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CONSIDERACIONES DE ORDEN CONSTITUCIONAL SOBRE LA POTESTAD
SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA: UN ENFOQUE SOBRE
LOS PRINCIPIOS DE RESERVA DE LEY, LEGALIDAD Y TIPICIDAD
CONSIDERATIONS OF CONSTITUTIONAL NATURE REGARDING THE PUNITIVE POWER
OF THE PUBLIC ADMINISTRATION: AN APPROACH TO THE PRINCIPLES OF LEGALITY,
LEGAL RESERVATION, AND PRIOR SPECIFIC DEFINITION

Luis Alberto Meza Astuvilca’

Resumen: El presente articulo académico revisa el régimen juridico de la potestad
sancionadora de la Administracion Publica y pone en relieve a los principales problemas
que enfrenta su actual regulacion. Asimismo, compara el modelo constitucional peruano
con modelos propios de la regién (Chile y Colombia) y de Europa (Espafa), con el
objetivo de analizar la pertinencia de realizar posibles cambios constitucionales para
reforzar el régimen establecido en la Ley.

Palabras clave: potestad sancionadora, reserva de ley, legalidad, tipicidad, estandar de
proteccién

Abstract: This academic article examines the legal framework of the punitive power of
the Public Administration and highlights the main problems faced by its current
regulation. Additionally, it compares the Peruvian constitutional model with those of the
region (Chile and Colombia) and Europe (Spain), aiming to analyze the relevance of
implementing potential constitutional changes to strengthen the regime established in
the Law.

Keywords: punitive power, legal reservation, legality, prior specific definition, standard
of protection
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l. Introduccion

La potestad sancionadora de la Administracion Publica, como mecanismo de control de
la conducta social, ha tenido un desarrollo sin precedentes en los ultimos afos, a tal
punto que se ha vuelto el principal instrumento con el que cuenta el Estado para
desincentivar cierto tipo de conductas contrarias a la preservacion de bienes juridicos
relevantes para la vida en sociedad, superando en alcance incluso al propio sistema de
represion de orden penal. La consecuencia principal de esta evolucion es el desarrollo
de un conjunto de principios, derechos y garantias para el administrado — frente a la
administraciéon — que son exigibles cuando este se enfrente a la aplicacion de una
sancién, producto del ejercicio de la potestad administrativa sancionatoria.

Existen diversos modelos juridicos que norman, y en ese sentido limitan, el del poder
punitivo de la Administracién. El modelo existente en el Peru podria entenderse como
uno que tiene una base constitucional no explicita, en donde el legislador regula una
estandar minimo de proteccion, a través de una Ley general (como es el caso de la Ley
del Procedimiento Administrativo General), que es complementado con la jurisprudencia
de los organismos jurisdiccionales, entre los que destaca la del Tribunal Constitucional
(en adelante, TC). Por otro lado, otros paises optan por un modelo donde la Constitucion
Politica establece unos parametros minimos en relacion al ejercicio de la potestad, que
luego es interpretado por su maximo interprete constitucional, mientras es desarrollado
(con los limites impuestos por el Constituyente) por el legislador. En cualquier caso, sea
cual fuere el modelo elegido, lo realmente importante es la construcciéon de un estandar
uniforme que proteja al administrado y, a su vez, otorgue predictibilidad al sistema
juridico.

Precisamente, el objetivo general de esta investigacion es estudiar el régimen juridico
del procedimiento administrativo sancionador a efectos de comprender su configuracion
y las posibles inconsistencias que existen dentro de todo el sistema juridico vinculado al
ejercicio del poder punitivo de la Administracién. En esa linea, se comparara el modelo
con los modelos de Chile, Colombia y Espafna a efectos de tener un panorama mas
amplio en lo que se refiere a los limites al ejercicio de la referida potestad. La
investigacion pone énfasis en el estudio de tres principios fundamentales; como son los
principios de reserva de Ley, legalidad y tipicidad.

La investigacion se encuentra dividida en cuatro secciones, ademas de la introduccion.
En la segunda seccion (1) se abordan los fundamentos constitucionales de la potestad
sancionadora, su configuracién legal y posibles problemas, asi como el rol del
Reglamento en el marco de la potestad. La tercera seccién (lll) aborda un estudio con
respecto al estandar de proteccion construido en los ordenamientos juridicos chile,
espanol y colombiano; asimismo explora alternativas para fortalecer el modelo peruano.
La cuarta seccion (IV), de manera ilustrativa, presenta los casos de dos sectores de la
economia donde el ejercicio del poder punitivo de la Administracién se ejerce con ciertos
conflictos con el estandar vigente de proteccién para el administrado. Finalmente, en le
quinta y ultima seccion (V) se presentan las conclusiones finales, asi como las
recomendaciones en relacién a continuar con la linea de investigacion.

ll. Régimen juridico del procedimiento administrativo sancionador
I.1. Fundamentos constitucionales
La potestad sancionadora es la facultad que tiene el Estado para imponer sanciones

sobre las personas. Si bien la potestad sancionatoria es una facultad atribuida al Estado,
doctrinariamente se distingue a aquella potestad de naturaleza penal, vinculada a la
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sancion que se impone sobre la libertad personal, de aquella otra de naturaleza
administrativa, que no contempla este tipo de restricciones'. Para Esteve Pardo (2013)
la potestad sancionadora es la facultad que tiene el Estado de imponer medidas de
caracter punitivo y aflictivo sobre las personas. Asi, mientras que el proceso penal puede
definirse como un medio, donde se observan garantias estrictas, para la imposiciéon de
penas por la comision delitos; el procedimiento administrativo sancionador es el medio
por el cual se manifiesta, de manera ordenada y reglada, la potestad sancionadora del
Estado conferida a la Administracion Publica?, la cual impone sanciones a los
administrados por la comision de infracciones administrativas.

Si bien originalmente la potestad sancionadora estaba conferida Unicamente a las
Cortes, existiéo una capacidad residual de las Municipalidades de aplicar esta facultad
que se mantuvo a lo largo del tiempo; es decir, la referida potestad estaba presente
también en las Administraciones Publicas. A medida que crecia el Estado, esta facultad
de la Administracion fue expandiéndose y ampliandose a ambitos nuevos, dejando asi
de tener un caracter residual para convertirse en el principal instrumento de control del
Estado de las conductas sociales de la persona. Este crecimiento de la potestad implico
la consecuente aplicacion de ciertas garantias normativas para el administrado. En el
caso de Espafa, por ejemplo, fue tal el desarrollo y ejercicio de la potestad punitiva de
la Administracién que, con la vuelta a la democracia al salir del Régimen de Francisco
Franco, en la Constitucién espafola de 1978 se impusieron limites explicitos al ejercicio
de la potestad sancionadora; esto debido a los abusos cometidos durante el régimen
franquista, desde la Administracion.

Dado que la potestad sancionadora del Estado puede manifestarse tanto en una
vertiente administrativa como en una penal, que una conducta sea tipificada como
infraccion administrativa o como delito depende, en principio, de la politica legislativa
del Estado, aunque siempre teniendo como limite los principios y garantias establecidos
en la Constitucion®. Al respecto, Mufioz Machado (2017: p.286), al comentar el régimen
constitucional espafiol y su desarrollo jurisprudencial, encuentra que los limites que la
Constitucion impone a las potestad sancionadora administrativa son la interdiccion de
establecer sanciones privativas de la libertad; garantizar el cumplimiento de las normas
de interés general, mas no resocializar; su aplicacién sobre conductas que merecen un
menor reproche social; y su vinculacién generalmente con el incumplimiento de normas
sectoriales®.

1 Es necesario precisar que la doctrina, al referirse al ius puniendi estatal, distingue basicamente entre la
vertiente penal y la administrativa. No obstante, se debe precisar que existen otras vertientes tales como
aquella que se manifiesta en el juicio politico (Ramirez Torrado & Anibal-Bendek, 2015: pp. 111).

2 Esteve Pardo sefiala al respecto: “Lo cierto es que estas potestades punitivas que parecian residuales o
remanentes del periodo anterior se fueron generalizando al conjunto de la organizacion administrativa u
expandiendo en paralelo al crecimiento y fortalecimiento de las Administraciones que se produce sobre
todo a lo largo del Siglo XX. Siempre ha dispuesto la Administracion, es un hecho objetivo, de una potestad
sancionadora. (...)” (2013, p. 296).

3 Sobre este punto Rebollo & Et. Al. menciona que: “se intuye que ciertas conductas graves castigadas
severamente tienen que ser delitos penados conforme al derecho penal por los jueces (...) porque, como
se explicd, sdlo las penas impuestas por los jueces pueden privar de libertad. Se vislumbra también que
hay conductas antijuridicas que resultan especialmente apropiadas para las sanciones administrativas,
sobre todo las infracciones disciplinarias y otras de gravedad menor. Pero también existen muchas
conductas que pueden ser delitos o infracciones administrativas segun lo que en cada momento decida la
ley. (...)“ (2005: p.31).

4 Sobre este punto el TC peruano en la STC N2 04173-2010-PA/TC: “(...) Si bien la potestad de dictar
sanciones administrativas al igual que la potestad de imponer sanciones penales derivan del ius puniendi
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Es importante mencionar que la expansion del poder punitivo de la Administracion ha
ocurrido tanto en los ambitos de su actuacion como en las modalidades que emplea.
Precisamente, Rebollo & Izquierdo (2018) mencionan que en un inicio la potestad
sancionadora de la Administracion unicamente se aplicaba sobre aquellos que formaban
parte de esta, es decir funcionarios publicos, y por ello las sanciones se circunscribian
a la suspensién o pérdida del vinculo; sin embargo, en la actualidad el ambito de
actuacioén de dicha potestad es bastante mas amplio, ya que la potestad sancionadora
de la Administracién esta presente en todos los sectores y se aplica a una gran variedad
de administrados, desde personas naturales, sociedades y personas juridicas; y
también emplea una gran variedad de sanciones, como la multa, suspensién e
inhabilitacion, solo por mencionar algunas técnicas.

La evolucion continua de la potestad sancionadora administrativa ha generado que la
normativa constitucional, en algunos ordenamientos juridicos, recoja ciertos limites y
garantias a su ejercicio. El mejor ejemplo es el caso de la Constitucion Espafiola que ha
reconocido expresamente a la potestad sancionadora del Estado, tanto en materia
administrativa como en materia penal. Asi, el articulo 25 de dicho texto constitucional
prevé expresamente que:

“Articulo 25
1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segun
la legislacioén vigente en aquel momento.(...)
3. La Administracion civil no podra imponer sanciones que, directa o
subsidiariamente, impliquen privacion de libertad.”

[Enfasis agregado]

La referida disposicidon constitucional distingue entre delito penal e infraccién
administrativa, es decir, distingue entre la potestad sancionadora penal, que es atribuida
unicamente a las Cortes, del ius puniendi administrativo, que es potestad de la
Administraciéon Publica. En ambas vertientes, la Constitucién reconoce el principio de
legalidad y reserva de Ley, ademas que proscribe de manera explicita para la
Administracion la aplicacion de penas restrictivas de libertad.

Al respecto, Rebollo & Et. Al. (2005) analizando los principios constitucionales del
ordenamiento espafiol menciona, sobre el principio de legalidad, que por el término
“legislacion vigente” se ha entendido que las infracciones deben estar en una norma con
rango de Ley (reserva de ley). Asi, para la jurisprudencia espafola es posible que el
Reglamento complemente el régimen sancionatorio establecido en una norma legal; sin
embargo, no se admite que por via reglamentaria se creen infracciones y sanciones®.
En lo que respecta al principio de tipicidad es claro que si bien la Ley define la conducta
infractora y la sancion correspondiente, es posible que la Administracion — se entiende
en via Reglamentaria- maneje cierta discrecionalidad para “concretar” a la Ley, dentro
de los margenes establecidos en esta ultima.

del Estado, no pueden equipararse ambas, dado que no sdlo las sanciones penales son distintas a las
administrativas, sino que los fines en cada caso son distintos (...).” (F. J. 10).

> En relacidn a este punto, Ifiigo Sanz menciona que: “De acuerdo a la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre el art.25 de la Constitucion, el principio de legalidad de infracciones y sanciones administrativas
implica un mandato de tipificacion de éstas por ley formal, sin perjuicio del reconocimiento de que la
reserva de ley no excluye la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias,
que vendrian a complementar los tipos legales (...)”. (1994: p. 673).



El caso espafol contrasta con el caso peruano, donde la potestad sancionadora de la
Administraciéon no se encuentra contemplada de manera explicita en la Constitucion
Politica. Aunque si existen garantias constitucionales vinculadas a las garantias del
ejercicio del jus puniendi de orden penal que, principalmente via jurisprudencia y
doctrina, se han hecho extensivas a la potestad sancionadora de la Administracion
Publica y su respectivo procedimiento sancionador. Un claro ejemplo de esto se
encuentra en el articulo 2, numeral 24, de la Constitucion Politica del Peru, que dice que
toda persona tiene derecho a:

“24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
(...) d. Nadie sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infracciéon punible; ni sancionado con pena no prevista en la
ley.”

[Enfasis agregado]

Si bien dicha disposicion constitucional contiene un conjunto de garantias aplicables en
cualquier ambito de la actuaciéon publica y privada —aunque principalmente en la
vertiente penal-, el TC ha entendido que, en el marco del procedimiento administrativo,
la referida disposicion constitucional contiene al principio de legalidad, por el cual toda
infraccion administrativa debe estar prevista en una norma con rango de Ley. Existen
otros ejemplos similares donde, via interpretacion constitucional, se ha entendido que
hay garantias previstas en la Constituciéon - principalmente de aplicacion al proceso
penal- que también son aplicables al procedimiento administrativo sancionador®. Esta
es la razon por las que algunos autores sostienen que las garantias de la potestad
sancionadora del Estado, incluyendo evidentemente a la Administracion Publica, si
tienen fundamento en la Constitucion. Al respecto Dands (2019a: p.498) menciona que:

“(...) la jurisprudencia del Tribunal Constitucional peruano ha reforzado la vinculatoriedad
de los principios de la potestad sancionadora de la administracion publica
consagrados en la LPAG, porque ha puesto en evidencia que en su mayoria tienen
fundamento y fuente directa en la Constituciéon y por ende gozan de jerarquia
constitucional, superior a la meramente legal que los contiene, y en consecuencia los
citados principios constituyen parametros que deben ser tomados en cuenta por el
legislador que regule aspectos de la potestad sancionadora y que los referidos principios
rigen la actividad de la administracién publica en la tramitacion de los procedimientos
sancionadores.”

[Enfasis agregado]

En esa misma linea, Huapaya & Alejos, comentado al principio de retroactividad benigna
mencionan que si bien el articulo 103 de la Constitucion contiene un mandado de
prohibicion retroactiva de las normas, que acepta Unicamente la retroactividad benigna
cuando favorece al reo, es posible interpretar la referida disposicion constitucional mas
alla del mero ambito penal en la medida que dicho principio es aplicable, en general, a
la manifestacion de la potestad punitiva del Estado (2019: p.65). Para esta interpretacion

® Por ejemplo, el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente N2 02098-2010-PA/TC
sefialé con respecto al derecho a la defensa en el ambito administrativo sancionador lo siguiente: “Debe
recordarse, correlativamente, que las garantias constitucionales consagradas en el articulo 139 de la
Constitucion y en el articulo 4 del Codigo Procesal Constitucional, son de aplicacion, en la medida que
resulten compatibles con su naturaleza, a los procedimientos administrativos sancionadores. {...)”
(Fundamento Juridico 6).



la potestad sancionadora de la Administracion Publica tiene fundamentos
constitucionales, al ser parte integrante de una potestad punitiva mayor que si se
encuentra contenida en la Constitucion Politica del Peru.

I1.2. Configuracién legal procedimiento administrativo sancionador

En el Peru, los principales limites al ejercicio de la potestad sancionadora administrativa
son definidos por el legislador. En ese sentido, no fue sino hasta el afno 2001 que se
aprobd la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG, en
adelante), mediante la cual se dio por primera vez un marco legal que norma, de manera
general, la actuacién de la administracién publica y el ejercicio de su potestad
sancionadora. Dands (2019: pp.28) menciona que la incorporacién de un capitulo en la
LPAG dedicado exclusivamente a la potestad sancionadora se debe al nuevo rol
regulador que asumio6 el Estado en detrimento de su antiguo rol empresarial, lo que
exigié un marco legal especifico que estableciera reglas del procedimiento y garantias
para el administrado. Para Morén (2005, pp. 227), fueron dos los factores los factores
que influyeron de manera determinante en la potenciacién de la potestad administrativa.
Primero, la consolidacién del rol normativo e inspectivo, antes que prestador de la
Administracion; segundo, la despenalizacién de un conjunto de conductas que ahora
eran cubiertas por el derecho administrativo sancionador. En efecto, la potestad
sancionadora de la Administracién Publica es una competencia de tal intensidad que es
atribuida casi a todas las entidades publicas que actian en los diversos sectores de la
Economia y en todos los niveles del gobierno’.

Las garantias del ejercicio del poder punitivo de la Administracién se encuentran
principalmente, aunque no exclusivamente, en la LPAG. Es importante mencionar que
la referida Ley juega un rol fundamental en el ordenamiento administrativo ya que
contiene el marco legal general del acto administrativo, del procedimiento administrativo
y del procedimiento administrativo sancionador, entre otros aspectos fundamentales. Se
debe recordar que originalmente la LPAG establecié que su contenido regulaba al
procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de los procedimientos especiales
establecidos de manera sectorial, en cuyo caso la LPAG era unicamente de aplicacion
supletoria.

En el afio 2016, el Decreto Legislativo 1272, modificé el marco legal para establecer que
la Ley N° 27444 contenia normas comunes a todos los procedimientos administrativos,
incluyendo los procedimientos especiales, e incluso establecid que las Leyes que crean
procedimientos especiales no podian “imponer condiciones menos favorables”. Se debe
precisar ademas que los principios de la potestad sancionadora en la LPAG son norma
comun por disposicion de la propia Ley desde su modificacién por parte del Decreto
Legislativo N° 1029, publicado el 24 de junio del 2008.

7 Esta potestad se encuentra presente en los mdas de 1800 gobiernos locales, ya que el articulo 46 de la
Ley Organica de Municipalidades, Ley N2 27972, establece que: “(...) Las ordenanzas determinan el
régimen de sanciones administrativas por la infraccion de sus disposiciones, estableciendo las escalas de
multas en funcion de la gravedad de la falta, asi como la imposicion de sanciones no pecuniarias. (...)”. En
virtud de dicha disposicion, todos los gobiernos locales, provinciales y distritales, tienen la potestad
sancionadora, eso sin mencionar la capacidad sancionadora que tienen los Gobiernos Regionales.



En efecto, en lo que respecta a la configuracién legal del procedimiento administrativo
sancionador establecido en el Capitulo Il del Titulo IV de la LPAG, originalmente la Ley
establecia que dichas disposiciones, que regulaban la potestad sancionadora de la
Administracién, eran aplicables de manera general a todas las entidades excepto
cuando existieran leyes especiales. Posteriormente, en el afio 2008, el Decreto
Legislativo N° 1029, modifico la LPAG para establecer que aun cuando las normas que
regulan la potestad sancionadora eran supletorias, estas debian observar
necesariamente los principios, estructura y garantias establecidos en el Capitulo
respectivo, y se precisé que los procedimientos especiales no podian establecer
condiciones menos favorables para el administrado.

El procedimiento administrativo sancionador, tal como lo configura el articulo 248 del
TUO de la LPAG, esta guiado por once (11) principios. Uno de los principios mas
importantes, por su vinculacion con la creacién de infracciones, sanciones y
procedimientos especiales, es el principio de legalidad, segun el cual:

“Articulo 248.- (...) 1. Legalidad.- S6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las
entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias
administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a un administrado, las que
en ningun caso habilitaran a disponer la privacién de libertad. (...)”

[Enfasis agregado]

En realidad, la disposicion legal del articulo 248.1 de la LPAG contiene dos principios:
el de reserva de ley y el de legalidad propiamente dicha. En lo que respecta al primer
principio debemos considerar que, en materia tributaria, el TC ha definido dicho principio
en el sentido “que el ambito de creacién, modificacion, derogacién o exoneracion de
tributos se encuentran reservada para ser actuada mediante una ley” (Exp. N° 02302-
2003-AA/TC, F.J. 33). En lo que se refiere a la potestad sancionadora de la
Administracién Publica, este principio debe entenderse como la facultad de sancionar
que se otorga a una entidad publica, lo que solo puede ocurrir por una norma con rango
de ley. Asi, en aplicacion de este principio, la potestad sancionadora no se presume
para las entidades de la Administracion Publica, sino que debe ser conferida de manera
expresa por el legislador.

En lo que respecta al principio de legalidad propiamente dicha, en el marco de la
potestad sancionadora, segun el TC, en virtud de este principio cualquier imputacién de
infracciéon (y sancion) debe tener una predeterminaciéon en la Ley (Exp. 8957-2006-
PA/TC, F.J. 14-16). De esto se colige que, por el principio de legalidad, la creacién de
infracciones y sanciones, por regla general, debe realizarse mediante una norma con
rango de Ley. Sin embargo el propio articulo 248 de la LPAG, al desarrollar este principio
establecid que, previa habilitacion legal, excepcionalmente era posible crear
infracciones y sanciones por la via reglamentaria.

Otro principio importante del poder punitivo de la Administracién, establecido en la
LPAG, es el de tipicidad, que queda definido de la siguiente manera:

“Articulo 248.- (...) 4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables
administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con
rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden
especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar
sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente,
salvo los casos en que la ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones
por norma reglamentaria. (...)"



[Enfasis agregado]

Segun lajurisprudencia del TC, el principio de tipicidad esta conectado con los principios
de libertad y de seguridad juridica, los que exigen que la conducta tipificada como
infractora esté claramente determinada (asi como su sancién), de tal manera que los
administrados puedan avizorar las consecuencias de sus actos (Exp. 01873-2009-
PA/TC, F.J. 12). Es por este principio que existe el deber de especificar con cierto nivel
de detalle y de especificidad la conducta que contiene el tipo infractor y su respectiva
sancion.

Un aspecto importante de la tipicidad es el rango del cuerpo normativo donde se
concretizaran el contenido de las infracciones y sus respectivas sanciones. A manera
de regla general, la tipificacion de las conductas y sanciones debera realizarse en una
norma con rango de Ley, la misma que puede y debe ser complementada en via
Reglamentaria, aunque con el limite de no crear nuevas infracciones. Sin embargo, es
posible que la propia ley habilite a la Administracion Publica a tipificar las infracciones y
sanciones en la via Reglamentaria. En el caso peruano es el legislador — y no el
Constituyente como en el caso espafol — quien establece que al Reglamento le
corresponde especificar la conducta calificada como infraccion y no la creacion de
nuevas infracciones, salvo previa habilitacion legal®.

Haciendo una sintesis, la configuracion legal del procedimiento administrativo
sancionador se encuentra establecida en la LPAG, la que contiene reglas especificas
minimas para su sustanciacion. Entre estas reglas resaltan los principios de la potestad
sancionadora, los que deben observarse en todo procedimiento sancionador incluyendo
los procedimientos especiales sectoriales. Dentro de estos principios conviene destacar
a aquellos contenidos en el articulo 248, numeral 1 y 4, del TUO de la LPAG, que bajo
la denominacién de principio de legalidad y tipicidad, contienen a los principios de
reserva de ley en materia sancionadora, principio de legalidad en la creacién de
infracciones y sanciones, y principio de tipicidad en sentido estricto.

I.3. Problemas del régimen sancionador administrativo

Segun lo explicado, existe una posicion en la doctrina que considera que la potestad
sancionadora de la administracion tiene fundamentos constitucionales y en esa medida,
la Ley que desarrolla esta potestad es, de manera implicita, una Ley de desarrollo
constitucional. Tal seria la jerarquia de la LPAG que es la Ley que desarrolla los
principios minimos de la referida potestad y las garantias minimas del procedimiento
administrativo sancionador. Aun cuando esta es una posicion dominante en la doctrina,
es necesario reconocer que existen algunos problemas con respecto a la vinculatoriedad
de la LPAG respecto del resto de ordenamientos sectoriales.

8 Se debe precisar que el Tribunal Constitucional en la STC N2 00020-2015-PI/TC, a propdsito de analizar
la potestad sancionadora de la Contraloria, establecié expresamente con respecto al principio de tipicidad
que: “(...) Es admisible que, en ocasiones, los reglamentos especifiquen o graduen infracciones previstas
de manera expresa en la ley. Sin embargo, nada justifica que establezcan conductas prohibidas sin
adecuada base legal o que, al desarrollar disposiciones legales generales o imprecisas, los reglamentos
terminen creando infracciones nuevas subrepticiamente.” (Fundamento Juridico 44). Bajo esta
interpretacion, no cabe la delegacion de la potestad de crear infracciones al Reglamento aun cuando asi
lo habilita la LPAG.



La configuracion legal del procedimiento administrativo sancionador encuentra su
contenido minimo en la LPAG, aunque existen otras normas especiales en las diversas
leyes y reglamentos que configuran los ordenamientos sectoriales, los cuales no pueden
imponer condiciones menos favorables; asimismo existe también la potestad
sancionadora atribuida a los Gobiernos Regionales y Locales, los que también deben
respetar los principios establecidos en la referida Ley. Como se explicé anteriormente,
a diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento constitucional espafiol, la Constitucion
peruana no contiene disposiciones especificas aplicables al ejercicio del poder punitivo
de las entidades administrativas, dado que las disposiciones constitucionales hacen
referencia al ejercicio de la potestad punitiva en general.

La ausencia de reglas fundamentales de nivel constitucional, en el ejercicio del poder
punitivo a nivel de la Administracion, hace que la LPAG vy la jurisprudencia, sean las
fuentes de Derecho que limitan la referida potestad sancionadora. Asi, por un lado la
LPAG contiene una configuracion general y minima de los principios, derechos,
garantias y actuaciones que deben observarse al interior del procedimiento
administrativo sancionador; por otro lado, la jurisprudencia se encarga de extender la
aplicacién de normas y principios constitucionales al ambito de la Administracion
Publica. Por ejemplo, los principios de legalidad y tipicidad pueden rastrearse en la
jurisprudencia del Tribunal desde mucho antes de su incorporacién en la LPAG, esto
debido a que a sus fueros llegaron diversos casos originados en los diversos sectores
de la Administracién Publica®.

La LPAG, junto a la jurisprudencia, conforma la columna vertebral de los principios,
limites y garantias del poder punitivo de la Administracion Publica. Al ser dos fuentes
juridicas de distinto orden no siempre se encuentran en sintonia. Por ejemplo, para la
LPAG es perfectamente admisible la creacion de infracciones y sanciones por via
Reglamentaria (siempre que haya habilitacién legal); sin embargo, para la jurisprudencia
del TC, por otro lado, esto es inadmisible si la delegacion se realiza para desarrollar
disposiciones normativas genéricas sin contenido especifico (remisién en blanco).

En efecto, mientras que el articulo 248, numeral 4, del TUO de la LPAG establece
expresamente que es posible que el Reglamento tipifique directamente las infracciones
y sanciones cuando haya habilitacién expresa, el TC en la Sentencia del Expediente N°
00020 — 2015-Al/TC, en un caso vinculado a la potestad sancionadora de la Contraloria,
considerd que aun cuando el articulo 46 de la Ley N° 27785, modificado por la Ley N°
29622, establecia expresamente que el Reglamento de la Ley “describe y especifica”
las conductas descritas en dicho articulo, lo que hacia el Reglamento en realidad era
crear nuevas infracciones y por ello vulneraba el principio de tipicidad. Es decir, para el
TC es constitucional que la Ley delegue al Reglamento la posibilidad crear infracciones
y sanciones, pero no lo es que la Ley contenga disposiciones genéricas y en blanco que
sean dejadas para ser desarrolladas por el Reglamento.

Como se explicd, existe una posicion de la doctrina que entiende que la potestad
sancionadora de la Administracion Publica tiene fundamentos constitucionales al ser
una parte del ius puniendi del Estado. Bajo esta interpretacion la LPAG seria una Ley
de desarrollo constitucional que conforma un bloque de constitucionalidad sobre la base
del cual se examina la constitucionalidad del resto de normas con rango de Ley que

9 Por ejemplo, esta interpretacidn se puede encontrar en las sentencias recaidas en ellos Expedientes N2
02050-2002-AA/TC, 0292-2004-PA/TC, 00156-2012-PHC/TC y 00020-2015-PI/TC.

10



existen en el ordenamiento juridico. Si bien esta interpretaciéon tiene respaldo en la
jurisprudencia del TC, es necesario reconocer no existe uniformidad en el estandar de
proteccion para el administrado cuando se enfrenta a un procedimiento administrativo
sancionador. Asi, la ausencia la de normas constitucionales especificas genera que la
LPAG y la jurisprudencia establezcan estandares de proteccion desde dos perspectivas
diferentes. Desde la del legislador, que dio originalmente la Ley y puede modificarla en
cualquier momento (sin exigencias especificas de mayorias al ser la LPAG una Ley
ordinaria); y la del Juez que tiene una vision garantista del procedimiento e interpreta la
Constitucién desde la dptica de optimizar el ejercicio de los derechos fundamentales.

El problema, ademas, se agrava cuando se considera que la LPAG que es una Ley de
desarrollo constitucional, no es desde ninguna perspectiva una Ley Organica. La LPAG
es una Ley ordinaria y como tal no es el instrumento idoneo para contener disposiciones
que vinculen al resto de ordenamientos sectoriales, algunos de los cuales se encuentran
incluso contenidos en Leyes organicas. Por ejemplo, el estandar de valoracién utilizado
para declarar la inconstitucionalidad de la Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, fue la jurisprudencia
previa del TC asi como la LPAG. Sin embargo, en el caso de este ultimo estandar, se
debe reconocer que la Ley de la Contraloria es una Ley organica y especial, lo que
plantea la cuestion de si es pertinente utilizar como parametro de control de una Ley
organica a una Ley ordinaria.

Un problema exactamente similar ocurre en ciertos ordenamientos sectoriales, donde,
bajo el principio de la especialidad, se desarrolla la potestad sancionadora de la
Administracién Publica con prescindencia de lo establecido en la LPAG y en la propia
jurisprudencia del TC. La dificultad estriba en que, por principios generales del Derecho,
una norma posterior deroga una norma anterior, y una norma especial prima sobre una
general. Bajo esa légica, de aplicacion universal en los ordenamientos juridicos, la LPAG
no podria vincular a Leyes, ordinarias sectoriales u organicas, que establezcan
disposiciones especiales sobre la potestad sancionadora. Es decir, una Ley aprobada
para modernizar el régimen de pesca, de mineria, o hidrocarburos, perfectamente podria
contener disposiciones manifiestamente contradictorias a la LPAG, en el sentido de
ofrecer garantias menores al administrado, y no caeria necesariamente en una
inconstitucionalidad por hacerlo (si por vulnerar la jurisprudencia del TC). Eso por no
mencionar la variedad de reglas y disposiciones que podrian establecerse a nivel de
gobiernos regionales y municipales en uso de su potestad normativa.

No se debe perder de vista que los principales afectados por la falta de disposiciones
constitucionales son los administrados quienes encuentran su principal proteccion frente
al enorme poder sancionatorio de la Administracién Publica en la LPAG que,
lamentablemente, no tiene la fuerza normativa para vincular al resto de ordenamientos
sectoriales. Dands (2019: 28), como citamos anteriormente, considerd que el capitulo
de la LPAG referido a la potestad sancionadora se debe al nuevo rol regulador del
Estado; sin embargo, ese rol regulador del Estado responde a un disefio constitucional
contenido en la “Constitucion Econémica” que establece los principios fundamentales
de este modelo. Lamentablemente, el rol regulador que es efectivamente consecuencia
de la adopcion de dicho modelo econédmico no encuentra disposiciones minimas vy
garantistas aplicables al ejercicio del poder punitivo de la Administracion.

Un ejemplo muy ilustrativo de como la LPAG pierde vinculatoriedad frente a
ordenamientos especiales, es el caso de la responsabilidad objetiva en materia
administrativa. En este ambito la regla general es que la atribucion de responsabilidad
es subjetiva y, solo excepcionalmente, objetiva. La diferencia estriba basicamente en
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que el primer supuesto nos encontramos ante el deber de la Administracién de evaluar
la conducta del administrado para encontrar si existido negligencia, culpa o dolo; por otro
lado, en el caso de la responsabilidad objetiva basta con acreditar la existencia de un
hecho para aplicar la sancion, con prescindencia del analisis subjetivo del administrado.
El articulo 248.10 de la LPAG establece sobre este aspecto fundamental que solo
excepcionalmente la responsabilidad sera objetiva.

En el ordenamiento sectorial de las Contrataciones Publicas, el articulo 50 de la Ley
30225, Ley de Contrataciones del Estado, establece el catalogo de infracciones y
sanciones, el cual contiene catorce supuestos de hecho que describen conductas
infractoras; de dicho catalogo, solo se aplica la responsabilidad subjetiva a las
siguientes: desistirse o retirar su oferta; incumplir con la obligacién de perfeccionar el
contrato; negarse a cumplir las obligaciones del contrato; y presentar cuestionamiento
maliciosos al pliego de absolucion de consultas y/o observaciones. De esta manera, la
regla general en el ambito de la Contratacién Publica es la responsabilidad objetiva y la
excepcion es la responsabilidad subjetiva’.

Es necesario precisar que esto si se encuentra acorde con la LPAG en la medida que
cumple con la disposicion que establece que una norma con rango legal establece casos
especiales donde se aplica la responsabilidad objetiva; sin embargo, valdria la pena
preguntarse si la realidad juridica seria diferente si la LPAG estableciera como principio
general la regla de la responsabilidad subjetiva y solo excepcionalmente la
responsabilidad objetiva. Desde un punto de vista juridico, la LPAG al ser una Ley
ordinaria, de manera implicita, permite que sea otra ley o decreto legislativo la que
modifique su contenido.

Por ello, evaluar una posible reforma constitucional destinada a introducir ciertos
principios dentro del ordenamiento constitucional, para petrificar ciertas normas o
directrices desarrolladas en la jurisprudencia del TC, seria saludable y tendria un
innegable efecto cristalizador dentro del ordenamiento juridico. Los principios que bien
podrian estar minimamente contenidos en la Constitucién son el principio de reserva de
Ley, referido a que unicamente las entidades publicas con habilitacién legal expresa
pueden aplicar sanciones; el principio de legalidad, referido a que solo por Ley es posible
crear infracciones y sanciones, y que de manera excepcional es posible habilitar dicha
creacion por via reglamentaria; y el principio de tipicidad referido a que corresponde al
Reglamento especificar las infracciones y sanciones, criterios de graduacion, entre otros
que complementan la Ley. Adicionalmente podria establecerse como regla general que
no es posible que la administracion publica imponga penas que impliquen afectacién de
la libertad personal.

Esos principios contenidos en normas constitucionales brindarian las directrices
necesarias para que el legislador desarrolle, ahora si, un régimen de proteccién que
vincule al resto de ordenamientos sectoriales, asi como a los gobiernos regionales y
municipales. Dicho régimen especial, que estaria contenido en la LPAG, configuraria un
estandar minimo para el resto de ordenamiento sectoriales y para todos los niveles de
Gobierno.

10 Aqui es importante revisar, en relacién al ejercicio de la potestad sancionadora de la OSCE, que antes
ya se habia advertido que, mediante el C4digo de Etica para el Arbitraje en Contrataciones del Estado
(aprobado por Resolucion del Consejo Directivo del OSCE), se creaban infracciones y sanciones para
arbitros sin que exista base legal para ello, lo que vulneraba el principio de legalidad (Martin Tirado, 2013).
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I1.4. El rol del Reglamento

Un punto importante en el debate con respecto a introducir principios y garantias del
poder punitivo de la Administracion en la Constitucién, es el rol del Reglamento frente al
ejercicio de esta potestad. En el caso espafiol que se introdujo brevemente antes, la
regla era que los elementos esenciales de las infracciones y sanciones debian estar en
una norma con rango de Ley, mientras que el Reglamento debia limitarse a
complementar y desarrollar dicho contenido. Esa regla es originaria de la Constitucion
del afio 1978.

En el caso peruano, el Reglamento ha tenido un rol preponderante en la delimitacion de
las infracciones y sanciones, amparado por la propia jurisprudencia del TC. La validez
de la colaboracién del Reglamento surge de distinguir el principio de legalidad del
principio de tipicidad, en el ambito administrativo. Mientras que por el primero la
prevision de la infraccion y sancién debe estar en una norma con rango de Ley; por el
principio de tipicidad es posible que el desarrollo preciso de los mismos se concretice
en el Reglamento aprobado por la autoridad administrativa®.

En esa ldgica es posible que la Ley prevea un contenido minimo en relacion a las
infracciones y sanciones, y el Reglamento desarrolle este contenido en los diversos
Reglamentos sobre la materia. Esta técnica de remision'? al Reglamento fue utilizada
principalmente en sectores muy especializados donde se prefirié dejar que organismos
técnicos se encarguen de regular las conductas infractoras y las correspondientes
sanciones a aplicar'®. Para autores como Delgado, la participacién del Reglamento en
el desarrollo de las infracciones y sanciones es fundamental — y por ello no debe verse
limitada — en la consecucion del logro de los objetivos perseguidos por la Administracion;
y no solo por la mencionada flexibilidad para adaptar los reglamentos a efectos de
sancionar conductas individuales que siempre son cambiantes y heterogéneas (2020,
pp. 33-34).

En el ordenamiento juridico peruano destaca el caso de los organismos reguladores,
que se encargan de la regulacion de sectores neuralgicos de la economia. OSITRAN es
el organismo regulador encargado del sector de infraestructura de transportes; la Ley
26917, Ley de creacion de dicho organismo del afio 1998, establecié como una de sus
funciones aplicar sanciones en materia de su competencia. Asimismo, la Ley 27332, Ley
Marco de los organismos reguladores, estableci6 como funcién general de estos
organismos la funcidén normativa, que incluye la funcién de tipificar infracciones,

11 Esta es la posicion que sentd el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente N2
2050-2022-AA/TC (caso Ramos Colque), Fundamento Juridico 9.

12 En esa linea Mordn distingue cuatro tipos de remisidn. La tipificacidn en via reglamentaria por remisién
de la Ley, lo que implica que el legislador delega esta funcion por considerarla técnica, pero siempre
predeterminando aspectos esenciales de su contenido; la tipificacién del Reglamento de faltas previstas
en la ley, pero de manera imprecisa; el Reglamento cumple un rol de organizador de las distintas
infracciones contenidas en diversos cuerpos legales; la Reglamentacién auténoma cuando exista
habilitacion constitucional, como es el caso del Poder Legislativo. En cualquier caso esta prohibida la
tipificacién no subordinada a un cuerpo legal (Mordén, 2005: pp. 235).

13 Es necesario precisar que una parte de la doctrina distingue entre la remisién en blanco al reglamento
de aquella remision sobre la base de tipificaciones indirectas. La primera implica una remision sin que
necesariamente exista un contenido minimo en la norma legal primaria; mientras que la segunda se
refiere a la tipificacion realizada en el caso de que exista un cuerpo normativo claramente identificable,
mas alld de lo que dispone la norma remitente. En este ultimo caso se admite como validas el uso de
formulas como “incumplimiento de las normas contenidas en la ley y el Reglamento”. Al respecto ver
Melgar Cérdova, E. R. (2006).

13



evidentemente en via reglamentaria. En virtud de dicho marco legal, es el Consejo
Directivo del OSITRAN el que aprueba el Reglamento que contiene infracciones y
sanciones, que es la norma infralegal que contiene el catalogo de infracciones y
sanciones.

El caso de SUNASS, organismo regulador encargado de la regulacion de los servicios
de saneamiento, es similar. Este organismo se cred en el afio 1992, por disposicién del
Decreto Ley 25965, el cual le atribuyd la potestad sancionadora; posteriormente, la Ley
26284, Ley General de la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento, del
afno 1994, establecié un marco legal donde dispuso que son infracciones aquellas que
impliquen, entre otras, incumplir disposiciones dictadas por la propia SUNASS,
delegando asi la potestad sancionadora al Reglamento. Dicho marco legal fue ratificado
en la Ley 27332. Asi, es el Consejo Directivo de la SUNASS el que aprueba el catalogo
de infracciones y sanciones que aplicara.

El caso de OSINERGMIN es un caso muy especial incluso entre los organismos
reguladores debido a que tiene a su cargo no solo la regulacion del sector energético,
sino también la supervision, fiscalizacion y sancion del sector minero. En este ultimo
caso es facil advertir que absolutamente todo el régimen de infracciones y sanciones
del régimen de seguridad y salud en el trabajo, en el sector minero, se encuentra
establecido en un Reglamento extenso, que dificiimente podria encontrarse
contemplado en una Ley.

Si bien se podria pensar que, por ser sectores extremadamente técnicos, no es posible
que una Ley desarrolle un catalogo de infracciones y sanciones que luego sean
desarrollados por un Reglamento, el caso de OSIPTEL es una muestra de que esto no
es necesariamente asi. El marco legal primigenio de este organismo regulador se
encuentra en el Decreto Legislativo N° 702, del afio 1991, modificado por el Decreto Ley
N° 26096, del ano 1992. Dicho marco contiene un capitulo Il que establece un catalogo
bastante general, aunque completo, de las infracciones y sanciones aplicables al sector,
clasificandolos segun su gravedad en leves, graves y muy graves; dichas infracciones
son posteriormente desarrolladas en el Reglamento, en virtud del principio de tipicidad.

El punto que se desea enfatizar es que en el ordenamiento juridico peruano si se admite
la colaboracién reglamentaria para la especificacion de las infracciones y sanciones.
Esa posicién fue sostenida por el TC en el caso Ramos Colque (Expediente N° 2050-
2022-AA/TC) y ratificada con algunos problemas recientemente en el caso Contraloria
General de la Republica (Expediente N° 00020-2015— PI/TC). El problema se encuentra
en los casos extremos del espectro, donde la remision al Reglamento se hace sin
establecer parametros especificos o que, de existir estos ultimos, sean tan generales
que finalmente la delegacion se realice “en blanco”, con lo que se vacia de contenido al
principio de legalidad.

lll. La influencia constitucional en el estandar de proteccién

lll.1. Estandar de proteccion en el ordenamiento constitucional espaiol,
colombiano y chileno

Las disposiciones de la Constitucion, al ser piedra angular del ordenamiento juridico,
tienen un efecto directo sobre el desarrollo legal y jurisprudencial que se sigue de las
normas y principios contenidos en ellas. Cuando una Constitucion Politica consagra un
derecho o un principio es natural que, en primer lugar, las leyes desarrollen su contenido
reforzando asi su vinculatoriedad; en segundo lugar, la jurisprudencia de los tribunales
interpreta las leyes y demas normas infralegales de conformidad con la Constitucién, lo
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que genera un desarrollo permanente del contenido del derecho o principio'. El
estandar de proteccion queda definido a partir de lo que dispone expresamente una
norma constitucional, que tiene una funcidn generatriz en todo el ordenamiento juridico.

Esto se aprecia claramente en el caso del ordenamiento juridico espainol. Como se
menciond antes, el articulo 25 del texto constitucional espafiol contiene disposiciones
explicitas en lo que respecta a la potestad sancionadora del Estado, especificamente
de aquella que ejerce la administracion publica. Dicho articulo establece lo siguiente:

“Articulo 25
1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento
de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segun la legislacion
vigente en aquel momento. (...)”

[Enfasis agregado]

La norma constitucional que se deriva de esa disposicion indica que las infracciones
administrativas deben estar contempladas explicitamente en una norma de orden legal,
quedando imposibilitada asi la técnica de delegacion reglamentaria para la creacion de
infracciones y sanciones. Esta disposicién constitucional ha tenido un desarrollo en la
Ley 40/2015, Ley del Régimen Juridico del Sector Publico, el cual recoge lo que
establece la Constitucién. Asi, dicha Ley establece con respecto al principio de reserva
de Ley que:

“Articulo 25. Principio de legalidad.
1. La potestad sancionadora de las Administraciones Publicas se ejercera cuando haya sido
expresamente reconocida por una norma con rango de Ley, con aplicacion del procedimiento
previsto para su ejercicio y de acuerdo con lo establecido en esta Ley y en la Ley de Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y, cuando se trate de Entidades Locales,
de conformidad con lo dispuesto en el Titulo Xl de la Ley 7/1985, de 2 de abril. [...]”

[Enfasis agregado]

En aplicacion del principio de reserva de Ley, la potestad sancionadora de la
Administracién Publica debe estar reconocida expresamente por una Ley material. De
igual manera, la referida Ley 40/2015, Ley del Régimen Juridico del Sector Publico,
contiene los principios de legalidad vy tipicidad:

“Articulo 27. Principio de tipicidad.
1. Sélo constituyen infracciones administrativas las vulneraciones del ordenamiento
juridico previstas como tales infracciones por una Ley, sin perjuicio de lo dispuesto para la
Administracion Local en el Titulo Xl de la Ley 7/1985, de 2 de abril. [...]
3. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo podran introducir especificaciones o
graduaciones al cuadro de las infracciones o sanciones establecidas legalmente que, sin
constituir nuevas infracciones o sanciones, ni alterar la naturaleza o limites de las que la Ley
contempla, contribuyan a la mas correcta identificaciéon de las conductas o a la mas precisa
determinacion de las sanciones correspondientes. [...]”

[Enfasis agregado]

En lo que se refiere al principio de legalidad, la norma desarrolla el mandato
constitucional referido a que las infracciones administrativas son aquellas que se
encuentran previstas como tal en una Ley material. Asimismo, por el principio de
tipicidad corresponde al Reglamento complementar el contenido de las infracciones
establecido por la Ley, quedando proscrita la posibilidad de que en via reglamentaria se
creen nuevas infracciones y sanciones. En suma, a la Ley le corresponde la tarea de

14 castillo-Cérdova menciona con respecto a la vinculatoriedad positiva que “mediante la vinculacién
positiva se obliga al poder politico en su funcion legislativa, a que apruebe lo mds antes posible las
correspondientes normas de desarrollo de preceptos constitucionales que reconocen derechos, a fin de
que posibilite a su titular un pleno ejercicio de los mismos. (...)” (2005: pp. 17).
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crear las infracciones y sanciones, y al Reglamento la tarea de desarrollarlas y
precisarlas.

La jurisprudencia espanfola, por su parte, no ha hecho mas que reafirmar los principios
constitucionales vinculados a la potestad sancionadora de la administracién publica. Por
ejemplo, la posicién del Tribunal Constitucional espafol en reiterada jurisprudencia es
interpretar esa disposicion en el sentido de que en el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion no se excluye la colaboracién reglamentaria —a
diferencia de lo ocurre en la tipificacién penal-, aunque es claro que el Reglamento no
puede crear infracciones de manera independiente, sino que debe desarrollar los
elementos esenciales de la infraccidon que necesariamente deberan estar contenidos en
una Ley's. Es decir, lo que se prohibe es la delegacion reglamentaria “en blanco”,
entendida como aquella que puede, bajo criterio propio de la Administracion, crear un
régimen de infracciones y sanciones sin tener que someterse a parametros
determinados previamente en la Ley.

El ordenamiento constitucional colombiano ofrece un ejemplo similar, aunque en
este caso se debe matizar que la Constitucion no contiene un principio referido
explicitamente a la potestad sancionadora, sino uno aplicable a toda la administracion
publica en general, pero es precisamente esa diferencia la que permite apreciar como
un mandato constitucional especifico irradia el resto del ordenamiento juridico en un
sentido especifico’®.

En el caso de la Constitucion colombiana es el articulo 29 el que establece un principio
fundamental del procedimiento administrativo (y particularmente del procedimiento
administrativo sancionador). Dicho articulo establece lo siguiente:

“ARTICULO 29. EIl debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas.
Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.
En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia
a la restrictiva o desfavorable. [...]”

[Enfasis agregado]

El principio que consagra la referida disposicion constitucional es el del debido
procedimiento en el marco de las actuaciones administrativas. Si bien en este caso no
se hace mencion explicita a la potestad sancionadora de la Administracion, es evidente
que si el debido procedimiento se respeta en un procedimiento administrativo con mayor
razon habra de respetarse en un procedimiento de orden sancionador. En efecto, el
principio del debido proceso es igualmente recogido en la Ley 1437 de 2011, Ley del
Procedimiento Administrativo General. En dicha Ley se establece como principio
general de los procedimientos administrativos el respeto al debido procedimiento:

15 El Tribunal Constitucional espafiol menciona al respecto: “(..) no cabe excluir la colaboracién
reglamentaria en la propia tarea de tipificacion de las infracciones y atribucion de las correspondientes
sanciones, aunque si hay que excluir el que tales remisiones hagan posible una regulacion independiente
y no claramente subordinada a la ley. Por tanto, la garantia formal implica que la ley debe contener la
determinacion de los elementos esenciales de la conducta antijuridica y al reglamento sdlo puede
corresponder, en su caso, el desarrollo y precision de los tipos de infracciones previamente establecidos
por la ley(...)” (Sentencia 81/2009, de 23 de marzo de 2009, Fundamento Juridico 4)

16 En estricto la Corte Constitucional de Colombia ha reconocido que la potestad sancionadora se infiere,
no solo articulo 29 en mencion, sino de un conjunto de disposiciones que hacen referencia al ius puniendi
en general. Asi, la diferencia se encuentra en que para la vertiente administrativo existe cierto
relajamiento de la intensidad que se exige en materia penal. Para una revision exhaustiva de los
pronunciamientos revisar Suarez, D., Mejia, P. & Restrepo, L. (2014).
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“Articulo 3°.Principios. [...] Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente, con
arreglo a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y
celeridad.
1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantaran 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 observaran 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. [...]”

[Enfasis agregado]

Se debe observar que en el ordenamiento juridico colombiano el principio de legalidad
en materia administrativa sancionatoria es un subprincipio del debido procedimiento
administrativo contemplado en la Constitucién Politica de Colombia. La Ley 1437 de
2011, Ley del Procedimiento Administrativo General, tiene una particularidad que la
diferencia de Ley N° 27444 en Peru, que es que cumple una funcién supletoria — en el
caso del procedimiento sancionador- del resto de ordenamientos sectoriales, donde se
aplica principalmente el contenido de las leyes especificas de los diferentes sectores, y
la Ley de alcance general se aplica unicamente en lo no previsto. Asi lo establece
expresamente el articulo 47, paragrafo 1, de la Ley 1437 al disponer que ‘las
actuaciones administrativas contractuales sancionatorias, incluyendo los recursos, se
regiran por lo dispuesto en las normas especiales sobre la materia”.

La Corte Constitucional de Colombia, al igual que en el caso de Espafia, ha desarrollado
los alcances del principio del debido procedimiento administrativo, el principio de
legalidad y el principio de reserva de Ley. En efecto, la posicion de la Corte
Constitucional diferencia la legalidad y reserva de Ley en materia penal de aquella que
existe en materia administrativa. En materia penal los principios exigen que el tipo penal
y la sancién, asi como los elementos adicionales a su configuracion, se encuentren
contemplados expresamente en una Ley material; no obstante, en materia
administrativa, dado el caracter técnico y cambiante de los diferentes sectores, existe
cierta flexibilidad. Asi, mientras que toda remision “en blanco” al Reglamento se
encuentra prohibida, si es posible la colaboracién reglamentaria cuando la Ley haya
determinado los elementos esenciales de la infraccién y sancion'. Es decir, la
configuracién de los alcances de la potestad sancionadora de la administracion publica,
en cuanto a la determinacion de infracciones y sanciones, se determinan sobre la base
de un principio constitucional de debido proceso administrativo que incluye un mando
implicito al respeto al subprincipio de legalidad’®.

Es interesante notar que tanto el ordenamiento juridico espafiol como el colombiano
ofrecen un estandar de proteccion similar para el administrado sometido a un
procedimiento administrativo sancionador. El estandar se configura por normas de

17 Esta posicion fue fijada en una temprana sentencia de la Corte Constitucional de Colombia. Asi, la
referida Corte sefialé en la Sentencia C-853/05 que: “(...) se concluye que en efecto el legislador establecid
los elementos minimos del principio de legalidad: los sujetos a quienes se dirige el régimen sancionatorio,
las conductas reprochables, las clases de sanciones, asi como algunos criterios para su imposicion, y fijo
reglas que orientan el procedimiento. (...) En esa medida, no existe un traslado indefinido e ilimitado a la
autoridad administrativa por parte del legislador, tal como se expone a continuacion.”

18 La Corte Constitucional colombiana en la Sentencia C-034/2014 establecié expresamente que en virtud
del derecho al debido proceso en las actuaciones administrativas: “(...) es posible concluir que (i) el
Legislador posee una facultad de configuracion de procedimientos administrativos de especial amplitud;
(ii) dentro de esa potestad se incluye el disefio de los procedimientos, sus etapas, recursos y términos,
entre otros aspectos; (iii) la regulacion de esos procedimientos no puede desconocer los minimos
expresamente establecidos en la Constitucion (articulo 29 y 228) y la jurisprudencia constitucional (...)".
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orden constitucional y legal, y por interpretaciones de Tribunales de lo establecido
precisamente en la Constitucion. En virtud de dicho estandar la potestad sancionadora
debe estar atribuida por una Ley; los elementos esenciales de la infracciones deben
respetar estrictamente el principio de legalidad; la colaboracidon reglamentaria esta
permitida, pero lo que esta prohibido es la delegacién reglamentaria “en blanco”; es decir
aquella que se ejerce con independencia de lo que establezca una Ley.

El ordenamiento constitucional chileno, a diferencia de los anteriores, se encuentra
mas cercano al ordenamiento peruano, en el sentido de que no existe un reconocimiento
expreso de la potestad sancionadora de la Administracion Publica. Sin embargo, el
Tribunal Constitucional chileno en diversa jurisprudencia se ha encargado de extender
los principios y garantias del derecho penal al ambito del derecho administrativo'®. Asi,
el articulo 19, numeral 3, de la Constitucion Politica de Chile establece, entre otras, que:

“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas
(...) 3° La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos. (...) Toda sentencia de un
o6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos (...) Ningun delito se castigara con otra pena que la que
sefale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley
favorezca al afectado. Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se
sanciona esté expresamente descrita en ella.”

[Enfasis agregado]

Si bien dichas garantias son de aplicacion al proceso penal, como se menciong, via
jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno, las garantias basicas del proceso
penal fueron extendidas hacia el derecho administrativo. Asi, entre las garantias que se
reconocen se encuentra el principio de reserva de ley, legalidad, tipicidad, debido
procedimiento administrativo, entre otros.

Se debe precisar que en el caso Chileno, el Tribunal Constitucional para resolver el dificil
problema de la colaboraciéon reglamentaria, mediante la tipicidad, y hacerla coherente
con el principio de legalidad, interpreto el articulo 19, numeral 10, de la Constitucion
para sefialar que si bien se exige que la conducta “expresamente” en una Ley, aquello
no es equivalente a que esta se encuentre descrita “completamente”, por lo que se
encuentra abierta la posibilidad de que en via Reglamentaria se especifiquen las
conductas que seran consideradas infracciones y sanciones?°. Asi, mientras que por el
principio de legalidad cualquier infraccion y sancién debe tener una base legal, el
Reglamento es el llamado a realizar una descripcién detallada del supuesto de hecho
que sera calificado como infraccién (Cordero, 2014: pp. 417).

Adicionalmente, el ordenamiento juridico chileno tiene la particularidad de no tener una
Ley general que norme el ejercicio y aplicacion de la potestad sancionadora de la
Administracion Publica; asi, si bien la Contraloria General de la Republica de Chile ha
emitido ciertos pronunciamientos sobre la materia, las reglas de la potestad
sancionadora se encuentran dispersas en diversas normas que regulan los

19 precisamente, esta posicion es la que genera el debate doctrinario en relacién a la manera en la que se
“traspasan” los principios y garantias del poder punitivo penal al administrativo. Asi, mientras existe una
posicién que defiende la aplicacidn de los principios del Derecho Penal, en la medida que son un area
mucho mas desarrollada, existe otra posicidon que sostiene que los principios deberian aplicarse con
matices y de acuerdo a la naturaleza propia del Derecho Administrativo (Boettiger, 2009: pp. 580-581).
20 Cordero (2014) menciona que el Tribunal Constitucional, al interpretar el principio de legalidad y
tipicidad, pasé por 3 etapas. En una primera etapa, el Tribunal considerd que las infracciones y sanciones
tenian una reserva absoluta; posteriormente, a partir del afio 2007, el Tribunal cambid de posicién para
relativizar esta posicion, hasta que, desde el afio 2006, sostuvo que el principio de legalidad no excluia la
colaboracién reglamentaria (pp. 411-413).
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ordenamientos sectoriales. Como se aprecia, el estandar final en este caso se construye
sobre la base de interpretaciones del Tribunal Constitucional que extienden las garantias
penales al ambito administrativo.

Al final de cuentas, lo que es importante para el administrado -mas alla del modelo
juridico elegido para controlar la actuacion de la Administracion Publica- no es tanto lo
que establezcan las diversas disposiciones contenidas en la Constitucion, Leyes,
Reglamentos o jurisprudencia, sino el estandar de proteccion construido en virtud de
esos instrumentos. Que la administracion publica pueda establecer infracciones y
sanciones con independencia de lo que establezca la Ley (remision reglamentaria “en
blanco”) sin duda cambia radicalmente el estandar de proteccion en la medida que los
Reglamentos pueden cambiarse con mayor rapidez, flexibilidad, y sin un debate publico,
que el contenido de las Leyes. En eso coinciden tanto el ordenamiento juridico
colombiano como el espanol; es decir, en ambos ordenamientos se excluye
completamente la posibilidad de que, en via reglamentaria, la Administracion Publica
pueda crear infracciones y sanciones sin respaldo previo en la Ley. Mas importante aun,
en ambos ordenamientos, el estandar de proteccion no depende de la voluntad del
legislador, pues su origen se encuentra en un mandato constitucional.

lll.2. Incorporaciéon de principios basicos del procedimiento administrativo
sancionador en el régimen constitucional peruano

En el ordenamiento juridico peruano no existe un estandar uniforme de proteccién
debido a que la Constitucidon no contiene disposiciones que explicitamente se apliquen
a la administracién publica. En el ordenamiento juridico peruano la principal Ley
vinculada a esa materia es la LPAG, que establece un conjunto de normas minimas en
materia sancionadora, aunque existen diversos ordenamientos sectoriales que
contienen normas que no necesariamente se encuentran alineadas con esos
estandares. Igualmente, en el caso de la jurisprudencia de los Tribunales, ciertos
principios han sido desarrollados en diversos pronunciamientos — entre los que destaca
el principio de legalidad- pero en ningun caso se ha producido un desarrollo consistente
del estandar de protecciéon de los administrados cuando se encuentran frente a un
procedimiento administrativo sancionador.

Una manera importante de uniformizar el estandar de proteccion es cristalizando ciertos
principios elementales de la Constitucién. Como se vio en el caso colombiano y espafiol,
el estandar de proteccion tiene su origen explicito en una disposicién constitucional. En
el caso espainiol, por ejemplo, la potestad sancionadora encuentra un limite claro en la
Constitucidon que establece que las infracciones tienen que estar contempladas en una
Ley; en el caso colombiano la Constitucién invoca el principio del debido proceso en las
actuaciones administrativas, lo que luego fue desarrollado en la jurisprudencia para
interpretar dicho principio en el sentido de que en virtud del subprincipio de legalidad los
elementos esenciales de las infracciones deberian estar contemplados en una Ley
material.

Existen principios basicos del procedimiento sancionador cuya inclusién en la
Constitucién de manera explicita generarian un efecto positivo en el ordenamiento
juridico en la medida que uniformizarian el estandar de proteccién. Estos principios
basicos tienen que ver con la reserva de ley, la legalidad y la tipicidad, los cuales actuan
en conjunto para garantizar que aquel administrado sometido a un procedimiento
sancionador se encuentre con un régimen sancionador que contempla infracciones y
sanciones, los que a su vez implican de alguna manera la proteccion de un marco legal
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preestablecido. En esa linea, es la Ley la que define los elementos esenciales que
permitieron, en via reglamentaria, tipificar la infraccion.

Por el principio de reserva de Ley, solamente aquellas administraciones publicas a
quienes se les haya asignado explicitamente la potestad sancionadora podran aplicar
un régimen de infracciones y sanciones; por el principio de legalidad, los elementos
esenciales del tipo infractor, asi como los alcances de la sancién, deberan estar
establecidos en una Ley material; y por el principio de tipicidad, el Reglamento
colaborara con el desarrollo del contenido de las infracciones y todos los otros aspectos
necesarios para dar un marco de predictibilidad al administrado sometido a un
procedimiento sancionador. Asi, el ejercicio de la potestad punitiva del Estado estaria
completamente diferenciado tanto en su vertiente penal como en su vertiente
administrativa.

En ese sentido, una reforma constitucional que incluya los principios basicos del
procedimiento administrativo sancionador (reserva de ley, legalidad y tipicidad) dentro
del texto constitucional traeria como consecuencia inmediata que la Ley del
procedimiento Administrativo General — o la que se encargue de desarrollar la potestad
sancionador de la Administracion Publica- se convierta en una Ley de desarrollo
constitucional, con independencia de si es una norma comun o una norma piso del resto
de ordenamientos sectoriales, los cuales estarian obligados a observar estos principios
igualmente, en la medida que provienen de la propia Constitucion.

Cuando existen principios previstos de manera expresa en la Constitucion, las leyes en
realidad no son otra cosa que el desarrollo de dichos principios. Es decir, es a través de
normas legales que se dota de contenido a los principios respetando en todo momento
los limites establecidos por el constituyente. Por otro lado, la propia jurisprudencia de
los tribunales, mediante la resolucion de casos concretos, juega un papel fundamental
al momento de delimitar a lo largo del tiempo los alcances de los principios, todo lo cual
contribuye a formar un estandar de proteccion solida, coherente y sin incongruencias.
Se debe notar que cuando la Constitucién establece de manera expresa un mandato
constitucional, el legislador queda impedido de legislar en contra de esa materia, y
ademas existen mecanismos de control (el proceso de inconstitucionalidad
principalmente) que obligan a la Ley a someterse a la Constitucion.

En el Peru claramente existe un vacio constitucional con respecto a los alcances del
poder punitivo de la Administracion. El Constituyente hizo énfasis correctamente en
establecer limites claros a la potestad sancionadora del Estado en su dimensién penal,
pero omitié gravemente referirse a la dimension administrativa. Si bien existen principios
que claramente pueden ser extrapolados de la dimension penal a la administrativa,
existen otros que no. La potestad sancionadora de la Administracion requiere un nivel
de flexibilidad que permita alinear la necesidad de proteger ciertos bienes juridicos, asi
como de desincentivar cierto tipo de conductas contrarios con ellos, con la existencia de
garantias que debe tener todo administrado cuando se enfrenta a la Administracién
Publica.

Un punto adicional a considerar cuando se piensa en reformar la Constitucion para
introducir un conjunto de principios minimos en cuanto al ejercicio del poder punitivo de
la Administracién, es considerar que en el ordenamiento juridico peruano existe una
clara vocacion de parte del legislador de tener una Ley general que desarrolle un
estandar minimo de proteccion para el administrado, sea cual sea el sector o espacio
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de la Administracion donde se encuentre. Eso explica por qué la LPAG desde el afio
2008 se convirtio en una norma de minimos dentro de todo nuestro ordenamiento
juridico.

Es muy discutible que en general no se considere el caracter de Ley organica de la
LPAG en el extremo que regula un aspecto fundamental del funcionamiento de toda la
Administracion Publica (y en general de la funcion administrativa), como es el ejercicio
de la potestad sancionadora. Y que mas bien se haya considerado su contenido,
primero, como una norma de caracter supletorio; para luego convertirla en una norma
de contenidos minimos exigibles al resto de ordenamientos especiales. La vocacién de
la LPAG, en el extremo que regula la potestad sancionadora, es claramente una norma
de alta relevancia para el ordenamiento juridico que, por su naturaleza, bien podria ser
considerada una Ley organica.

Al respecto es importante ver como se configuran las leyes organicas dentro de nuestra
estructura legal. El articulo 106 de la Constitucién Politica del Peru establece que:

“Articulo 106.- Mediante leyes organicas se regulan la estructura y el funcionamiento de las
entidades del Estado previstas en la Constitucion, asi como también las otras materias cuya
regulacién por ley organica esta establecida en la Constitucion.
Los proyectos de ley organica se tramitan como cualquiera otra ley. Para su aprobacién o
modificacién, se requiere el voto de mas de la mitad del nimero legal de miembros del
Congreso.”

[Enfasis agregado]

Las Leyes organicas, en principio, en el ordenamiento juridico peruano norman la
estructura y funcionamiento de las entidades del Estado, como es el caso de la Ley
Organica del Poder Ejecutivo, Ley N° 29168. Sin embargo, no se limitan a estas ya que
cuando el Constituyente lo disponga expresamente en el texto constitucional, esta
adquiere caracter de Ley Organica como ocurre en el caso de la Ley Organica para el
aprovechamiento de los recursos naturales, Ley N° 26821. La consecuencia de
considerar a una Ley como organica no es otra que dotarla de una proteccion especial
en el marco del debate legislativo. Es decir, se prevé expresamente que su aprobacion,
en vez de hacerse con mayoria simple, se hara con una votacion de la mitad mas uno
del numero legal de los miembros del Congreso.

Esa sola proteccion — es decir, la exigencia de una votacion calificada — genera un
sometimiento del resto de leyes ordinarias a lo establecido en una Ley organica. Asi,
una ley sectorial no podria contener disposiciones que no respeten el contenido de la
Ley organica, ya que para hacerlo tendrian previamente que modificarla. En ese sentido,
no es descabellado considerar la LPAG, en el extremo que regula la potestad
sancionadora, como una Ley de caracter organico. Hacerlo reforzaria explicitamente el
contenido de todos los principios y garantias que se contienen en ellas que van mucho
mas alla del principio de reserva de ley, legalidad y tipicidad e implicaria al mismo tiempo
una superioridad jerarquica de la Ley organica respecto de lo establecido en las leyes
especiales, que es finalmente la vocaciéon que tiene la LPAG actualmente dentro de
nuestro ordenamiento juridico.

En cualquier caso, sea incorporando en la Constitucién ciertos principios basicos del
procedimiento sancionador administrativo, o sea, por otro lado, dotandole de un caracter
de Ley organica, se resolverian una serie de asuntos problematicos vinculados al
ejercicio del poder punitivo de la Administracién. En primer lugar, zanja el problema de
la preeminencia de las normas del procedimiento sancionador contenidos en la LPAG
respecto de otras normas especiales o sectoriales; y limita al legislador para que
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continue legislando a libertad en el ambito de los ordenamientos sectoriales, y creando
a la vez estandares diferentes, menos favorables, en los procedimientos sancionadores.

En sintesis, una reforma constitucional que refuerce el contenido de la Ley general zanja
el problema de la preeminencia de las normas del procedimiento sancionador
contenidos en la LPAG respecto a otras normas especiales debido a que sera la
Constitucién, desarrollada ahora en la referida Ley, la que limite el contenido de las leyes
especiales. En segundo lugar, zanja el problema de la discrecionalidad del legislador en
cuanto al contenido de las leyes especiales en la medida que este viene delimitado en
sus aspectos generales por el propio Constituyente. El efecto final es que la LPAG
mediante su contenido vincula de manera efectiva al resto de normas sectoriales.

lll.3. Efecto de la modificacion constitucional en la legislaciéon vinculada al
procedimiento administrativo sancionador

La incorporacion en la Constitucién de principios basicos del poder punitivo de la
Administracién tiene el efecto final de vincular al resto de normas sectoriales. No es
solamente el hecho de que en este escenario la Constitucion contenga un mandato
expreso, sino también el hecho de que tanto la LPAG como la jurisprudencia del TC (y
otros o6rganos jurisdiccionales) conformaran en conjunto un nuevo estandar de
protecciéon para el administrado. Ese estandar, al tener su origen en la propia
Constitucién, vinculara al resto de ordenamientos sectoriales conformado por normas
especiales y normas de rango infralegal.

Con este nuevo parametro se crea en realidad un nuevo bloque de constitucionalidad
vinculado al ejercicio de la potestad sancionadora del Estado, que servird como
parametro de control al resto de normas del ordenamiento juridico, sean estas de rango
legal o infralegal?®'. Ese bloque estaria conformado por los principios de reserva de ley,
legalidad vy tipicidad; pero ademas estaria conformado por los propios principios de la
LPAG que desarrollarian a su vez dichos principios, y también por la doctrina
jurisprudencial que parar esos efectos haya desarrollado el TC?2.

La creacion de este nuevo bloque de constitucionalidad serviria como un parametro
claro para controlar al resto de normas sectoriales y a aquellas otras que aprueben
Gobiernos Locales y Regionales. Serviria igualmente como parametro de control para
los Reglamentos que puedan aprobarse en virtud de una habilitacion legal (si asi lo
autoriza la Constitucion), en el marco de un proceso constitucional de accién popular.
De esta manera se facilita el control de las leyes especiales, que hoy no se adecuan a
los estandares vigentes de la LPAG, y de los propios Reglamentos que contienen
disposiciones vinculadas a la potestad sancionadora de la Administracion.

21 Meza Hurtado menciona sobre el bloque de Constitucionalidad: “...) en diversas sentencias el Tribunal
Constitucional nacional se ha pronunciado estableciendo que se debe comprender como integrante del
bloque de constitucionalidad a toda norma de naturaleza juridica, que si bien ni esta desarrollada por la
Constitucion, tiene algun tipo de jerarquia constitucional y sirva como parametro constitucional para la
toma de decision tanto del Tribunal Constitucional como de los demds drganos jurisdiccionales” (2012:
147).

22 E| magistrado Blume Fortini en su fundamento de voto de la cuestion de confianza Il sefialé lo siguiente
sobre el bloque de constitucionalidad: “(...)Dicho pardmetro resulta particularmente importante en
ordenamientos donde la determinacion de lo que es o no constitucional, no se agota en la norma
formalmente constitucional, sino que se proyecta sobre aquel entramado normativo donde es posible
encontrar desarrollos constitucionales extensivos” (Sentencia del TC en el Expediente 00032-2021-PI/TC,
F.J.3.7).
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Es, en ese sentido, una ventaja que no produciria la sola modificacién de la LPAG o la
dacion de una decision de caracter jurisprudencial por el TC o la Corte Suprema. En
efecto, desde la aprobacion de la LPAG ha existido una intencion del legislador de crear
un régimen minimo de garantias para el administrado que se encuentre sometido a un
procedimiento administrativo sancionador. Desde luego, las sucesivas modificaciones
de la LPAG por el Decreto Legislativo N° 1029 y luego por el Decreto Legislativo N°
1272, no trajeron como consecuencia la adecuacion automatica del resto de
ordenamientos sectoriales. Esto se debe a que siempre esta presente en el
ordenamiento juridico el principio general del Derecho de que una norma especial prima
sobre una general.

Para que la LPAG, en el extremo que regula el ejercicio de la potestad sancionadora,
vincule al resto de ordenamientos sectoriales de manera efectiva se requeriria la
modificacion de las normas especiales que se encuentran en las leyes sectoriales. Pero
no solo eso, se necesita que el legislador se abstenga de seguir dando leyes sectoriales
qgue contravengan el contenido vigente de la LPAG, porque en ese caso ya no solamente
se trataria de una norma especial de la misma jerarquia, sino se trataria de una norma
especial posterior. Es decir, el contenido proteccionista minimo y tuitivo de los derechos
del administrativo quedaria completamente desplazado por lo dispuesto en las nuevas
normas especiales posteriores con rango legal.

Este problema no ocurriria si determinados principios tuvieran su origen en la
Constitucion o se declarara el caracter organico de aquella Ley que regule los alcances
del poder punitivo de la Administracién. Esa sola reforma constitucional produciria
automaticamente la obligacion de revisar todo el ordenamiento juridico para hacerlo
compatible con él. Existen, por ejemplo, algunos sectores donde las infracciones y
sanciones han sido delegadas completamente al Reglamento, sin establecer ninglin
parametro legal al respecto. Esos casos tendrian que ser revisados para ser adecuados
al nuevo estandar de proteccion que tiene su origen en la Constitucion.

Pero ademas, y mucho mas importante, cualquier Ley dada con posterioridad a la
reforma constitucional que incluya principios basicos del ejercicio del poder punitivo de
la Administracion debera estar sometida a lo que establezca el nuevo estandar de
proteccion. De lo contrario se arriesgaria a ser controlada por el Tribunal Constitucional
utilizando el nuevo bloque de constitucionalidad. Con lo que se evitaria la proliferacion
de normas contenidas en leyes especiales que desplacen el contenido minimo
establecido en la LPAG.

Las bondades de una reforma constitucional para establecer principios minimos en la
potestad sancionadora de la Administracion Publica parecen ser significativas y apuntan
en el sentido de darle predictibilidad al ordenamiento juridico. Ademas, estan alineados
con la intencion original del legislador al aprobar normas de alcance general vinculadas
a la potestad sancionadora en la LPAG.

IV. La necesidad de la adecuacion de los ordenamientos sectoriales al nuevo
estandar

IV.1. Marco minimo para el ejercicio de la potestad sancionadora en la
Constitucion

En el capitulo anterior, se explicd que uno de los beneficios de modificar la Constitucién
para incorporar principios del poder punitivo de la Administracién era provocar la
actualizacién de ciertos regimenes sectoriales que actualmente se encuentran en
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contravencién con lo que establece la propia LPAG y la jurisprudencia del TC. Asi, se
demostrd, que mas alla del rango de las normas, lo que importa es la construccion de
un estandar minimo que sirve de proteccion al administrado frente al ejercicio del poder
punitivo de la Administracion.

En el caso espafiol, este estandar se construye desde la Constitucion que distingue
entre la potestad sancionatoria de orden penal de aquella de orden administrativo, y
establece, en esa linea, el principio de reserva de Ley y legalidad incluso en esta ultima
vertiente. Con ello, queda claro que el Reglamento tiene una funcién de colaboracién
con la Ley, pero de ninguna manera es posible, desde un punto de vista juridico, crear
infracciones y sanciones en via reglamentaria.

En el caso colombiano, la Constitucion exige el respeto al principio del debido proceso,
el cual, segun el desarrollo a nivel legal y en la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
incluye el subprincipio de legalidad, en virtud del cual solo por Ley se puede crear
infracciones y sanciones, mientras que en via reglamentaria solo es posible desarrollar
este contenido. Estos dos casos son un ejemplo claro de cdmo es posible establecer un
estandar minimo de garantia para el administrado desde la propia Constitucion.

En el caso peruano, se explico igualmente, que al no haber una prevision Constitucional
expresa, el estandar se ha construido desde el marco minimo general establecido por
la LPAG y via jurisprudencia del TC y de la Corte Suprema. Si bien este estandar ha ido
evolucionando progresivamente para clarificar el estandar de proteccion del
administrado frente al ejercicio del poder punitivo de la Administracion, existen algunas
incongruencias en el ordenamiento juridico en relacién a la construccién de este
estandar de proteccion. Asimismo, se comentd la similitud que existe entre el caso
peruano y el caso chileno, con la salvedad de que en este ultimo caso no existe una Ley
general que norme la potestad sancionadora?®.

Asi, en cuanto a la propia construccion del estandar, existe una contradiccion entre lo
que establece la LPAG en relacion a la creacion de infracciones y sanciones en via
reglamentaria, respecto a lo que ha establecido sobre ese mismo aspecto el Tribunal
Constitucional. En ese sentido, mientras que segun la LPAG es posible que la Ley
delegue al Reglamento la potestad de crear infracciones y sanciones; para el Tribunal
esto es constitucional unicamente si la Ley contempla minimamente ciertos aspectos
esenciales de las infracciones y sanciones.

Adicionalmente, en cuanto a la vinculatoriedad de la propia LPAG respecto del resto de
ordenamientos sectoriales, se tiene que considerar de manera muy critica la realidad
juridica de que la LPAG es una ley ordinaria que, en estricto, no es una Ley de desarrollo
constitucional ni tampoco es una Ley organica, por lo que una Ley posterior y especial
podria dejar sin efecto los principios y garantias contenidos en ella vinculados al ejercicio
del poder punitivo de la Administracion. En efecto, es un hecho que desde la dacién de
la LPAG diversos ordenamientos sectoriales mantienen un estandar de proteccion

23 Aqui es pertinente citar la importancia que tiene para el ordenamiento juridico el contar con una Ley
general. Al respecto, Cano Campos (2016) criticando la dispersién normativa de la potestad sancionadora
espafiola generada por la Ley 40/2015, Régimen Juridico del Sector Publico, y Ley 39/2015, Ley del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, menciona que: “El legislador
estatal, insisto, deberia haber acometido, de una vez por todas, la tarea de aprobar una ley general sobre
la potestad sancionadora en la que se incluyera un sistema conceptual y normativo capaz de integrar,
articular y coordinar el funcionamiento de los diversos regimenes positivos que hoy se entrecruzan
territorial y materialmente. (...)” (pp. 68). Si bien es entendible la defensa de una Ley que establezca un
régimen comun, esto no resuelve el problema de la dispersién normativa generada por normas especiales
de rango legal.
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menor para el administrado que aquel establecido en la Ley general, sin que haya
ocurrido un proceso de actualizacidn o evolucion de los marcos legales sectoriales.

Una reforma constitucional, en ese sentido, obligaria a la revision de los diversos marcos
legales sectoriales debido a que ahora si la LPAG seria una norma de desarrollo
constitucional (e incluso podria ser perfectamente en ese extremo una Ley organica) y
vincularia, con mayor fuerza, al resto de ordenamientos sectoriales.

IV.2. Caso del sector pesquero y acuicola

Si bien existen muchos ejemplos, dentro del ordenamiento juridico peruano, de
transgresiones al estandar de proteccion del administrado establecido mediante la
LPAG vy la jurisprudencia del TC. Un caso particularmente claro en mostrar la
problematica que aborda la presente investigacion es el que ocurre en el marco legal
del sector pesquero.

El marco legal del sector pesquero tiene su norma primigenia en el Decreto Ley N°
25977, Ley General de Pesca, que data del afio 1992. El Titulo XI de la referida Ley
contempla las prohibiciones, infracciones y sanciones del sector, que se encuentran
vigentes hasta el dia de hoy. Asi, el articulo 76 de la referida Ley contempla las
prohibiciones de los administrados entre las que cabe destacar, por ejemplo, la
realizacién de actividades sin titulo habilitante, la utilizacion de equipamiento no
autorizado, la contravencion normas de sanidad o higiene, el suministro de informacién
incorrecto o incompleto, entre otras. Esta disposicion legal, si bien contiene un catalogo
de prohibiciones (que no es lo mismo que infracciones), delega al Reglamento el
establecimiento de nuevas prohibiciones. Algo que es perfectamente compatible con las
normas de la LPAG.

Ahora bien, el articulo 77 del Decreto Ley N° 25977, establece el régimen de sanciones
del sector pesquero. Esta disposicion se limita a establecer que “constituye infraccion
toda accién u omisién que contravenga o incumpla alguna de las normas contenidas en
la presente Ley, su Reglamento o demas disposiciones sobre la materia”. Dicha
disposicion, vigente al dia de hoy, convierte en infraccion absolutamente cualquier
conducta que la Administracion desee, en via reglamentaria, tipificar como infraccion.
Es decir, se trata de una delegacién en blanco al Reglamento de la potestad
sancionadora de la Administracion Publica. Por su parte, el articulo 78 de la referida Ley
establece, luego de reiterar que una infraccion es basicamente cualquier infraccién a
cualquier norma del sector (sin importar su rango ni jerarquia), que las sanciones a
imponerse son la multa, la suspension o cancelacion del titulo habilitante y el decomiso.

Como es ldgico, absolutamente todo el régimen sancionador del sector pesquero se
encuentra en el Reglamento. Antes de examinar con mayor detalle la reglamentacién
de este régimen es necesario mencionar que si bien se podria pensar que esta manera
de legislar, delegando todo el régimen sancionador al Reglamento, es producto de la
falta, en aquel momento, de un estandar minimo de proteccién que obligue al legislador
a tomar ciertas previsiones cuando se trata de regular el uso de una potestad tan
invasiva como la sancionadora, esto no es necesariamente cierto.

Por ejemplo, la actividad acuicola tiene su principal marco legal en el Decreto Legislativo
N° 1195, Ley General de Acuicultura, publicada en el afio 2015 (es decir, con
posterioridad a LPAG). Dicho Decreto Legislativo establece la potestad sancionadora
del Ministerio de la Produccion y de los Gobiernos Regionales en materia de acuicultura.
Al respecto, el articulo 17.2 del referido Decreto establece con respecto a las
infracciones y sanciones que “constituyen infracciones administrativas pasibles de
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sancion las conductas que infrinjan las normas establecidas en la presente Ley, en sus
normas reglamentarias y en el Reglamento de Inspecciones y Sanciones Pesqueras y
Acuicolas (RISPAC) vigente o norma que lo sustituya (...)”. Es decir, aun cuando este
Decreto Legislativo fue aprobado con posterioridad a la dacién la LPAG, aun asi
mantiene una delegacion absoluta de la potestad sancionadora al Reglamento. Llama
la atencion que siendo una norma con rango de Ley, que proviene del Poder Ejecutivo,
no se haya hecho un esfuerzo minimo por establecer un catalogo de infracciones y
sanciones que contemple en términos muy generales los elementos esenciales de
aquellas conductas que constituyan infracciones, y se establezca, siempre en via legal,
las correspondientes sanciones a aplicar.

Volviendo al Decreto Ley 25977, Ley General de Pesca, es necesario ahora ver la
evolucion de su Reglamento en lo que se refiere a las infracciones y sanciones. En la
medida que la Ley hizo una delegacion en blanco al Reglamento, inicialmente el articulo
134 del Reglamento de la Ley General de Pesca, aprobado por el Decreto Supremo N°
012-2001-PE contenia un catalogo de 32 infracciones. Dicho catalogo fue ampliado
mediante el Decreto Supremo N° 013-2003-PRODUCE, a un catalogo de 39
infracciones, dejando a salvo, en el numeral nimero 40 de dicho articulo, una
disposicidén que establecia dentro del propio Reglamento que constituye infraccion toda
contravencion a si mismo.

Posteriormente, el Decreto Supremo N° 023-2006-PCM, volvié a ampliar el catalogo de
infracciones, el cual contemplaba ahora un total de 58 de infracciones, y ya no existia
una norma abierta como la contenida en el numeral 40 mencionado anteriormente.
Luego, con la aprobacién del Decreto Supremo N° 015-2007-PRODUCE, se establecio
un catalogo general de las infracciones pesqueras y acuicolas, el cual establecié un
conjunto de 86 infracciones. Dicho catalogo fue sucesivamente modificado por diversos
Decretos Supremos, hasta llegar, en el afio 2014, a contener un catalogo total del 127
infracciones vinculadas al sector pesquero y acuicola.

Como se explicé en su oportunidad, en el afio 2016 se publicd el Decreto Legislativo
1272, que modificé la LPAG para establecer criterios mas estrictos de aplicaciéon al
procedimiento administrativo sancionador. Producto de dicha modificacion, no se
modificaron las Leyes vinculadas al sector pesquero y acuicola, sino su Reglamento
comun. Asi, el Decreto Supremo N° 017-2017-PRODUCE, modificé los Reglamentos
vinculados al ejercicio de la potestad fiscalizadora y sancionadora de los organismos
publicos del sector.

El Decreto Supremo N° 017-2017-PRODUCE modifica el articulo 134 del Reglamento
de la Ley General de Pesca para establecer un nuevo catalogo de infracciones y
sanciones, que ahora comprende un total de 112 inconductas. Posteriormente,
mediante el Decreto Supremo N° 017-2021-PRODUCE, este catalogo se amplié a un
total de 124 inconductas; asi, entre las infracciones que se introdujeron con
posterioridad se encuentran las infracciones relacionadas al recurso perico; infracciones
relacionadas a los recursos invertebrados marinos benténicos; e infracciones asociadas
a las areas sujetas a plan de extraccién. Es importante mencionar que mediante este
Decreto también se incorporaron en el Reglamento de la Ley un conjunto de agravantes
y atenuantes contenidos ahora en la LPAG.

De una revisiéon de la Exposicion de Motivos del Decreto Supremo N° 017-2017-
PRODUCE, en relacion a las razones de la modificacion del catalogo de infracciones y
sanciones, se menciona que “...) con objeto de especificar las conductas que
constituyen infraccion considerando las modificaciones realizadas en el marco legal
vigente y el desarrollo actual de las actividades de pesqueras, se propone la
modificacién del articulo 134 del Reglamento (...)” (2017: pp. 5). Como es evidente, no
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existe una debida explicacion de la razon por la que decidieron incluir un nuevo catalogo
de infracciones. La explicacién se limita a hacer énfasis del aspecto dinamico del sector
pesquero y la necesidad de incluir nuevas conductas.

No se debe perder de vista que, si bien la LPAG produjo la actualizacion de un marco
juridico, en realidad dicha actualizacion se limité a la modificacion de normas de rango
infralegal, que en este caso viene a ser el Reglamento de la Ley General de Pesca. La
LPAG no modificd el ordenamiento legal de la actividad del sector pesquero, el cual
contiene una delegacion absoluta de la potestad sancionadora al Reglamento. Esto es
mas critico si se toma en cuenta que la Sentencia del TC recaida en el Expediente N°
00020 — 2015-Al/TC (Caso potestad sancionadora de la Contraloria General de la
Republica), dejo en claro que es posible delegar al Reglamento ciertos aspectos del
régimen sancionador, pero de ninguna manera es posible la delegacion en blanco, en
virtud de la cual se crean infracciones y sanciones a sola discrecién de la Administracion
Publica.

Este estado de cosas inconstitucional genera como unico efecto la desproteccion de los
administrados frente a la enorme potestad sancionadora de la Administracion Publica
en el sector pesquero. El Estandar de proteccion descrito en la presente investigacion
deberia exigir que el contenido esencial de las infracciones y sanciones se encuentre
en la Ley, mientras que la tipificacién de las inconductas podria estar perfectamente
delegada al Reglamento, a efectos de que este complemente su contenido.

IV.3. Caso del sector ambiental

Un ejemplo adicional, donde también existe una remisién en blanco al Reglamento de
la potestad sancionadora administrativa, es el caso del sector ambiental. En dicho
sector, en el ano 2005 se aprobo la Ley N° 28611, Ley General del Ambiente, que, entre
otros, crea el Sistema Nacional de Gestion Ambiental y los correspondientes
instrumentos de gestion ambiental, entendidos como “medios para lograr la ejecucion
de la politica ambiental” (Articulo 16). La Ley en mencion contempla un régimen de
infracciones y sanciones. En lo que se refiere al régimen de infracciones, el articulo
135.1 establece que estas son basicamente cualquier “(...) incumplimiento de las
normas de la presente Ley (...) en base al Régimen Comun de Fiscalizacion y Control
Ambiental”. Ademas, se establece que las normas complementarias no pueden
oponerse al régimen comun. En lo que se refiere a las sanciones estas con la
amonestacion, multa no mayor a 30 mil UIT, decomiso, paralizacion de la actividad, y
suspension o cancelacion del titulo habilitante.

Asimismo, dos aspectos fundamentales, en relacion al tipo de responsabilidad por el
dafio ambiental, es que la regla general es que la responsabilidad es objetiva, aun
cuando la propia ley no precisa adecuadamente lo que se entiende por dafio ambiental
o por el uso o aprovechamiento de un bien ambientalmente peligroso o riesgoso.

Con posterioridad a la aprobacion de la Ley General del Ambiente, se publicé la Ley N°
29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacién y Fiscalizacion Ambiental, en el afo
2009. Dicha Ley creé el Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental,
conformado por el Ministerio del Ambiente (MINAM), Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacién Ambiental (OEFA), y cualquier entidad de fiscalizacion ambiental sea cual
sea el nivel de gobierno. Asi, mientras el MINAM es el ente rector del sector ambiental,
la OEFA es el ente rector del Sistema de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

El Organismo de Fiscalizacion Ambiental (OEFA) tiene, al igual que los organismos
reguladores, tiene la potestad sancionadora sobre el incumplimiento de obligaciones
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contenidos en (1) instrumentos de gestion ambiental; (2) normas ambientales; (3)
contratos de concesion; (4) mandatos de la OEFA y (5) otras que correspondan al
referido ambito de competencia. Asimismo, el articulo 17 de la Ley N° 29325 establece
que la potestad sancionadora de la OEFA se ejerce sobre los “planes, programas vy
demas instrumentos de gestién ambiental” aprobados por el MINAM, y delega en el
Consejo Directivo de dicha entidad la tipificacion y aprobar la escala de sanciones.
Finalmente, en el articulo 18 se establece la responsabilidad objetiva de cualquier
incumplimiento de las normas ambientales (donde sea que estén contenidas). En cuanto
al régimen de sanciones, la norma se remite al contenido de la Ley General del
Ambiente.

En virtud de la abierta delegacion en blanco que hace la Ley, al menos en la parte de la
creacion de infracciones (en la parte de determinacién de sanciones si existen
parametros minimos), el OEFA tiene plena libertad para, en uso de su potestad
sancionadora, crear infracciones en el marco del sector ambiental. Precisamente, bajo
esa habilitacion para en via reglamentaria crear infracciones, el Consejo Directivo de la
entidad aprobé un marco general de infracciones y sanciones aplicables a todas las
actividades econdémicas (Resolucion de Consejo Directivo N° 042-2013-OEFA-CD) v,
ademas, aprobé Reglamentos especificos para la actividad minera, pesquera y
acuicola, de gestion de residuos, de hidrocarburos, entre otros. Esta potestad para crear
infracciones y sanciones es, virtualmente, la mayor conferida a un organismo de la
Administracion Publica.

El caso colombiano es particularmente relevante en materia ambiental, por su parecido
con el caso peruano. En aquel ordenamiento juridico las infracciones ambientales se
encuentran contenidas en el articulo 5 de la Ley 1333 de 2009 que, en sintesis,
considera infraccion toda vulneraciéon a la normativa ambiental. Ahora bien, esta
disposicion no ha estado exenta de criticas en la medida que es contraria al principio de
legalidad y tipicidad. Asi, uno de los principales retos de la regulacion del sector
ambiental se encuentra en compatibilizar dicha disposicion con el principio de tipicidad,
gue es un principio que proviene del principio constitucional del debido proceso, el cual
exige que el contenido minimo de la infraccion se encuentre en una norma legal. En
consecuencia, autores como Amaya, al estudiar la aplicacion de la potestad
sancionadora en materia ambiental por parte de las autoridades, encontraron que no
existe una adecuada aplicacion del principio de tipicidad (Amaya?*, 2020: pp. 74).

V. Conclusiones y recomendaciones

La potestad sancionadora de la Administracion Publica se encuentra en constante
expansion y evolucion. En esta investigacion se estudié el modelo peruano y los
mecanismos a través de los cuales se configura el estandar de protecciéon del
administrado, con un especial énfasis en la aplicacion de los principios de reserva de
ley, legalidad vy tipicidad.

En principio el constituyente peruano no establecié de manera explicita disposiciones
constitucionales referidas a la potestad sancionadora administrativa; aunque si lo hizo
en relacién al poder punitivo penal. En ese sentido, en el modelo peruano, la columna
vertebral del orden juridico sancionador en sede administrativo se encuentra en la
LPAG, que establece un conjunto de garantias minimas para el administrado; asimismo,

24 para Amaya el reto especifico en cuanto a la aplicacién del principio de tipicidad estriba en lograr que
el supuesto de hecho coincida, calificado como infraccion, coincida con aquello que se considera una
violacion de la normativa ambiental, para asi darle predictibilidad al ordenamiento juridico (Amaya, 2020:
pp. 74-75).
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este marco legal es complementado por la jurisprudencia de los organos
jurisdiccionales, dentro de los cuales destaca el TC.

En el caso peruano, el modelo juridico seguido para normar la potestad sancionadora
de la Administracion Publica plantea algunos retos o problemas a superar. Asi, un primer
problema se encuentra en la falta de congruencia en la construccién del estandar de
proteccion del administrado. Asi, mientras que la LPAG establece cierto estandar
minimo en relacion al principio de reserva de ley, legalidad y tipicidad, el TC en diversos
pronunciamientos ha incrementado ese estandar particularmente en el sentido que se
refiere a la necesidad de que, por el principio de legalidad, el contenido minimo de la
infraccidon y sanciéon se encuentre predeterminado por la Ley, prohibiendo de esa
manera la delegacion en blanco al Reglamento de la potestad sancionadora; algo que
si esta permitido en la LPAG.

Adicionalmente, otro problema fundamental del modelo se encuentra en el nivel de
vinculatoriedad de la Ley general (LPAG) con respecto al resto de ordenamientos
sectoriales que, por la regla de ley especial prima sobre ley general, establecen normas
menos garantistas que desnaturalizan el estandar minimo construido en la referida Ley
general. En dicho caso, si bien se reconoce una mayoritaria posicion doctrinaria que
reconoce en la LPAG una ley que desarrolla una potestad con fundamento
constitucional, la referida ley es una de tipo ordinaria y como tal puede ser perfectamente
modificada por leyes posteriores del mismo rango normativo.

Ante este escenario, el trabajo exploré modelos alternativos, entre los que destacan el
modelo colombiano y espafiol. En estos modelos, el estandar de proteccion al
administrado se construye desde la Constitucion, que en este caso si contiene de
manera explicita unos principios minimos, los cuales son desarrollados posteriormente
por la jurisprudencia constitucional, en primer lugar, y las diversas Leyes que confieren
potestad sancionadora a la Administracion Publica, en segundo lugar.

Del analisis de dichos modelos juridicos se concluye que, si bien el estandar de
proteccion al que se llega es muy similar (en el sentido a restringir la potestad
sancionadora de la Administracion en lo que se refiere a la creacion de infracciones y
sanciones), su vinculatoriedad se encuentra reforzada al tener mencion explicita en la
Constitucién. Eso invita a reflexionar sobre la posibilidad de realizar una reforma
constitucional a fin cristalizar ciertos principios de la potestad sancionadora en la
Constitucién Politica o, alternativamente, de otorgar el rango de Ley organica a la Ley
General del Procedimiento Administrativo.

Una de las ventajas de lograr una reforma constitucional para incluir principios del poder
punitivo de la Administracion es promover la actualizacién del conjunto de normas
juridicas, de rango legal e infralegal, que actualmente existen en el ordenamiento
juridico en clara contravencion de los estandares minimos vigente, tal como ocurre en
el sector pesca y en el sector ambiente.
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