 COSTO DEL ESTADO EN

IMPONER SANCIONES

A menor costo del estado en la imposicion de
la sancion aumenta el incentivo de la
prevencion de los particuales y por ende un
incentivo mayor cumplimiento; por el
contrario si mayor es el costo del estado en
la imposicion de la sancion disminuye el
incentivo de la prevencidbn generando

incentivos a un menor cumplimiento.

6 COSTO DEL ESTADO EN

EJECUTAR SANCIONES

A menor costo del estado en la ejecutar la
sancion aumenta el incentivo de Ila
prevencion de los particuales y por ende un
incentivo mayor cumplimiento; por el
contrario si mayor es el costo del estado en
la ejecucion de la sancion disminuye el
incentivo de la prevencidon generando

incentivos a un menor cumplimiento.

Recordando que el Derecho Sancionador se convierte en el mecanismo indirecto a

través del cual se internaliza las externalidades, la eficacia de la internalizacion de

dichas externalizades va estar en funcion del sistema de imputacion de

responsabilidad, es decir de establecer la responsabilidad objetiva y/o subjetiva,

pero es necesario indicar que es necesario hallar un Optimo en el establecimiento

del sistema de responsabilidad, a fin de que no por internalizar las externalidades,

se generen nuevas externalidades (o que las mismas sean excesivas), considero
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gue la eficiencia sistema de imputacién de la responsabilidad esta explicada por los

siguientes factores: (i) Probabilidad de imposicion de la sancion y (ii) el Costo del

Estado en imponer sanciones, para dicho fin se analizaran dichos factores tanto en

la responsabilidad objetiva y la responsabilidad subjetiva.

En el caso de la responsabilidad objetiva, se puede evidenciar que respecto al:

a) Probabilidad de imposicion de la sancién, cuanto existe responsabilidad

b)

objetiva se da mayor probabilidad de que se pueda imponer una sancion, y
por ende mayores incentivos de cumplimiento, internalizandose mas las
externalidades, siendo muy util en actividades riesgosas, sin embargo es
necesario indicar que también podria generar nuevas externalidades (o que
las mismas sean excesivas), a la actividad del presunto infractor,
aumentando los costos de dicha actividad siendo util elementos, como el del
riesgo permitido que se da en el marco de la Sociedad de Riesgo.

Costo del Estado en imponer sanciones, cuando existe responsabilidad
objetiva es menor el costo del estado en la imposicion de la sancién, aumenta
el incentivo de la prevencion y por ende un mayor incentivo de cumplimiento,
al respecto considero que el costo no solo puede verse de lo que el estado
gasta en imponer una sancion sino el gasto en defender la validez de la
sancion, siendo menor la probabilidad de nulidad de la sancion administrativa
0 judicial en un sistema de responsabilidad objetiva, sin embargo es
necesario indicar que también podria generar nuevas externalidades (o que

las mismas sean excesivas), a la actividad del presunto infractor porque
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podria darse mayor incentivos de arbitrariedad por parte de la Administracion,

siendo eficientes en infracciones de mera actividad y de poca significancia.

En el caso de la responsabilidad subjetiva, se puede evidenciar que respecto al:

a) Probabilidad de imposicion de la sancién, cuanto existe responsabilidad

b)

subjetiva se da menor probabilidad de que se pueda imponer una sancion, y
por ende menores incentivos de cumplimiento, internalizandose menos las
externalidades, reduciéndose aun mas en actividades riesgosas, sin
embargo es necesario indicar que también podria aumentar las
externalidades de la presunta victima o la Sociedad, aumentando los costos
de reparacion de la victima o la Sociedad siendo util elementos como el del
riesgo permitido que seda en el marco de la Sociedad de Riesgo o el uso de
la formula de Hand (estandarizacion de los casos de negligencia)

Costo del Estado en imponer sanciones, cuando existe responsabilidad
subjetiva es mayor el costo del estado en la imposicion de la sancion,
reduciendo el incentivo de la prevencién y por ende un menor incentivo de
cumplimiento, sobre este punto el costo no solo puede verse de lo que el
estado gasta en imponer una sancion sino el gasto en defender la validez de
la sancion, siendo mayor la probabilidad de nulidad de la sancion
administrativa o judicial en un sistema de responsabilidad subjetiva, sin
embargo es necesario indicar que también podria reducir la posibilidad de
nuevas externalidades a la actividad del presunto infractor porque podria
darse menores incentivos de arbitrariedad por parte de la Administracion, por

lo que considero que son ineficientes en infracciones de mera actividad y de
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poca significancia, que podria compensar con el uso de la formula de Hand
(estandarizacion de los casos de negligencia).
Por lo que se puede concluir preliminarmente, que tanto la responsabilidad objetiva
como la responsabilidad subjetiva seran eficientes para determinar la sancion, en

determinados supuestos.

4.5.2 Teoria de los Juegos aplicada a los tipos de responsabilidad administrativa

La Teoria de los Juegos, nos pemite observar como actuaria un individuo respecto
a incentivos, para lo cual se la va aplicar por cada sistema de responsabilidad

administrativa.

En el caso de un sistema de responsabilidad objetiva, se puede observar que la
administracion tiene una posicion dominante, resultandole indiferente que el
administrado admita su responsabilidad, porque solo basta la constacion del hecho
y la acreditacion del nexo causal para determinar la responsabilidad del
administrado, asimismo si existiesen elementos de graduacion de la sancion tales
como el reconocimiento de la responsabilidad y subsanacion voluntaria, incentiva

mas a que el administrado admita su responsabilidad.

Mientras que en un sistema de responsabilidad subjetiva el administrado tiene una
posicidbn dominante, pues al ser la administracion la que tiene que demostrar la
culpa o dolo, el administrado obtendria mayor ventaja sino declara su

responsabilidad, asimismo si existiesen elementos de graduacion de la sancion
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tales como el reconocimiento de la responsabilidad y subsanacién voluntaria,
considero que no serian incentivos suficientes para que el administrado admita su
responsabilidad.

4.5.3 Optimo de Pareto respecto a los tipos de responsabilidad administrativa

En el presente caso se ha podido analizar la eficiencia tanto de la responsabilidad
objetiva como la subjetiva, por lo que considero que en el derecho administrativo
sancionador lo optimo seria que la regla general sea la responsabilidad subjetiva y
gue por excepcion bajo determinados supuestos sea establecida la responsabilidad
objetiva desde un punto del analisis econémico del derecho, para establecer un

punto intermedio entre la sociedad y los administrados.

Seria eficiente para el derecho administrativo sancionador establecer como la regla
general de la responsabilidad subjetiva y la excepcion de la responsabilidad
objetiva, pues establece un “Optimo de Pareto” entre las externalidades producidas
por el administrado (regla general resp. Subjetiva) y producidas hacia el
administrado (excepcion de responsabilidad objetiva), mas aun con la nueva
realidad sociolégica que es “Sociedad de Riesgos” se encontraria justificada la
responsabilidad objetiva en el derecho administrativo (donde se enfoca mas a tutelar

el riesgo que al dafio).
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4.6 Evolucion Historica del Principio de Culpabilidad y responsabilidad
administrativa en el derecho administrativo sancionador peruano

Es necesario realizar un analisis de la evolucién histérica del principio de
culpabilidad y de manera especifica de la responsabilidad administrativa en el
derecho administrativo sancionador peruano, tanto de responsabilidad subjetiva
como objetiva, partiendo desde el “Reglamento de Normas Generales de
Procedimientos Administrativos (D.S N° 006-67-SC del afio 1967)" hasta la
modificacion mas importante de la Ley del Procedimiento Administrativo General
(realizada mediante Decreto Legislativo N° 1272 del afio 2016).

4.6.1 Decreto Supremo N° 006-67-SC (1967)

El Decreto Supremo N° 006-67-SC, en el afio 1967 se aprob6 el “Reglamento de
Normas Generales de Procedimientos Administrativos®®”, sin embargo no regula
ninguna de las manifestaciones o subprincipios del Principio de Culpabilidad para el
procedimiento administrativo sancionador, ni tampoco la posibilidad de

responsabilidad objetiva.

4.6.2 Decreto Ley N° 26111(1992)
El Decreto Ley N° 26111, en el afio 1992 se aproboé la Ley de Normas Generales

de Procedimientos Administrativos, donde entre otros puntos el cambio de
denominacion del “Reglamento de Normas Generales de Procedimientos
Administrativos” aprobado por Decreto Supremo N° 006-97-SC a “Ley de Normas

Generales de Procedimientos Administrativos”, sin embargo no regula ninguna de

86 Es necesario indicar que mediante Decreto Ley N° 18060, en el afio 1969 se crea una Sala de la Corte
Suprema que podia ver materias contenciosas-administrativas, tal como dice su articulo 4°:

“Articulo 4°.- La Corte Suprema se comprondra (.....) Las Salas se ocuparan de las materias (.....) y de los
asuntos _contencioso-administrativos, laborales y de Derecho Publico en general, la tercera. (negrilla y
subrayado es nuestro).”
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las manifestaciones o subprincipios del Principio de Culpabilidad para el
procedimiento administrativo sancionador, ni tampoco la posibilidad de
responsabilidad objetiva.

4.6.3 Decreto Supremo N°002-94-JUS (1994)
El Decreto Supremo N° 002-94-JUS, en el afio 1994 se aprobo el Texto Unico

Ordenando de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, sin
embargo, no regula ninguna de las manifestaciones o subprincipios del Principio de
Culpabilidad para el procedimiento administrativo sancionador, ni tampoco la
responsabilidad objetiva.

4.6.4 Ley N° 27444 (2001)

La Ley N° 27444, en el afio 2001 se aprobo la Ley del Procedimiento Administrativo
General (LPAG), que trajo como innovacion sistematizar la normativa en el derecho
administrativo peruano con norma con rango de Ley del Congreso asi como
especificar principios de la potestad sancionadora administrativa, que sin reconocer
expresamente la responsabilidad objetiva si reconocio el subprincipio de
personalidad de las sanciones como criterio de imputacion de responsabilidad en el
derecho administrativo sancionador a través de la denominacion del Principio de
Causalidad (muy probablemente por la importacién de figuras del Derecho Civil) en
su inciso 8 del articulo 23087:

“Articulo 230. Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

(.....)

8. Causalidad.- Laresponsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o
activa constitutiva de infraccion sancionable (negrillay subrayado es nuestro).

8De conformidad a T.U.O de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
mediante D.S. N° 004-2019-JUS, corresponde al inciso 10 del articulo 248.
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4.6.5 Decreto Legislativo N° 1029 (2008)

El Decreto Legislativo N° 1029, en el afio 2008 modifico entre otros la Ley del
Procedimiento Administrativo General (LPAG), trajo como innovacion reconocer
expresamente el subprincipio de responsabilidad subjetiva (solo en su expresion del
dolo) como criterio de graduacion de la sancion en el derecho administrativo
sancionador dentros de los criterios del Principio de Razonabilidad en su literal f)
del inciso 3 del articulo 230:

“Articulo 230. Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

(-....)

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o
asumir la sancion. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deberan ser
proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, debiendo observar los
siguientes criterios que en orden de prelacién se sefialan a efectos de su graduacion:

(i)

f) La existencia o no_de intencionalidad en la conducta del infractor. (negrilla y
subrayado es nuestro).

4.6.6 Decreto Legislativo N° 1272 (2016)
El Decreto Legislativo N° 1272, en el afio 2016 modifico entre otros la Ley del

Procedimiento Administrativo General (LPAG), trajo como innovacién reconocer
expresamente el subprincipio de responsabilidad subjetiva (como regla general y
sin proscribir la responsabilidad objetiva) como criterio de imputacion de
responsabilidad(ya existia como criterio de imputacién en el D.L N° 1029) en el
derecho administrativo sancionador a través de la denominacion del Principio de
Culpabilidad en su inciso 10 del articulo 2308%2:

“Articulo 230. Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

[
10. Culpabilidad. - La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos en
gue por ley o decreto legislativo se disponga la responsabilidad administrativa
objetiva (negrillay subrayado es nuestro).

88De conformidad a T.U.O de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
mediante D.S. N° 004-2019-JUS, corresponde al inciso 10 del articulo 248, no siendo modificado con sus
actuales modificaciones.
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4.7 Doctrina 'y Jurisprudencia Nacional: Principio de Culpabilidad vy
responsabilidad administrativa
4.7.1 Doctrina Nacional sobre la aplicacion del Principio de Culpabilidad y
Responsabilidad Administrativa-actualizar
El Sub Principio de Responsabilidad Subjetiva (como manifestacion del Principio de
Culpabilidad) es aplicable al derecho administrativo sancionador, al haberse
postivizado su aplicacion pero como regla general y sin proscripcion de la
responsabilidad objetiva en la Ley N° 27444-Ley del Procedimiento Administrativo
General (LPAG), sin embargo surge la duda de cual es el rango que le atribuye
nuestra DOCTRINA NACIONAL, es decir si es considerado como derecho
constitucional o derecho legal, ya que la posicion de la doctrina va influenciar en la
legitimidad de la responsabilidad subjetiva; y va traer como corolario establecer o
no la “proscricpion de la responsabilidad objetiva”, llevandonos a cuestionar la
constitucional de la excepcionalidad de la responsabilidad objetiva por ley o decreto
legislativo establecido en su inciso 10 del articulo 248° del T.U.O de la referida ley.

En ese sentido, se evidencian dos posiciones en la doctrina nacional, una

POSICION CUESTIONA LA CONSTITUCIONALIDAD, tales como BACA &,

89Es el que més cuesionar la constitucionalidad de la responsabilidad objetiva, tal como se puede observar en
BACA ONETO, Victor Sebastian. “El principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador, con
especial mirada al caso peruano” en Revista Digital de Derecho Administrativo N2 21, Primer Semestre/2019.
Universidad Externado de Colombia (2019). Pag. 326.
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BOYER CARREAS®, HUAPAYA TAPIA®l, MORON URBINA®2, ROJAS MONTES®?
y SANTY CABRERA?®, se han adherido a considerar el principio de culpabilidad de
rango de derecho fundamental, derecho humano o derecho constitucional, y por
ende la responsabilidad subjetiva como Unica forma constitucional valida en el
derecho administrativo sancionador con la consecuente proscripcion de la
responsabilidad objetiva, cuestionando la constitucionalidad de la excepcionalidad
de laresponsabilidad objetiva establecida en la Ley N° 27444-Ley del Procedimiento

Administrativo General.

% Conforme a lo expresado en el Congreso Internacional de Derecho Administrativo el 05 de septiembre de
2019, cuando la Dra. BOYER CARRERAS, Janeyri, manifestd su oposicion a la responsabilidad objetiva en el
derecho administrativo sancionador.

91Se evidencia su posicién sobre a la inconstitucionalidad de la responsabilidad objetiva en HUAPAYA TAPIA,
Ramon y otros, que se puede puede evidenciar en “El eximente de responsabilidad por subsanacién voluntaria
en la Ley del Procedimiento Administrativo General.” en El Derecho Administrativo como instrumento al
servicio del ciudadano (Memoria del VIII Congreso de Derecho Administrativo). Palestra Editores. Lima
(2018). Pag. 589.

2 Conforme a una entrevista de fecha 13 de abril de 2017, donde el Dr. MORON URBINA, Juan Carlos ndica

que las normas que establecen responsabilidad objetiva son de dudosa constitucionalidad

“4. ¢El principio de culpabilidad, respecto a las exigencias de dolo o culpa, puede aceptar matices en el derecho administrativo
sancionador, como la aplicacion de la responsabilidad objetiva? ¢ O el establecimiento de la responsabilidad objetiva es una forma de
no aplicar el principio de culpabilidad?

RPTA: En mi opinidn es su antitesis. Hay normas que lo dicen, pero en mi opinion tienen dudosa constitucionalidad”

93 Conforme se evidencia su posicién de cuestionar la constitucionalidad de la responsabilidad objetiva, por
parte de la Dra. ROJAS MONTES, Verdnica que se puede evidenciar en “La responsabilidad administrativa
subjetiva de las personas juridicas” en Revista de Direito Econdmico e Socioambiental Vol N° 08, N° 02/2017.
Programa de Postgrado en Derecho de PUCPR (2017). Pag. 5.

9 Conforme a los diversosarticulos del Dr. SANTY CABRERA, donde compartiria la posicién del Tribunal
Constitucional que reconoce el principio de culpabilidad de rango constitucional.
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Por otro lado, la POSICION NO CUESTIONA LA CONSTITUCIONALIDAD, tales
como DANOS ORDONEZ%, CAIRAMPOMA ARROYO?®%, NAPURI GUZMAN?Y’,
ROJAS LEO% TIRADO BARRERA® y SHIMABUKURU MAKIKADO, consideran
que el principio de culpabilidad es de rango legal, y por ende tanto la responsabilidad
subjetiva como la objetiva son formas constitucionalmente validas en el derecho
administrativo  sancionador, considerando por ende constitucional la
excepcionalidad de la responsabilidad objetiva establecida en la Ley N° 27444-Ley

del Procedimiento Administrativo General.

9 Conforme a lo expresado en el Congreso Internacional de Derecho Administrativo Sancionador el 07 de
septiembre de 2019, cuando se le consulto sobre la constitucionalidad de la responsabilidad objetiva por ley,
el Dr. DANOS ORDONEZ, Jorge Elias. pareciera dudar de la constitucionalidad de la responsabilidad objetiva,
al indicar que conforme al Tribunal Constitucional Peruano y la posicion mayoritaria de la Comision la
responsabilidad es subjetiva sin embargo para poder uniformizar la responsabilidad y se aplique la LPAG se
establecio la responsabilidad objetiva, ya que el mismo reconoce que el Tribunal Constitucional en la STC
00020-2015-PI/TC(FJ 42-46), habria cuestionado la constitucionalidad por violacion al sub principio de
taxatividad, respecto a la delegacién por ley al reglamento para establecer infracciones conforme se indica
en el literal 4 del articulo 248 del T.U.O de la LPAG, lo cual genera que se vea con otros parametros el derecho
administrativo sancionador.

% Conforme a una entrevista en el VIII Congreso Nacional de Derecho Administrativo (Agosto-2018), al Dr.
CAIRAMPOMA ARROYO, donde no se cuestiona la constitucionalidad de la responsabilidad objetiva.

97 Conforme se puede apreciar, el Dr. NAPURI GUZMAN, Christian es el Ginico autor nacional que cuestiona la
existencia del principio de culpabilidad en el ambito administrativo sancionador por errores del Tribunal
Constitucional al momento de aplicarlo en algunas sentencias, y por ende apoya la constitucionalidad de la
responsabilidad objetiva, que se evidencia en el “Manual del Procedimiento Administrativo General”. Instituto
Pacifico (2018). Pag. 758-759.

98 Conforme a una entrevista en el VIII Congreso Nacional de Derecho Administrativo (Agosto-2018), al Dr.
ROJAS LEO, donde no se cuestiona la constitucionalidad de la responsabilidad objetiva.

% Conforme a una entrevista en el VIII Congreso Nacional de Derecho Administrativo (Agosto-2018), al Dr.
TIRADO BARRERA, donde no se cuestiona la constitucionalidad de la responsabilidad objetiva.

100Conforme se puede apreciar el Dr. SHIMABUKURO MAKIKADO, Roberto Carlos, apoya la constitucionalidad
de la responsabilidad objetiva, que se evidencia en “Reflexiones sobre el principio de culpabilidad vy
responsabilidad administrativa objetiva en el Derecho Administrativo Sancionador en Derecho Administrativo
en el Siglo XXI”. Editorial Adrus. Lima (2013). Pag. 735-736.
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Sin embargo, considero que ninguna de las posiciones analiza si el principio de
culpabilidad es regla o principio desde la perspectiva de la teoria general del
derecho sefalada en los capitulos anteriores, por otro lado si se asume que el
principio de culpabilidad es un principio de rango constitucional no se explica porque
la responsabilidad subjetiva formaria parte de su contenido constitucionalmente
protegido (es una manifestacion pero no automaticamente formaria parte del
contenido constitucionalmente protegido); tampoco se observa que se proponga o
se utilize la ponderacion frente a la tension entre dos derechos de rango
constitucional enfrentados; todo esto es de vital importancia pues este problema se
evidencia en el derecho espaiiol del cual pareciera que hemos importado sus
soluciones pero también sus problemas, pues el Tribunal Constitucional Espafiol
considera por un lado que la responsabilidad solidaria (vinculado a la personalidad
de las sanciones) es constitucional pero inconstitucional la responsabilidad objetiva
(vinculado a la responsabilidad subjetiva), a pesar de que ambas son contrarias o
excepciones a dos manifestaciones del principio de culpabilidad.

4.7.2 Jurisprudencia Nacional sobre el Principio de Culpabilidad y responsabilidad
administrativa

El Tribunal Constitucional Peruano, desarrolla en su linea jurisprudencial

el Principio de Culpabilidad en el ambito penal, al considerarlo como una

exigencia de la clausula del Estado de Derecho y que se deriva como un principio

constitucional implicito del limite de la Potestad Punitiva del Estado'%, que si bien

no tiene un reconocimiento constitucional expreso puede ser derivado del principio

de proporcionalidad de las penas y de legalidad penal©?,

101 Conforme a lo establecido en el fundamento 62 de la STC N° 00102-2002-Al /TC, que dice:
“62. (....) principio de culpabilidad, que, como exigencia de la cldusula del Estado de Derecho, se deriva como un principio constitucional
implicito que limita la potestad punitiva del Estado. (....) (negrilla y subrayado es nuestro).”

102 conforme a lo establecido en el fundamento 28 de la STC N° 03245-2010-HC /TC que dice:
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Asimismo, asumiria como contenido constitucional protegido del principio de
culpabilidad al subprincipio de responsabilidad subjetiva, cuando reconoce la
proscripcion de la responsabilidad objetiva en el &mbito penal'®®, fundamentando la
misma proscripcion en que el elemento objetivo resulta atentoria al principio de
culpabilidad y como colofén pareceria indicar que solo es constitucional la pena
fundada en elemento de dolo o culpa.'%4

En el &mbito administrativo sancionador, el maximo interprete de la constitucién, ha
considerado que el principio de culpabilidad le es aplicable, asumiendo la tesis de

la unidad del derecho sancionador'®®, sin embargo luego precisa que la aplicacion

“28. (...) principio de la culpabilidad, que a su vez es uno de los pilares sobre los que descansa el derecho penal. Este principio, si bien no
goza de reconocimiento constitucional expreso, pude ser derivado del principio de proporcionalidad de las penas y de legalidad penal
(Cfr. Exp. N° 0014-2006-PI, fundamentos 28-33). (...) (negrilla y subrayado es nuestro).”

103 Conforme a lo establecido en el fundamento 28 de la STC N° 03245-2010-HC /TC, que, si bien trata del sub
principio o manifestacion de personalidad de las sanciones, se utiliza expresamente la proscripcion de la
responsabilidad objetiva (incorrectamente considero por corresponder a otra manifestacion del principio de
culpabilidad):

“28. El principio de responsabilidad personal y la proscripcion de responsabilidad por hecho ajeno constituye una manifestacion del
principio de la culpabilidad (......). Asi, el principio de culpabilidad brinda la justificacion de la imposicion de penas cuando la realizacion
de delitos sea reprobable a quien los cometié. (cfr. Exp. N2 0014-2006-Pl, fundamento 25), de este modo queda proscrita la
responsabilidad objetiva. Al respecto, en el presente caso se alega que se les imputa a los favorecidos el delito por la sola vinculacion
familiar y no en atencién a una concreta conducta propia (negrilla y subrayado es nuestro).”

104 Con mejor criterio para no confundir el sub principio de personalidad de las sanciones con la
responsabilidad subjetiva (que se hizo en el FJ 28 de la STC N° 03245-2010-HC /TC) , ambos manifestaciones
del princio de culpabilidad, el Tribunal Constitucional trata la proscripcion de la responsabilidad objetiva
vinculado al sub principio de responsabilidad subjetiva en los fundamentos 62, 63 y 65 de la STC N° 00102-
2002-Al /TC:

“62. Una interpretacion que considere que la accion bajo comentario tiene la condicion de elemento objetivo resulta atentatoria del
principio de culpabilidad, (...). El principio segtn el cual “no hay pena sin dolo o culpa” exige que el actor haya actuado con voluntad
de afectarlos. Ese criterio estd recogido en el articulo 12.2 del Cédigo Penal de 1991.

63. Sin embargo, tal omision de ese elemento subjetivo no es razon suficiente para declarar la inconstitucionalidad de todo el enunciado
del articulo 22 del Decreto Ley N.° 25475, por no preverla o contemplarla. Unicamente cabria declarar la inconstitucionalidad de la
“norma implicita”, esto es, del sentido interpretativo que se deriva de la omision aludida, (.....)

Es decir, es inconstitucional el sentido interpretativo que excluye del tipo cualquier referencia a la responsabilidad o culpabilidad del
sujeto. Por lo tanto, los jueces no pueden condenar, al amparo de dicho articulo 22 del Decreto Ley N.° 25475, a una persona por el solo
hecho de que se haya lesionado o puesto en peligro los bienes juridicos sefialados en la misma disposicion legal sin tomar en cuenta el
andlisis de su culpabilidad.

65. Por ello, el Tribunal considera que es inconstitucional la norma implicita que se deriva de la frase “El que provoca, crea o mantiene”,
en la medida en que no prevé la responsabilidad subjetiva, esto es, la intencion del agente como la susceptible de reprocharse
penalmente; por lo que tal frase, extendiendo los alcances del articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Penal sobre el articulo 22 del
Decreto Ley N.° 25475, subsistird con el mismo texto, con el sentido interpretativo antes anotado: “El que (intencionalmente) provoca,
crea o mantiene un estado de zozobra, alarma o temor en la poblacién o en un sector de ella (...).(negrilla y subrayado es nuestro).”

195Considero que el fundamento implicto para aplicar el principio de culpabilidad al derecho administrativo
sancionador es adscribirse a la tesis de la unidad del derecho sancionador donde sus principios son aplicables
tanto para el derecho penal como el derecho administrativo sancionador, por otro lado es necesario indicar
gue estamos ante un caso de derecho disciplinario y no ante un derecho administrativo sancionador pero que
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de diversos principios del derecho penal puede aplicarse con “matices” en el
derecho administrativo sancionador®, dentro de los cuales se menciona de manera
referencial al principio de culpabilidad y la proscripcién de la responsabilidad
objetiva (cuando conceptualmente la confunde con el sub principio de
taxatividad)!%, y respecto al mismo solo sefiala que la dificultad de aplicarla, estaria
en funcién de que en el derecho penal existiria predectibilidad de las sanciones a

titulo de dolo o culpa.

si se pronuncia expresamente para el derecho administrativo sancionador, conforme a lo establecido en el
fundamento 28 de la STC N° 02050-2002-AA /TC :

“8. Sobre el particular, es necesario precisar que los principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros constituyen principios
bdsicos del derecho sancionador, que no solo se aplican en el dmbito del derecho penal, sino tambien en el derecho administrativo
sancionador, el cual incluye, naturalmente, al ejercicio de potestades disciplinarias (.....)(negrilla y subrayado es nuestro).”

108Es necesario indicar que nuestro maximo interprete de la Constitucion, parte de que las sanciones penales
son distintas a las administrativas pero que derivan del mismo lus Puniendi del Estado adscribiéndose a la
Unidad del lus Puniendi del Estado, sin embargo en lugar de adscribirse a la tesis de la unidad del derecho
sancionador y partir de sus principios, parte de los principios del derecho penal que pueden ser aplicables
con matices al derecho administrativo sancionador (implicitamente una preminencia del derecho penal
sobre el derecho administrativo sancionador), es necesario indicar que estamos ante un caso de derecho
disciplinario y no ante un derecho administrativo sancionador pero que si se pronuncia expresamente para el
derecho administrativo sancionador conforme a lo establecido en los fundamentos 11 y 12 de la STC N°
01873-2009-AA /TC:

“11. (....) Si bien la potestad de dictar sanciones administrativas al igual que la potestad de imponer sanciones penales, derivan del ius
puniendi del Estado, no pueden equipararse ambas, dado que no sélo las sanciones penales son distintas a las administrativas, sino que
los fines en cada caso son distintos (reeducacion y reinsercion social en el caso de las sanciones penales y represiva en el caso de las
administrativas). A ello hay que agregar que en el caso del derecho administrativo sancionador, la_intervencion jurisdiccional es
posterior, a través del proceso contencioso administrativo o del proceso de amparo, segtn corresponda.

12. No obstante la existencia de estas diferencias, existen puntos en comun, pero tal vez el mds importante sea el de que los principios
generales del derecho penal son de recibo, con ciertos matices, en el derecho administrativo sancionador. (.....)(negrilla y subrayado es
nuestro).”

107 Es necesario indicar que en el fundamento 12 de la STC N° 01873-2009-PA/TC, nuestro maximo interprete
de la Constitucién no fija una posicion clara e indubitable si la responsabilidad subjetiva tendria rango
constitucional y de la proscripcion de la responsabilidad objetiva como lo hace en el ambito penal, ya que
parece detallar de manea referencial o enunciativa de dicho principio como es concebido en el derecho
penal, mas aun cuando al final la definicion que da no corresponde a la responsabilidad subjetiva sino al de
tipicidad:

“12. No obstante la existencia de estas diferencias, existen puntos en comun, pero tal vez el mds importante sea el de que los principios

generales del derecho penal son de recibo, con ciertos matices, en el derecho administrativo sancionador. Sin agotar el tema, conviene
tener en cuenta cuando menos algunos de los que son de recibo, proteccion y tutela en sede administrativa:

c. Principio de culpabilidad, que establece que la accion sancionable debe ser imputada a titulo de dolo o culpa, lo que importa la
prohibicion de la responsabilidad objetiva; esto es, que solo se puede imponer una sancion si es que la conducta prohibida y su
consecuencia estdn previstas legalmente.

En el caso del derecho penal, es mds sencillo apreciar cémo opera este principio, puesto que ademds de la tipificacion realizada en el
Caddigo Penal y de indicarse las sanciones que se pueden imponer a titulo de culpa o dolo, se establecen los pardmetros necesarios para
que la sancidn no resulte arbitraria o desproporcionada (minimos y mdximos). (negrilla y subrayado es nuestro).”
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Si bien nuestro maximo intérprete se ha pronunciado sobre la proscripcion de
presuncion de culpabilidad en el derecho administrativo, sin embargo cuando
desarrolla esta proscripcion esta mas vinculada a la carga de la prueba, es decir al
principio de presuncion de inocencia que a la proscripcion de responsabilidad
objetival®®, por otro lado en el ambito disciplinario se habla expresamente de la
constitucionalidad de la responsabilidad subjetival®® (implicamente la proscripcion
de la responsabilidad objetiva) pero solo para sanciones penales o disciplinarias,
sin embargo cuando se desarrolla lo vincula no con el sub principio de

responsabilidad subjetiva sino el de personalidad de las sanciones.

Si bien, siempre se ha sostenido contra el argumento de aplicacion, en el derecho
administrativo  sancionador, de la responsabilidad objetiva por ser
inconstitucionalidad, al ser “abitraria” o “incompatible con el Estado Social y
Democratico de Derecho”, sin embargo sobre la base del efecto de irradiacion de
los derechos fundamentales, si asumiriamos que la responsabilidad subjetiva tiene
rango constitucional deberia ser aplicada a todos los ambitos inclusive el ambito
civil, sin embargo nuestro maximo interprete de la constitucion se ha pronunciado a

favor de la constitucionalidad de la responsabilidad objetiva en el ambito civil por

108 Es necesario indicar que en el fundamento 5 de la STC N° 00238-2002-PA/TC, nuestro maximo interprete
de la Constitucion desarrolla la proscripcion de presuncion de culpabilidad vinculada al principio de
presuncion de inocencia y no como una proscripcion de la responsabilidad objetiva, tal como lo ha hecho en
las STC N° 00238-2002-PA/TC (FJ 46), STC N° 02191-2004-PA/TC (FJ 13), entre otras; siendo importante
sefialar dicha diferencia pues las criticas a la responsabilidad objetiva consideran que la misma es arbitraria

porque presume la responsabilidad del presunto infractor serian erroneas :

“5. Toda sancién, ya sea penal o administrativa, debe fundarse en una minima actividad probatoria de cargo, es decir, la carga de la
prueba corresponde al que acusa; éste debe probar el hecho por el que acusa a una determinada persona, proscribiéndose sanciones
que se basen en presunciones de culpabilidad. Asi, la presuncién de inocencia (Constitucion, Art. 29, 24.e) constituye un limite al
ejercicio de la potestad sancionatoria del Estado, en sus diversas manifestaciones. (negrilla y subrayado es nuestro).”

109 En el fundamento 21 de la STC 2868-2004-AA/TC solo habla implicitamente de una proscripcién de la
responsabilidad objetiva al solo admitir la responsabilidad subjetiva pero solo al dmbito penal o
disciplinario, asimismo cuando hace el analisis de constitucionalidad sobre la proscripcién de la
responsabilidad objetiva solo hace mencién a una de las manifestaciones del principio de culpabilidad que es

el de personalidad de sanciones, tal como dice textualmente:

“21. (...) un limite a la potestad sancionatoria del Estado estd representado por el principio de culpabilidad. Desde este punto de vista, la
sancion, penal o disciplinaria, solo puede sustentarse en la comprobacidn de responsabilidad subjetiva del agente infractor de un bien
juridico. En ese sentido, no es constitucionalmente aceptable que una persona sea sancionada por un acto o una omision de un deber
Juridico que no le sea imputable. (negrilla y subrayado es nuestro).”
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proteguer derechos reconocidos en la Constitucion Politica del Peru!*°, con lo cual
su aplicacion en el ambito civil demostraria que no es “arbitrario perse” o

‘incompatible con el Estado Social y Democratico de Derecho”.

Por lo que, considero que nuestro Tribunal Constitucional, no ha sido categorico ni
ha podido evaluar la constitucionalidad de la responsabilidad objetiva en el derecho
administrativo sancionador!!!, ya que la proscripcién de responsabilidad objetiva
solo es mencionada de manera referencial al concepto de culpabilidad, a diferencia
de que, si es categorico respecto a la inconstitucionalidad de la responsabilidad
objetiva en el &mbito penal (STC N° 00102-2002-Al /TC, FJ 62,63 y 65), sin embargo
,en contraposicion a lo sefialado en el ambito penal, si se ha pronunciado sobre la
constitucionalidad de la responsabilidad objetiva en el ambito civil (STC 00001-
2005-Al, FJ 25 y 26), lo cual nos podria llevar a la conclusién preliminar de que la

responsabilidad objetiva no seria “arbitraria perse” sino mas gravosa.

Complementariamente, la Corte Suprema en el ambito administrativo sancionador,
tal como el Tribunal Constitucional, no se ha pronunciado expresamente sobre la

constitucionalidad o inconstitucionalidad de la responsabilidad objetival'?, pues en

110 conforme al fundamento 25 de la STC 00001-2005-Al, tal como dice:

“25. Consecuentemente, el Tribunal Constitucional estima que el articulo 292 de la Ley 27181, que establece que la responsabilidad civil
derivada de los accidentes de trdnsito causados por vehiculos automotores es objetiva, conforme al Codigo Civil, no resulta
inconstitucional (....)

26. (...). Si algo de constitucional se encuentra en el articulo 19702 del Cédigo Civil es, precisamente, la reparacion del dafio, en la medida
que con dicha proteccién se otorga dispensa a los derechos a la vida e integridad y a la salud, reconocidos por los articulos 2.12 y 72,
respectivamente, de la Norma Fundamental. De esta forma, sin duda, es posible cumplir con el objetivo primordial de la responsabilidad
civil, cual es, auxiliar o beneficiar a la victima a través de la reparacion del dafio que hubiere sufrido (negrilla y subrayado es nuestro).”

111 5j bien en el fundamento 3 de la STC 3101-2003-AA/TC parece que el Tribunal Constitucional estaria
declarando constitucional la responsabilidad objetiva en materia tributaria (que incluso en la CASACION N°
9494-2015-LIMA de la Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria se habria utilizado para
justificar su constitucionalidad en materia tributaria) no se evidencia otra sentencia en su linea jurisprudencial

qgue permita tener claridad de su posicion, que dice textualmente:

“3. (......) Por su parte, el Cédigo Tributario, norma que contiene los principios y normas que rigen el ordenamiento juridico tributario,
incorpora, en su articulo 165°, el principio de determinacion objetiva de la infraccién tributaria, lo que determina que, de verificarse
alguna infraccion tipificada en la norma, automdticamente le corresponde la sancién también establecida en la norma, sin que medie
alguna otra argumentacion que no sea la constatacion del supuesto de hecho. (negrilla y subrayado es nuestro).”

112 pe conformidad a las CASACION N° 9763-2018-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria), en la CASACION N° 6476-2018-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria)
si bien hace mencién al principio de culpabilidad sobre del T.U.O de la LPAG, cuando lo desarrolla se hace
mencidn al non bis idem; en la CASACION N° 6267-2018-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria) si bien el recurrente alega vulneracién al principio de culpabilidad por aplicarse la responsabilidad
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objetiva no se pronuncia por un tema formal en la fundamentacion de la casacidn; en la CASACION N° 14280-
2018-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria) si bien el recurrente alega vulneracion
al principio de culpabilidad por aplicarse la responsabilidad objetiva no se pronuncia por un tema formal al no
haberse alegado en la apleacion inclusive pareceria indicar que recién a partir del D.L N° 1272 es exigible el
Principio de Culpabilidad en los procedimientos administrativo sancionadores, en la CASACION N° 16644-
2016-CUSCO (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria) si bien se plantea el tema de la
responsabilidad objetiva e inclusive OSINERGMIN considera en su contestacidn que es objetiva debido a que
la Sala Superior vinculo la responsabilidad objetiva a la presunciéon de inocencia el debate en sede casatoria
solo se circunscribié a saber si habia motivado adecuadamente y la carga probatoria, en la CASACION N°
23999-2017-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria) si bien se plantea el tema de
la responsabilidad objetiva que estableceria el articulo 165 del Codigo Tributario no existe pronunciamiento
en la casacién por un tema formal, en la CASACION N° 5257-2017-LIMA (Tercera Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria) pareciese que puede justificar los incumplimientos en los casos de
responsabilidad objetiva establecida por OSINERGMIN cuando hablan de que no se desvirtue la imputacién
objetiva, en la CASACION N° 25404-2017-LA LIBERTAD (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria) no se pronuncia sobre la responsabilidad objetiva establecida por OSINERGMIN porque el propio
administrado los consiente y solo trata el dolo como elemento de graduacion de la sancion, en la CASACION
N° 17584-2016-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria) no se pronuncia sobre la
responsabilidad objetiva en materia tributaria haberse declarado la nulidad de la sentencia sin embargo el
administrado si propuso la proscripcion de la responsabilidad objetiva, en la CASACION N° 17454-2016-LIMA
(Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria) pareceria cambiar de criterio (en la CASACION
13233-2014-LIMA consideraba que no existia responsabilidad objetiva en el articulo 165°) e indicar que el
articulo 165 del Codigo Tributario si diria quela responsabilidad es objetiva en materia tributaria, en la
CASACION N° 9494-2015-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria) es una resolucion
interesante pues sobre la base de la STC 3101-2003-AA/TC se asumiria la posicidn de la constitucionalidad de
la responsabilidad objetiva del articulo 165° del Codigo Tributario, en la CASACION N° 16127-2018-LIMA
(Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria), es una resolucion interesante pues si bien se
alega vulneracion del principio de culpabilidad pero no se analiza, sin embargo sobre la base de una fusion
realiza una flexibilizacion del sub principio de personalidad de las sanciones cuando utiliza la doctrina de la
“extension de responsabilidad sancionadora administrativa” en sanciones pecuniarias impuestas o en
procedimientos en tramite, en la CASACION N° 0163-2017-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y
Social Transitoria), es una resolucion interesante pues si bien se alega vulneracién del principio de culpabilidad
pero no se analiza si se recoge un alto grado estandar de diligencia para no reconcer hechos fortuitos para
actividad pesqueras, en la CASACION N° 03007-2018-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social
Transitoria) el demandante plantea la culpabilidad vinculada al principio de presuncidn de inocencia pero no
al subprincipio de responsabilidad subjetiva, en la CASACION N° 04928-2018-LIMA (Tercera Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria) el demandante plantea la culpabilidad vinculada al principio de presuncion
de inocencia pero no al subprincipio de responsabilidad subjetiva, sin embargo es necesario indicar que se
indica que para determinar la infraccion en hechos de importancia de la SMV se debe analizar la diligencia del
emisor, CASACION N° 21486-2018-LIMA (Sala Civil Permanente) el recurrente plantea que en caso de
responsabilidad admnistrativa debe aplicarse la responsabilidad subjetiva en aplicacién del Principio de
Culpabilidad en virtud del inciso 10 del articulo 246 del T.U.O de la Ley N° 27444-Ley del Procedimiento
Administrativo General sin embargo no se pronuncia sobre su obligatoriedad o su constitucionalidad, en la
CASACION N° 8360-2015-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria) si bien el
recurrente alega vulneracion al principio de culpabilidad por aplicarse la responsabilidad objetiva sin embargo
el cuestionamiento es al sub principio de personalidad de sanciones por aplicarse la responsabilidad solidaria,
y en ese punto la Corte Suprema considera que el articulo 39° de la Ley N°28008-Ley de Delitos Aduaneros
estableceria responsabilidad objetiva pero en realidad estableceria responsabilidad solidaria, sin embargo un
punto interesante es que no aplica el principio de razonabilidad especificamente el dolo (intencionalidad)
como criterio de graduacion de la sancion al considerar estamos ante un caso de responsabilidad objetiva que
deriva del articulo 102 del T.U.O de la Ley General de Aduanas (que tiene la misma redaccidn que el articulo
165 del Codigo Tributario cuando dice “infraccion serad determinada de forma objetiva) con lo cual validaria
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algunos casos se habria pronunciado sobre la constitucionalidad de la
responsabilidad objetiva cuando la ley lo determina, como en la CASACION 13233-
2014-LIMA3 en la que se pronuncio en la inconstitucionalidad de la interpretacién
del articulo 165° del Codigo Tributario como uno que habilite la responsabilidad
objetiva porque el termino “de forma objetiva” no excluia la responsabilidad subjetiva
pues la objetividad plantedada no esta en funcién al régimen de imputacion o
elemento del tipo infractor, sino por la objetividad de la pruebas o la neutralidad de
la administracion debe determina la responsabilidad del administrado; mientras que
en la CASACION 17454-2016-LIMA pareceria cambiar de criterio, pues indicaria

implicitamente la constitucionalidad de la responsabilidad objetiva cuando la ley lo establezca y por otro lado
el sentido de “de forma objetiva” que es responsabilidad objetiva, en la CASACION N° 16540-2018-LIMA no
hubo pronunciamiento sobre la constitucionalidad de la responsabilidad objetiva por un tema formal, si bien
el recurrente alega vulneracion al principio de culpabilidad por aplicarse la responsabilidad objetiva en
realidad lo que estaria cuestionado es el subprincipio o manifestacién de personalidad de las sanciones ya que
el articulo 36 en concordancia con el literal i) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Contrataciones con
el Estado (en ese momento D.L. N° 1017) establece responsabilidad objetiva y responsabilidad solidaria por
presentacion de informacion falsa o inexacta de los integrantes de consorcio; en la CASACION N° 19789-2017-
LIMA no hubo pronunciamiento sobre la constitucionalidad de la responsabilidad objetiva de manera expresa
(pero pareciera que si hubiera de manera implicita) por un tema formal, si bien el recurrente alega vulneracion
al principio de culpabilidad por aplicarse la responsabilidad objetiva y no la responsabilidad subjetiva, si logro
gue se pronuncie implicitamente a favor de la responsabilidad objetiva en el caso de superar los Limites
Maximo Permisibles (LMP); en la CASACION N° 16022-2016-LORETO se utiliza el termino “culpabilidad”
vinculado a presuncion de inocencia y carga de la prueba pero no al subprincipio de responsabilidad subjetiva;
en la CASACION N° 19955-2018-LIMA si bien se solicita evaluar el principio de culpabilidad en su versién de
responsabilidad subjetiva no existe un pronunciamiento por la forma en como estuvo planteada la casacion;
en la CASACION N° 8313-2018-LIMA se utiliza el termino “presuncién de culpabilidad” vinculado a presuncion
de inocencia y carga de la prueba pero no al subprincipio de responsabilidad subjetiva en materia tributaria;
entre otras.

113 En los fundamentos 2.4 y 3.2 de la CASACION 13233-2014-LIMA se establede que la redaccidn de “forma
objetiva”no esta vinculada al régimen de responsabilidad objetiva pero no la proscribe porque solo cuestiona

que el subprincipio de tipicidad y taxatividad, tal como dice textualmente:
“2.4En concordancia con lo sefialado, la norma contenida en el articulo 165 del Cédigo Tributario, denunciada por las recurrentes [10] (en

el acdpite que sefiala que la infraccion tributaria: “debe determinarse de manera objetiva”), (...) no correspondiendo a la autoridad

administrativa definir o establecer los elementos del tipo infractor, sino a la ley;

(...) habiendo supuestos infractores que tienen como eje central de las infracciones que causan perjuicio econdmico, el elemento subjetivo
concurrente segtin cada caso[9], asi como habrd otros que sélo atienden a la responsabilidad objetiva,

3.2. En tal contexto, definida la base fdctica, del andlisis de la interpretacion normativa realizada por la Sala de mérito, respecto al articulo
178 inciso 2 y la norma pertinente del articulo 165 del Texto Unico Ordenado del Cédigo Tributario, esta Sala Suprema advierte (...)
correspondiendo por lo tanto, desestimar la tesis de interpretacion errénea postulada por las recurrentes, en tanto se basa en
una interpretacion restringida que construye una infraccicn sin considerar todos los elementos de la infraccion tributaria que conforman
el articulo 178.2, contraviniendo el articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Tributario y el principio de tipicidad anotados
precedentemente, invocando las impugnantes el articulo 165 del Codigo Tributario, como si dicho dispositivo excluyera de las conductas
infractoras el elemento subjetivo para determinar la responsabilidad del administrado cuando la norma no estd referida a la definicion
del tipo, sino a la forma objetiva que debe actuar la Administracion para determinar la infraccion.”
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gue el articulo 165 del Codigo Tributario si estableceria la responsabilidad objetiva
y mas aun en la CASACION N° 9494-2015-LIMA se asumiria la posicion de la
constitucionalidad de la responsabilidad objetiva del articulo 165° del Codigo
Tributario (sobre la base de la STC 3101-2003-AA/TC), ,por lo que no se encuentra
uniformidad ni claridad en la interpretaciéon de que si articulo 165 del Codigo
Tributario estableceria responsabilidad objetiva ni mucho menos si es constitucional
o not4,

Finalmente, en la Corte Suprema (como tampo lo ha hecho el Tribunal
Constitucional) nunca ha cuestionado la constitucionalidad de la responsabilidad

objetiva en el ambito civil®.

114 De conformidad a las CASACION 13233-2014-LIMA se establede que la redaccién de “forma objetiva” no
esta vinculada al régimen de responsabilidad objetiva pero tampoco la proscribe porque solo cuestiona que
el subprincipio de tipicidad y taxatividad, en la CASACION N° 23999-2017-LIMA (Tercera Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria) si bien se plantea el tema de la responsabilidad objetiva que estableceria
el articulo 165 del Codigo Tributario no existe pronunciamiento en la casacion por un tema formal, en la
CASACION N° 17584-2016-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria) no se pronuncia
sobre la responsabilidad objetiva en materia tributaria haberse declarado la nulidad de la sentencia sin
embargo el administrado si propuso la proscripcion de la responsabilidad objetiva, en la CASACION N° 17454-
2016-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria) pareceria cambiar de criterio
(CASACION 13233-2014-LIMA no era objetiva el articulo 165°) e indicar que el articulo 165 del Codigo
Tributario si diria quela responsabilidad es objetiva en materia tributaria; CASACION N° 9494-2015-LIMA
(Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria) es una resolucion interesante pues sobre la base
de la STC 3101-2003-AA/TC se asumiria la posicion de la constitucionalidad de la responsabilidad objetiva del
articulo 165° del Codigo Tributario, en la CASACION N° 8360-2015-LIMA (Tercera Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria) si bien el recurrente alega vulneracién al principio de culpabilidad por
aplicarse la responsabilidad objetiva sin embargo el cuestionamiento es al sub principio de personalidad de
sanciones por aplicarse la responsabilidad solidaria, y en ese punto la Corte Suprema considera que el articulo
39° de la Ley N°28008-Ley de Delitos Aduaneros estableceria responsabilidad objetiva pero en realidad
estableceria responsabilidad solidaria, sin embargo un punto interesante es que no aplica el principio de
razonabilidad especificamente el dolo (intencionalidad) como criterio de graduacion de la sancion al
considerar estamos ante un caso de responsabilidad objetiva que deriva del articulo 102 del T.U.O de la Ley
General de Aduanas (que tiene la misma redaccion que el articulo 165 del Codigo Tributario cuando dice
“infraccion sera determinada de forma objetiva) con lo cual validaria implicitamente la constitucionalidad de
la responsabilidad objetiva cuando la ley lo establezca y por otro lado el sentido de “de forma objetiva” que
es responsabilidad objetiva; en la CASACION N° 8313-2018-LIMA se utiliza el termino “presunciéon de
culpabilidad” vinculado a presuncién de inocencia y carga de la prueba pero no al subprincipio de
responsabilidad subjetiva en materia tributaria; entre otros.

15De conformidad a las CASACION N° 3401-2016-LIMA (Sala Civil Permanente), CASACION N° 4159-2017-
LIMA, CASACION N° 4527-2017-ICA(Sala Civil Permanente), CASACION N° 3744-2017-LIMA SUR (Sala Civil
Permanente), CASACION N° 10192-2016-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria),
CASACION N° 1439-2018-LIMA (Sala Civil Permanente), CASACION N° 2284-2018-PASCO (Sala Civil
Permanente), CASACION LABORAL N° 524-2018-LIMA (Sala Civil Permanente), CASACION LABORAL N° 116-
2018-DEL SANTA(Sala Civil Permanente), CASACION N° 14158-2017-CALLAO, CASACION N° 3683-2017-LIMA
(Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria), CASACION N° 14158-2017-CALLAO, CASACION
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4.8 Procedimiento Administrativo Especiales: Principio de Culpabilidad vy
responsabilidad administrativa

4.8.1 Responsabilidad administrativa en procedimientos administrativos
sancionadores instaurados por OEFA

En materia de ambiental a cargo de la OEFA, el articulo 18° de la Ley N° 29325-Ley

del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (Ley del SINEFA)

estableceria la responsabilidad objetiva'®, sin embargo la Corte Suprema no ha

sido categorica e uniforme en considerar si dicho articulo establece la

responsabilidad objetiva y si es constitucional.'!’

4.8.2 Responsabilidad administrativa en procedimientos administrativos
sancionadores instaurados por OSINFOR
En materia de ambiental a cargo del OSINFOR, el articulo 144° de la Ley N° 28611-

Ley General del Ambiente, estableceria la responsabilidad objetival*® siendo dicho

N° 2621-2018-LA LIBERTAD, CASACION N° 2112-2017-HUANUCO (Sala Civil Permanente) cuando en el caso de
un Leasing el propietario (empresa arrendatario o intermediaria financiera) es responsable civil mediante
responsabilidad objetiva solo cuando no hayan previsto que el arrendataria (usa) suscriba contratos de
seguros contra dafio extracontractual modulando lo establecido tanto en el articulo 6 del D.L N° 299, el
articulo 1970 del Codigo Civil y el articulo 29 de la Ley N° 27181; entre otras, CASACION N° 3977-2016-LIMA
NORTE (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria), CASACION N° 17-2017-LIMA (Sala Civil
Permannete), CASACION N° 1714-2018-LIMA (Sala Civil Transitoria) se inaplica el articulo 1972 del Codigo
Civil al considerar que la imprudencia del menor de edad no es aplicable para eximir de responsabilidad
objetiva por actividad riesgosa, entre otros.

118 De conformidad al articulo 18° de la Ley N° 29325-Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion
Ambiental (Ley del SINEFA) que dice:

“Articulo 18.- Responsabilidad objetiva

Los administrados son responsables objetivamente por el incumplimiento de obligaciones derivadas de los instrumentos de gestion
ambiental, asi como de las normas ambientales y de los mandatos o disposiciones emitidas por el OEFA. (subrayado y negrilla nuestro).”

117 De conformidad a las en la CASACION N° 19789-2017-LIMA no hubo pronunciamiento sobre la
constitucionalidad de la responsabilidad objetiva de manera expresa (pero pareciera que si hubiera de manera
implicita) por un tema formal, si bien el recurrente alega vulneracion al principio de culpabilidad por aplicarse
la responsabilidad objetiva y no la responsabilidad subjetiva, si logro que se pronuncie implicitamente a favor
de la responsabilidad objetiva en el caso de superar los Limites Maximo Permisibles (LMP); entre otras.

118 De conformidad al articulo 144° de la Ley N° 28611-Ley General del Ambiente que dice:

“Articulo 144.- De la responsabilidad objetiva

La responsabilidad derivada del uso o aprovechamiento de un bien ambientalmente riesgoso o peligroso, o del ejercicio de una
actividad ambientalmente riesgosa o peligrosa, es objetiva. Esta responsabilidad obliga a reparar los dafios ocasionados por el bien o
actividad riesgosa, lo que conlleva a asumir los costos contemplados en el articulo 142 precedente, y los que correspondan a una justa y
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criterio validado mediante Informe N° 007-2018-OSINFOR-ST-TFFS 1° | sin
embargo considero que la habilitacion del régimen de responsabilidad objetiva esta
vinculado solo a la responsabilidad civil, mas no podria aplicarse de manera
analdgica a la responsabilidad administrativa sancionadora, por ser una medida
limitativa de derechos deberia establecerse de manera expresa, sino bajo ese
argumento el articulo 1970 del Codigo Civil habilitaria la responsabilidad objetiva en
materia sancionadora de actividades riesgosas, como la actividad ambiental,mas
aun cuando la OEFA si tendria una norma especial que estableceria la
responsabilidad objetiva.

4.8.3 Responsabilidad administrativa en procedimientos administrativos

sancionadores instaurados en MATERIA TRIBUTARIA

En materia Tributaria, el articulo 165 del Codigo Tributario estableceria que la
responsabilidad objetiva’??, sin embargo la Corte Suprema no ha sido categorica e

uniforme en considerar si dicho articulo no estableceria la responsabilidad objetiva

y si mucho menos es constitucional?!,

equitativa indemnizacion; los de la recuperacion del ambiente afectado, asi como los de la ejecucion de las medidas necesarias para
mitigar los efectos del daiio y evitar que éste se vuelva a producir. (subrayado y negrilla nuestro).”

115 pe conformidad al Informe N° 007-2018-OSINFOR-ST-TFFS, remitido mediante Oficio N° 172-2018-
OSINFOR/04.2 de fecha 12 de julio de 2018, sobre la base de una consulta efectuada, dice:

establece como regla general que la responsabilidad administrativa es subjetiva; sin embargo, dicho concepto no es el tnico aplicable en
el procedimiento administrativo dado que el dispositivo legal antes mencionado establece como excepcion a dicha regla, que la
responsabilidad administrativa es objetiva siempre que por ley o decreto legislativo asi se disponga. Con relacion a la excepcion a la
regla prevista en el mencionado dispositivo legal, debe mencionarse que el articulo 144° de la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente
(en adelante Ley N° 28611) establece que la responsabilidad por el uso o aprovechamientode un bien ambientalmente riesgoso o el
ejercicio de una actividad ambientalmente riesgosa es de naturaleza objetiva.

De esta manera, y sobre la base de lo antes expuesto, se concluye que la responsabilidad administrativa en materia forestal es de
naturaleza objetiva por ser una actividad ambientalmente riesgosa, toda vez que el aprovechamiento no sostenible de los recursos
forestales podria generar efectos perjudiciales que ocasionarian un deterioro al patrimonio forestal. (...) (negrilla y subrayado es
nuestro)”.

120 pe conformidad al articulo 165 del Codigo Tributario que dice:

“Articulo 1652.- DETERMINACION DE LA INFRACCION, TIPOS DE SANCIONES Y AGENTES FISCALIZADORES

La infraccion serd determinada en forma objetiva y sancionada administrativamente con (...). (negrilla y subrayado es nuestro) “.

121 pe conformidad a las CASACION 13233-2014-LIMA se establede que la redaccién de “forma objetiva” no
esta vinculada al régimen de responsabilidad objetiva pero tampoco la proscribe porque solo cuestiona que
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4.8.4 Responsabilidad administrativa en procedimientos administrativos
sancionadores instaurados por OSINERGMIN

En materia Energetica y Minas a cargo del OSINERGMIN, el articulo 1° de la Ley

N° 27699-Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional de Osinergmin en

concordancia con el articulo 13° de la Ley N° 28964-Ley que transfiere

competencias de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras al

Osinergmin, la responsabilidad seria objetiva 22 , siendo dicho cirterio en

el subprincipio de tipicidad y taxatividad, en la CASACION N° 23999-2017-LIMA (Tercera Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria) si bien se plantea el tema de la responsabilidad objetiva que estableceria
el articulo 165 del Codigo Tributario no existe pronunciamiento en la casacién por un tema formal, en la
CASACION N° 17584-2016-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria) no se pronuncia
sobre la responsabilidad objetiva en materia tributaria haberse declarado la nulidad de la sentencia sin
embargo el administrado si propuso la proscripcion de la responsabilidad objetiva, en la CASACION N° 17454-
2016-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria) pareceria cambiar de criterio
(CASACION 13233-2014-LIMA no era objetiva el articulo 165°) e indicar que el articulo 165 del Codigo
Tributario si diria quela responsabilidad es objetiva en materia tributaria; CASACION N° 9494-2015-LIMA
(Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria) es una resolucion interesante pues sobre la base
de la STC 3101-2003-AA/TC se asumiria la posicion de la constitucionalidad de la responsabilidad objetiva del
articulo 165° del Codigo Tributario, en la CASACION N° 8360-2015-LIMA (Tercera Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria) si bien el recurrente alega vulneracion al principio de culpabilidad por
aplicarse la responsabilidad objetiva sin embargo el cuestionamiento es al sub principio de personalidad de
sanciones por aplicarse la responsabilidad solidaria, y en ese punto la Corte Suprema considera que el articulo
39° de la Ley N°28008-Ley de Delitos Aduaneros estableceria responsabilidad objetiva pero en realidad
estableceria responsabilidad solidaria, sin embargo un punto interesante es que no aplica el principio de
razonabilidad especificamente el dolo (intencionalidad) como criterio de graduacion de la sancion al
considerar estamos ante un caso de responsabilidad objetiva que deriva del articulo 102 del T.U.O de la Ley
General de Aduanas (que tiene la misma redaccion que el articulo 165 del Codigo Tributario cuando dice
“infraccion sera determinada de forma objetiva) con lo cual validaria implicitamente la constitucionalidad de
la responsabilidad objetiva cuando la ley lo establezca y por otro lado el sentido de “de forma objetiva” que
es responsabilidad objetiva, entre otras.

122 De conformidad al articulo 1° de la Ley N° 27699, Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional de
Osinergmin y posteriormente contemplado en el articulo 13° de la Ley N° 28964, Ley que transfiere
competencias de supervision y fiscalizacidn de las actividades mineras al Osinergmin, que dicen:

“Ley N° 27699

Articulo 1°.- Facultad de Tipificacion

Toda accion u omision que implique incumplimiento a las leyes, reglamentos y demds normas bajo el dmbito
de competencia del OSINERG constituye infraccion sancionable.

(wnnr)

La infraccidn serd determinada en forma objetiva y sancionada administrativamente,

Ley N2 28964

Articulo 13°.- Facultades del organismo competente

Para efectos de las funciones de supervision y fiscalizacion de las actividades mineras, el Consejo Directivo del
OSINERGMIN estd facultado para tipificar los hechos y omisiones que configuran infracciones administrativas,
asi como a graduar las sanciones.
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concordancia con su linea jurisprudencial el Tribunal Apelaciones de Sanciones en
Temas de Energia y Mineria del OSINERGMIN 23, considera que cuenta con
habilitacion mediante Ley (tal como lo disponde la LPAG) para la responsabilidad
objetiva y validado mediante Oficio N° 861-2018/0S-0OAJ'?4, sin embargo tiene la
misma redaccién que en materia tributaria por lo que no quedaria claro si realmente

estamos ante el caso de responsabilidad objetiva.

4.8.5 Responsabilidad administrativa en procedimientos administrativos
sancionadores instaurados por datos personales (MINJUS)

En materia de datos personales a cargo del Ministerio de Justicia y Derechos

Humanos, el articulo 38 de la Ley N° 29733-Ley de Proteccion de Datos Personales

(modificada mediante Decreto Legislativo N° 1353), la responsabilidad

administrativa es objetiva'?°.

La infraccion sera determinada en forma objetiva y sancionada administrativamente {(...)”

123 conforme a las Resolucion N° 523-2018-0S/TASTEM-S2, en la contestacidon de OSINERGMIN la CASACION
N° 16644-2016-CUSCO (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria), en la CASACION N° 5257-
2017-LIMA (Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria) pareciese que puede justificar los
incumplimientos en los casos de responsabilidad objetiva establecida por OSINERGMIN cuando hablan de que
no se desvirtue la imputacion objetiva, en la CASACION N° 25404-2017-LA LIBERTAD (Tercera Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria) no se pronuncia sobre la responsabilidad objetiva establecida por
OSINERGMIN porque el propio administrado los consiente y solo trata el dolo como elemento de graduacion
de la sancion, entre otras.

124 De conformidad al Oficio N° 861-2018/0S-OAJ de fecha 09 de agosto de 2018, sobre la base de una

consulta efectuada, dice:

“.....)

Es de precisar que el Decreto Legislativo N° 1272, vigente desde el 22 de diciembre de 2016, al incorporar el Principio de Culpabilidad, en
el numeral 8 del articulo 230° de la Ley N° 27444 prevé que es aplicable la responsabilidad administrativa subjetiva, salvo los casos en
que por ley o decreto legislativo se disponga la responsabilidad administrativa objetiva, como es el caso de la facultad que fue conferida
a Osinergmin mediante el articulo 1° de la mencionada Ley N° 27699.

En ese sentido, antes y después de la vigencia del Decreto Legislativo N° 1272, por disposicion expresa de la ley cualquier conducta que
implique incumplimiento normativo, en tanto se encuentre tipificado, constituye infraccion sancionable a ser determinada de manera
objetiva por Osinergmin, sin que sea necesario que evaliie elementos subjetivos, como la intencionalidad del infractor. (....) (negrilla y
subrayado es nuestro)”.

125 pe conformidad al articulo 38° del Ley N° 29733-Ley de Proteccion de Datos Personales (modificada
mediante Decreto Legislativo N° 1353), que dice:
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4.8.6 Responsabilidad administrativa en procedimientos administrativos
sancionadores instaurados por comunicaciones malintencionadas (MTC)
En materia de comunicaciones malintencionadas a cargo del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (MTC), el articulo 5 del Decreto Legislativo N° 1277-
Decreto Legislativo que sanciona la realizacibn de comunicaciones
malintencionadas a las centrales de emergencias, urgencias o informacion,
estableceria una “presuncion de culpabilidad(presunciones iuris tantum) 126~
debiendo ser la responsabilidad subjetiva, sin embargo en el articulo 5 del

Reglamento del D.L N° 1277(aprobado mediante Decreto N° 013-2017-MTC)

establece que la responsabilidad es objetiva?’.

4.8.7 Responsabilidad administrativa en procedimientos administrativos
sancionadores instaurados por SUNAFIL

En los procedimientos administrativos sancionadores, producto de las modificacion

efectuada por el Decreto Legislativo N° 1272 a la LPAG, en SUNAFIL la

responsabilidad es subjetiva al no contar con la habilitacion legal para establecer la

responsabilidad objetival?®.

“Articulo 38.- Tipificacién de infracciones

(....).

Los administrados son responsables objetivamente por el incumplimiento de obligaciones derivadas de las normas sobre proteccion
de datos personales. (negrilla y subrayado es nuestro)”.

126 De conformidad al articulo 5° del Decreto Legislativo N° 1277, que dice:

“Articulo 5.- Presunciones para definir la responsabilidad del infractor

Para establecer la responsabilidad del infractor se deben considerar las siguientes presunciones:

a) Que el titular del servicio telefénico, sistema de comunicacién u otro similar tiene el control sobre el mismo.

b) Que el titular del servicio telefénico, sistema de comunicacion u otro similar permite que un tercero efectue una comunicacion
malintencionada.

Ambas presunciones admiten prueba en contrario. (negrilla y subrayado es nuestro)”.

127 De conformidad al articulo 5° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1277, que dice:

“Articulo 5. - Responsabilidad por la realizacion de comunicaciones malintencionadas

La atribucion de responsabilidad por la realizacién de comunicaciones malintencionadas es objetiva y recae en el titular del servicio,
independientemente que sea quien efectua o permita su realizacion, sin perjuicio de los supuestos de exclusion que resulten aplicables.
(negrilla y subrayado es nuestro)”.

128 De conformidad a la Ley N° 29981, Ley N°28806 ni otras se ha podido evidenciar que establezcan la

responsabilidad objetiva.
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4.8.8 Responsabilidad administrativa en procedimientos administrativos
sancionadores por responsabilidad funcional instaurados por CGR
En materia de responsabilidad funcional, el articulo 46 de la Ley N° 27785-Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica (con la modificacion efectuada mediante la Ley N° 30742-Ley de
Fortalecimiento de la Contraloria General de la Respublica y del Sistema Nacional
de Control), deja a criterio del reglamento que se establezca los tipos infractores
donde la responsabilidad podria ser objetival?® y validado mediante Oficio N° 0050-
2018-CG/OAJ*, sin embargo considero que vulnera la excepcionalidad de la
responsabilidad objetiva, tal como requiere el numeral 10 del articulo 246 del T.U.O
de la LPAG porque no establece criterios para establecerlos, por otro lado tiene la

misma redaccion que el articulo 165 del Codigo Tributario que se cuestiona, todo

eso me lleva a considerar que es de dudosa constitucionalidad la habilitacion de

129 De conformidad al articulo 46 de la Ley N° 27785-Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica (con la modificacion efectuada mediante la Ley N° 30742-Ley de
Fortalecimiento de la Contraloria General de la Respublica y del Sistema Nacional de Control), que dice:
“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:

[...]

Mediante reglamento aprobado por resolucion del titular, se describen y especifican estas conductas, constitutivas de infracciones graves
0 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 seiialados en dicho reglamento. (negrilla y subrayado es
nuestro)”.

130 De conformidad al Anexo del Oficio N° 0050-2018-CG/OAJ de fecha 27de agosto de 2018, sobre la base de

una consulta efectuada, dice:

“.....)

En relacion a los alcances del articulo 46 de la Ley N° 27785, respecto a la reglamentacion de los supuestos de responsabilidad, para
que sean considerados como responsabilidad objetiva

10. En la consulta formulada, se ha planteado la interrogante si el articulo 46 de la Ley 27785, habria establecido la posibilidad de constituir
responsabilidad objetiva en un reglamento. Al respecto, se tiene que dicho articulo establece las conductas infractoras de la
responsabilidad administrativa funcional, asimismo sefiala que es mediante reglamento aprobado por resolucion del titular que se
describe y especifica las conductas constitutivas de responsabilidad administrativa funcional que se encuentran en el dmbito de la potestad
para sancionar de la CGR, las mismas que podrdn ser determinadas en forma objetiva, en los casos sefialados en dicho Reglamento.

13. Por tanto, conforme lo ha sefialado la Gerencia de Responsabilidades en el Anexo que adjunta al memorando de referencia c), el
articulo 46 de la Ley N° 27785 ha recogido expresamente las dos habilitaciones establecidas en el TUO de la LPAG, para la aplicacion
modulada del principio de culpabilidad y del principio de tipicidad, por lo que las conductas constitutivas de infracciones establecidas
legalmente, pueden ser desarrolladas y especificadas (tipificadas) mediante reglamento aprobado por el Contralor General de la
Republica, incluyendo la posibilidad de ser determinadas de manera objetiva.(negrilla y subrayado es nuestro)”.
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responsabilidad objetiva debiendo ser solo aplicable la responsabilidad subjetiva,

mas aun teniendo en cuenta que podria tratarse de responsabilidad disciplinaria

(que en el caso de SERVIR es responsabilidad subjetival3!) y sus tipos infractores

por vulneracion al sub principio de taxatividad han sido declarados

inconstitucionales por el Tribunal Constitucional mediante STC 0020-2015-PI/TC

(sin embargo no pudo ser analizada esta modificacion).

4.8.9 Responsabilidad administrativa en procedimientos administrativos
sancionadores instaurados por INDECOPI

En las materias a cargo del INDECOPI, es necesario indicar que la responsabilidad

administrativa es seguin sus propios organos!3?:

a) En materia de libre competencia, se aplicaria la responsabilidad subjetiva.

b) En materia de competencia desleal, se aplicaria la responsabilidad objetiva.

¢) En materia concursal, se aplicaria la responsabilidad subjetiva.

d) En materia de derecho del consumidor, se aplicaria la responsabilidad objetiva.

e) En materia de derecho de autor y derechos conexos, se aplicaria la

responsabilidad objetiva.

Sin embargo, el Unico cuestionamiento considero en que en materia de derecho del

consumidor el articulo 104 del Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, no

establece de manera expresa que la responsabilidad es objetiva, pero

implicitamente pareciera haber querido establecer la responsabilidad objetiva.

131 De conformidad a lo establecido en el Informe Tecnico N° 1432-2018-SERVIR/GPGSC (emitido por la
Gerencia de Politicas de Gestion del Servicio Civil) remitido mediante Oficio N° 1502-2018-SERVIR/GPGSC de
fecha 24 de septiembre de 2018, sobre la base de una consulta efectuada.

132 De conformidad a lo establecido en el Informe N° 0010-2018/SPI-INDECOPI (Informe Conjunto de los
Secretarios Tecnicos de las Salas Especializada en Proteccion al Consumidor, en Propiedad Intelectual, en
Eliminacion de Barreras Burocraticas, en Defensa de la Competencia y Procedimientos Concursales) remitido
mediante Oficio N° 062-2018/GEG-INDECOPI de fecha 20 de junio de 2018, sobre la base de una consulta
efectuada.
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4.8.10 Responsabilidad administrativa en  procedimientos administrativos
sancionadores instaurados por OSCE
En materia de contrataciones con el estado a cargo de la OSCE, el numeral 50.1
del articulo 50° del T.U.O de la Ley N° 30225-Ley de Contrataciones del Estado
(aprobado mediante D.S. N° 082-2019-EF) estableceria la responsabilidad objetiva
para las infracciones establecidas en los literales c), d), e), ), 9), i), J), k), I), m) y 0)
del numeral 50.1 del articulo 50°de la Ley, sin embargo indica que no se aplica la
responsabilidad objetiva cuando se “justifique” y especifica de manera taxativa en
las infracciones establecidas en los literales a), b), h), y n) del numeral 50.1 del
articulo 50°de la Ley*33, sin embargo en dichos supuestos donde contrario sensu
deberia aplicarse la responsabilidad subjetiva’®*, el Tribunal de Contrataciones no

ha sido claro y solo se ha limitado a establecer que la justificacién va estar en funcion

de demostrar que se ha dado un hecho fortuito o de fuerza mayor'3® (mas vinculado

133 De conformidad al numeral 50.3 del articulo 50° del T.U.O de la Ley N° 30225-Ley de Contrataciones del

Estado (aprobado mediante D.S. N° 082-2019-EF) que dice:

“Articulo 50. Infracciones y sanciones administrativas

50.1 El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores, participantes, postores, contratistas, subcontratistas y
profesionales que se desempefian como residente o supervisor de obra, cuando corresponda, incluso en los casos a que se refiere el literal
a) del articulo 5, cuando incurran en las siguientes infracciones:

(ceer)

La_responsabilidad derivada de las infracciones previstas en este articulo es objetiva, salvo en aquellos tipos infractores que admitan
la posibilidad de justificar la conducta.

50.3 La responsabilidad derivada de las infracciones previstas en este articulo es objetiva, salvo en aquellos tipos infractores previsto
en los literales a), b), h), y n) del numeral 50.1 del articulo 50. (subrayado y negrilla nuestro).”

134 En la actualidad no se evidencia una opinién que se pronuncie sobre dicho punto, sin embargo, mediante
Opinion N° 088-2013/DTN de fecha 31 de octubre de 2013, la Direccion Tecnico Normativa, considero que el
termino “injustificadamente” empleado para infracciones indico expresamente que estaba vinculada a
comprobar la responsabilidad subjetiva (pero no seria al dolo o culpa sino como eximente de
responsabilidad), tal como dijo expresamente:

“CONCLUSIONES

()

3.2 El término “injustificadamente” empleado en el literal a) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley, implica comprobar la
responsabilidad subjetiva del postor a efectos de determinar si corresponde o no imponerle la respectiva sancion segun el numeral 51.2
del referido articulo; para tal efecto, el Tribunal de Contrataciones del Estado debe evaluar sila omision de suscribir el contrato se produjo
P

justificadamente o no; es decir, si existio causal eximente de responsabilidad o no. (subrayado y negrilla nuestro).

135 De conformidad a su linea jurisprudencial, tal como considerandos 3 y 8 del analisis en la Resolucion N°
1508-2019-TCE-S1 cuando analiza la naturaleza de la infraccion respecto al termino “injustificadamente” que
dice:
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a una especie de responsabilidad objetiva relativa) y no a una responsabilidad
subjetiva (aun cuando diga que se analiza la diligencia ordinaria) por lo que
estariamos ante tipos infractores de responsabilidad objetiva sin justificacion (sin
eximentes 13) y responsabilidad objetiva con justificacién (con eximentes); sin
embargo la Corte Suprema no ha sido categorica e uniforme en considerar si dicho
articulo que establece la responsabilidad objetiva es constitucional. 3’

4.8.11 Responsabilidad administrativa en  procedimientos administrativos
sancionadores instaurados por SBS

En materia de ambiental a cargo de la SBS, la Primera Disposicion Complementaria
Final del Decreto Legislativo N°1349 estableceria el régimen de responsabilidad

administrativa en funcién a la gravedad de la infraccion asimismo se deja al

“Naturaleza de la infraccion

3. Lainfraccion tipificada en el literal a) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley establece que se impondrd sancion administrativa a los
postores que incurran en desistirse o reiterar injustificadamente su propuesta (oferta).

Sobre el particular, es pertinente precisar que, para la configuracion del tipo infractor materia de andlisis, tendrd que acreditarse la
existencia de dos (2) elementos constitutivos: i) que el postor haya desistido o retirado su oferta, y ii) que dicha conducta sea injustificada,

En tal sentido, es de precisar que la conducta infractora tipificada en el literal a) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, se configura
en caso no se acredite una causal justificada y ajena a su voluntad que haya incidido directamente en su desistimiento o reito de la oferta.

(.....)

8. Por otra parte, en relacion al segundo elemento constitutivo del tipo infractor, es decir, que la conducta del postor sea injustificada,
es pertinente resaltar que corresponde a este Tribunal determinar si se ha configurado la conducta tipica establecida en el literal a) del
numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, mientras que corresponde al proveedor emplazado probar fehacientemente que: i) concurrieron
circunstancias que le hicieron imposible fisica o juridicamente mantener su oferta ante la Entidad, o ii) no obstante haber actuado con la
diligencia ordinaria, le fue imposible mantener su oferta respectiva debido a factores ajenos a su voluntad por haber mediado caso fortuito
o fuerza mayor.”

136 Esto ha sido relativizado para presentacién de informacidn falsa o inexacta, que pareciera utilizar la
diligencia como criterio para establecer la responsabilidad, tal como se evidencia en las Resolucion N° 1508-
2019-TCE-S1, Resolucion N° 1024-2019-TCE-S2, Resolucion N° 0145-2018-TCE-S3, Resolucion N° 0455-2019-
TCE-S2, Resolucion N° 0355-2019-TCE-S3, Resolucion N° 0816-2019-TCE-S3, Resolucion N° 0101-2019-TCE-S3,
entre otras.

137 De conformidad a las CASACION N° 16540-2018-LIMA no hubo pronunciamiento sobre la
constitucionalidad de la responsabilidad objetiva por un tema formal, si bien el recurrente alega vulneracion
al principio de culpabilidad por aplicarse la responsabilidad objetiva en realidad lo que estaria cuestionado es
el subprincipio o manifestacion de personalidad de las sanciones ya que el articulo 36 en concordancia con el
literal i) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley de Contrataciones con el Estado (en ese momento D.L. N°
1017) establece responsabilidad objetiva y responsabilidad solidaria por presentacién de informacién falsa o
inexacta de los integrantes de consorcio; entre otras.
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reglamento que en funcion a dicho criterio las califique, siendo la responsabilidad
objetiva para infracciones graves y muy graves, mientras que la responsabilidad
subjetiva seria para infracciones leves!3® y validado mediante Oficio N° 23663-2018-
SBS!¥®,

4.8.12 Responsabilidad administrativa en  procedimientos administrativos

sancionadores instaurados por SUTRAN

En materia de transportes a cargo de la SUTRAN, el numeral 24.8 del articulo 24 de
la Ley N° 27181-Ley General de Tranporte Terrestre (con la modificacién efectuada
mediante el D.L N°1406), estableceria el régimen de responsabilidad objetival#? y

validado mediante Carta N° 771-2018-SUTRAN/06.4 4! | criterio que se ha

mantenido con la dacion del Decreto de Urgencia N° 019-2020.

138De conformidad a la Primera Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo N°1349 que dice:
“Primera. - Reglas para los procedimientos administrativos sancionadores iniciados por la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones

En los procedimientos administrativos sancionadores iniciados por la Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de
Fondos de Pensiones se aplican las siguientes reglas:

a) Para las infracciones calificadas como leves, la responsabilidad administrativa es subjetiva.

b) Para el caso de las infracciones graves y muy graves, la responsabilidad administrativa es objetiva.

La Superintendencia reglamenta la debida aplicacion de esta responsabilidad y su observancia en los procedimientos sancionadores.
(negrilla y subrayado es nuestro)”.

139 De conformidad al Oficio N° 23663-2018-SBS de fecha 06 de julio de 2018, sobre la base de una consulta
efectuada, dice:

Sobre el particular, en relacion al régimen de responsabilidad administrativa aplicable a los procedimientos administrativo
sancionadores (en adelante PAS) iniciados por esta Superintendencia, se informa que, de conformidad con la primera disposicion Final
del Decreto Legislativo N° 1349, es de aplicacion el régimen de responsabilidad subjetiva (principio de culpabilidad) para las infracciones
calificadas como leves; y el régimen de responsabiliad objetiva, para aquellas infracciones calificadas como graves y muy graves, de
acuerdo al Reglamento de Sanciones vigente (....)(negrilla y subrayado es nuestro)”.

140De conformidad a la el numeral 24.8 del articulo 24 de la Ley N° 27181-Ley General de Tranporte Terrestre
(con la modificacion efectuada mediante el D.L N°1406), que dice:

““Articulo 24.- De la responsabilidad administrativa por las infracciones

(...)

24.8 La responsabilidad administrativa por incumplimiento de obligaciones es objetiva, siendo aplicable de conformidad con lo
sefialado en el Reglamento Nacional correspondiente. Una vez verificado el hecho constitutivo de la infraccion, el administrado puede
eximir o atenuar su responsabilidad si logra acreditar alguna causal establecida en el articulo 255 del Texto Unico de la Ley N2 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N2 006-2017-JUS. (negrilla y subrayado es nuestro)”.

141 De conformidad al Carta N° 771-2018-SUTRAN/06.4 de fecha 19 de septiembre de 2018, sobre la base de
una consulta efectuada, dice:

Asimismo, cabe indicar que a través del Decreto Legislativo N° 1406, se dispuso entre otros, que “(...) la responsabilidad administrativa

por incumplimiento de obligaciones es objetiva, siendo aplicable de conformidad con lo sefialado en el Reglamento Nacional
correspondiente. (...) (negrilla y subrayado es nuestro)”.
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4.8.13 Responsabilidad administrativa en  procedimientos administrativos
sancionadores instaurados por SUCAMEC
En materia de armas de fuego, seguridad ciudana y otros a cargo de la SUCAMEC,
no existirh norma con rango de ley (ley o decreto legislativo), que establezca la
responsabilidad objetiva, sin embargo a criterio de dicha entidad si contarian con la
habilitacion legal para imponer la responsabilidad objetiva'*?, ya que se considera
gue la misma se encuentra en el articulo 365 del Reglamento de la Ley N° 30299-
Ley de armas de fuego, municiones, explosivos, productos pirotécnicos y materiales
relacionados de uso civil (aprobada mediante D.S N° 010-2017-IN) siendo dicho
criterio validado por la tres Gerencias de la Entidad'#3, sin embargo considero que
dicho criterio vulneraria la excepcionalidad de la responsabilidad objetiva pues un

reglamento no podria establecer la responsabilidad objetiva, tal como requiere el

numeral 10 del articulo 246 del T.U.O de la LPAG.

142pe conformidad a la el numeral 24.8 del articulo 24 de la Ley N° 27181-Ley General de Tranporte Terrestre

(con la modificacion efectuada mediante el D.L N°1406), que dice:

““Articulo 24.- De la responsabilidad administrativa por las infracciones

(...)

24.8 La responsabilidad administrativa por incumplimiento de obligaciones es objetiva, siendo aplicable de conformidad con lo
seialado en el Reglamento Nacional correspondiente. Una vez verificado el hecho constitutivo de la infraccion, el administrado puede
eximir o atenuar su responsabilidad si logra acreditar alguna causal establecida en el articulo 255 del Texto Unico de la Ley N© 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N2 006-2017-JUS. (negrilla y subrayado es nuestro)”.

143 De conformidad a los Oficio N° 5033-2018-SUCAMEC-GSSP (emitido por la Gerencia de Servicios de
Seguridad Privada), Oficio N° 2925-2018-SUCAMEC-GEPP (emitidp por la Gerencia de Explosivos y Productos
Pirotecnicos de Uso Civil) y el Oficio N° 8331-2018-SUCAMEC-GSSP (emitido por la Gerencia de Armas,
Municiones y Articulos Conexos).
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4.8.14 Responsabilidad administrativa en  procedimientos administrativos
sancionadores instaurados por otros reguladores (SUNASS, OSITRAN,
OSIPTEL, SUSALUD y SUNEDU)

En los procedimientos administrativos sancionadores, producto de las modificacion

efectuada por el Decreto Legislativo N° 1272 a la LPAG, en SUNASS 44,

OSITRAN 4| OSIPTEL 146, SUSALUD **’ y SUNEDU 1#¢ la responsabilidad es

subjetiva al no contar con la habilitacién legal para establecer la responsabilidad

objetiva.

4.8.15 Responsabilidad administrativa en  procedimientos administrativos
sancionadores instaurados en el marco de la emergencia sanitaria del Covid-
19

En los procedimientos administrativos sancionadores, que se han dado en el marco

de la emergencia sanitaria del Covid-19'4°, a pesar de la emergencia y la urgencia

de un régimen administrativo sancionador mucho mas eficaz no se ha establecido

la responsabilidad objetiva, solo podemos resaltar el Decreto Legislativo N° 14581,

cuyo objeto fue habilitar la potestad sancionadora del estado frente a los

144 Conforme a la consulta absuelta mediante Oficio N° 017-2018-SUNASS-060 de fecha 22 de mayo de 2018.

145 Conforme a la consulta absuelta mediante Nota N° 00049-2018-JFI-GSF-OSITRAN remitida mediante Oficio
N° 05315-2018-GSF-OSITRAN de fecha 18 de junio de 2018.

146 Conforme a la consulta absuelta mediante C. 00223-GAL/2018 de fecha 20 de julio de 2018.

147Cconforme a la consulta absuelta mediante Informe N2 00642-2019/0GAJ remitida mediante Carta N2
00070-2019-SUSALUD/GG de fecha 29 de octubre de 2019.

148 Conforme a la consulta absuelta mediante Carta N° 005-2018/SUNEDU-02-14 de fecha 8 de junio de 2018.
149 conforme al Decreto Supremo N° 044-2020- PCM, publicado en el diario oficial El Peruano el 15 de marzo
de 2020, se declaré por el término de quince dias calendario, el Estado de Emergencia Nacional y se dispuso
el aislamiento social obligatorio (cuarentena), por las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacion a
consecuencia del brote del COVID-19; disponiéndose la restriccion del ejercicio de los derechos
constitucionales relativos a la libertad y la seguridad personales, la inviolabilidad del domicilio, y la libertad de
reunion y de transito en el territorio, estableciendo una serie de medidas para el ejercicio del derecho a la
libertad de transito durante la vigencia del Estado de Emergencia Nacional, el mismo que fue prorrogado con
los Decretos Supremos N° 051-2020-PCM, N° 064-2020-PCM, N° 083-2020-PCM y N° 094-2020-PCM hasta el
30 de junio de 2020.

150 Conforme al Decreto Legislativo N2 1458- Decreto Legislativo para sancionar el incumplimiento de las

disposiciones emitidas durante la emergencia sanitaria a nivel nacional y demas normas emitidas para
proteger la vida y la salud de la poblacién por el contagio del covid-19, publicado el 14 de abril de 2020.
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incumplimientos de las disposiciones emitidas durante dicha emergencia sanitaria,
sin embargo cuando comenzamos a revisar sus alcances no establece la
responsabilidad objetiva, por otro lado dicha facultad se la da solo a la Policia
Nacional del Peru, lo cual resta eficacia a la fiscalizacion y sancién de no haberse
incluido a las autoridades municipales y sectoriales (art 4) que si exitio en otras
normas*®%; por otro lado tendria vicios de inconstitucionalidad la Acta de Infraccion
y Sancion (art 9) que estableceria una sancién de plano (sin procedimiento
administrativo sancionador previo que implica imputacién de cargos y luego el
derecho de defensa en un plazo razonable) que estaba proscrito por la LPAG y por
los pronunciamientos del Tribunal Constitucional, ya que si bien seria
constitucionalmente aceptable la imputacion de cargos (mediante actas de
infraccion) de manera inmediata, no estaba habilitada las acta de sancion sin un
procedimiento administrativo previo, pues si bien puede ejercer su derecho de
defensa en el recurso de apelacién el mismo debe ser garantizado antes de la

imposicion de sancion®?,

Sin embargo, el hecho mas preocupante y mas relevante es que los incumplimientos
de los protocolos actividades econdémicas permitidas no constituyirian infracciones

ni podria aplicarse sanciones (art 5); esto es relevante pues asi cComo es necesario

151 Conforme al Decreto Legislativo N21476 (Transparencia de Informacion Economica Educacion Basica), que,
si establece, aunque sea de manera genérica las obligaciones de transparencia de la informacion, y reconoce
las facultades de las otras entidades como INDECOPI.

152 Conforme al Decreto Supremo N2 006-2020-IN, Decreto Supremo que aprueba el reglamento del Decreto
Legislativo N° 1458, Decreto Legislativo para sancionar el incumplimiento de las disposiciones emitidas
durante la Emergencia Sanitaria a nivel nacional y demds normas emitidas para proteger la vida y la salud de
la poblacién por el contagio del COVID-19
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sancionar actividades no permitdas era necesario sancionar incumplimiento de
actividades permitidas en el marco del Covid-19, que se van a dar en el marco de
la reanudacion de actividades'®3, no existia por un lado la obligacién de cumplir con
dichos protocolos hasta la emisién del D.L N° 1497 (al no quedar de manera clara
e indubitable que dichos protocolos son un requisito para mantener u obtener la
Licencia de Funcionamiento ®* o si las autorizaciones sectoriales son titulos
habilitantes'®°), no constituyen infracciones ni se han establecido sanciones de
conformidad al Principio de Legalidad, ni cumplirian los Sub-Principios de Reserva
de Ley y Tipicidad, que aunque se quiera suplir mediante Ordenzas Municipales o

Regionales no podrian correguir dichas situaciones.

153 Conforme al Decreto Supremo N2 080-2020-PCM, Decreto Supremo que aprueba la reanudacién de
actividades econdmicas en forma gradual y progresiva dentro del marco de la declaratoria de Emergencia
Sanitaria Nacional por las graves circunstancias que afectan la vida de la Nacidn a consecuencia del COVID-19,
se establecen fases para la reactivacion de actividades y el cumplimiento de Protocolos Sanitarios de
Operacion respectivos, siendo que se han ido emitiendo protocolos mediante resoluciones ministeriales para
dicho fin, sin embargo ninguna de dichas normas tiene rango de ley.

154 Diferencia con las obligaciones establecidas con norma con rango de ley, establecidas en el Decreto
Legislativo N2 1458, Decreto Legislativo N21476 (Transparencia de Informacion Economica Educacion Basica),
Decreto Legislativo N2 1495 (Educacion Superior Tecnologica), Decreto Legislativo N2 1496 (Educacion Superio
Universitaria), hecho que habria sido correguido mediante el Decreto Legislativo N2 1497 en la segunda
disposiciéon complementaria final indica de manera ambigua dipondria su obligatoriedad y la facutad de
fiscalizacion y sancién por parte de las autoridades municipales tal como dice:

“DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Segunda. - Cumplimiento de condiciones sanitarias

El desarrollo de actividades economicas en un establecimiento determinado, debe cumplir con los protocolos de salud que se emitan,
en el marco de la emergencia sanitaria producida por el COVID-19 aprobados por las autoridades competentes. Las municipalidades
orientan e informan a los titulares de establecimientos a efectos de que puedan adoptar las medidas sanitarias correspondientes,
debiendo privilegiar las acciones de orientacion y prevencion mediante campafias informativas u otros a su alcance de manera previa a
la imposicién de sanciones, sin que ello implique una restriccién a su funcion fiscalizadora. (subrayado y negrillo nuestro).”

155 De confomrmidad a las normas antes descritada para la reanudacién de actividade econémica, no se
establezca que las autorizaciones sectoriales o registro SICOVID-19, constituirian titulos habilitantes mas aun
cuando los mismos no son aprobado mediante normas con rango de ley, ni mucho menos el Decreto Supremo
N2 080-2020-PCM crea algun registro, sino solo se limita a indicar las autorizaciones sectoriales, que si
hubieran considerado mediante Decreto Supremo hubieran creados los procedimientos administrativos para
tal fin.
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4.9 Derecho Comparado: Principio de Culpabilidad y responsabilidad
administrativa en el derecho administrativo sancionador

4.9.1 DERECHO COMUNITARIO EUROPEO

En el ambito del Derecho Comunitario Europeo, el principio de culpabilidad (sub
principio de responsabilidad subjetiva) no ha sido reconocido como un principio del
ordenamiento comunitario europeo, ya que el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) lo ha negado no solo en el derecho administrativo sancionador,
sino inclusive, como dice Bueno (2012) “en el derecho penal permitiendo

excepcionalmente como dice un ‘régimen de responsabilidad penal objetiva”

(p.157).

Por otro lado en el Derecho Europeo (comunitario y no comunitario) la Convencion
Europea de Derechos Humanos, tampoco ha reconocido de manera expresa el
principio de culpabilidad ni mucho menos su subprincipo de responsabilidad
subjetiva, pues en el numeral 6.2 del articulo 6 solo reconoce la presuncién de
inocencia y el termino de “culpabilidad*®®” tal como el caso de la Convencion
América, no es respecto a la responsabilidad subjetiva sino a la carga de la prueba,
hecho que ha sido confirmado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) cuando lo desarrolla en el Caso Vlieeland Boddy y Marcelo Lanni vs Espafia

(2016) 157.

156 Conforme a lo contemplado en el numeral 6.2 del articulo 6 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos que dice:
“Articulo 6
Derecho a un proceso equitativo

()

2. Toda persona acusada de una infraccion se presume inocente hasta que su culpabilidad haya sido legalmente declararada”.

157 Conforme se evidencia en el fundamento 38 del Caso Vlieeland Boddy y Marcelo Lanni vs Espafia (2016)
que dice:
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Complementariamente, es necesario indicar que en el Caso Engel y otros contra
Holanda (1976), por un lado diferencian las sanciones disciplinarias de las penales
respecto a mayores garantias que se aplican a las segundas?®®®, y la calificacion
relativa de los estados en diferenciar infracciones disciplinarias de penales®®, esto
es de vital importancia pues solo si estamos ante sanciones penales (formal o
materialmente) se habilita la competencia del TEDH, criterio confirmado en el Caso
Ozturk vs Alemania (1984) respecto a la aplicacién de primacia de la realidad
naturaleza de sanciones penales (materialmente) y que no quede a mera voluntad
del Estado excluir de las garantias del articulo 6° de la Convencion producto de la
despenalizacion de delitos y reconoce implicitamente el derecho a recurir a las

sanciones administrativas.16°

“38. De entrada, el TEDH recuerda que se menosprecia la presuncién de inocencia si una decisién judicial que afecta a un procesado
refleja la sensacidn de que éste es culpable, cuando en realidad su culpabilidad no ha sido previamente establecida legalmente (Allen c.
Reino Unido [GC], no 25424/09, § 93, CEDH 2013).”

158 Conforme se evidencia en el fundamento 80 del el Caso Engel y otros contra Holanda (1976) que dice:

“80 Todos los Estados contratantes distinguen desde hace tiempo, si bien con formas y grados diversos, entre procedimientos
disciplinarios y procedimientos penales. (....)

Por otra parte, sin embargo, las instancias penales se rodean habitualmente de mayores garantias.”

159 Conforme se evidencia en el fundamento 80 del el Caso Engel y otros contra Holanda (1976) que dice:

“81 El Convenio permite sin ninguna duda a los Estados, en el cumplimiento de su funcidn de guardianes del interés publico, mantener o
establecer una distincion entre el derecho penal y el derecho disciplinario, asi como fijar sus limites, pero solamente bajo ciertas
condiciones. Les deja libres para tipificar como infraccién penal una accidn (...) Tribunal tiene, por tanto, competencia para asegurarse,
segun el articulo 6., e incluso prescindiendo de la referencia a los articulos 17 y 18, que el procedimiento disciplinario no sustituya
indebidamente al penal.”

160 Conforme se evidencia en el fundamento 52 y 53 del el Caso Ozturk contra Alemania (1984) que dice:
“52.(....) Las reformas realizadas en 1968/1975 por lo tanto, por lo que el Gobierno concluido, reflejé una preocupacion por "despenalizar"
delitos menores a la beneficiarse no solo del individuo, que ya no seria responsable en términos penales por su acto y quién podria incluso
evitar todos los procedimientos judiciales, pero también del funcionamiento efectivo de los tribunales, en lo sucesivo relevados en
principio de la tarea de tratar con la gran mayoria de tales delitos.

53. Ademds, seria contrario al objeto y fin del articulo 6 (art. 6), que garantiza todos los acusados de un delito penal" el derecho a un
tribunal y a una justicia juicio, si se permitiera al Estado eliminar del alcance de este Articulo (art. 6) toda una categoria de delitos
simplemente por considerarlos como pequefio. La Republica Federal tampoco priva a los presuntos autores de Ordnungswidrigkeiten de
este derecho, ya que les otorga la facultad — de que el solicitante hizo uso de si mismo - de apelar a un tribunal contra la decisién
administrativa.”
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Por lo que considero, que la posicién de la TEDH no es establecer una unidad del
derecho sancionador o establecer que las garantias del derecho penal son
aplicables al derecho administrativo sancionador, sino via una interpretacion
auténoma de la Convencion, que permite relativizar la calificacién que pueda dar el
estado respecto a que se considera como sanciones penales o administrativas,
guedando a interpretacion del TEDH que se considera como sancién penal
(materialmente) independientemente de la calificacion del derecho interno, y por
ende con dicha calificacion permite la aplicacién de las garantias de la convencién
y la competencia de tribunal.

4.9.2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (CIDH)
En el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, evidenciamos que

la Convencién Americana de Derechos Humanos el articulo 8 titula como “garantias
judiciales”, siendo que en el numeral 8.1 consagraria entre otros el “derecho al
debido proceso” en sede judicial y en el numeral 8.2 el derecho a la “presuncién de
inocencia” en materia penal.

Sin embargo la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), ha extendido
la garantia del debido proceso no solo a los procesos judiciales, sino a los
procedimientos administrativos sancionadores, en un primer momento a través de

diversas opiniones consultivas tales como la OC-9/87%* y la OC-11/90%¢? y luego en

161 Conforme se evidencia en el fundamento 27 de la OC-9/87.
152 Conforme se evidencia en el fundamento 28 de la OC-11/90.
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el Caso Baena Ricardo vs Panama (2001)%3, que ha sido parte de su linea

jurisprudencial en diversos casos4.

En esa linea, la Corte ha extendido la presuncion de inocencia a los procedimientos
administrativos sancionadores, tal como desarrolla en el Caso Suarez Ordofiez vs
Guatemala (2016)°, y si bien en el &mbito administrativo no se ha pronunciado; en
el ambito penal se pronuncia que el derecho de presuncidn de inocencia comprende
la “demostracién fehaciente de culpabilidad” y “carga de la prueba en la parte
acusadora”, por lo que en esa linea va contra la convencién asumir la “presuncién
de culpabilidad” y determinar la responsabilidad sobre la base de dicha presuncién,
sin embargo el término  “culpabilidad” no es entendido como criterio de
responsabilidad subjetiva, sino vinculado a la carga de la prueba y que la
responsabilidad debe estar debidamente probada mas alla de toda duda razonable,

tal como lo desarrolla en el en el Caso Zegarra Marin vs Peru (2017) 166,

183 Conforme se evidencia en los fundamentos 106-107, 115, 123-132 del Caso Baena Ricardo vs Panama
(2001).

14 Conforme se evidencia en los fundamentos 67-71 del Caso Tribunal Constitucional vs Peru (2001),
fundamentos 101-110 del Caso lvcher vs Peru (2001), fundamentos 147-150 del Caso Yatama vs Nicaragua
(2005), fundamentos 115-119 del Caso Claude Reyes y otros vs Chile (2006), fundamento 208 del Caso Escher
vs Brasil (2009), fundamentos 108 y 145-147 del Caso Velez Loor vs Panama (2010), fundamentos 117-120
del Caso Chocron vs Venezuela (2011), fundamentos 116-119 del Caso Bardani Duarte vs Uruguay (2011),
fundamentos 129-132 y 157 del Caso Familia Pacheco vs Bolivia (2013), fundamentos 171y 184-186 del Caso
Tribunal Constitucional vs Ecuador (2013), fundamento 210 del Caso Galindo Cardenas vs Peru (2015); y
fundamento 208 del Caso Wong vs Peru (2015).

165 Conforme se evidencia en los fundamentos 71-75 del Caso Suarez Ordoiiez vs Guatemala (2016).
16 Conforme se evidencia en los fundamentos 121-126, 138-140, 146-148 y 153-156 del Caso Zegarra Marin
vs Peru (2017).
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Finalmente, respecto a si el establecimiento de la responsabilidad objetiva en el
procedimiento administrativo sancionador contravendria de la Convencién
Americana, la Corte se ha pronunciado en el Caso Leopoldo Lépez vs Venezuela
(2011)*¢7, al desestimar como violacién a la presuncion de inocencia el haber sido
sancionado administrativamente por responsabilidad objetiva y validar el argumento
de la Sala Politica Administrativa del Tribunal Supremo de Venezuela sobre la
constitucionalidad de la responsabilidad objetiva en el derecho administrativo

sancionador venezolano.

4.9.3 ESPANA

En el derecho espafiol (tal como el caso peruano) pasd de una responsabilidad
objetiva a una responsabilidad subjetiva (con la diferencia que en el caso peruano
si permite la responsabilidad objetiva), siendo que el utlimo rezago de
responsabilidad objetiva se dio cuando con la Ley 30/1992 (1992) que establecia en
su articulo 130° que las infracciones podian darse “aun a titulo de simple
inobservancial®®” pues existio el debate si esto habilitaba a la responsabilidad
objetiva, sin embargo el Tribunal Constitucional Espafiol siempre tuvo en su linea
jurisprudencial, que al aplicarse el principio de culpabilidad al derecho administrativo
sancionador, era aplicable la responsabilidad subjetiva y la proscripcion de la

responsabilidad objetiva, por considerar que si bien el principio de culpabilidad no

167 Conforme se evidencia en los fundamentos 124, 130y 131 del Caso Leopoldo Lopez vs Venezuela (2011).
168 De conformidad al articulo 130 de la Ley 30/1992 que dice:

“Articulo 130. Responsabilidad

1. Solo podrdn ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten
responsables de los mismos aun a titulo de simpre inobservancia (negrilla y subrayado es nuestro)”.
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se encontraba en la Constitucion Espafola era aplicable al derecho adminisrtativo
sancionador, por derivarse del principio de legalidad establecido en su articulo 25°,
siendo que este debate se cerro con la dacion de la Ley 40/2015 (2015), donde
positivizo el criterio jurisprudencial antes mencionado, siendo que en su articulo 28°
establecio la responsabilidad subjetiva en el procedimiento administrativo

sancionador’o,

4.9.4 ALEMANIA

En el derecho aleman, la dependencia del derecho administrativo sancionador al
derecho penal por dicho motivo la normativa general se denominada “Ley de
Contravenciones (OWIG)”, siendo que en su seccion 10 consagra la

responsabilidad subjetiva, y aun mas establece que la regla general es que sean

189 De conformidad a linea jurisprudencial tal como las siguientes sentencias:

“*STC 76/1990(FJ 5)

“Pero ello no puede llevar a la errénea conclusion de que se haya suprimido en la configuracidn del ilicito tributario el elemento subjetivo
de la culpabilidad para sustituirlo por un sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa. En la medida en que la sancién de las
infracciones tributarias es una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado, tal resultado seria inadmisible en nuestro
ordenamiento”.

*STC 150/1991 (FJ 4)

“Este principio de culpabilidad rige también en materia de infracciones administrativas (...) en la medida en que la sancion de dicha
infraccion es una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado»

*STS 5397/1998 (FJ 6)

(...) puede hablarse de una decidida linea jurisprudencial que rechaza en el dmbito sancionador de la Administracion la responsabilidad
objetiva, exigiéndose la concurrencia de dolo o culpa, en linea con la interpretacion de la STC 76/1990, de 26 de abril, al sefialar que el
principio de culpabilidad puede inferirse de los principios de legalidad y prohibicion del exceso (articulo 25 CE) o de las exigencias
inherentes al Estado de Derecho. Por consiguiente, tampoco en el ilicito administrativo puede prescindirse del elemento subjetivo de la
culpabilidad para sustituirlo por un sistema de responsabilidad objetiva o sin culpa».

170 De conformidad al articulo 28 de la Ley 40/2015 que dice:

“Articulo 130. Responsabilidad

1. Sélo podrdn ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando
una Ley les reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los patrimonios
independientes o auténomos, que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa. (negrilla y subrayado es nuestro)”.
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calificadas a titulo de “dolo” siendo excepcional las infracciones a titulo de “culpa”
cuando la ley lo establezca expresamente®’®,

4.9.5 COLOMBIA

En el derecho colombiano en su Ley N° 1437 (2011)-Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), no se establece
expresamente el tipo de responsabilidad aplicable(subjetiva u objetiva), sefialando
en el numeral 1 de su articulo 3° que son aplicables los principios de legalidad y
presuncion de inocencia al procedimiento adminsitrativo sancionador 2, sin
embargo la Corte Constitucional de Colombia considero en un primer momento la
proscripcion de la responsabilidad objetiva 13, sin embargo en su linea

jurisprudencial considero que al aplicarse el principio de culpabilidad al derecho

71 pe conformidad a la seccién 10 de la Ley de Contravenciones o Delitos Administrativos (Gesetz iiber

Ordnungswidrigkeiten-OWiG) que dice:

“Seccion 10. Intencion y negligencia

Como delito administrativo, solo las acciones intencionales pueden ser castigadas, a menos que la ley amenace expresamente con una
multa una accion negligente. (negrilla y subrayado es nuestro)”.

172 De conformidad al numeral 1 del articulo 2° de la Ley N° 1437 (2011) que dice:

“Articulo 3. Principios. Todas las autoridades deberdn interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y
procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Cédigo y
en las leyes especiales.

(eerr)

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantardn de conformidad con las normas de
procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de los derechos de representacion, defensa y
contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observardn adicionalmente los principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de
presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem (negrilla y subrayado es nuestro)”.

173De conformidad a la C-597/96 de la Corte Constitucional Colombiana, tal como dice:

Sentencia No. C-597/96 (FJ17)

“Responsabilidad objetiva y predeterminacién del érgano sancionador.

()]

La Corte coincide con el actor en que, en Colombia, conforme al principio de dignidad humana y de culpabilidad acogidos por la Carta (CP
arts 12y 29), estd proscrita toda forma de responsabilidad objetiva en materia sancionadora. (....)

En tal entendido, la Corte considera que el cargo del actor carece de fundamento, pues el articulo acusado debe ser interpretado de
conformidad con la Constitucién, y es obvio que, en un Estado social de derecho, fundado en la dignidad humana (CP art. 1), no es
admisible la responsabilidad objetiva en el campo sancionatorio. Ademas, el articulo 29 establece con claridad un derecho sancionador
de acto y basado en la culpabilidad de la persona, pues dice que nadie puede ser juzgado "sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa" y que toda persona se presume inocente "mientras no se le haya declarado judicialmente culpable (negrilla y
subrayado es nuestro)”.
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administrativo sancionador, era aplicable como regla general la responsabilidad
subjetiva y solo de manera excepcional cuando el legislador la estableciera, era
aplicable la responsabilidad objetiva (la normativa sectorial establece el tipo de
responsabilidad), por considerar que si bien el principio de culpabilidad no se
encontraba en la Constitucién Politica de Colombia, podia derivarse del principio
de presuncion de inocencia establecido en su articulo 29; sin embargo debia cumplir
con los siguientes parametros'’4:;

i) Carezcan de la naturaleza de sanciones gue la doctrina llama 'rescisorias’, es decir,
de sanciones que comprometen de manera especifica el ejercicio de derechos y afectan de
manera directa o indirecta a terceros.

ii) Tengan un caracter meramente monetario.

(iif) Sean de menor entidad en términos absolutos.

174 De conformidad a la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional Colombiana, tal como las siguientes

sentencias:

“* Sentencia No. C-690/96 (CONSTITUCIONALIDAD DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA)

“Debido proceso administrativo sancionatorio y responsabilidad objetiva.

6- La Corte ha declarado la constitucionalidad de ciertas formas de responsabilidad objetiva en ciertos campos del derecho
administrativo, como es el régimen de cambios, en donde la Corporacion ha considerado que dados los intereses en juego "se admite la
no pertinencia de los elementos subjetivos de la conducta tipificada previamente como sancionable, como son la intencionalidad, la
culpabilidad e incluso la imputabilidad" {...)

7- Sin embargo, la posibilidad de la responsabilidad objetiva cuando el Estado ejerce poderes sancionatorios es absolutamente
excepcional,

*Sentencia No. C-616/02 (FJ 3) (EXCEPCIONALIDAD DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA Y CRITERIOS)

En cuanto al principio de culpabilidad en materia de sanciones administrativas, se observan dos grupos de paises: (a) aquellos regimenes
que requieren siempre de la culpa para la imposicion de sanciones administrativas, y (b) aquellos en los cuales es permitida
excepcionalmente la responsabilidad objetiva. {.....)

La imposicion de sanciones por responsabilidad objetiva es de cardcter excepcional en el régimen constitucional colombiano, tal como
fue ya visto en este fallo, y se encuentra por ello sujeta a estrictos requisitos. En efecto, las sanciones por responsabilidad objetiva se
ajustan a la Carta siempre y cuando (i) carezcan de la naturaleza de sanciones que la doctrina llama 'rescisorias’, es decir, de sanciones
que comprometen de manera especifica el ejercicio de derechos y afectan de manera directa o indirecta a terceros; (ii) tengan un cardcter
meramente monetario; y (iii) sean de menor entidad en términos absolutos (tal como sucede en el caso de las sanciones de trdnsito) o
en términos relativos (tal como sucede en el régimen cambiario donde la sancion corresponde a un porcentaje del monto de la infraccion
o0 en el caso del decomiso en el que la afectacion se limita exclusivamente a la propiedad sobre el bien cuya permanencia en el territorio
es contraria a las normas aduaneras).”

*Sentencia No. C-595/10 (MATICES RESPONSABILIDAD SUBJETIVA Y EXCEPCIONALIDAD RESP. OBJETIVA)

En el derecho sancionador de la Administracidn, la presuncion de inocencia y el elemento de la culpabilidad resultan aplicables como
criterio general. No obstante, como se verd a continuacion, pueden ser objeto de ciertos matices -dmbito de la responsabilidad subjetiva-
y excepcionalmente establecerse la responsabilidad sin culpa -objetiva-.

()

La Corte ha avalado de manera excepcional la constitucionalidad de la responsabilidad objetiva en algunos campos del derecho
administrativo sancionador, evento en el cual ha considerado que al sujeto de esta accion debe rodedrsele de todas las garantias
procesales constitucionales. Ademds, ha estimado que debe examinarse con detenimiento cada caso atendiendo las particularidades de
las normas legales acusadas.

(...)

Por ultimo, la Corte ha sostenido que la responsabilidad objetiva en el derecho administrativo sancionador debe estar consagrada de
manera expresa por el legislador.” (negrilla y subrayado es nuestro)”.
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4.9.6 ECUADOR
En el derecho ecuatoriano en su Codigo Organico Administrativo (2017), no se

establece expresamente el tipo de responsabilidad aplicable(subjetiva u objetiva),
sefialando en el articulo 29° y el numeral 4 de su articulo 248° que son aplicables
los principios de legalidad y presuncion de inocencia al procedimiento adminsitrativo
sancionador 1’ , por otro lado la Constitucion Ecuatoriana (2008), consagra
expresamente el principio de legalidad y presuncion de inocencia aplicables a
sanciones administrativas y por otro eleva a rango constitucional la responsabilidad
objetiva en materia ambientall’®, siendo que en el Codigo Organico del Ambiente

estableceria en materia administrativa ambiental la responsabilidad objetiva.t’’

175 De conformidad al articulo 29° y el numeral 4 de su articulo 248° del Codigo Organico Administrativo
(2017), sin perjucio que en el articulo 333° pareciera establecer que en el derecho disciplinario se

estableciera la responsabilidad subjetiva, que dice:

“Art. 29.- Principio de tipicidad.

Son infracciones administrativas las acciones u omisiones previstas en la ley. A cada infraccion administrativa le corresponde una sancion
administrativa. Las normas que prevén infracciones y sanciones no son susceptibles de aplicacién analdgica, tampoco de interpretacion
extensiva.

Art. 248.- Garantias del procedimiento. El ejercicio de la potestad sancionadora requiere procedimiento legalmente previsto y se
observard:

4. Toda persona mantiene su estatus juridico de inocencia y debe ser tratada como tal, mientras no exista un acto administrativo firme
que resuelva lo contrario.

Art. 15- Principio de responsabilidad. El Estado responderd por los dafios como consecuencia de la falta o deficiencia en la prestacion de
los servicios publicos o las acciones u omisiones de sus servidores publicos o los sujetos de derecho privado que actuan en ejercicio de una
potestad publica por delegacion del Estado y sus dependientes, controlados o contratistas.

El Estado hard efectiva la responsabilidad de la o el servidor ptiblico por actos u omisiones dolosos o culposos. No hay servidor ptblico
exento de responsabilidad. (negrilla y subrayado es nuestro)”.

176 De conformidad a los numerales 2 y 3 del articulo 76 y el articulo 396 de la Constitucion Ecuatoriana

(2008) que dice:
“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido
proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas:

2. Se presumird la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucion
firme o sentencia ejecutoriada.

3. Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como
infraccién penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Sdlo se podrd
juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento.

Art. 396.- (...) La responsabilidad por dafios ambientales es objetiva. Todo dafio al ambiente, ademds de las sanciones correspondientes,
implicard también la obligacion de restaurar integralmente los ecosistemas e indemnizar a las personas y comunidades afectadas.
(negrilla y subrayado es nuestro)”.

177 De conformidad al articulo 307 del Codigo Organico del Ambiente (2017), que dice:
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4.10 Nuevos Paradigmas de Responsabilidad Administrativa en el Derecho
Administrativo Sancionador

4.10.1 Propuesta de reconceptualizacion del Principio de Culpabilidad vy
Responsabilidad Subjetiva en el Derecho Administrativo Sancionador:
Principio de Responsabilidad en el Derecho Administrativo Sancionador-
revisar

Desde el punto de vista de la Filosofia del Derecho, la validez del sistema de

responsabilidad va estar en funcién de la teoria de justicia que se fundamente, ya

que hemos determinado que la responsabilidad subjetiva tiene como “teoria de

Justicia conmutativa” mientras que la responsabilidad objetiva tendria como prisma

filosofico la teoria de justicia distributiva, por lo que ambos sistemas de

responsabilidad administrativa serian validos.

Desde el punto de vista de la Teoria General del Derecho hemos indicado que los
principios tienen mandatos de optimizacidn mientras que las reglas pueden ser
derrotadas mediante excepciones, por lo que la “Culpabilidad” seria un “principio”
(entendida esta como “la sancion es aplicable cuando sea proporcional”), mientras
que su manifestacion “responsabilidad subjetiva” seria una “regla” derrotable con la
excepcion de la responsabilidad objetiva, sin embargo en el marco del principio de
culpabilidad, la misma deberia debera tener limites formales y materiales que den
cumplimiento al mandato a ser optimizado, situacion que no seria suficiente con el

sub principio de reserva de ley.

“Art. 307.- Fuerza Mayor o Caso fortuito. Cuando el dafio ambiental fuere causado por un evento de fuerza mayor o caso fortuito, el
operador de la actividad, obra o proyecto estard exonerado unicamente de las sanciones administrativas, solo si demuestra que dichos
dafios no pudieron haber sido prevenidos razonablemente o que, aun cuando puedan ser previstos, son inevitables. (negrilla y subrayado
es nuestro)”.
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Desde el punto de vista del Derecho Constitucional, el principio de culpabilidad en
los términos antes indicados (“/a sancion es aplicable cuando sea proporcional’)
seria un derecho constitucional, sin embargo, la responsabilidad subjetiva (al
haberse considerado como regla) seria un derecho legal pudiendo mediante ley
establecerse la responsabilidad objetiva, sin perjuicio de los limites formales y

materiales antes sefialados.

Desde el punto de vista del Analisis Econdmico del Derecho, seria eficiente para el
derecho administrativo sancionador establecer como regla general Ila
responsabilidad subjetiva y la excepcion de la responsabilidad objetiva, pues
establece un “Optimo de Pareto” entre las externalidades producidas por el
administrado (regla general resp. Subjetiva) y producidas hacia el administrado
(excepcion de responsabilidad objetiva), mas aun con la nueva realidad sociolégica
que es “Sociedad de Riesgos” se encontraria justificada la responsabilidad objetiva

en el derecho administrativo (donde se enfoca mas a tutelar el riesgo que al dano).

En ese sentido, considero que el Principio de Culpabilidad aplicable en el Derecho
Penal, en virtud a la autonomia cientifica y dogmatica del Derecho Administrativo
Sancionador (sin desconocer la Unidad del Derecho Sancionador) y por los motivos
antes desarrollados,deberia reconceptualizarse y aplicarse bajo la denominacion de

“Principio de Responsabilidad'’®”, ya que la misma es mas acorde a la aplicacion

178 Es necesario indicar que si bien tradicionalmente un contrato entre un proveedor y consumidor, se veia
desde el Derecho Civil, aplicando el principio de iguadad de las partes en la contratacién, sin embargo, con la
autonomia cientifica del Derecho del Consumidor se parte de la desigualdad de las partes a pesar de ser un
contrato.
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de la regla general de la responsabilidad subjetiva y la excepcionalidad de la
responsabilidad objetiva, que no seria algo extrano ya que mientras que en el
Derecho Penal se utiliza el Principio de Personalidad de las Penas en el Derecho

Administrativo Sancionador se utiliza el Principio de Causalidad.

El Principio de Responsabilidad, tendria su base constitucional en el “Principio de
Proporcionalidad”, siendo el mandato a ser optimizado: “El sistema de imputacion
de responsabilidad debe ser proporcional en funcién al derecho protegido”
(implicitamente habria que reconcer un derecho preferente de la libertad personal
frente a la propiedad, libertad de empresas o libertad de trabajo entre otros) pues al
dotarle de “grados de cumplimiento” considero que se tendria recién la categoria de
“principio” y el “rango constitucional”; por otro lado en el caso que se asuma que no
se podria reconceptualizar el Principio de Culpabilidad y que la responsabilidad
subjetiva formaria parte de su contenido constitucionalmente protegido, considero
que via ponderacion podria admitirse la responsabilidad objetiva para el Derecho

Administrativo Sancionador al ningun derecho ser absoluto.

El Principio de Responsabilidad como derecho fundamental (por ende, derecho
constitucional), por el efecto de irradiacion de los derechos fundamentales, tendrian
las siguientes implicancias en los diferentes ambitos:
a) En el Derecho Penal, al estar en juego la libertad personal, para ser
constitucional el sistema de responsabilidad debera ser aplicada solo la

responsabilidad subjetiva.
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b)

d)

En el Derecho Disciplinario, al estar ante una relacién de sujeccion, considero
gue el servidor o trabajador se encontraria en una posicibn menos ventajosa
que el administrado (en abstracto) por lo que para ser constitucional el
sistema de responsabilidad debera ser aplicada solo la responsabilidad
subjetiva.

En el Derecho Administrativo Sancionador, al ser la responsabilidad objetiva
una medida muy gravosa (pero no arbitraria ni contraria al Estado
Constitucional y Democratico de Derecho) para determinar responsabilidad
al administrado y teniendo en cuenta que estamos ante el ejercicio del ius
puniendi pero que no esta en juego la libertad personal, la regla general para
ser constitucional seria que la responsabilidad deba ser subjetiva y
excepcionalmente la responsabilidad objetiva, asi como también podria
aplicarse la responsabilidad solidaria para guardar la coherencia entre las
dos manifestaciones (personalidad de las sanciones y responsabilidad
subjetiva); siempre y cuando exista un fin constitucionalmente protegido,
buscandose el maximo grado de satisfaccién y menor grado de intervencion
entre los derechos.

En el Derecho Civil, al encontrarnos en una relaciéon de derecho privado,
considero que existe un mayor margen de discrecionalidad del legislador
para establecer el sistema de responsabilidad tanto subjetivo u objetivo, sin
embargo, es necesario indicar que para el caso de responsabilidad
extracontractual considero que existe un deber del Estado de aplicar el

sistema de responsabilidad objetiva.
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4.10.2 Criterios para establecer responsabilidad subjetiva

El Principio de Responsabilidad, al haberse propuesto para el derecho
administrativo sancionador, conlleva a que como regla general se aplique la
responsabilidad subjetiva, por lo que no es necesario justificar la regla general sino
la excepcion como es el caso de la responsabilidad objetiva.

Sin perjuicio de lo antes sefialado, considero que se puede establecer las siguientes
modulaciones de manera muy excepcional:

a) Inversiéon de carga de la prueba, siendo factible establecer presunciones de
responsabilidad, ello no vulnera el principio de presuncién de inocencia ya
gue es una presuncion iuris tantum (admite prueba en contrario), asimismo
lo que se busca que el administrado colabore con la Administracion.

b) Altos grados de diligencia, dependiendo el tipo de actividad, considero que
segun el tipo de actividad se pueden poner altos grados de diligencia, en
areas donde el administrado requiere de un conocimiento especializado o el
riesgo de la actividad, pues no es lo mismo obtener una licencia municipal
gque participar en el mercado de valores, contrataciones con el estado,

actividades ambientales, entre otras.
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4.10.3 Criterios para establecer responsabilidad objetiva y sus limites formales y
materiales

El Principio de Responsabilidad, al haberse propuesto para el derecho

administrativo sancionador, conlleva a que se apligue por excepcion la

responsabilidad objetiva.

Por lo que es necesario establecer de criterios para el establecimiento de la

responsabilidad objetiva, a fin de dar las mayores garantias posibles al administrado

y proteger a la Sociedad, pudiendo ser los siguientes criterios:

a) Actividad de riesgo, en este caso considero que cuando las modulaciones

de la responsabilidad subjetiva (como es el caso de “altos grados de diligencia”) no

sean idoneas, recién podriamos pasar a la responsabilidad objetiva ya que no basta

indicar que es una actividad de riesgo para aplicar en automatico la responsabilidad

objetiva.

b) Carezcan de la naturaleza de sanciones que la doctrinallama

‘rescisorias’, es decir, de sanciones que comprometen de manera especifica el

ejercicio de derechos y afectan de manera directa o indirecta a terceros.

C) Caracter meramente monetario.

d) Menor entidad en términos absolutos.

e) Es factible usar el caso fortuito o fuerza mayor como eximentes de

responsabilidad.

Complementariamente, considero que ademas de los criterios antes planteados, a
fin de garantizar su constitucionalidad, es necesario establecer sus limites formales

y materiales, los cuales podrian ser:
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a) Sub Principio de Reserva de Ley (limite formal), solo por ley emitida por
el Congreso de la Republica (no Decreto Legislativo ni Decreto de Urgencia) se
podria establecer la responsabilidad objetiva, ya que considero que toda medida
limitativa de derechos para ser valida y dada su excepcionalidad, deberia ser
establecida por dicha norma tal como para establecer la actividad empresarial o
tributos.

b) Sub Principio de Taxatividad (limite formal), ya que al ser una medida
limitativa de derechos y dada su excepcionalidad deberia ser establecida de manera
‘expresa”’, sin perjuicio de que en virtud del Principio de Colaboracion
Reglamentaria, la norma podria establecer criterios (faltas graves p.e) para que el
reglamento complemente o precise los casos de responsabilidad objetiva, pero en
nigun caso deje a criterio del reglamento establecer la misma sin parametros que la
ley deba establecer.

C) Derecho de motivacion (limite material), al ser una medida limitativa de
derechos y dada su excepcionalidad deberia estar debidamente fundamentada su
establecimiento en la norma, pues de esa manera se garantiza que se cuales han
sido las razones para su establecimiento, con los criterios antes mencionados.

d) Principio de Proporcionalidad (limite material), al ser una medida
limitativa de derechos y dada su excepcionalidad deberia cumplir con el principio de
proporcionalidad, pues no basta que se exprese las razones que la justifican, sino
gue debe garantizarse que se haya hecho la ponderacion de manera correcta, con
los criterios antes mencionados y permitiendo el uso de los eximentes de

responsabilidad.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. La responsabilidad subjetiva tendria como prisma filosofico la teoria de

justicia conmutativa (voluntad como elemento legitimidador de responsabilidiad y
sancion) mientras que la responsabilidad objetiva tendria como prisma filosofico la
teoria de justicia distributiva.

2. El principio de culpabilidad, y por ende el sub-principio de responsabilidad
subjetiva, ya sea por su naturaleza de derecho fundamental o constitucional no
tendria caracter absoluto, por lo que no exisitiria una prohibicion absoluta de la
responsabilidad objetiva en el derecho administrativo sancionador.

3. El sub-principio responsabilidad subjetiva, si fuera considerado como “regla”
es factible de introducir excepciones, por lo que seria valido bajo la teoria general
de derecho de derecho aplicar excepcionalmente la responsabilidad objetiva en el
derecho administrativo sancionador.

4. El sub-principio responsabilidad subjetiva, si fuera considerado como
“principio” puede entra en colision con otros principios materiales, por lo que
mediante ponderacion seria valido bajo la teoria general del derecho aplicar
excepcionalmente la responsabilidad objetiva en el derecho administrativo
sancionador.

5. El sub-principio de responsabildiad subjetiva, en el caso del derecho
administrativo sancionador puede ser aplicado con matices o inaplicado
excepcionalmente, pues si bien existe unidad del derecho sancionador, el derecho
administrativo sancionador tiene la autonomia cientifica respecto al derecho penal y
al derecho civil. (p.e autonomia del derecho del consumidor frente derecho civil), tal

como ha sido aplicada la responsabilidad solidaria tanto a nivel de nuestro Tribunal
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Constitucional Peruano y el Tribunal Constitucional Espafiol, a fin de guardar
coherencia ya que la responsabilidad solidaria no es un matiz sino una excepcion al
sub principio de personalidad de las sanciones (manifestacion del principio de
culpabilidad)

6. La responsabilidad objetiva para ser valida constitucionalmente debe ser
dada de manera excepcional, teniendo como limites formales al subprincipio de
reserva de ley y subprincipio de taxatividad y como limites materiales al derecho de
motivacion y propocionalidad.

7. El modelo de responsabilidad subjetiva como regla general y la excepcion de
la responsabilidad objetiva, generaria una eficiencia normativa, al establecer un
optimo de pareto entre las externalidades producidas por el administrado (regla
general resp. subjetiva) y producidas hacia el administrado (excepcion de
responsabilidad objetiva).

8. El sub-principio responsabilidad subjetiva, no debe sostenerse sobre el
“axioma de libertad”, sino debe partir de una presuncion o ficcion de libertad para
neutralizar los cuestionamientos de la neurociencia que tambien seria aplicables al
derecho administrativo sancionador.

9. La responsabilidad objetiva en el derecho administrativo sancionador, se
sostiene por el cambio de paradigma de “dafio” a “riesgo”, ante la nueva realidad
sociologica que es la “sociedad de riesgos” que ha generado cambios en el derecho
penal y legitimaria mas aun lo aplicado en el derecho administrativo sancionador.
10. Se considera que en el marco de la autonomia cientifica y dogmatica del
Derecho Administrativo Sancionador en el marco de la Unidad del Derecho

Sancionador, que el principio de culpabilidad aplicable en el Derecho Penal, debe
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reconceptualizarse y aplicarse bajo la denominacion de “Principio de
Responsabilidad” que permite la aplicacion de la regla general de la responsabilidad
subjetiva y la excepcionalidad de la responsabilidad objetiva, que no seria algo
extrafio ya que mientras que en el Derecho Penal se utiliza el Principio de
Personalidad de las Penas en el Derecho Administrativo Sancionador se utiliza el
Principio de Causalidad.

11. Se propone una “ley de reforma constitucional” que regule expresamente el
“ius puniendi” o “facultad sancionadora” de la administracion publica.

12.  Se propone una ley de desarrollo constitucional no solo que regule el principio
de culpabilidad sino todo el ius puniendi del estado en materia administrativa, a fin
de que vincule al resto de la administracion publica, no debiendo ser parte del la Ley
N° 27444-Ley del Procedimiento Administrativo General, sino que debera ser
establecida en un “Codigo de Procedimientos Administrativos Sancionadores”
afin de fortalecer y reafirmar la autononomia del Derecho Administrativo
Sancionador, tal como ha sucedido con el Codigo de Proteccion y Defensa del

Consumidor, que ha potenciado el derecho de consumidor.
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