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Resumen

El transito de un Estado interventor a uno de corte liberal y regulador trajo consigo la
conveniencia de instalar esquemas de supervision de las sociedades, a través de la
instauracion de obligaciones y reglas de comportamiento para todas las personas. Con
ello se buscaba mantener la armonia y la convivencia pacifica entre todas las personas,
pero sin perder de vista que se trata de un escenario ideal, el cual constantemente sera
infringido por el &nimo de los individuos de superar los limites permitidos o configurar
conductas prohibidas. Para ello, el Estado dotd de potestad sancionadora a sus
instituciones con el fin de que puedan prevenir, disuadir, pero también castigar las
infracciones cometidas. La variedad de las manifestaciones de esta potestad sancionadora
hizo posible su aplicaciéon en diversos ambitos, siendo uno de ellos el régimen
disciplinario. Sin embargo, este poder sancionador no estuvo exento de limites marcados
por los principios y garantias constitucionales instituidos como mecanismo de proteccion
y tutela de las personas sometidas al efecto del poder punitivo. En el presente informe
procederemos a evaluar si estos limites aplicables también al régimen disciplinario fueron
respetados por un gobierno regional contra sus servidores, quienes fueron destituidos
luego de finalizado un procedimiento disciplinario. El objetivo es examinar si los
principios de legalidad, tipicidad, razonabilidad, presuncion de inocencia y debido
procedimiento fueron cumplidos o si, por el contrario, fueron afectados ocasionando la

nulidad de la sancion disciplinaria.

Palabras clave.

Potestad sancionadora. Régimen disciplinario. Principios sancionadores. Nulidad.
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1. Introduccién

El apartado de la introduccion sirve para acercar al lector a comprender qué informacion
va a encontrar a lo largo del documento que tiene en manos. En la medida que la materia
objeto de analisis serd el ejercicio de la facultad para sancionar del Estado y su
manifestacion en el régimen disciplinario, es importante tomar en consideracion que la
rama del Derecho Administrativo que estudia las interacciones disciplinarias entre la
Autoridad publica y los administrados ha permitido abandonar el otrora enfoque represivo
primario y arcaico, dado a conocer por Garcia de Enterria como la etapa prebeccariana,
debido a que, ha quedado proscrita de cualquier circunstancia la imposicion de acciones
disciplinarias provenientes de pruebas invalidas que pondran al imputado la carga de
demostrar su inocencia, de procedimientos donde no se haya respetado la reformatio in

peius, de supuestos tipicos inexactos y ambiguos, entre otros (1976, p. 409).

Hemos utilizado esta reflexion hecha por Garcia de Enterria como pretexto para poner en
contexto el problema juridico que aun persiste en las practicas sancionadoras de las
Administraciones tanto en el ambito administrativo como en el disciplinario. En este
ultimo, incluso se debate en la actualidad, si las garantias y principios del Derecho
Sancionador, pueden atenuarse en tanto se trata de una relacion de sujecion especial y

debe priorizarse el orden interno de la organizacion publica.

De ahi que consideremos importante repensar el esquema medianamente aceptado de la
flexibilizacion de las garantias en el régimen disciplinario a favor de reconocer la
aplicacion plena de estos limites sin importar el &mbito en el que se ejerce. Por lo tanto,
los principios y garantias que limitan la potestad punitiva también tienen una aplicacion
singular, pero sin atenuantes, en el régimen disciplinario, ya que, antes que funcionarios

o servidores, se tratan de personas a las que se les restringe libertades y derechos.

Por ello, en el presente informe juridico analizaremos si las garantias y principios que
limitan la potestad sancionadora disciplinaria fue respetada por la Municipalidad
Provincial de Tumbes al momento de conducir el procedimiento disciplinario contra
Gonzalo Antonio Costa Goémez y Martha Elizabeth Ojeda Dioses por presuntamente
haber infringido faltas contra el deber de diligencia que son propios de sus funciones, asi

como también, evaluar si la sancion disciplinaria resulta ser valida o, por el contrario,
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acusa vicios de nulidad por infraccion del régimen legal previsto en el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Procedimiento Administrativo General (en adelante, TUO de la

LPAG).

Para ello, el trabajo se ha estructurado en 4 secciones. En la primera de ellas, nos
dedicaremos a estudiar los alcances de la potestad de sancion del Estado, sus limites y los
principios que rigen y limitan su accionar. Asimismo, dedicaremos un apartado para
adentrarnos a investigar sobre la naturaleza juridica de la potestad y la responsabilidad
disciplinaria y los principios que gobiernan y orientan el actuar de las entidades; los
mismos que sirven como garantias a favor de los funcionarios. Con base a ello,
procederemos a examinar si los principios de legalidad, tipicidad, debido procedimiento,
presuncion de inocencia y razonabilidad fueron respetados por la municipalidad durante
el procedimiento disciplinario y en el contenido de la sancidon de destitucidon impuesta,

que es el corolario de las investigaciones realizadas en el procedimiento.

En la segunda seccion, se revisara el cumplimiento de los elementos de validez del acto
sancionador. Para ello, cotejaremos si ha cumplido con los supuestos de validez
establecidos en el TUO de la LPAG que son la competencia, el objeto, la finalidad, el
procedimiento y la motivacion para lo cual se realizara una breve aproximacion a cada
uno de ellos. Luego de determinado el cumplimiento o no de los supuestos de validez se
procederd a analizar si la omision de alguno o todos de los elementos configura la

invalidez del acto o si es posible, a pesar de ello, inclinarse por la conservacion del acto.

Finalmente, culminaremos con las conclusiones a las que hemos arribado luego de la
investigacion desarrollada en las que se reflejard nuestra posicion asumida para cada
problema principal identificado. Terminaremos el informe con recomendaciones que, a
nuestro criterio, pueden ser utiles para mejorar la aplicacion de la facultad disciplinaria

de las instituciones estatales y, en especifico, en el seno de los gobiernos locales.



2. Justificacién

Actualmente, en el Peru existe un Estado Constitucional, Social y Democratico de
Derecho que tiene como una de sus maximas prioridades la observancia del respeto de

los derechos constitucionales de la poblacion.

Entre estos derechos que amparan a todas las personas, reparamos en la consagracion de
derechos, garantias y principios que ordenan el ejercicio del ius puniendi de la
Administracion Publica en cuanto detentan este poder para perseguir y castigar

infracciones cometidas por los administrados y por los servidores publicos.

En el primer caso, el &mbito en el que se desenvuelven las acciones de persecutoriedad y
sancion es el procedimiento administrativo sancionador, cuya finalidad es servir de cauce
formal para que la parte imputada y los 6rganos encargados de conducir y resolver el
procedimiento administrativo disciplinario puedan desplegar sus actuaciones respetando

estos principios ordenadores que protegen los derechos de los imputados

Mientras que, en el segundo caso, la Administracion también detenta potestad
sancionadora para castigar las inconductas cometidas por los funcionarios publicos que
se deben a un estatuto de comportamiento interno. Asi, el &mbito en el que se ejerce este

poder punitivo es el procedimiento administrativo disciplinario.

En ambos ambitos sancionadores, son los principios los que orientan y gobiernan la
correcta aplicacion de las sanciones para los funcionarios, procurando respetar sus
derechos fundamentales procesales, como son el debido procedimiento, el derecho de

defensa y los principios de igualdad, tipicidad, razonabilidad, entre otros.

Por la importancia de estos derechos y principios, consideramos relevante estudiar sus
alcances y contenidos en aplicacion directa en un proceso de amparo recaido en el
Expediente N° 2192-2004-AA/TC, debido a la incertidumbre que genera tener un
espectro de regimenes sancionadores para aplicar la responsabilidad disciplinaria en

nuestro pais.



En efecto, asi como el Decreto Legislativo N° 276, existen otros regimenes laborales del
Estado que contienen su propio régimen sancionador, lo que hace pausible la comision
de decisiones contradictorias e inconsecuentes. Como una practica que apunte a un buen
gobierno del Estado, resulta importante evaluar qué disposiciones contienen normas

inconstitucionales y lesivas a los derechos fundamentales de los funcionarios publicos.

Si bien se han dado los pasos correctos para unificar estos regimenes y, por ende,
consolidar en un solo texto legislativo todos los regimenes sancionadores de la
Administracion, a través de la Décima Disposicion Complementaria Transitoria de la Ley
N° 30057, Ley del Servicio Civil, ain queda pendiente hacer una revision integral de los
cuerpos legislativo con el objetivo de verificar si estos son acordes a los postulados de la
Constitucion Politica del Pert y, de manera supletoria, los dispositivos regulados en el
Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del

Procedimiento Administrativo General.

Asi, en el presente Informe Juridico se pretende realizar un analisis critico de la sentencia

que resuelve la controversia ventilada en el Expediente 2192-2004-AA/TC.

3. Antecedentes

El 24 de marzo de 1984, el Estado peruano promulg6 el Decreto Legislativo N° 276, Ley
de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publicos (en
adelante, “DL 276) para proporcionar una regulacion laboral publica que permita a las
personas brindar sus servicios al Estado, y asegurar el desarrollo de los servidores
publicos en atencion a su desempefio dentro de la organizacion gubernamental en que

prestan sus servicios laborales.

De esa manera, se pretendio establecer un marco institucional que brinde predictibilidad,
seguridad y recompensa en base al mérito. Pero también se incorporé un régimen
sancionador que disponga las infracciones y sanciones cuya sustentacion se fundamente
en la imposicion de medidas disciplinarias a los servidores publicos que se alejen de sus

deberes funcionales y provoquen un dafio a su institucion y al Estado.



Sin embargo, con el tiempo la gama de regimenes laborales fue ampliandose en funcion
a diferentes criterios marcados por urgencias y realidades diferentes a las que ocurrieron
en 1984. Asi, actualmente, tenemos aproximadamente 15 regimenes laborales cada uno

de ellos con sus propios principios y regimenes de infraccion.

Estos regimenes son el Régimen de la Actividad Privada, publicado mediante Decreto
Legislativo N° 728, el Régimen de la Contratacion Administrativa de Servicios,
publicado mediante Decreto Legislativo N° 1057, los diferentes regimenes especiales de
la Ley del Profesorado y Magisterial, Docencia Universitaria, de los profesionales de la
salud, de los asistenciales de la salud, de los magistrados, de los fiscales, de los

diplomaticos, de los servidores penitenciarios y de los militares y policias.

También coexisten junto con estos, el régimen de gerentes publicos, publicado mediante
el Decreto Legislativo N° 1024, los locadores de servicios y finalmente el Régimen del
Servicio Civil, que constituye el altimo intento del Estado de unificar el régimen laboral

en uno solo y disciplinar la potestad sancionador en un esquema homologado y tnico.

4. Hechos

4.1. El 24 de noviembre de 2003, la Municipalidad Provincial de Tumbes (“Demandada”)
inicid un procedimiento administrativo disciplinario contra Gonzalo Antonio Costa
Gomez y Martha Elizabeth Ojeda Dioses (“Demandantes™) a causa de infringir los

literales a) y d) del articulo 28°' del DL N° 276.

Las notificaciones de las imputaciones de cargos a demandantes se realizaron a través de

las Resoluciones de Alcaldia N° 1024-2003-MPT-ALC y 1025-2003-MPT-ALC.

! Ley de Bases de la Carrera Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico

Articulo 28.- Son faltas de caracter disciplinario que, segin su gravedad, pueden ser sancionadas con cese
temporal o con destitucion, previo proceso administrativo:

a) El incumplimiento de las normas establecidas en la presente Ley y su reglamento;

(.)

d) La negligencia en el desempeio de las funciones.



4.2. Finalizada la instruccién del procedimiento disciplinario, se les impuso una sancion
de destitucion de sus puestos de trabajo a los Demandantes mediante la Resolucion de

Alcaldia N° 1085-2003-ALC-MPT (“la Resolucién de destitucion™)

4.3. El 1 de diciembre de 2003, los Demandantes interpusieron demanda de amparo contra
el alcalde de la Municipalidad Provincial de Tumbes con el objeto de dejar sin efecto la
Resolucion de destitucion, mediante la cual se les destituyd de sus funciones. Los

argumentos de la demanda fueron los siguientes:

a) La Comision Permanente de Procesos Administrativos Disciplinarios de la Demandada
no llevo a cabo una indagacion neutral para concluir si se habia configurado una situacion

de responsabilidad por faltas administrativas.

b) La Comision Permanente de Procesos Administrativos Disciplinarios de la Demandada
ignord los resultados de las investigaciones policiales en los que se desestimaba la

responsabilidad de los imputados.

En atencion a los mencionados argumentos, los demandantes afirman que la
Municipalidad Provincial de Tumbes vulnero sus garantias constitucionales a la igualdad

ante la ley, a la legitima defensa, a la libertad de trabajo y al debido proceso.

4.4. Posteriormente, el 15 de marzo de 2004, el Primer Juzgado Especializado en lo Civil
de Tumbes declaré fundada la demanda de amparo. La sentencia se sostuvo en los

siguientes argumentos:

a) Los hechos materia de imputacion no fueron debidamente probados lo que configura

la aplicacion del principio in dubio pro administrado.

b) La medida disciplinaria en cuestion no tomo en cuenta principios de razonabilidad y

proporcionalidad respecto a la falta cometida.

4.5. Sin embargo, el 7 de mayo de 2004, la Sala Especializada en lo Civil de Tumbes

declardé improcedente la accion de amparo presentada por los demandantes al estimar que,



debido a la falta de etapa probatoria, los hechos en discusion no pueden ser tratados en

un proceso constitucional de amparo.

4.6. El 11 de octubre de 2004, la Primera Sala del Tribunal Constitucional declard
fundado el recurso de agravio constitucional interpuesto por los Demandantes. Para
arribar a tal decision, el Tribunal Constitucional considerd relevante centrar el analisis de

las cuestiones controvertidas en determinar la vulneracion de los siguientes derechos:

a) La trasgresion al principio de Tipicidad

El Tribunal considero6 que los incisos a) y d) del articulo 28° del DL 276 son disposiciones
que necesitan el desarrollo de instrumentos reglamentarios publicados por la institucion
municipal en donde se establezcan delimitaciones el ambito competencial de las

funciones sancionadores, debido al grado de indeterminacion de las mismas.

Por tanto, la medida disciplinaria aplicada resultd inconstitucional por vulnerar los

principios de Tipicidad y Legalidad.

b) La vulneracion al Deber de motivacion

El Tribunal Constitucional resolvido que se ha trasgredido la garantia de motivacion
debido a que el contenido, los fundamentos y el desarrollo de la resolucion de destitucion
es ambigua debido a la falta de claridad en los hechos y las normas que fueron examinados

durante la investigacion.

Por ello, califica la resolucion de destitucidon como inconstitucional por no respetar la

garantia de motivacion del acto administrativo.

c¢) La afectacion al principio de Razonabilidad

El Tribunal Constitucional considerd que no se habia cumplido la proporcionalidad de la

sancion, al no haberse demostrado que la medida haya superado los examenes de

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.



Por lo tanto, este extremo de la demanda también demostré la configuracion de la

vulneracion al principio de razonabilidad.

Merituadas las razones expuestas, el Tribunal Constitucional resolvio dejar sin efecto la
Resolucion de destitucion y ordend la reposicion de los demandantes a sus funciones

laborales.

5. Determinacion de las cuestiones juridicas

En primer lugar, se procedera a determinar si la Resolucion de destitucion que impuso
una sancion de destitucion contra los demandantes vulnerd los principios de tipicidad,
debido procedimiento, presuncion de licitud y razonabilidad en el sentido de los

parametros constitucionales consagrados en nuestro ordenamiento juridico.

En segundo lugar, también de procedera a corroborar si Resolucion de destitucion incurrid

en los supuestos de nulidad del acto administrativo estipulados en el TUO de la LPAG.

6. Evaluacion y posicion juridica fundamentada

6.1. ¢La Resolucién de destitucién vulnerd los principios de tipicidad, debido
procedimiento, presuncion de licitud y razonabilidad?

Para efectuar un correcto andlisis de lo resuelto por el Tribunal Constitucional debemos
partir por desarrollar los alcances de la aplicacion de la facultad administrativa
disciplinaria en tanto expresion del ius puniendi del Estado. Después de ello, podremos
investigar si los principios que gobiernan y restringen la intensidad de la facultad
sancionadora se aplican a los procedimientos disciplinarios y a las sanciones

disciplinarias.
El desarrollo de estos conceptos posibilitar la realizacion de un correcto anélisis juridico
de la sancion y evaluar si la entidad publica valor6 y guio su decision en consonancia con

la obediencia a los principios de tipicidad, de legalidad, debido procedimiento, presuncion
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de inocencia y razonabilidad o, si, por el contrario, la decision adoptada contra los
demandantes adolece de afectaciones y soslayamientos a estas garantias constitucionales

que protegen a los servidores publicos.

6.1.1. La potestad sancionadora de la Administracion Publica

Para asegurar que se cumplan las normas de convivencia, el Estado se sirve de potestades
publicas, que son poderes conferidos por el ordenamiento juridico para procurar sus fines
y sujetar a los particulares a tolerar determinados los efectos derivados de la aplicacion

de estas potestades dentro de sus esferas privadas (Ivanega, 2008, p. 107).

Sobre este particular, Rebollo ét al, reafirma el fin pblico que cumplen las potestades,
dado que, “(...) ellas no se sirven intereses propios del titular de la potestad, sino que se
cuidan intereses de otras personas (...) ese es el fin genérico al que apuntan todas las
potestades administrativas, fin que, luego se va especificando para cada potestad y cada

materia” (2010, pp. 148-149).

Cuando se conculca este consolidado normativo, el Estado ejercita su potestad
sancionadora para castigar esas inconductas a fin de reestablecer el orden quebrantado.
Este poder punitivo deriva del empleo de la potestad sancionadora, es decir, de la
atribucidn que tienen las instituciones publicas para disciplinar las conductas antijuridicas
cometidas por los administrados y los funcionarios en un determinado ambito de

proteccion.

6.1.1.1. Naturaleza y definicion del ius puniendi de la Administracion Publica

La facultad para sancionar o poder punitivo es una atribucion exclusiva del Estado y sus
instituciones competentes para accionar y castigar a aquellos que infrinjan las reglas que
armonizan la convivencia de un colectivo regidos por normativas de orden general o

especifica.

Esta potestad constituye un instituto inherente a la naturaleza propia del Estado que se

entiende a partir de la necesidad que tiene este de poseer herramientas de control,
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prevencion y represion que disuadan a las personas de incumplir las disposiciones
conformantes del ordenamiento juridico que protege los bienes juridicos edificantes del

interés general.

Como parte de su funcioén de control social, el Estado introduce obligaciones, cargas y
mandatos de inexorable cumplimiento a todas las personas, sin importar el tipo de
relacién que las vincule con el aparato estatal. Pero, como sefala Santamaria (2010), es
indispensable que se dote al Estado de herramientas de castigo frente a conductas
calificadas como incumplimientos o contravenciones, dado que, la existencia de
suficientes poderes coercitivos en la Administracion Publica para garantizar el
cumplimiento de estas obligaciones es necesaria para que un sistema juridico opere

adecuadamente (p. 371).

El orden social amerita y justifica la instalacion de estos instrumentos de control. La
ciudadania, consciente de su vulnerabilidad natural, concede, sacrifica una porcion de sus
libertades a cambio de la obtencion de seguridad, proteccion, vida, salud, etc., que son
los bienes juridicos que el Estado asume en cautela. De ahi que su funcion se legitima a
partir de la eficiencia y eficacia de la proteccion de estos bienes juridicos, pero también
del reproche y castigo hacia aquellos que intenten o logren quebrar el orden con acciones
prohibidas. Para todo ello, se funda como légico el origen del poder punitivo, que viene
a ser también una potestad en su naturaleza intrinseca para reprender y demostrar que no
esta permitido el quebrantamiento de las normas que el Estado ha establecido como

mecanismos de control de la sociedad.

Para ello, se identifican conductas que califiquen como perjudiciales para luego aplicar
sanciones de acuerdo a la naturaleza del ilicito. En el marco de las finalidades de dicho
ejercicio punitivo, el Estado se manifiesta a través de diferentes disciplinas del Derecho,
puesto que todas constituyen una misma manifestacion del ius puniendi (Nieto, 2012, p.

52).
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Estos mecanismos de reaccion, como desarrolla Martin (2004, p. 16), fundamentalmente

son los siguientes:

a) El ordenamiento se limita a invalidar las acciones ilegales en caso de una afectacion a
los derechos e intereses de una persona individual y, algunas veces, a establecer una

obligacion de resarcimiento a favor del administrado afectado.

b) Si la conducta infractora representa un dafio a los intereses colectivos o es
especialmente grave, la respuesta tiene caracter opresivo, ya que, aplica una carga o
consecuencia invasiva, esto es, la privacion de la libertad, por ejemplo, o la creacioén de

una situacion juridica pasiva con un propdsito represivo y preventivo.

A partir de lo anteriormente analizado, se advierte que una definicion de la potestad
sancionadora debe instituirse sobre la aceptacion de que se trata de un poder concedido
por el ordenamiento juridico a las entidades publicas, mediante una norma legal, para que
estas tengan la capacidad de tener mecanismos punitivos para castigar la comision de
conductas tipicas, antijuridicas, culpables y punibles mediante la aplicacion de un acto
administrativo disciplinario que tiene un propodsito eminentemente aflictivo, al tiempo
que también se caracteriza por ser preventiva o disuasiva que le sirve para, de manera

indirecta, proteger los intereses confiados a las Autoridades (Rebollo, 2010).

Al respecto, Pastor y Ortiz refieren que la potestad punitiva es parte de las competencias
de gestion que se le otorgan constitucionalmente, ya que, si un organo tiene la
competencia para imponer una obligacion o regular una conducta con el fin de proteger
el interés general, el incumplimiento de esa atribucion deberia implicar la asignacion de
medidas sancionatorias, ya sea al mismo 6rgano que impuso la obligacion o a otro 6rgano

diferente (2019, p. 146)

Se advierte entonces que el Estado peruano estd investido de esta potestad para el
cumplimiento y satisfaccion de sus fines y su desenvolvimiento se concretiza en
diferentes ambitos y de variadas manifestaciones, como la penal, la administrativa y la
disciplinaria; siendo esta ultima la que, para efectos practicas del presente informe, nos
interesa mas explorar. Por lo pronto, nos permitimos aseverar que detras de la medida

disciplinaria impuesta a los Demandantes se gatilla la potestad punitiva del Estado de
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velar por el orden interno de su propia estructura organizativa a través de medidas de
comando y control contra los propios funcionarios. Por ello, se colige que la Demandada,
entidad perteneciente al Estado, tiene el atributo de la potestad sancionadora para imponer
castigos a sus funcionarios. Correspondera, en lo sucesivo, si dicho ejercicio ha sido

correctamente empleado.

6.1.1.2. Manifestaciones de la potestad sancionadora del Estado

Antes de continuar con lo anticipado en la seccion anterior, es esencial que se exponga la
existencia de los diferentes ambitos donde ius puniendi tiene oportunidad de manifestarse.
La cita del profesor Martin habia adelantado que existe un desdoblamiento de la potestad
sancionadora en dos “brazos represivos”. De un lado, emerge la manifestacion penal de
la potestad punitiva y, de otro lado, surge la figura de la potestad administrativa
sancionadora. A esta ultima y, como extension del ejercicio del ius puniendi por la

Administracion Publica se incorpora la facultad disciplinaria de la Administracion.

Asi, la potestad punitiva se manifiesta en varios niveles o dmbitos de proteccion: la
responsabilidad penal, la responsabilidad disciplinaria®> y la responsabilidad
administrativa (Ramirez-Torrado y Anibal, 2015, pp. 111-112). Cada una de ellas,
difieren en funcidn al grado de afliccién que arrogan a la persona responsable (Alarcon,

2007).

Aunque en la actualidad existe una tendencia pacifica a aceptar esta apertura del espectro
de las manifestaciones del ius puniendi, el hito actual ha pasado por una serie de debates
en torno a la posibilidad de que la Administracion detente esta potestad a la luz de la
separacion de poderes que rige todo Estado democratico. Lozano (1990) da cuenta del
proceso por el que ha tenido que transcurrir la aceptacion de la tesis vigente de la potestad
administrativa sancionadora. Asi, afirma que el paso del Estado absolutista al liberal
provocd el transito de la competencia para imponer sanciones de la Administracion

Publica al Juez penal.

2 En nuestro ordenamiento juridico también se incorpora un ambito de accion adicional como es el de la
responsabilidad administrativa funcional prevista por la Ley N° 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional
de Control y de la Contraloria General de la Republica.
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El transcurso histérico que nos comenta Dands, a semejanza de un ciclo pendular,
devuelve la potestad de sancionar a la Administracion en sistemas juridicos de tradicion
romana. Nuestro pais no es la excepcion y, por influjo de la experiencia espafiola, francesa
y alemana, atribuye esta potestad a las Administraciones estatales como mecanismo de

disuasion y prevencion tanto en su &mbito administrativo como en el disciplinario.

Las razones que amparan esta transformacion se fundaron en 3 enunciados resumidos por
Lozano. La autora expresa que la justificacion de la potestad sancionadora administrativa
reside en no saturar demasiado a la Administracién de Justicia con ilicitos menos graves,
como los de bagatela. Del mismo modo, posibilita una eficacia mayor de los instrumentos
represivos y una accion inmediata de la Autoridad con relacion a las conductas infractoras

(1990, p. 413).

Basicamente la fundamentacion de la potestad sancionadora administrativa se explica en
torno a la busqueda de la eficacia. Le estd permitido a la Autoridad administrativa ejercer
esta potestad con el fin de que proteja mas rapido y mejor los bienes juridicos de menor
enjundia y, de paso, libere al Poder Judicial para que se encargue de la tutela de los bienes

juridicos cuya lesion representen dafos al interés colectivo de gran relevancia.

Ahora bien, en el Perq, si bien se acepta su existencia, su reconocimiento no ha sido
“legitimado” en nuestra Carta Politica, sino a través del desarrollo jurisprudencial del
Tribunal Constitucional, a diferencia, por ejemplo, del ordenamiento juridico espafiol, en
vista de que en el articulo 25, inciso 1 de la Constitucion Politica Espafiola de 1978, se
consagra la potestad sancionadora de la Administracion como manifestacion del ius

puniendi.

No obstante, y como mds adelante desarrollaremos con mayor extension, el Tribunal
Constitucional peruano ha interpretado y constitucionalizado la facultad de la
Administracion para imponer castigos y sanciones. La institucionalizacion se materializa
por la extension de la limitacion para ejercer la potestad penal y administrativa por los

principios rectores y las garantias de los administrados.

Asi, el Supremo Intérprete de la Constitucion peruana ha sefialado que la Legalidad,

Tipicidad, Culpabilidad y otros principios-garantia son de aplicacion obligatoria tanto en
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el ambito del derecho penal como en el derecho administrativo sancionador (2003b,
Fundamento juridico 8). Por su parte, la Corte Suprema (Casacion 19723-2015,
considerando décimo) reafirma que el derecho disciplinario es una manifestacion del

ejercicio del ius puniendi.

En complemento de lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (“CIDH”)
ha sefialado que es importante considerar que las sanciones penales, administrativas y
disciplinarias constituyen expresiones del poder sancionador del Estado, ya que, su
finalidad es provocar un menoscabo, privacion de la libertad o afectacion de los derechos

de las personas en tanto estas incurran en un comportamiento ilicito (2001, fundamento

juridico 106).

De esta manera, el reconocimiento constitucional de la potestad sancionadora de la
Administracion (administrativa y disciplinaria) si tiene asidero juridico en nuestro
ordenamiento juridico en tanto es reconocida por el Tribunal Constitucional peruano, el
mismo que hace hincapié en las manifestaciones que emanan del ius puniendi: penal,

administrativo y disciplinario®.

En el d&mbito penal, son los 6rganos jurisdiccionales quienes tienen la atribucion para
imponer condenas a los inculpados al mas alto nivel de intervencidn y restriccion posible,
ya que, se tratan de bienes juridicos de importancia suprema como son la vida, la

propiedad, la integridad fisica y sicoldgica, la salud, etc. (Rojas, 2015, p. 36)

Por su parte, la potestad sancionadora administrativa se legitima como la competencia
para disciplinar a los administrados luego de que se demuestre su responsabilidad en la
comision de un acto ilicito. A diferencia del ambito penal o disciplinario, el poder
punitivo de las autoridades administrativas no les permite a estas imponer condenas
privativas de la libertad ni castigar a sus propios funcionarios, ya que, su ambito de
aplicacion se circunscribe en los administrados y en las infracciones que estos realizan

(Ossa, 2009, pp. 90-93).

3 Rojas (2015) adiciona que el ius puniendi se manifiesta también en “las sanciones parlamentarias, las
consecuencias accesorias, los procedimientos de ratificacion de magistrados y las facultades disciplinarias
de los jueces (p. 35).
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Por su parte, las sanciones en el ambito disciplinario apuntan mas bien a castigar las
indisciplinas cometidas por los servidores publicos, quienes estan sometidos a un estatuto

que regula su comportamiento dentro de una organizacion publica.

En tal sentido, Huergo (2007), define a la potestad disciplinaria como aquella que esta en
poder de las entidades publicas que les faculta a imponer medidas disciplinarias a sus
miembros cuando infringen las reglas internas de funcionamiento de la entidad a la que
pertenecen (p. 173). Como consecuencia de estas faltas, la Administracion les impone
sanciones disciplinarias que buscan disuadir y prevenir futuras infracciones. Estas
sanciones pueden ser multas pecuniarias, suspensiones o inhabilitaciones temporales o

permanentes (Ossa, 2009, pp. 96-100).

La nota caracteristica, se advierte, es la relacion formada entre la persona que labora y
desempeia funciones y la Administracion que lo contrata y le encarga la ejecucion de
funciones tendientes al cumplimiento del interés publico. Esta relacion se le denomina
relacion de sujecion especial y es la que legitima la aplicacion de sanciones disciplinarias
a los empleados, que a partir de su ingreso se convierten en funcionarios, servidores, etc.,

de una determinada entidad administrativa.

Son estas caracteristicas que hacen identificable a la potestad disciplinaria y diferenciable

de los otros tipos de responsabilidad: penal y administrativa.

En lo que concierne a nuestro analisis, la relacion existente entre los demandantes y la
demanda compatibiliza con la relacidon de sujecion especial, ya que, los demandantes eran
funcionarios o servidores de la Municipalidad Provincial de Tumbes y, en consecuencia,
se regian bajo un estatuto de funciones, las mismas que debian cumplir con diligencia. Es
asi que podemos determinar que el ambito en el que se desarrolla el caso analizado es

aquel donde se aplica la potestad disciplinaria de la Demandada.

6.1.1.3. La articulacion entre las manifestaciones de la ius puniendi del Estado

A la existencia de las expresiones del ius puniendi, se vuelve necesaria la creacion de una

teoria juridica que explique y dé forma al modo en que todas esas manifestaciones se
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articulan y adquieren singularidad dentro de un solo género que viene a ser la potestad

sancionadora del Estado.

Son dos tesis las que buscan postular posiciones, contrapuestas ambas, explicativas y
fundantes de la potestad sancionadora del Estado. En tal sentido, Rojas exponer que un
bloque doctrinario considera que la diferencia entre el Derecho penal y el administrativo
sancionador se origina en un aspecto netamente cuantitativo y descarta, por ello, que la
diferencia sea sustancial. Sin embargo, también afirma que existe otro sector doctrinario
que es partidario de defender que la diferencia entre estas dos disciplinas es cualitativa,
dado que, son regimenes juridicos distintos. Asi, a la primera tesis se le da la

denominacién de unitaria y a la segunda de diferenciadora (2015, p. 109).

Asi, el citado autor nos refiere la existencia de dos tesis, la primera unitaria y la segunda
diferenciadora. En cuanto a la tesis unitaria, Nieto sustenta que el ius puniendi del Estado
es una figura genérica que se desdobla en dos manifestaciones y atribuye competencias
diferentes a Organos estatales diferentes como son la facultad sancionadora de la
Autoridad administrativa, por un lado, y la potestad penal de los jueces, por el otro (2012,

p. 46).

Por su lado, Dands se adhiere a lo dicho por Nieto y Rojas y sostiene que es
responsabilidad del legislador tomar la decision de establecer el modelo de atribucion de
potestades sancionadoras, ya que, no hay espacios reservados para proteger a un bien
juridico. Ciertamente, la eleccion entre los tipos de sanciones depende de la trascendencia

ética-social de la conducta ilicita (1995, p.151).

Ello es asi, debido a que, no es posible, juridicamente hablando, avizorar una distincion
material entre la infraccion penal y la administrativa, siendo, mas bien, una decision del

legislador la que le da categoria de pena o de sancion (Rojas, 2015, p. 127).

Respecto a la tesis diferenciadora o cualitativa, no hay aterrizaje en nuestro ordenamiento,
debido a que, no se ha desarrollado una teoria que explique y dote de contenido la esencia
de cada instituto a fin de que se pueda diferenciar y establecer regulaciones diferentes sin
que las mismas compartan o se situen encima de una misma plataforma tedrica como la

unidad del ius puniendi.

18



En el Pert, en tal sentido, la tesis unitaria ha sido adoptada por la doctrina y la
jurisprudencia de manera pacifica. En concreto, se advierte que en nuestro ordenamiento
juridico impera la tesis unitaria del ius puniendi estatal; el mismo se manifiesta en

diversos ambitos: penal, administrativo y disciplinario (Rojas, 2015, p. 125).

El fundamento de la adopcion de la tesis unitaria es la que resume Baca (2019) como
aquella caracterizada como el aspecto en comun que comparten las sanciones penales y
administrativas: ambas buscan castigar el quebrantamiento del orden social y la

afectacion a las reglas de convivencia de la sociedad (p. 316).

a) La relacion entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador

A partir de la vigencia de la tesis unitaria del ius puniendi se puede advertir cual es el hilo
conductor que une al Derecho Penal con el Derecho Administrativo Sancionador. Es

decir, cudl es su relacion y como se explica a partir de sus efectos.

Pereira (2001), la define como una relacion subsidiaria, siendo el Derecho Penal quien
asume la posicion principal y el Derecho Administrativo, la posicion de remanente. A
ello, también opera el principio de lesividad, o también llamado de ultima ratio, ya que

solo debe recurrirse al Derecho penal en los casos mas resaltantes y de mayor gravedad.

b) La separacién entre el régimen administrativo sancionador y el régimen

disciplinario

La doctrina peruana sostiene que los regimenes sancionador administrativo y disciplinario
se diferencian y separan por el tipo de relacién que se formula en uno y otro &mbito entre
la Administracion y el administrado. Mientras que, en el primero, existe una relacion de

sujecion general, en el ambito disciplinario existe una relacion de sujecion especial.
Este hecho sirve como fundamente de separacion entre ambos regimenes en tanto que en

el régimen disciplinario, se suele atenuar las garantias que son empleables en el régimen

administrativo sancionador. De acuerdo a Mordn, existen situaciones en las que un
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administrado se sitia dentro de una relacion de sujecion general y puede disponer de su
libertad de accion sin restricciones. No obstante, se encuentra sometido a deberes
generales de cumplimiento y al poder de policia estatal, lo que limita su libertad individual
y de accion. Por el contrario, el tratamiento legal al que se encuentra sometido el
funcionario publico es de una relacion de sujecion especial; y debe soportar escalas de
intervencion mas intensos en vista que estamos ante escenario del estatuto organizativo

del Estado (2019, p. 396).

El desarrollo de las teorias explicadas nos permite situarnos de mejor manera para realizar
un mejor andlisis del caso. Nos percatamos, por ende, que la sancion de destitucion se
configur6 en el ambito disciplinario de la Demanda, porque, no se trataba de
administrados que hayan infringido alguna normativa provincial sino de funcionarios que
fallaron presuntamente en sus deberes funcionales. De ahi que esta identificacion nos
permita detectar qué régimen se aplica al estudio del caso y con qué nivel de intensidad

le son operativos los principios y garantias del ius puniendi estatal peruano.

6.1.1.4. Limites constitucionales de la potestad sancionadora del Estado

La limitacion del poder, en sentido general, es un fenémeno que adquirié relevancia
capital en las discusiones juridicas de los siglos 18 y 19 con el transito del Estado
absolutista al liberal. Antiguamente, el poder residia, omnimodamente, en la figura del
rey, que fungia de autoridad suprema en todos los niveles y estamentos estatales. Famosa
es la frase del Luis XIV de “El Estado soy yo”, que resume el pensamiento de la época

del ejercicio del poder en manos de pocas o solo una persona.

La transformacion vino con la llegada del Estado liberal y la separacion de poderes. El
poder fue fragmentando en diferentes instancias y se establecieron limites a las facultades
y potestades prohibitivas, ablativas y sancionadoras. Esta limitacion, posteriormente,
obtuvo el ropaje constitucional producto del fenomeno de la constitucionalizacion del
derecho y de su efecto de irradiacion en todas las disciplinas del Derecho y, con especial

relevancia, en la aplicacion de la potestad sancionadora del Estado.
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El establecimiento de limites y controles al ejercicio del poder punitivo no es ajeno a la
constitucionalizacion, la cual justifica su limitacion al deber de proscripcion de la
arbitrariedad y del exceso de punicion. A decir de Rojas, la Constitucion reconoce la
potestad punitiva del Estado, especificando no solo los temas que incluyen (delitos y
sanciones), sino también los drganos competentes para legislar y aplicar dichas leyes.
Ademas, establece restricciones para el legislador y el juez al tipificar o aplicar leyes

penales, respectivamente (2015, p. 140).

Asi, la aplicacion de la potestad sancionadora, en cualquiera de sus manifestaciones,
cumple dos funciones. La primera es establecer un mecanismo de garantia a favor de los
administrados para que no se vean compungidos a soportar o tolerar restricciones a sus
libertades de manera ilegal o excesiva. La segunda es modular la concreciéon de esta
potestad de parte de las instituciones judiciales y administrativas. Les obliga a guiar su
actuacion respetando determinados principios y derechos que no pueden omitir o soslayar
porque del otro lado existe una primacia mas fundamental que es el favorecimiento de la

libertad, favor libertatis (Cassagne, 2013).

Por todo ello, queda legitimada la necesidad de someter a juicio critico la decision de la
Demandada para comprobar si fueron respetados los limites constitucionales a la
aplicacion del poder punitivo, entendida esta no como una extrapolacion de las garantias
del derecho penal al ambito disciplinario, sino como la limitacion del poder punitivo que

detenta el Estado y que la Constitucion Politica contrapesa con principios y derechos.
6.1.2. La potestad y responsabilidad disciplinaria de la Administracion

Como expresion del ius puniendi, la potestad disciplinaria se enmarca en los limites
constitucionales de aquel poder, lo que la obliga a delimitar su accionar a las garantias y
derechos que constituyen barreras juridicas imposibles de traspasar para las entidades

publicas.

En el Peru, es la Constitucion Politica quien eleva el reconocimiento de la potestad

disciplinaria y lo consagra en los preceptos 41, 154 y 168 de la Carta Politica.
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Del lado de la jurisprudencia, el Tribunal Constitucional corrobord la juridicidad de la
potestad disciplinaria a partir del anélisis que realiz6 sobre la necesidad de la disciplina
en el fuero militar y policial, mediante la fundamentacion realizada en el Expediente N°
2050-2002-AI/TC. En concreto, en el fundamento 8 sefiala que los principios
fundamentales del Derecho sancionador tienen una vocacion de empleabilidad universal
que permite irradiar su proteccion y garantia en los procesos penales y los procedimientos

administrativos sancionadores y disciplinarios.

En tal sentido, en consonancia con Rojas, la potestad disciplinaria se sostiene en cuatro
fundamentos: una organizacion administrativa; la potestad atribuida para aplicar medidas
disciplinarias; la pertenencia del funcionario imputado a la organizacién administrativa;
y que las reglas conculcadas se deriven de la pertenencia a dicha organizacion (Rojas,

2015, pp. 57-58).

6.1.2.1. Definicién de la facultad y responsabilidad disciplinaria

La potestad disciplinaria es la capacidad de quien dirige una entidad publica para castigar
el comportamiento de los que contravienen el estatuto interno de dicha entidad, ya que
esto puede poner en riesgo o incluso afectar la obtencion de los objetivos que sustentan

la existencia de la organizacion (Quintana, p. 321).

Para Boyer, se trata de una actividad que se lleva a cabo dentro del contexto de la relacion
laboral del servicio civil con el fin de proteger los deberes y obligaciones del servidor
civil, y conlleva sanciones que afectan sus derechos. La medida disciplinaria es justificada
por la relacion de poder especial en la que el funcionario estd voluntariamente
involucrado, por lo que su impacto represivo es limitado a la privacion de los derechos
establecidos en la relacién de servicios. Por lo tanto, es el castigo maximo, que puede

resultar en la destitucion del servidor publico (2019b, p. 139).

Asimismo, es necesario advertir que la potestad sancionadora trasciende a la relacion
formal y existente entre los funcionarios y la Entidad ptblica que los contrata, ya que,
aun habiendo concluido sus funciones, pueden ser centro de imputaciones de conductas

calificadas como ilicitas durante su tiempo como funcionario (Boyer, 2017, p. 33).
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Siendo la potestad disciplinaria el poder y la titularidad atribuida a la entidad publica para
castigar las inconductas configuradas en el seno de la organizacion, la responsabilidad
disciplinaria es la consecuencia que se constituye a partir de la comisién u omisioén de

infraccion disciplinaria por un funcionario o servidor.

A través de la responsabilidad disciplinaria, el Estado reprime, previa investigacion, al
servidor publico cuando este conculca las normas que determinan qué conductas estan

proscritas por no ser compatibles con la organizacion de la entidad publica (Boyer, 2017,

p. 33).

La esencialidad de la potestad disciplinaria reside en la necesidad de contar con un
mecanismo de control de la organizacion administrativa para que regule la conducta de
sus colaboradores, establezca deberes y obligaciones de los que la integran, asi como

también les reconoce derechos y especifica sus funciones. (Pastor & Ortiz, 2019, p. 147).

En ese sentido, se observa que la naturaleza de la potestad disciplinaria es la
manifestacion del ius puniendi atribuido a la Administracion para que pueda castigar las
conductas que contravienen su estatuto y la estructura organizacional de la Entidad
administrativa, a partir de la relacion de sujecion existente entre la entidad y los servidores
publicos. Asi, la Demandada si estaba investida de potestad para disciplinar las conductas
contraventoras de su estatuto interno y sancionar las comisiones u omisiones que
constituyan responsabilidad disciplinaria, en caso de encontrarla, de los demandantes. En
tal sentido, fue valida la inmersion de los demandantes en un procedimiento disciplinario
a fin de que la municipalidad procure demostrar su responsabilidad o no de las acciones

imputadas.

6.1.2.2. Ambito de aplicacion del régimen disciplinario

La potestad disciplinaria de la Administracion se aplica en el ambito del servicio o
funcién publica. Es decir, en las relaciones conformadas entre los funcionarios o
servidores y la entidad que los contrata para que presten servicios dentro de su

organizacion.
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(Quiénes son los sujetos de esta relacion y cual es el tipo de relacion que conforman? A
la primera cabe indicar que los sujetos son, de un lado, la Administracion Publica y, de
otro lado, los administrados que al incorporarse a la organizacion de la entidad adquieren
la condicion de funcionarios o servidores, sin que ello, necesariamente constituya una
relacion laboral porque el elemento diferencial es que la “prestacion” es la materializacion

de una funcién publica tendiente a la satisfaccion del interés publico.

Sobre este postulado, Rojas afirma que las relaciones juridico-administrativas se
caracterizan por la permanencia y éxito de la integracion del servidor civil en la estructura
organizativa de la Administraciéon. Como resultado, el servidor estd sometido a un
régimen legal especifico que implica un tratamiento especial de la libertad y los derechos
fundamentales, asi como de sus instituciones de garantia, de acuerdo con los propdsitos

generales de cada relacion (Rojas, 2015, p. 48).

Respecto a la segunda cuestion, la relacion que construyen los funcionarios y la
Administracion es de sujecion especial. Lineas arriba, habiamos adelantado que la
relacion de sujecion especial difiere de la relacion de sujecion general por la intensidad

de invasion o recorte de las libertades.

En ese sentido, Moron sostiene que, mientras en el Derecho Administrativo sancionador
tiene como objetivo limitar las acciones de la Administracion Publica para garantizar la
libertad constitucional del administrado; en el ambito disciplinario los servidores no
disfrutan de esa libertad debido a su estatuto de sujecion especial frente a la
Administracion Publica y su derecho legitimo a organizar su actividad, incluso en

situaciones de riesgo (Moron, 2019, p. 396)

Esta diferenciacion del régimen administrativo del disciplinario ha permito a un sector de
la doctrina legitimar la atenuacion de las garantias y principios, que gobiernan la potestad
penal y administrativa sancionadora, en el régimen disciplinario bajo el fundamento de
que la presencia de la relacion de sujecion especial posibilita dicha flexibilizacion de las

garantias.

Sobre este particular, Cassagne da cuenta de ello y confirma que la particularidad de la

potestad disciplinaria, asi como el fin de mantener la continuidad y servicio a su cargo y
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de proteger su estructura organizativa, tanto personal como patrimonial justifica el
debilitamiento de las protecciones y tutela de las garantias de los servidores civiles ante

el ejercicio de la facultad disciplinaria. (Cassagne, 2017, p. 250)

Sin embargo, esta tesis del debilitamiento de las garantias viene siendo cuestionada
también por otro sector de la doctrina que, desde un enfoque garantista, critica que esta
flexibilizacion se convierta en un enervamiento de las libertades y derechos de los

funcionarios al momento de estar inmersos en un procedimiento disciplinario.

Por ejemplo, Huergo cuestiona la idea de que un ciudadano atenue ciertos derechos
constitucionales por haber decidido integrar una organizacion administrativa bajo la
justificacion de que ya no estamos ante una relacion intersubjetiva sino ante una situacion
de tratamiento interno de la propia organizacion en los que las garantias procedimentales

pueden ser soslayadas en ciertos contextos (2007, pp. 175-178).

Si bien, nuestro TUO de la LPAG prevé en su articulo 247, inciso 3 que la
potestad disciplinaria se rige por su propia ley especial, debemos entenderla solo en lo
que respecta a las reglas, condiciones, deberes y garantias del procedimiento
administrativo sancionador, que no se podran aplicar per sé en el procedimiento
administrativo disciplinario. Pero ello no significa la inaplicacién de los principios
rectores aplicables al régimen disciplinario, toda vez que estas garantias tienen origen y
naturaleza constitucional y opera para cualquier expresion de la potestad sancionadora

administrativa (Alarcon, 2007).

Asi, la potestad disciplinaria justifica su ejercicio en virtud de la necesidad de
salvaguardar la disciplina y la buena marcha de la entidad, sin que ello represente una
exoneracion de las garantias y principios rectores de la potestad sancionadora del Estado.
Por lo que cualquier actuacion que se realice a partir del ejercicio debe respetar y cumplir
con los principios constitucionales y, también, con las condiciones de validez del acto

administrativo (Ossa, 2009, p. 76).
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6.1.2.3. El procedimiento administrativo y sancion disciplinaria

El canal juridico en el que se ventilan las imputaciones y defensas de ambas partes es el
procedimiento disciplinario; elemento esencial y de validez para la existencia legitima y

legal de la decision de gravamen que afecta libertades de los imputados.

Son de acciones que se realizan en el marco de las averiguaciones de la responsabilidad
disciplinaria de los imputados, que conducen a la configuracién de un acto disciplinario
que produce efectos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los servidores

publicos (Boyer, 2017, p. 33).

Respecto a la sancion, es importante mencionar que se trata de un acto finalizador o
materializador de la potestad disciplinaria y constituye un acto disciplinario en la medida
que compatibiliza con la descripcion expuesta por Bocanegra, para quien, el acto
administrativo es una decision investida de autoridad y de naturaleza regulatoria que
genera efectos externos por efecto de la aplicacion de una facultad diferente a la potestad

normativa para crear reglamentos (2005, pp. 56-57).

En cuando que se trata de un acto de gravamen®, ostenta esta caracteristica, ya que, es un
mal afligido a un funcionario como consecuencia de un comportamiento constitutivo de

falta disciplinaria (Parejo, 2016, p. 640; Garcia de Enterria y Fernandez, 2013, p. 163).

Asi las cosas, la sancion disciplinaria puede imponerse a un servidor civil siempre que
haya transitado previamente por un procedimiento administrativo disciplinario en el que
se le haya dado la oportunidad al imputado de defenderse, de ofrecer pruebas, de presentar
testigos, de tener una audiencia y que se le respeten sus garantias y derechos
procedimentales, puesto que, la omision de todas estas actuaciones devendra en la nulidad

de la medida disciplinaria (Marina, 2020, p. 54(2), p. 18).

4 Para Garcia Gomez de Mercado (2016, p. 347), “el resultado del ejercicio de la potestad sancionadora
puede concretarse en la sancién que es una resolucién administrativa desfavorable o de gravamen, siempre
como consecuencia de la generacion de una responsabilidad imputable al mismo y tras la tramitacion del
correspondiente procedimiento”.
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En el caso analizado, la decision de destitucion pertenece a la categoria de acto
administrativo de gravamen en tanto restringe la situacion juridica de los demandantes,
los cuales fueron sancionados luego de haberse concluido un procedimiento disciplinario.
Lo que corresponde examinar, a continuacion, es si las autoridades sancionadoras de la
Demandada condujeron el procedimiento respetando los principios y las condiciones de

validez del acto administrativo.

6.1.3. Principios aplicables a la potestad sancionadora y en especifico a la potestad
disciplinaria

En la seccion anterior hemos advertido cudles son las dimensiones de la facultad
disciplinaria estatal. También hemos adelantado que esta potestad, al ser una que impone
un gravamen al funcionario, debe estar limitada por principios y garantias, toda vez que
su descontrol puede generar consecuencias innecesarias y adversas en las libertades de
aquellos sometidos a una investigacion por la comision de una falta a una norma

estatutaria.

A la misma conclusion arriban nuestro Tribunal Constitucional (2003b, Fundamento
juridico 13) y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (1976, Apartado 8), debido a
que, la potestad penal hace extensiva a la potestad sancionadora diversos principios. Ello
ya que, tanto el Derecho penal y el Derecho Administrativo sancionador no son espacios

aislados y, en consecuencia, no se puede socavar los derechos humanos del imputado.

Estos limites al poder punitivo son todos aquellos principios que regulan la correcta y
adecuada intervencion de las autoridades competentes al momento de iniciar, instruir y
dictaminar una investigacion contra un presunto infractor, de tal manera que el
funcionario tendra plenas garantias de que sus derechos seran respetados y que las
decisiones administrativas seran fruto de un analisis en cuyo desarrollo se haya tenido

una debida observancia a estos principios.

Por extension de la tesis unitaria de la potestad sancionadora, adquiere sentido que los
principios y garantias que rigen su ejercicio sean extrapolables a todas las manifestaciones
de la potestad sancionadoras y sus respectivos ambitos de accion. El Tribunal

Constitucional peruano reafirma este ejercicio trasversal de los principios en virtud de su
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naturaleza constitucional, lo que descarta la idea de la extension de los principios penales
al ambito disciplinario, ya que, se tratan de principios generales del Derecho que tienen
aplicacion en determinados dmbitos. Por ello, no puede afirmarse que los principios
aplicables a la potestad disciplinaria son importaciones del Derecho Penal, porque, no son
construcciones juridicas realizadas en el seno de la dogmatica penal, sino que, son
principios generales que preexisten al Derecho Penal (Tribunal Constitucional, 1998, in

totum).

Lo mismo sostiene Cassagne, para quien la unidad del derecho represivo funda la tesis de
la aplicacion de las garantias a cualquier ambito donde la Administracion tenga
competencia para imponer castigos (2018, p. 257). De ahi que su vulneracion constituya
causal de nulidad absoluta y sin posibilidad de conservacion. “En tal sentido, un acto de
sancidn que ignora, desconoce o infringe un principio, necesariamente ha de declararse

nulo sin posibilidad de subsanacion” (Huapaya y Alejos, 2019, p. 56).

De tal modo, los principios y garantias son de obligatorio cumplimiento y respeto por las
entidades no solo por su efecto nulificante sino porque también cumple otras funciones
de importancia medular. De acuerdo a Moron, “los principios cumplen una triple funcion:

la fundante, la interpretativa y la integradora” (Morén, 2019, p. 248).

Por ello, podemos afirmar que la produccién jurisprudencial hecha por el Tribunal
Constitucional represent6 el reconocimiento de los derechos fundamentales y los
principios constitucionales que se encargan de limitar y modular el ejercicio de la facultad

punitiva estatal (Dands, 2019, p. 29).

En atencion a lo anterior, procederemos a repasar los principios que los Demandantes

alegaron haberse vulnerado por la Demandada

6.1.3.1. Legalidad

El reconocimiento del principio de Legalidad esta previsto en el articulo 2, inciso 24,
literal d de nuestra Carta Magna y consagra la prohibicion de que ninguna persona puede
ser procesada ni condenada por ninguna infraccion legal que no haya estado prevista

previamente en una norma con rango de ley.
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A nivel del ambito administrativo se encuentra previsto en el inciso 1 del articulo 248 del
TUO de la LPAG y, ademas de recoger a la reserva de ley como parte esencial de esta
garantia, establece el candado de que la competencia para sancionar solo sea atribuida por

ley y la proscripcion de habilitar sanciones privativas de la libertad de los administrados.

Conceptualmente, este principio supone la exigencia que las conductas infractoras deban
estar previamente establecidas en una ley bajo una redaccion precisa y taxativa que evite
caer en confusiones o laxitudes que terminen atentando contra los derechos de los
administrados (Morén, 2019, p. 399). Esta descripcion se resume, como lo sefala
Cosculluela (2013), como la exigencia que cualquier infraccioén y su consiguiente sancion

deba reunir los requisitos de lex scripta, lex praeviay lex certa.

El término lex scripta se traduce como la exigencia de que toda infraccion deba estar
consagrada de manera obligatoria en una norma legislativa. La inobservancia de esta
cualidad conlleva la invalidez de la sancidn, ya que, solamente por ley se puede restringir
o recortar derechos de los administrados (Suay, 2008, p. 46). Sin embargo, en el &mbito
Derecho administrativo sancionador, esta obligacion se encuentra flexibilizada en la
medida que estd permitida la colaboracion reglamentaria a través de la tipificacion

indirecta, de la que hablaremos mas adelante.

El término lex previa se traduce en la proscripcion de que el Estado castigue conductas
que no hayan estado previamente establecidas o que exija retroactivamente el
cumplimiento de obligaciones que no estuvieron vigentes durante la actuacion del

administrado (Boyer, 2019a).

Por ultimo, respecto del término lex certa, Menéndez (2008, p. 68) nos explica que este
aspecto obliga a la Administracion a ser precisa y especifica en la descripcion de la
conducta que desea castigar porque ello destierra cualquier atisbo de arbitrariedad por

parte del ente sancionador.

De ello se advierte que la evaluacion de la legalidad debe centrarse en el cumplimiento
de la precision, en mayor intensidad, y en la abstraccion y generalidad, en menor

intensidad, a fin de determinar si una infraccion disciplinaria cumple con este principio.
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En vista que el analisis del caso tiene mayor peso en la examinacion del principio de
tipicidad, ahondaremos sus alcances y cumplimientos en la siguiente seccion, a fin de

averiguar si la Demandada cumplid con este principio.

6.1.3.2. Tipicidad

La Tipicidad esta reconocida en el articulo 2, literal 24, inciso d) de nuestra Carta Magna
y consagra que ninguna persona puede ser condenada o sancionada por un supuesto

infractor que no sea expreso, claro y destierre todo atisbo de ambigiiedad.

Segun la doctrina especializada, la Tipicidad deriva del principio de Legalidad y
constituye la exigencia material y absoluta de predeterminacion normativa de los
comportamientos y de las medidas punitivas correspondientes (Gémez y Sanz, 2013, pp.

345-346).

En ese sentido, el principio de Tipicidad impone un mandato a las autoridades a ser
especificas y precisas en la descripcion legal del supuesto de hecho infractor y de la
consecuencia juridica que gatilla su comision (Garcia de Enterria y Fernandez, 2013, p.

177).

En el ambito administrativo, también se recogio la tesis de calificar a la Tipicidad como
extension de la Legalidad. En especifico, la disposicion se encuentra estipulada de la
siguiente manera en el TUO de la LPAG, ya que, se prevé que solo pueden ser
consideradas conductas pasibles de ser castigadas administrativamente aquellos
supuestos infractores que se encuentren previstos expresamente en una ley y bajo una
redaccion que no admita interpretacion extensiva o analoga. Asimismo, limita el &mbito
de actuacion de la colaboracion reglamentaria, relegandole un rol de complemento mas

no de constitucion de nuevas infracciones.

A la misma conceptualizacion de este principio arriba el Tribunal Constitucional peruano,
para quien el principio de tipicidad o taxatividad obliga a que las sanciones, penales,
administrativas o disciplinarias, sean reguladas con una precision suficiente y de facil

comprension para cualquier ciudadano con formacion basica. El objetivo es que se
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descarte la opacidad y permita a los ciudadanos saber cuéles son las conductas prohibidas
y sus consecuencias juridicas (2010, fundamento juridico 6). Por lo que, si un ciudadano
es imputado o castigado por aplicacion de una infraccion que no sea compatible a su
conducta, esta actuacion estatal serd declarada invalida por incumplir con los estandares

minimos de precision (Tribunal Constitucional, 2004c; 2019, fundamento juridico 41).

En tal sentido, este principio se impone como la exigencia hacia las disposiciones
sancionadoras para que sean precisas, claras y especificas; asi como también, se proscriba

toda interpretacion extensiva o analoga (Huapaya y Alejos, 2019, p. 63).

Con todo, el principio de Tipicidad se instituye como una garantia que la Administracion
no puede desconocer durante el ejercicio de su potestad punitiva. Por el contrario, es su
deber observar su adecuada y oportuna aplicacion, no solamente en la redaccion del tipo,
sino también, al momento de formular las imputaciones que inician el procedimiento

sancionador.

Ahora bien, es importante hacer mencion del fenomeno de la tipificacion indirecta que
existe en nuestro ordenamiento juridico. Esta permite a la Administracion detectar una
infraccidon por medio de la integracion de varias leyes y reglamentos. Sobre ello, Nieto

(2012, p. 298) refiere que la tipificacion indirecta se concreta a través de 3 preceptos:

a) se preve una orden o una prohibicion determinada para el administrado;

b) se establece en otra norma que el incumplimiento de este mandato o comision de esta
prohibicidn constituye infraccion;

¢) y, finalmente, en otra disposicion se establece la sancion aplicable para tal

incumplimiento.

Este fenomeno abunda en nuestro sistema juridico administrativo y se ve reflejado en el
caso que nos convoca, ya que, los demandantes fueron sancionados por un supuesto
infractor cuya constitucion implicaba la lectura e interpretacion de tres normas, a saber,
la ley, el reglamento especifico y los manuales organizativos de la municipalidad.

(Delgado, 2020).
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No obstante, su admision se justifica en virtud del grado de especificacion y tecnicismo
que abunda en el derecho administrativo. Asegura la doctrina que es permisible la
colaboracion indirecta ante la imposibilidad de consolidar en un solo texto las diferentes
obligaciones o mandatos que derivan de una accion técnica o que requiere la concurrencia
de elementos técnicos. Sin embargo, si bien se acepta la tipificacion indirecta, esta no esta

exenta de la garantia de precision que establece el principio de Tipicidad.

En lo que respecta a nuestro caso, se advierte la imprecision de los tipos infractores
imputados a los demandantes. Si bien son ejemplos del fenomeno de la tipificacion
indirecta, el grado de imprecision es inexistente, lo que conlleva a que se infrinja el limite
de la colaboracion reglamentaria, al punto de que en la practica habilitaria a la
Administracion a prever indefinidamente un catdlogo de infracciones; hecho que atenta
contra el principio glosado. Por ello, se advierte que las imputaciones contenidas en los
literales a) y d) del articulo 28 del DL 276 acusan una imprecision total que atenta contra
las garantias de los demandantes y, en consecuencia, la invalidez de pleno derecho de la

sancion disciplinaria.

6.1.3.3. Debido Procedimiento

El Debido Procedimiento esta reconocido en el articulo 139, inciso 3 de la Constitucion
Politica como parte del contenido constitucional del Derecho al Debido Proceso. Este
principio garantiza que ninguna persona podra ser sancionada si es que antes no se ha
realizado un proceso en el que se le haya dado la oportunidad de defenderse de manera
plena, mediante la postulacion y actuacion de pruebas, participacion en audiencias orales

y a conseguir una sentencia judicial o resolucion administrativa debidamente motivada.

La constitucionalizacion del debido proceso no solo alcanza a regir el comportamiento de
las instituciones judiciales en el desarrollo de un proceso penal sino también extiende su
tutela al &mbito administrativo y disciplinario. En ese sentido, el Tribunal Constitucional
marcd una posicion sobre este asunto y decretd que este principio tiene una dimension
judicial y administrativa. De modo que, cualquier autoridad que ejerza facultades
jurisdiccionales, en sentido amplio, esta constrefiido a respetar las garantias procesales de
los imputados acorde a los términos del articulo 8 de la Convencion Americana de

Derechos Humanos (Tribunal Constitucional, 2003b, in totum).
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Asi, se tiene que el principio de debido procedimiento se instala, en un primer momento,
en el ambito jurisdiccional como parte de las garantias de los ciudadanos. A esta garantia
se le conoce con el nombre de Debido Proceso. Sin embargo, el ambito de proyeccion de
esta garantia no se agotaba en los procesos jurisdiccionales, sino que extendia su
aplicacion a los procedimientos administrativos, especialmente tratandose de los que
terminan en un rechazo, limitacion o eliminacion de derechos, como los sancionadores

(Tribunal Constitucional 2011, fundamento juridico 5).

En la legislacién administrativa, se advierte la presencia de dos disposiciones que
positivizan el citado principio, ambas redactadas al amparo del TUO de la LPAG. El
primero de ellos se estipula en el articulo IV, numeral 1, inciso 2 y prevé que todos los
administrados tienen el derecho y la garantia del debido procedimiento. Este se expresa
en el derecho a recibir una comunicacion con las imputaciones proferidas, a tener acceso
al expediente administrativo, a presentar alegatos de defensa, a recibir una decision
razonada y fundada en derecho y a que dicha decision sea emitida en un periodo razonable

de tiempo, entre otras.

La segunda referencia se ubica en el articulo 248 del TUO de la LPAG, que esta dedicado
a los principios de la potestad sancionadora y explicitan la proscripcion de las sanciones
de plano y la imposicion del enfoque acusatorio, es decir, de diferenciar autoridad

instructora de decisora.

En realidad, ambas regulaciones constituyen el contenido integrador y mandatorio del
principio de debido procedimiento. Lo importante de este principio es la proteccion que
brinda a modo de garantia a favor de los administrados. Segiin Dands (2019, pp. 29-30),

este principio opera mediante el establecimiento de 3 garantias:

a) La seguridad que tiene el administrado de no ser victima de una sancion de plano, ya
que, estd proscrita la practica de imponer sanciones sin haber transitado por un
procedimiento administrativo que determine si corresponde o no aplicar una medida

de castigo.
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b) La condicion obligatoria de concederle al imputado la posibilidad de defenderse
dentro de un plazo razonable de tiempo para que pueda reunir sus medios probatorios

y disefiar su defensa.

c) La garantia de imparcialidad durante la investigacion que debe demostrarse con la
asignacion de competencias de instruccidon y resolucion a diferentes o6rganos para

salvaguardar la neutralidad y objetividad en la decision final.

En la linea de lo sostenido por Danos, el profesor Moro6n aporta un interesante fundamento
que nos permite entender que existen 3 niveles concurrente de aplicacion: a) en primer
lugar, el debido procedimiento actia como derecho al procedimiento administrativo; b)
en segundo lugar, acttia como derecho a la no desviacion del poder; y c) en tercer lugar,

opera como derecho a estar guarecido por la garantia procedimental (Morén, 2019, p. 83).

El contenido del Debido Procedimiento estd ramificado por manifestaciones que, a su
vez, son derechos a favor del administrado como el derecho a ser investigado en un
procedimiento regular y que dicho procedimiento tenga una estructura que diferencie la
etapa de instruccidn y la de resolucion, no solo a nivel funcional, sino a nivel organizativo
(Huapaya, 2019). También se manifiesta, a través, del derecho a conocer la imputacion,
a la defensa, a ofrecer pruebas y que estas sean valoradas y a una resolucion congruente,

motivada y con ejecutividad limitada (Suay, 2008, p. 47).

Lo interesante para efectos practicos del caso que nos convoca es la garantia de
motivacion de las decisiones y a valorar y actuar todas las pruebas que tenga o hayan sido
presentadas en el tramite del procedimiento. Respecto de la primera obligacion,
preliminarmente, afirmaremos que consiste en que las resoluciones administrativas
evidencien haber considerado los principales elementos juridicos y facticos para emitir
una decision que se funde en una conviccion razonada y logica, a fin de que se evite la
arbitrariedad de no conocer los motivos que constituyen un acto que, en este caso, inflige

un dafo a la esfera juridica de los demandantes. (Moron, 2019, p. 87).

Por otro lado, el derecho a la prueba comprende el derecho del imputado a ofrecer pruebas
y el deber de la autoridad a producir y actuar esos medios probatorios aportados por el

imputado. Adicionalmente, supone la instalacion de una estacion probatorio donde el
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imputado y el instructor podran valorar las pruebas y buscar desvirtuarlas segun convenga

a sus intereses (Moron, 2019, p. 87).

Ello implica cuatro cuestiones fundamentales que deben tomarse en consideracion sobre
la prueba en el procedimiento disciplinario. Lo primero es que activa el derecho “a aportar
pruebas”, es decir, los administrados o funcionarios tienen el derecho a aportar pruebas
que coadyuven a demostrar que la imputacion es incorrecta y, por ende, la inexistencia

de responsabilidad disciplinaria.

En segundo lugar, opera el derecho “a que se admitan las pruebas”, a través del cual “la
autoridad tiene el deber de admitir todas las pruebas relevantes ofrecidos por las partes,
estando proscrita la inadmision injustificada e irracional de los mismos” (Macasi y

Salazar, 2020, p. 343).

En tercer lugar, se desprende el derecho a “que se actuen y conserven las pruebas” que
consiste en poner en practica las pruebas para obtener la informacion sobre los hechos
por los cuales fueron presentadas (Macasi y Salazar, 2020, p. 343). En cuarto lugar, se
advierte el derecho “a que se valoren las pruebas”, deber que exhorta al 6rgano de
decision “sobre la base de criterios razonables y objetivos, verifique si las hipotesis
ofrecidas sobre hechos fueron corroboradas suficientemente o no por los medios de

prueba aportados” (Macasi y Salazar, 2020, p. 344).

Luego de identificarse que el principio de debido procedimiento tiene aplicacion al
ambito disciplinario se colige que las entidades deben observar su cumplimiento al
momento de conducir el procedimiento disciplinario. Esto implica la valoracion de las
pruebas, el otorgamiento de audiencias orales (derivacion del derecho a ser escuchado) y

a sustentar su decision en fundamentos motivados a fin de evitar la arbitrariedad.

Sin embargo, observamos que la Demandada incumpli6 con la motivacion debida de su
decision ni tampoco con el derecho a la actuacion y evaluacion probatoria, dado que, no
tomo en cuenta el atestado policial que revelaba la no configuracion de delitos, asi como,
tampoco consider6 que la facturacion habia sido anulada. Con ello no queremos decir que
la inexistencia de estas actuaciones convalida la no responsabilidad disciplinaria de los

demandantes, sino que, su valoracién hubiera servido para alcanzar la verdad material,
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sea esta comprobatoria o denegatoria de la responsabilidad aludida. En vista que no se ha
respetado con este principio, se concluye que la sancion disciplinaria es nula de pleno

derecho.

6.1.3.4. Presuncion de licitud

Este principio esta reconocido en nuestra Constitucion Politica en el literal €) del numeral
23 del articulo 2 que consagra la garantia que todos los ciudadanos no pueden adquirir la
condicion de responsables si es que no se ha demostrado tal condicidon en un proceso y

amparado por sus garantias fundamentales.

La misma consagracion se observa a nivel convencional, ya que, en el articulo 8, inciso
8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos también se prevé la garantia a favor
del inculpado de no ser considerado culpable si es que este estado no fue demostrado

legalmente.

Evidentemente, las disposiciones constitucional y convencional estan referida a la
presuncion de inocencia aplicable en los procesos penales. De ahi la mencion expresa a
la “declaracion judicial de responsabilidad”. Sin embargo, como anteriormente hemos
demostrado, los principios de la facultad sancionadora son aplicables en todos los &mbitos

en los que esta potestad se manifiesta.

En ese sentido, corresponde traer a colacion lo desarrollado por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (“TEDH”) sobre los alcances y la proyeccion de este principio en el
ambito administrativo. Es asi que, el TEDH (2011) entiende que este principio no se
reduce a las investigaciones penales, sino que, su funcion se extiende a todo representante
estatal que conduzca una investigacion que tenga por finalidad determinar Ia

responsabilidad de una inconducta.

En el &mbito administrativo, este principio esta estipulado en el articulo 248, inciso 9 del
TUO de la LPAG que lo consagra bajo el titulo de presuncion de licitud. Segin esta
redaccion, todas las autoridades estan obligadas a presumir que los administrados han
actuado alineados al cumplimiento de la legalidad, ya que, lo contrario, seria vulnerar esta

garantia.
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A nivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional agrega mas elementos constitutivos de
la presuncion de inocencia. Anade que la responsabilidad debe acreditarse mediante
prueba plena que, con certeza, logre acreditar esta responsabilidad, administrativa o
judicial, de los cargos imputados. Lo contrario supone una violacion flagrante de esta
garantia, ya que, se atribuiria responsabilidad sin suficiencia probatoria (Tribunal

Constitucional, 2004a, fundamento juridico 21)

Y, Huergo, por su lado, agrega que la carga probatoria recae siempre sobre aquel que
sindica a otra persona como infractora. Es decir, debe ser el érgano instructor quien tiene
el deber de acreditar fehacientemente, de manera categérica, y sin ningun apice de
ambigiliedad que la responsabilidad le corresponde al imputado y para ello existen

evidencias facticas que demuestran su version (2007, p. 427).

En tal sentido, es importante resaltar que la presuncion de inocencia edifica una muralla
que la Administracion debe destruir, a través de una intensa actividad probatoria que
permita demostrar fehacientemente la culpabilidad de los imputados. Como sostiene Baca

(2020),

(...) la entidad a cargo del mismo atribuye la comision de una presunta infraccion
administrativa pasible de sancion, para lo cual requiere acreditar fehacientemente
la comision de tales hechos, destruyendo la presuncion de licitud, como condicion
previa a la imposicion de una sancidn, para lo cual resulta indispensable aportar
la prueba que acredite los hechos constitutivos de la infraccion y la participacion

en los mismos del presunto infractor (p. 271).

Sobre lo expuesto, es posible colegir que esta presuncion involucra la obligacion de la
Administracion de realizar una actuacion de pruebas que le posibilite derrumbar el muro
de la presuncion en vista de que la carga probatoria la tiene la parte acusatoria, es decir,
la Administracion. Por lo que, toda inversion de esta carga constituird una violacion

contra este principio.

En esencia, esta presuncion se encuentra compuesta por tres atributos: el primero de ellos

exige a la Autoridad suponer que los particulares se han comportado apegados a sus
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deberes mientras no acrediten debidamente, mediante pruebas validas, que estos han
cometido una infraccion. El segundo atributo, consiste en que el imputado no puede ser
compelido a demostrar su inocencia, ya que, ello conllevaria materialmente a ser
despojado de esta garantia. (Mordn, 2019). Mientras que, en funcion al tercer atributo,
los imputados no deben ser sometidos por la Entidad a intrusiones excesivas a su esfera
de libertad, por lo que, las medidas correctivas y cautelares deben tener una aplicacion

restringida (Cobo, 2009, pp. 118-119).

Asimismo, como consecuencia de esta garantia, todo atisbo de duda favorecera al
imputado. En efecto, la acusacién y demostraciéon de la responsabilidad debe tener
solvencia para explicar todos los aspectos y alcances de manera razonada conducentes a
concluir la responsabilidad de los imputados. Por ello, que no debe existir ninguna

posibilidad de duda respecto a su responsabilidad disciplinaria.

En el caso que nos convoca, se advierte que la Demandada invirti6 la carga probatoria, al
indicar que era obligacioén de los Demandantes demostrar su inocencia cuando la titular
de la carga probatoria es la propia municipalidad, a quien le corresponde el deber de
aportar las pruebas que acrediten sus imputaciones con el fin de poder demostrar
acreditadamente la responsabilidad de los demandantes; hecho que no ocurrié en el
tramite del procedimiento, dado que, en lugar de presentar las pruebas le traslado esa

obligacion a los demandantes, lo que configura un violacion de esta garantia.

6.1.3.5. Razonabilidad

Este principio se encuentra consagrado en los articulos 3 y 43 de la Constitucion Politica
En el ambito administrativo se encuentra estipulado en dos disposiciones del TUO de la
LPAG. La primera se encuentra estipulada en el articulo IV, inciso 1, numeral 4 que
impone a las Autoridades el deber de fundamentar sus decisiones dentro de los limites de
la razonabilidad para evitar caer en el exceso de punicion. Mientras que la segunda se
encuentra prevista en el articulo 248, inciso 3, y estipula que las decisiones que dicte
deben ser proporcionales a la gravedad del comportamiento castigado del administrado,
para evitar, por un lado, que el castigo no sea lo suficientemente disuasorio y, por otro

lado, que sea excesivo.
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La duplicacion de la estipulacion de este principio en dos secciones del TUO de la LPAG
se explica por la vocacidn integradora general y especifica de cada una. Asi, mientras que
lo regulado en el titulo IV tiene una aplicacién general para cualquier actividad de la
Administracion (dentro de las que se incluye la potestad disciplinaria), en la regulacion
dispuesta en el articulo 248 tiene una aplicaciéon mas concreta para el ejercicio de la

facultad sancionadora.

Asi lo explican Huapaya y Alejos (2019), para quienes la diferencia entre la disposicion
regulada en en el articulo IV del TUO de la LPAG distingue que la decisioén de sancionar
(tanto para iniciar un procedimiento como para imponer una sanciéon al terminar el
procedimiento) sea el resultado de una evaluacion adecuada entre el medio utilizado
(potestad sancionadora) y la finalidad que se busca alcanzar (represion y/o prevencion).
En cambio, la redaccion estipulada en el articulo 248 del TUO de la LPAG tiene como
objetivo garantizar que la sancién impuesta sea lo mas proporcional posible. Se busca una

sancion ideal que tenga como objetivo desincentivar la conducta del infractor (p. 59).

La diferencia resaltada por Huapaya y Alejos manifiesta el debate existente en la doctrina
para diferenciar la razonabilidad de la proporcionalidad, teniendo a la primera como un
mecanismo de equilibrio que evite caer en la formulacion de medidas excesivamente
invasivas de la libertad de las personas; y correspondiéndole a la segunda la funcionalidad
de modular o graduar las sanciones una vez demostrada la culpabilidad con el fin de que

no se llegue a incurrir en el terreno del exceso de punicion (Junceda, 2018).

Asi, la razonabilidad actia como un factor de modulacion de la accion punitiva y para
ello obliga a la Administracion a buscar un balance entre los mecanismos empleados y la
finalidad buscada, es decir, la consecuencia juridica debe estar en proporcion a la

gravedad de la conducta cometida (Fuentes, 2009, p. 267).

Con base a lo expuesto, sostenemos que este principio implica el necesario sometimiento
de la medida disciplinaria a un juicio compuesto por tres etapas: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto. Este juicio al que se le denomina como examen o
test de ponderacion permite conocer si la medida empleada por la Autoridad es

proporcional a los fines perseguidos o, por el contrario, incurre en un exceso de punicion
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que implica el desmantelamiento de toda garantia punitiva (Tribunal Constitucional,

2005b).

El Tribunal Constitucional sefiala que, segln la l6gica de la razonabilidad, cualquier acto
estatal debe tener una justificacion logica y axioldgica independientemente de los eventos
o circunstancias que se presenten. Por lo tanto, la doctrina exige que exista una
consonancia entre el hecho antecedente "creador" o "motivador" del acto estatal y el
hecho consecuente derivado de ese acto. Como resultado, la razonabilidad requiere una
relacion logica-axiologica adecuada entre la circunstancia motivante, el objeto buscado y

el medio utilizado (2004c)

Asimismo, establece que las disposiciones sancionadoras no pueden limitarse a una
simple aplicacién mecanica de la normativa, pues, debe llevarse a cabo una valoracion
logica de los elementos facticos en cada caso particular y para ello, se propone seguir la

siguiente comprobacion de enunciados (Tribunal Constitucional, 2009a):

a) La realizacion de una adecuada identificacion de la norma a aplicarse, la misma que

debe ser el resultado de una revision sistematica del ordenamiento juridico.

b) El entendimiento logico de los hechos, que implica una lectura combinada de los
sucesos, tanto en abstracto como en concreto, para tener una vision panoramica que

le permita a la Autoridad a llegar a una decision mas idonea.

¢) Y, unavez, superados los pasos previos, la medida debe demostrar ser la inica opcidén

posible que, combine, efectividad con menor grado de intervencion.

A partir de ello, el Tribunal Constitucional, como ya habiamos adelantado, exige el
sometimiento de toda medida impuesta al test de ponderacion o razonabilidad en sus tres
juicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Respecto a la
idoneidad, debe comprobarse que la medida disciplinaria deber ser un medio juridico

idéneo y coherente (Moron, 2019, p. 416).
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En el caso analizado, se comprueba que, efectivamente, la aplicacion de sanciones
disciplinarias persigue una finalidad constitucionalmente protegida que es el
mantenimiento del orden organizativo de las entidades y el reproche de infracciones
cometidas u omitidas por los funcionarios o servidores. Por tanto, como primera
conclusion, la Demandante si ha cumplido con el juicio de idoneidad en tanto que la
sancion disciplinaria tiene un correlato constitucional al amparo de la potestad
disciplinaria atribuida a la propia municipalidad para castigar las inconductas de sus

funcionarios.

Por juicio de necesidad debemos interpretar que la sancion disciplinaria elegida debe ser
la opcion menos gravosa para los administrados y que no existe ninguna otra alternativa
menos invasiva permita cumplir con igual satisfaccion los fines previstos de la medida

disciplinaria (Moron, 2019, p. 417).

De la revision del catdlogo de sanciones, se advierte que, ademas de la sancion de
destitucion, también cabia la posibilidad de suspender a los Demandantes en lugar de
destituirlos. Sin embargo, la municipalidad tomo la decision de imponer el castigo mas
severo sin considerar en su analisis las circunstancias existentes en torno a los
demandantes como los afios de servicio, su legajo de vida, su comportamiento durante
sus funciones, su desempeno y los medios probatorios aportados y actuados en el

procedimiento disciplinario.

En tal sentido, se incumpli6 el juicio de necesidad, ya que, a la luz de los hechos, la
Demandada debi6é modular su intensidad punitiva de manera menos lesiva, toda vez, que

existian otras medidas menos invasivas e igual de satisfactorias que la destitucion.

Respecto al juicio de proporcionalidad en sentido estricto, este consiste en que el nivel de
sancion debe mantener una relacion equivalente o proporcional entre los beneficios y los

inconvenientes en relacion con el objetivo que se busca alcanzar (Mordn, 2019, p. 417).

A pesar de que el incumplimiento del juicio de necesidad no hace necesario examinar este
juicio de proporcionalidad, cabe sefialar que, en el supuesto negado, la sancién de
destitucion tampoco habria superado este juicio, debido a que, el perjuicio provocado a

la esfera juridica de los demandantes resulta tan intensa que vuelve irreparable el dafio

41



que le pueda causar, por lo que se funda su exceso de punicion; figura que estd proscrita

por el ordenamiento juridico.

6.1.4. Analisis de la Resolucién de destitucion y toma de posicién fundamentada de
la vulneracion de los principios de la potestad sancionadora

Como ha sido posible revisar, si resulta valido que la aplicacion de los principios rectores
de la facultad punitiva de la Administracién se aplique en el dmbito administrativo
disciplinario. En tal sentido, el principio de tipicidad impone el deber de que las
infracciones y sanciones estén estipuladas con un nivel de exactitud y claridad que pueda
ser entendido por cualquier ciudadano. Por ello, estan proscritos de las formulas ambiguas
o laxas que confundan o no permitan un real entendimiento del supuesto de hecho y de la

consecuencia juridica.

En ese sentido, al examinar la redaccion de los numerales a) y d) del articulo 28 del DL
276, se advierte que estas dos infracciones configuran formulas indeterminadas,
imprecisas y genéricas que no estan conformes al mandato previsto en el literal d), inciso
24 del articulo 2 de la Constitucion Politica, lo que lleva a concluir que se ha conculcado

el principio de tipicidad.

Esto ultimo ha sido motivo de un pronunciamiento jurisprudencial de parte del Tribunal
Constitucional en el que decreto que el articulo 46 de la Ley N° 27786 era
inconstitucional, debido a que, justamente también previd un catalogo de infracciones que

acusaban los mismos vicios que los numerales a) y d) del articulo 28° del DL 276.

En concreto, el analisis del Tribunal determiné que la conducta punible no cumple con
patrones minimos de exactitud, en tanto albergaban formulas generales, ambiguas y vagas
que contradicen lo que el principio de tipicidad establece como garantia para los
funcionarios: esto es, poder reconocer perfectamente cudl es el tipo infractor que le serd

imputada a fin de que puedan ejercer debidamente su derecho de defensa.

Asimismo, de los hechos del caso, se advierte que el 6rgano sancionador colige que los
recurrentes son culpables porque no aportaron pruebas o descargos que desvirtuen las

imputaciones contra ellos proferidos. Sin embargo, olvida que, en el ambito
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administrativo disciplinario, la carga de la prueba es para quien acusa, es decir, para el

organo sancionador.

Mientras que los imputados les ampara la presuncién de inocencia. Para ello, la
administracion tiene que exhibir informacion y material probatorio suficiente y
contundente que sea capaz de derruir la muralla de la presuncion de licitud. De no llegar
a ocurrir ello, la Administracion no puede imponer una sancion. Tampoco puede hacerlo
si es que existe duda sobre su responsabilidad, ya que, esta le favorece al imputado. Es
asi que, la Autoridad municipal afectdé la presuncion de inocencia o licitud de los

recurrentes al haber invertido indebidamente la carga de la prueba.

Por tultimo, también se advierte que la sancion de destitucion ha pecado de exceso de
punicién en tanto que no ha superado satisfactoriamente el test de razonabilidad. En
efecto, si sometemos a examen a la sancién a los subjuicios de adecuacion, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, advertimos que la decision, si bien fue adecuada
porque busca proteger un bien juridico protegido, no fue idéneo porque en el
procedimiento disciplinario no se actuaron todas las pruebas necesarias para formar

conviccidn en el drgano decisor.

Asimismo, dado que el decreto legislativo estipula otras formas de sancion, la aplicacion
de la destitucion viene a ser demasiado gravosa, tomando en consideracion en legajo
profesional de los demandantes, el hecho de que era la primera vez que se les imputaba
de tal infraccion y, sobre todo porque no necesariamente la destitucion va a corregir y
disuadir a los demas funcionarios de no cometer la misma falta. Por ultimo, no fue
proporcional porque el dafio y la afectacion proferida contra los demandantes fue
excesiva, ya que, no se hizo un adecuado analisis de los factores de graduacion de la
sancion; andlisis que de haberse hecho correctamente, hubiera recomendado una medida

menos invasiva que la destitucion.
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6.2. ¢ La Resolucidn de destitucion que impuso una sancion de destitucion contra los
demandantes incurrié en los supuestos de invalidez estipulados en el TUO de la
LPAG?

En segundo lugar, corresponde examinar si las medidas disciplinarias impuestas por la
Demandante constituyen actos validos, en tanto cumplieron con lo prescrito por el
ordenamiento juridico peruano o, por el contrario, contienen vicios de validez que

conlleva la consecuencia inevitable de su nulidad.

Por ello, se procedera a analizar si los requisitos de validez fueron cumplidos tomando
como punto de referencia las conclusiones extraidas de la primera seccion para determinar
su conformidad con el orden juridico vigente o su invalidez por presentar vicios

trascendentes de imposible convalidacion.

6.2.1. La validez del acto administrativo

6.2.1.1. Definicidn de validez del acto administrativo

El término validez hace mencién y referencia al cumplimiento de determinadas
exigencias o condiciones establecidas por un régimen juridico que convierte al acto, en

este caso administrativo, en efectivo y oponible a quienes va dirigido.

Esta concepcion también la sustenta Cassagne, para quien la validez implica que el acto
cumpla con todos los requisitos formales y materiales del concepto del acto

administrativo (Cassagne, 2013, p. 205)

A partir de lo dicho por el citado autor, observamos que el catdlogo de condiciones que
conceden la etiqueta de validez las tiene que establecer el legislador de manera enumerada
ofreciendo una lectura dual, ya que, por un lado, sirve como pardmetro de cumplimiento
que refuerza la seguridad de haber cumplido y obtenido un acto administrativo valido; y
por otro lado, premune las consecuencias de la inobservancia de los requisitos: la

invalidez.
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En sede nacional, la definicion que hemos expuesto la sostiene también Moron, quien
afirma que la validez del acto administrativo se reconoce siempre que haya sido dictado
en consonancia con la normativa vigente y evidencia la presencia de todos sus elementos
esenciales, que se encuentran estipulados en el articulo 3 del TUO de la LPAG (Moron,

2019, p. 255).

Atender esta conceptualizacion de la validez comulga con el hecho de que en la anterior
seccion se acreditd que la sancion disciplinaria es un acto de gravamen que impone una
situacion de desventaja en la persona a quien va dirigida. De ahi que, siendo acto
administrativo, esté premunido de cumplir con los requisitos de validez del acto

administrativo comprendidos en el TUO de la LPAG.

6.2.1.2. Supuestos de validez del acto administrativo

Las condiciones de validez se encuentran previstos en el articulo 3 del TUO de la LPAG®
y son, en ese orden de relacidn, a) la competencia; b) el objeto o contenido; c) la finalidad

publica; d) la motivacién; y e) el procedimiento regular.

En efecto, observamos que en el TUO de la LPAG se han enumerado, de forma cerrada,
los elementos de validez, los cuales tienen caracter esencial, ya que, su ausencia provoca
la nulidad del acto. Sin embargo, importa distinguir que la regulacion del TUO de la
LPAG reconoce solamente a los supuestos de validez esenciales, mas no comparten la

ubicacion dentro del esquema los supuestos de validez accidentales.

Sobre esta diferenciacion, Cassagne sostiene que

Los elementos de competencia, casa, objeto, forma y finalidad tienen un caracter

esencial en cuanto a su inexistencia provoca la invalidaciéon del acto

5 Es importante sefialar que durante la realizacion de las actuaciones administrativas, disciplinarias y
judiciales controvertidas y estudiadas en el presente informe, se encontraba vigente la Ley N° 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General, la misma que fue modificada de manera profunda a través del
Decreto Legislativo N° 1272 y N°1452. Tales reformas produjeron una ampliacion de las disposiciones
originariamente dispuestas en la ley por lo que fue necesario ordenarlas en un Texto Unico Ordenado. Esto
se produjo a inicios del 2019, a través del Decreto Supremo N° 004-2019-JUS. En tal sentido, para efectos
practicos, haremos referencia a la actual y vigente legislacion la misma que concederemos la terminacion
de TUO de la LPAG, asi como, haremos mencion a su actual articulado, salvo en los casos en los que sea
pertinente aplicar la regulacion vigente en el momento de los hechos.
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administrativo, mientras que con relacion a aquellos que tiendan a completar o
condicionar un acto cabe advertir que, en principio, su defecto solo genera la
invalidacion de la respectiva clausula, siempre que esta pueda ser separada sin

afectar la esencia del acto (2013, p. 170).

Ahora bien, conocidos los supuestos o requisitos de validez del acto administrativo, los
cuales tuvieron que ser observados por la entidad municipal al momento de emitir su
sancion, realizaremos una breve aproximacion a cada requisito con el fin de estudiar su
contenido y determinar si cada uno de ellos fue cumplido por la municipalidad provincial

al momento de imponer la sancion.

a) Competencia

La competencia es la atribucion que tiene una entidad u 6rgano administrativo para
ejecutar una funcién o potestad concedida por el ordenamiento juridico. Fuertemente
vinculada a la influencia del principio de legalidad, la competencia es la capacidad y

legitimidad de accion de las entidades publicas para ejecutar una actividad.

Sobre ello, Morén da cuenta de dos elementos que estan involucrados en la definicion del
elemento de competencia: la autoridad otorgada al 6rgano u organismo encargado de la
funcion administrativa y la estructura de la persona o grupo de personas encargadas de
representar al 6rgano u organismo encargado de la competencia. La competencia implica
tanto la autorizacién para el organo que dicte los actos como la correccion en la

investidura de ese drgano por parte de las personas (Moron, 2019, p. 220).

En tal sentido, es importante considerar las caracteristicas que con frecuencia determinan
la validez del acto incluyen su doble rol de deber y derecho para su titular. Nos referimos
a su naturaleza expresa, que debe provenir de una norma especifica; su irrenunciabilidad,
que significa que la autoridad no puede renunciarla ni pactarla, ademas de ser indeclinable
unilateralmente, y su pertenencia a la entidad publica y no a los servidores publicos que

ocasionalmente desempefian una funcion o cargo publico (Morén, 2019, p. 220).

Con ocasiodn de la revision del caso, se logra colegir que la municipalidad provincial tiene

la atribucion valida para castigar las inconductas de los funcionarios que prestan servicios
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dentro de su organizacion. Asimismo, los érganos encargados para la conduccién de la
etapa de instruccion y de la resolucion también detentan competencia para ejercer tales
funciones en el marco de lo establecido en el DL 276. Por tanto, las sanciones
administrativas cumplieron con este elemento de validez en tanto se acredita la

confirmacion de su competencia proveniente de una ley.

b) Objeto

Adicionalmente a la estipulacion estipulada en la disposicion del articulo 3 del TUO de
la LPAG, la referencia a este elemento se extiende bajo un desarrollo mas amplio en el
articulo 5 del mismo texto legislativo. Asi, este precepto consagra que el contenido del
acto administrativo es aquello que certifica, declara la autoridad; y que este no puede
tener de imposible cumplimiento a nivel juridico ni fisico. Es decir, debe tener aptitud de
ser cumplido por el administrado y también estar en completa consonancia con el orden
legal establecido. De esa manera, el objeto del acto administrativo no puede contravenir

las garantias juridicas, ya que, sucumbira al castigo de la nulidad.

Sobre la posibilidad fisica y juridicamente posible, Mordn, explica que el significado de
la materia determinada por la autoridad dentro de su competencia es precisamente lo que
se decide en el acto. Por lo general, este requisito tiene un sentido positivo o negativo, en
cuanto implica aceptar o rechazar un pedido, realizar algin hecho material concreto o

negar su realizacion (2019, p. 221).

Asi, se observa que el acto disciplinario acusa un vicio de objeto, porque es el resultado
de una investigacion disciplinaria en el que la Demandada no respetd las garantias y
principios de la potestad disciplinaria. Ello convierte al acto en invalido en la medida que

contraviene lo estipulado en el TUO de la LPAG.

¢) Finalidad

El acto administrativo y, en general, toda actividad administrativa siempre debe cumplir
un fin alineado al interés general. Bajo ninguna circunstancia puede perseguirse un fin

particular, ajeno o diferente a lo requerido por el ordenamiento juridico. Toda finalidad
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contraria a la busqueda de la satisfaccion del interés general implica la invalidez del acto

que entrafa tal fin espurio (Morén, 2019, p. 221).

A razon de su contenido, el incumplimiento de esta finalidad se manifiesta cuando se: a)
persigue una finalidad particular del servidor publico; b) persigue un proposito diferente
a favor de la Autoridad; y, c) persigue una finalidad distinta a favor de un tercero

(particular, otro funcionario o grupo de poder) (Moron, 2019, p. 222).

Por tanto, el elemento teleoldgico configura un requisito esencial puesto que se vincula
con el aspecto practico del acto representado en el fin concreto de interés publico o bien

comun que por ¢l se persigue (Cassagne, 2013).

En lo que incumbe al caso en estudio, se demuestra que la imposicion de la sancion
disciplinaria cumple con una finalidad protegida por el ordenamiento juridico, ya que, la
sancion tiene como funcion castigar las afectaciones a los bienes juridicos protegidos vy,
con ello, evitar la proliferacion de conductas ilicitas a través de una funcion disuasiva.
Por lo tanto, las sanciones disciplinarias cuestionadas si cumplieron con este elemento de

validez, en vista de lo antes desarrollado.

d) Procedimiento regular

La exigencia del procedimiento regular se justifica a partir de la necesidad de que se
produzca un cauce formal en el que las partes implicadas en el procedimiento
administrativo disciplinario puedan hacer valer sus derechos y facultades. La inexistencia
de este elemento conlleva indefectiblemente a la invalidez del acto, dado que, este Gltimo
representa la terminacion o clausura de los actos concatenados y realizados durante el

desarrollo del procedimiento.

En tal sentido, cabe manifestar que el procedimiento disciplinario es el canal formal en
que la entidad administrativa ejerce su potestad sancionadora. Para ello, elabora y produce
actuaciones tendientes a descubrir si se configurd una transgresion juridico-
administrativa que amerite ser castigada con una sancion administrativa (Gonzélez Pérez,

2000).
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Por lo tanto, serd necesario instrumentar un procedimiento sancionador ““(...) la garantia
del procedimiento tiene como finalidad primordial, aunque no la unica, la de evitar la
indefension del inculpado, indefension constitucionalmente relevante en relacion con el
procedimiento que es aquella situacion en que se priva al ciudadano de los mecanismos

legales necesarios para la salvaguarda de sus legitimos intereses” (Cobo, 2008, p. 101).

Ademéds, la obligatoriedad de iniciar un procedimiento para imponer una medida de
sancion administrativa deviene de la ineludible intervencion activa en el procedimiento
del presunto responsable para poder ejercitar en ¢l su derecho a la defensa “(...) de manera
que proscribe la posible imposicion de sanciones de plano, sin que vayan precedidas del
correspondiente procedimiento administrativo, en el que se dara audiencia al interesado”

(Garcia Gémez de Mercado, 2016, pp. 320-321).

Por otro lado, el procedimiento administrativo disciplinario presenta determinadas
caracteristicas que consideramos necesarias informar. Por un lado, la ubicacion del
procedimiento sancionador la sitlia dentro del conjunto de procedimientos de oficio.
También calza dentro de la categoria de los procedimientos de emision de actos de
gravamen o desfavorables, los cuales pertenecen al tipo de procedimientos de oficio, ya
que, como sefiala Gonzalez Pérez (2000), no se concibe que un acto administrativo afecte
a un particular, si no es por interés y decision de la propia Administracion, siendo ella la
unica legitimada para iniciar el respectivo procedimiento en el que se producird la

actuacion necesaria para sustanciar el acto definitivo.

Asimismo, la naturaleza juridica del procedimiento sancionador es instrumental. En tal
sentido, seguimos lo dispuesto por Maurer, para quien el procedimiento sancionador

cumple una funcidn auxiliar, pero que, por cumplir dicha condicion

(...) no debe ser infravalorado y su regulacion no debe despreciarse,
considerandola una desagradable y molesta formalidad. Y es que mediante la
determinacion y la observancia de normas procedimentales se garantiza la
obtencion de decisiones materialmente adecuadas e irreprochables. Segun las
modernas teorias decisionales, al proceso de toma de decisiones se le debe otorgar

un valor cada vez mayor. (2011, p. 478)
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Otra caracteristica del procedimiento disciplinario es que se trata de una exigencia formal
de parte del ordenamiento juridico. Asi, como lo expresa Gonzalez Pérez, el
procedimiento sancionador es el canal legal donde se ejercita la accion sancionadora,
donde discurren las actuaciones de la autoridad y del imputado; y, principalmente, donde

se garantiza la aplicacion de las garantias constitucionales (2000, p. 74).

También, se caracteriza por constituir una de garantia esencial, dado el nivel de intensidad
que supone la imposicion de una sancion contra aquellos acusados de haber conculcado
una conducta prohibida, el procedimiento sancionador se vuelve imprescindible y
necesario en la medida que supone una garantia de acierto para el administrado, puesto
que, en ¢l podra ejercer sus derechos y desterrar todo riesgo de arbitrariedad (Rebollo,

2010, p. 541).

En consecuencia, como afirman Gonzalez Pérez (2000) y Alarcén (2018), la
Administracion se encuentra prohibida de imponer sanciones sino a través del cauce
obligatorio del procedimiento sancionador establecido legalmente. Por lo que, las

denominadas sanciones de plano quedan proscritas del ordenamiento juridico.

Por ultimo, el procedimiento disciplinario tiene una duracion determinada por el
momento de su inicio y de su finalizacion, ya que, el periodo de tiempo que va desde el
inicio hasta la terminacion del procedimiento es establecido por la legislacion

administrativa.

Del andlisis de los hechos, observamos el cumplimiento de este elemento en la medida
que previamente a la imposicion de las sanciones de destitucion, los demandantes fueron
sometidos a un procedimiento disciplinario donde se ventilaron las participaciones tanto
de los demandantes como del 6rgano instructor de la municipalidad. Por ello, se confirma

la observancia de este elemento.

e) Motivacion

Al igual que ocurre con el objeto, en el caso de la motivacion del acto, también la ley
extiende su delimitacion normativa en el articulo 6 del TUO de la LPAG, puesto que,

prevé que la motivacion debe manifestarse de modo expreso, y resultar del contraste
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razonado de los hechos y la normativa. Asimismo, proscribe la practica ilegal de sustentar
las decisiones en razonamientos ambiguos, generales, contradictorios, incongruentes,
inexistentes, deficientes, entre otros, ya que, ello llevaria a que una decision caiga en la

arbitrariedad.

En ese sentido, a decir de Cassagne, se trata de una condicion que radica en la
manifestacion externa de los motivos que dan justificacion a la emision del acto
administrativo que combina circunstancias de hecho y derecho con el interés publico que

busca satisfacer el acto emitido (2013, p. 192)

Por su parte, Morén afirma que la motivacion ha pasado de ser un elemento formal del
acto para situarse como parte esencial que valida la constitucion del acto y su posterior

exteriorizacion (2019, p. 245).

Ahora bien, en el inciso 5 del articulo 139 de la Constitucién, como bien se sabe, se
consagra el deber impuesto a todas las autoridades, jurisdiccionales y administrativas, a
fundamentar sus decisiones en razones derivadas de un andlisis juridico y factico que

erradique cualquier rasgo de arbitrariedad.

Sobre la base de ello, el Tribunal Constitucional (2013) ha recordado en variada
jurisprudencia constitucional el deber de motivar sus decisiones y ello implica explicar
los argumentos sobre los cuales se erige el sentido de su decision, los cuales deben
sustentarse en las reglas vigentes del ordenamiento juridico y los hechos acreditados

durante los procesos o procedimientos administrativos.

En consecuencia, este Supremo Tribunal desarroll6 los alcances de la motivacion y los
supuestos en los que se manifiestan los defectos que afectan su contenido y conllevan a
situaciones arbitrarias. En el proceso de Habeas Corpus demandado por Giuliana Llamoja
(Tribuanl Constitucional, 2008) que recay¢ en el expediente N°-2008-PHC/TC, quedaron
establecidos como defectos en la motivacion la a) ausencia de motivacion; b) la
motivacion aparente; c) la ruptura interna de la motivacion; d) las deficiencias en la
motivacion externa; e) la falta de suficiencia de la motivacion; f) la falta de congruencia

en la motivacion; y g) las motivaciones cualificadas
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Con todo, el deber de motivacion cumple con la funcion de evitar que las decisiones
emanadas por la Administracion sean arbitrarias y produzcan efectos perjudiciales en las
personas a quienes dirigen sus efectos. Asimismo, promueve que las autoridades se
pronuncien con rigor en la formacion de la voluntad. También cumple un rol informador,
debido a que, representa la exteriorizacion de las razones que motivaron el dictado del
acto. Justifica también la decision, ya que, expone a los funcionarios el motivo, los
hechos, y la labor realizada para arribar a tal decision. Por ultimo, permite controlar y

constatar la motivacion de la autoridad (Morén, 2019).

Ahora bien, otro aspecto a considerar es el estandar de motivacion del acto cuando este
es uno de naturaleza ablativa. En ese caso, el estindar de motivacion se endurece, ya que,
del lado de las personas se pone en juego su libertad, por lo que, cualquier decision que
adopte la autoridad sancionadora debe necesariamente contemplar un razonamiento que
incorpore todos los elementos que tenga a su disposicion y los acompafie con una
argumentacion juridica que exponga los motivos que legitiman y validan la decision de

castigar, en este caso, con una sancion de destitucion (Garcia, 2008).

Dicha exigencia no se ha cumplido en el caso que hemos examinado. No solo la
aplicacion mecanica de las normas sancionadoras, ambas inaplicables, dicho sea de paso,
sino también la carencia de argumentacion y la deficiencia que caracteriza a la que atisbo
a exponer son las notas particulares de la sancion disciplinaria impuesta a los

demandantes.

Asi, se advierte que se ha configurado un supuesto de motivacion inexistente y deficiente
que anulan los efectos de la decision disciplinaria al incurrir en el supuesto de invalidez

de falta de motivacion.

6.2.2. Nulidad del acto administrativo

La invalidez de la medida disciplinaria se configura cuando se infringe cualquiera de sus
elementos de validez o constituyen actos contrarios al ordenamiento juridico. Conforme
a lo desarrollado por Parejo, se conoce que la nulidad se concreta cuando se infringe un
aspecto esencial del ordenamiento juridico y genera la pérdida de oponibilidad del acto

administrativo hacia el sujeto a quien iba dirigido sus efectos. Y eso también implica que
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la invalidez se retrotrae al nacimiento del acto y provoca que sea insubsanable, asi como
también, habilita a denunciar su existencia espuria en cualquier momento, ya que, no se

le aplica ningtn plazo prescriptivo (2016, p. 543).

No obstante, es importante recordar que el acto administrativo como tal se encuentra
revestido de la presuncion de validez como regla, la misma que opera de manera
inmediata a la emision del acto. El juicio de invalidez se realiza de forma posterior para

indagar si es que se cumplieron con las condiciones establecidas por el marco normativo.

(Cual es el efecto de esta presuncion? Significa que a la emision del acto le acompana la
presuncion de haber concurrido todas las condiciones de validez en su configuracion. Por
lo que nadie puede rebelarse ante los efectos que desprenda. Unicamente sera la misma
autoridad administrativa o judicatura quienes podran declarar que existen rupturas en la
validez que vician la existencia del acto administrativo, previo procedimiento

administrativo o proceso judicial (Morén, 2019, p. 257).

El que estos actos se presuman validos o ajustados a Derecho, salvo declaracion expresa
en contra, supone varias consecuencias. Sobre ello, Santamaria sostiene que (2010,

p-153):

e La posicion respectiva de las dos modalidades basicas de invalidez se invierte, de
forma que la anulabilidad pasa a ser la regla, cobrando la nulidad absoluta carécter
excepcional.

e Determinadas infracciones legales en que el acto incurre (principalmente, de caracter
formal) no se sancionan con su invalidez, dando lugar a la atipica figura de las
irregularidades no invalidantes.

e La existencia de un amplio conjunto de técnicas tendentes a sanar o excluir

parcialmente la invalidez.

Asi, a continuacidon, examinaremos si la decision ha incurrido en los supuestos de

invalidez regulados por el ordenamiento juridico.
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6.2.2.1. Supuestos de nulidad del acto administrativo

Los supuestos de nulidad de pleno derecho estan previstos en el articulo 10 del TUO de
la LPAG y se materializan cuando a) Se contraviene las normas del ordenamiento
juridico; b) la afectacion a los requisitos de validez, excepto en los casos donde se pueda
conservar el acto; c) los actos que deriven de la aprobacién automatica o del silencio
administrativo positivo y que concedan derechos que sean contrarios al ordenamiento
juridico; d) los actos administrativos que configuren un ilicito penal o que sea hayan

emitido por efecto de este ilicito.

a) Contravencion a la Constitucion, a las leyes y normas reglamentarias

La primera causal de nulidad del acto disciplinario refiere a la contravencion de las
obligaciones y deberes establecidos en el ordenamiento juridico. No solo hace mencion a
las normas constitucionales, legales y reglamentarias, sino que su apreciacion es mas

amplia incluyendo en su interpretacion también a los principios.

Como afirma Mordn, la primera razén para anular un acto administrativo se origina
cuando se descubre que sus contenido y efectos contravienen el ordenamiento juridico

(2019, p. 259).

En el caso que nos convoca, hemos determinado que el procedimiento disciplinario de la
Demandada no respetd los principios de legalidad, tipicidad, debido procedimiento,
presuncion de inocencia y razonabilidad, lo cual gatilla la configuracion de esta causal,
dado que, los principios no solo actian como mandatos de optimizacién sino como

derechos y garantias a favor de los funcionarios.

b) Defecto u omisién en algunos de los requisitos de validez, salvo que se presente

algun supuesto de conservacion del acto
Este supuesto hace referencia a los elementos de validez. La competencia, el objeto, la
finalidad, el procedimiento regular y la motivacién son condiciones que deben estar

presentes en el acto a fin de que no incurra en nulidad. En este caso, se advierte la
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infraccion a la debida motivacion en la medida que el acto administrativo aquejo
motivacion inexistente y deficiente pues se sustentd en hechos no corroborados y en un

supuesto de hecho que vulnero el principio de tipicidad.

c) Actos expresos o presuntos por los que se adquiere facultades o derechos cuando

se caracteriza de requisitos para ello

Este supuesto se configura cuando la Administracién otorga un titulo habilitante o
concede una facultad a un tercero, sin percatarse de la existencia de un vicio de nulidad
contenido en el acto. De esta manera, esta causal ha sido prevista como una forma de
corregir via nulidad posterior los actos que de mala fe puedan resultar en la adquisicion

indebida de facultades o derechos (Morén, 2019, p. 261).

En el caso, no nos encontramos ante un procedimiento para la obtencion de una facultad

o titulo habilitante por lo que queda descartado su analisis en este ambito.

d) Actos constitutivos de infraccion penal o que se dicten como consecuencia de la

misma

Ningtn acto administrativo puede tener como origen o fin la configuracion de un ilicito
penal. La contravencion a esta prohibicion genera la nulidad de pleno derecho del acto

al ser un componente proscrito por nuestra legislacion.

En el caso, el hecho generador del acto no se origina en un delito penal sino en una
potestad atribuida por la legislacion vigente. Por ello, se descarta la incursion en esta

causal de nulidad.

6.2.2.2. Conservacion del acto administrativo

Las reglas de prevalencia de la conservacion del acto administrativo estan previstas en el
articulo 14 del TUO de la LPAG. De acuerdo a este precepto legal, salvo vicio
trascendental, siempre va a privilegiarse la conservacion del acto con la respectiva

enmienda de la entidad que lo dict6. Asimismo, propone una nomenclatura de vicios no
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trascendentes: a) cuando el contenido del acto sea impreciso o no tenga congruencia en
su motivacion; b) cuando la motivacion sea insuficiente o sea parcial; ¢) cuando el vicio
sea uno de naturaleza formal que no afecte el contenido del acto; d) cuando sea posible
concluir que el acto hubiese tenido el mismo contenido, de no haberse producido el vicio;

e) cuando se haya emitido el acto sin documentacion no esencial

Como se observa, la conservacion es la figura legal que permite a las autoridades mejorar
sus decisiones cuando se ven afectadas por errores no graves sin necesidad de anularlos

o dejarlos sin efecto (Moron, 2019).

A diferencia de la nulidad, la conservacion perfecciona la validez de un acto imperfecto
mientras que aquella la priva de toda existencia. Asimismo, la nulidad se reserva y aplica
para los vicios trascendentes, mientras que la conservacion procede para los vicios que
presentan tal caracter. Por ultimo, la nulidad privilegia la puridad de los elementos del
acto administrativo y la conservacion se inclina por preferir la eficacia de la actuacion

administrativa (Moron, 2019, p. 272).

La lectura del articulo glosado nos permite advertir que la actuacion disciplinaria de la
municipalidad no puede verse favorecida por el principio de conservacion del acto, debido
a que, los vicios hallados (todos ellos vinculados a vicios de carécter trascendente) no
pueden perfeccionarse o reformarse, ya que, aguardan tal desmedro a la esencialidad del

acto que el mero intento de conservarlo supondria una afectacion mayor.

En efecto, la vulneracion de estos principios que rigen la potestad disciplinaria estatal
hacen imposible que el acto disciplinario puede convalidarse con la emisién de uno
nuevo. Tampoco puede producirse su conservacion por la inexistencia de motivacion, la
cual, tal como ha sido anunciada por el Tribunal Constitucional, representa un vicio de

imposible convalidacion.

6.2.3. Analisis constitucional y toma de posicion fundamentada de la validez de la

Resolucion de destitucion

En el presente caso, se confirma la invalidez de la Resolucion de destitucion, ya que, se

han configurado tres vicios de nulidad. El primero es por contravenir a la Constitucion,
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ya que, hemos detectado que no ha respetado los principios y derechos constitucionales
que tutelan a los recurrentes frente al poder punitivo ejercido por las administraciones

publicas.

El segundo se configura por no haber cumplido con el requisito de motivacio, el cual
invoca a que las administraciones publicas no basen sus decisiones en criterios arbitrarios.
Por ello, la Resolucion citada es invalida. Pues bien, como se puede apreciar, la
demandada motivé indebidamente la decision adoptada. Como pasaremos a exponer,
incurrio en una indebida motivacion: la motivacion inexistente, dado que, se sustento la
sancion disciplinaria en hechos que no fueron constatados ni validados en el curso del
procedimiento disciplinario (los cuales fueron demostrados que no se habia producido
ninguna omision en el cumplimiento de las responsabilidades) y también se sustentd en
una imputacion que aquejaba imprecision por lo que los demandantes no fueron capaces
de advertir e identificar cudles fueron las imputaciones que se le atribuian y sobre las que

edificarian su defensa.

Ello demuestra que se trat6 de una decision no dio cuenta de las razones minimas y
también la evidencia de una falta de motivacion interna que nunca fue expresada de
manera clara por el 6rgano sancionador. Por todo ello, la sancion disciplinaria no fue

debidamente motivada, ya que acusaron un vicio trascendente.

La tercera se materializ6 en el incumplimiento del objeto como elemento de validez. Esta
invalidez es consecuencia directa de las vulneraciones a la legalidad, razonabilidad,
tipicidad, debido procedimiento y presuncion de inocencia acreditados en la primera
seccion, ya que, como se expresa en el articulo 5, inciso 3, ningun acto puede ser valido

si se confirma que atenta contra el orden juridico.

Por todo ello, resulta imposible preferir la conservacion del acto, dado que, se advierte
que el vicio si es trascedente, ya que, por un lado, se han irrespetado principios rectores
de la potestad sancionadora que han provocado un estado de indefension en los
recurrentes, el cual no puede ser intrascendente. Por otro lado, al no ser un acto que aqueje
una motivacion insuficiente o parcial, sino una del tipo deficiente, no prima la

conservacion del acto; hecho que descarta la conservacion de la resolucion de sancion.
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7. Conclusiones

Como conclusiones de la investigacion hemos podido colegir que la sancion de
destitucion impuesta por la Demandada es invalida en virtud de la demostrada
conculcacion, por un lado, de los principios que gobiernan la facultad disciplinaria estatal;
y, por otro lado, por no haber observado el deber de motivacion que todo acto

administrativo debe contener.

El principio de tipicidad fue vulnerado en la medida que la disposicion infractora padecia
de imprecision en tanto preveia una formula de dificil interpretacion, lo cual contraviene
el derecho defensa de los demandantes. A la pregunta de como seria posible defenderse
sin conocer con exactitud cuales son los cargos que se le atribuyeron a los demandantes,
emerge una respuesta tendiente a la imposibilidad, dado que, justamente, el principio de
tipicidad busca garantizar que las normas infractoras resulten lo mas claras, concisas,
exactas y precisas posibles para que cualquier persona puede entender cudl es la conducta
prohibida y cuédl es la consecuencia a tal incumplimiento. Desafortunadamente, la sancion
se sustentd en un supuesto de infraccion contrario al principio de tipicidad por lo que la

decision de inaplicar tal disposicion a los demandantes resulta ser la mas acertada.

Asimismo, también se evidencio la vulneracion al principio de debido procedimiento en
la tanto que la autoridad no actuo ni valoro todas las pruebas que se habian ofrecido en el
tramite del procedimiento disciplinario. Asimismo, tampoco se obtuvo como colofén del
procedimiento disciplinario un acto debidamente motivado, ya que, como veremos mas

adelante, la sancion acus6 de motivacion deficiente, imposible de ser conservada.

En cuanto a la presuncion de inocencia, debemos indicar que la carga probatoria
corresponde a quien acusa o imputa, es decir, a la autoridad administrativa. Debe ser ella
quien se encargara de edificar un caso tan consistente que logre derribar esta presuncion
y probar fehacientemente la culpabilidad de los Demandantes con material probatorio
consistente y valido. Cualquier duda que permanezca como remanente de la actuacion
favorece a los demandantes en tanto se privilegia que, ante la duda, se favorece siempre

al administrado.
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En el procedimiento disciplinario observamos que dicha carga habia sido invertida de
manera indebida por la autoridad, ya que, pretendié que los demandantes demuestren su
inocencia en lugar de que sea la entidad quien demuestre su responsabilidad. Ello da como

consecuencia una nulidad de pleno derecho imposible de ser convalidada o subsanada.

El principio de razonabilidad, también fue conculcado en la medida que la autoridad opt6
por una aplicacion mecanica de la infraccion, puesto que, opto por aplicar la sancion mas
grave y no considero6 las circunstancias que rodeaban al hecho como la antigiiedad en el
cargo, el legajo personal, la reiteracion de la conducta, etc. En suma, la medida no logra
superar el test de ponderacion en el sentido de que existen otras medidas menos gravosas

e igualmente satisfactorias.

Por ultimo, se advirtié6 que la sancion, en tanto acto administrativo, no cumplié con el
requisito de validez de la motivacién. Esto se logré comprobar al advertirse que la
motivacion fue deficiente e inexistente, causales que imposibilitan la conservar la validez
del acto administrativo al ser vicios esenciales. En efecto, la trascendencia del vicio solo
pudo tener como consecuencia la nulidad del acto, dado que, la decision se fundamento
en hechos no probados y, posteriormente, acreditantes de la licitud de la actuacion de los
demandantes; asi como también, la sanciéon tuvo como origen un supuesto de infraccion

invalido por no observar el principio de tipicidad.

En tal sentido, hemos podido concluir que el amparo fue correctamente examinado por la
judicatura constitucional en tanto se comprobo la afectacion a los principios y al deber de
motivacion, lo que convierte a la sancidon en nula y, por ende, dejada sin efecto para los

demandantes.
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8. Recomendaciones

Uno de los objetivos, sino el mas importante, del Programa de Segunda Especialidad en
Derecho Publico y Buen Gobierno es la busqueda de analisis juridicos que detecten
problemas juridicos y postulen medidas de mejora a fin de lograr eficiencia y eficacia de
las actividades estatales en consonancia con el respeto de los derechos de los

administrados y la ciudadania en general.

Una de las cuestiones en las que atn se detectan practicas contrarias al buen gobierno del
Estado es en la aplicacion de la potestad disciplinaria en los 3 dmbitos de gobierno. La
causa del problema se explica desde varios origenes. Como resumen la profesora Boyer,
en torno a la figura de la potestad disciplinaria, existe una dispersion normativa, producto
de los varios regimenes de contratacion que rigen las relaciones de trabajo entre la
Administracion y los funcionarios. Por ello, los servidores a veces se ven confundidos

ante esta dispersion normativa en materia de faltas administrativas (Boyer, 2017, p. 40

Asimismo, la falta de capacitacion a los funcionarios es un factor que influye porque
dificulta el conocimiento cabal de las reglas de aplicacion de la potestad disciplinaria
como la identificacion de competencia, la necesidad y obligacion de motivar

debidamente, el respeto a los derechos y garantias de los funcionarios, entre otros.

Si bien la instalacion de la Autoridad Nacional del Servicio Civil logr6 reducir la brecha
identificada y desaparecer paulatinamente el indebido ejercicio de la facultad
disciplinaria, consideramos que se pueden tomar en consideracion algunas

recomendaciones que, a continuacion, describiremos.

Por un lado, advertimos la viabilidad de que se unifiquen los catdlogos de faltas y
sanciones de todos los regimenes disciplinarios en tanto la mayoria de ellas guardan
semejanzas y similitudes. No seria necesario, por ende, mantener una diversidad de

regimenes y abonaria a mejorar la dispersion normativa que existe en la actualidad.
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Asimismo, corresponderia a la Autoridad Nacional del Servicio Civil y, también, al
Supremo Intérprete de la Constitucion a aceptar la aplicacion plena de los principios de
la facultad sancionadora en el régimen disciplinario y, con ello, desterrar la actual
flexibilizacion amparada en la naturaleza de la relacion laboral entre funcionarios y

Administracion Publica.

En tercer y ultimo lugar, es importante también trabajar en la capacitacion de las
autoridades, delimitando sus funciones y dotandoles de conocimientos teoricos y
practicos de los alcances de la potestad disciplinaria y como se debe aplicar debidamente

cuando se esté ante un procedimiento disciplinario.
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