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RESUMEN

La investigacion se centrara especialmente en los contenidos mas controvertidos del
Principio de Legalidad: el Principio de Tipicidad y la Reserva de Ley, que han derivado
en una compleja interrelacion en cuanto a su aplicacion en el &mbito del Derecho
administrativo sancionador, y respecto de los cuales se han emitido pronunciamientos
disimiles por parte de las maximas autoridades jurisdiccionales. Asi, a lo largo del
tiempo han ido ensayandose mas de una interpretacion, en aras de alcanzar la armonia
entre los fines del ejercicio de la potestad sancionadora de la administracion y los

derechos del ciudadano frente alpoder punitivo del Estado.

En ese sentido, nuestro objetivo inicial sera definir los alcances del Principio de
Legalidad, en cuanto a sus contenidos de Reserva de Ley y Principio de Tipicidad, a
partir de lo senalado en las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional del Pert
(en adelante, TC), teniendo en cuenta el marco de los distintos procesos de control
concentrado de constitucionalidad de las leyes, en las que la interpretacion del alcance
de dichos principios constituye la ratio decidendi. Con ello, analizaremos si los
alcances que se que el TC ha establecido para el Principio de Legalidad, son
efectivamente aplicados por los operadores juridicos, y que consecuencias podrian
derivarse de una aplicacion estricta e inmediata de tal principio al juzgar la

constitucionalidad de las normas sancionadoras vigentes.

Palabras clave

Infraccion, Principio de Legalidad, principio de criminalidad, reserva de ley, realismo

juridico



VI

ABSTRACT

The research will focus especially on the most controversial contents of the Principle
of Legality: the Principle of Typicality and the Reserve of Law, which have led to a
complex interrelation in terms of their application in the field of administrative
sanctioning law, and with respect to the which dissimilar pronouncements have been
issued by the highest jurisdictional authorities of the country. Thus, over time, more
than one interpretation of these principles has been tested, in order to achieve harmony
between the purposes of the exercise of the sanctioning power of the administration

and the rights of the citizen against all forms of exercise of punitive power of the State.

In this sense, our first objective will be to define the scope of the principle of legality,
in terms of its contents of guarantee of reserve of law and principle of typicity, based
on the rulings issued by the Constitutional Court of Peru, taking into account the
framework of the different processes of concentrated control of constitutionality of
laws, in which the interpretation of the scope of such principles constitutes the ratio
decidendi. With this, we will analyze whether the scope that the TC has established
for the Principle of Legality, are effectively applied by legal operators, and what
consequences could arise from a strict and immediate application of said principle

when judging the constitutionality of the current sanctioning provisions.

Keywords

Infringement, Principle of Legality, Principle of criminality, Reservation of law, Legal

Realismo.



INTRODUCCION

El objeto de investigacion del presente trabajo es el contenido del denominado
Principio de Legalidad. Entendemos dicho principio como una garantia frente al poder
punitivo estatal que liga al Estado a parametros de actuacion determinados, en aras de
alcanzar fines tan propios del Derecho mismo. Dichos fines son la seguridad juridica
y la proscripcion de la arbitrariedad en el ejercicio del poder. Nuestro estudio se enfoca
en dos contenidos que conforman el Principio de Legalidad: el Principio de Tipicidad
y la Reserva de Ley. Mientras que el primero exige una estricta precision de la
descripcion de las conductas afectas a una sancion administrativa, la segunda, que

dichas conductas, sean determinadas mediante una fuente especifica, la ley.

En tal sentido, al hablar del Principio de Tipicidad y de la Reserva de Ley como
contenido del Principio de Legalidad, determinamos que estos son exigencias que se
establecen para la satisfaccion de una determinada garantia. Considerando garantia a
toda construccién juridica que establece una obligacion negativa del Estado frente a

los derechos de los ciudadanos, respaldada por una fuente de rango constitucional.

Debemos sefialar que la propuesta de nuestra investigacion se enfoca en el Principio
de Legalidad como una garantia de aplicacion en el marco del Derecho administrativo
sancionador, cuyo respaldo constitucional deriva de la natural restriccién que se le
establece a toda forma de ejercicio del ius puniendi estatal dentro de un Estado
democratico y social de Derecho, como lo es la Republica del Pert. En este sentido, el
Principio de Legalidad, entendido como una garantia aplicable a toda forma de
aplicacion del poder punitivo estatal, se desarrolla a nivel infra constitucional para su
aplicacion especifica, tanto para el Derecho penal, como para el Derecho
administrativo. Se desprende de ello, que la base sobre la que descansara este trabajo
es la aceptacion como premisa valida, que el ius puniendi estatal es ejercida a través

de la via penal y de la via administrativo-sancionadora.



Con base a lo expuesto, el primer capitulo de esta tesis tendra por objeto el estudio de
las cuestiones preliminares para reconocer el cardcter constitucional de las garantias
minimas de rigen el ejercicio del Derecho administrativo sancionador, derivadas
directamente del Derecho constitucional y del modelo de Estado democratico y social
de Derecho. En este sentido, el primer capitulo serd eminentemente aseverativo, pues

en ¢l sustentaremos el valor constitucional de nuestra investigacion.

En el segundo capitulo analizamos el contenido constitucional del Principio de
Legalidad, y en particular, del Principio de Tipicidad y de la Reserva de Ley, a partir
de lo establecido en el ordenamiento administrativo sancionador. Para ello, analizamos
los contenidos positivos que integran el del Principio de Legalidad en nuestro
ordenamiento juridico, desde la dptica de los fines que, a nuestro entender, sustentan
la existencia de dicho principio. Este objeto de analisis permite responder si la actual
regulacion del Principio de Legalidad satisface sus fines inherentes, y las exigencias
minimas derivadas de los principios de seguridad juridica y proscripcion de la

arbitrariedad. Principios que en conjunto conforman el Principio de Legalidad.

En el tercer capitulo evaluamos a fondo el desarrollo del Principio de Legalidad a
través de las sentencias del TC, emitidas en el marco de los procesos de control
concentrado de constitucionalidad, en las que se ha analizado el contenido de este
principio. A partir de este analisis, determinamos cudles son los contenidos mas
relevantes en la determinacion de los limites que se le imponen a los operadores
juridicos en mérito a la Reserva de Ley y al Principio de Tipicidad. Finalmente,
revisamos la Sentencia del TC recaida sobre el expediente N° 00002-2021-PI/TC,
pronunciamiento que tiene como objeto la demanda de inconstitucionalidad presentada
contra la propia norma que regula el Principio de Tipicidad y la Reserva de Ley en el
ordenamiento administrativo sancionador, y que, por ende, constituye la interpretacion
especificamente formulada por el maximo intérprete de la constituciéon sobre su

contenido.

Finalmente, el ultimo capitulo identifica y desarrolla los parametros de cumplimiento
inherentes a la Reserva de Ley y del Principio de Tipicidad, partiendo de lo expuesto
en por el TC en sus sentencias, emitidas en el marco de procesos de control

concentrado de constitucionalidad. A partir de esta revision se sustenta la toma de



postura que consiste en realizar una critica final de la interpretacion propuesta por el
TC desde la perspectiva del realismo juridico, a fin de formular una recomendacion

desde la perspectiva de dicha teoria del Derecho.

Con relacion a las principales fuentes que sustentan esta investigacion, debemos citar
a los autores mas relevantes del Derecho administrativo constitucional espafiol, como
son los profesores Eduardo Garcia Enterria, Juan Santamaria Pastor, y principalmente,
el profesor Alejandro Nieto. Asimismo, el referente nacional méas importante en este
trabajo sera el profesor Jorge Danos Ordofiez; asi también, los profesores Orlando
Vignolo y Juan Mor6n Urbina. Asimismo, seguiremos la linea de pensamiento Realista
Genovés expuestas en los trabajos de Ricardo Guastini, que propugna un escepticismo
normativo moderado, a fin de desarrollar nuestra propuesta de interpretacion del
Principio de Legalidad. Dichas fuentes también nos permitieron establecer el marco
tedrico necesario para entender las relaciones de las fuentes normativas en los sistemas

juridicos constitucionales de Derecho.

Por las caracteristicas expuestas, esta investigacion se caracteriza como una de tipo
dogmatico. Es decir, se enfocara en el andlisis normativo de una institucion, en este
caso, el Principio de Legalidad. Asimismo, se asumen las tesis del paradigma del
“realismo juridico”, basado en la aceptacion de la carga valorativa del intérprete como
un elemento relevante en la concrecidn practica del Derecho vigente, pero aceptando
también que el contenido de las disposiciones normativas y otras fuentes del derecho
establecen también un marco relevante para los operadores juridicos. Es decir, el
intérprete solo participa de la concrecion del Derecho, mas no lo crea por si mismo

mediante la interpretacion.



ASPECTOS METODOLOGICOS

1. Situacion problematica

En la actualidad, la doctrina en general afirma que el poder punitivo del Estado ya no
es materia de tratamiento exclusivo por parte del Derecho Penal. Esta perspectiva se
debe a que desde el siglo XX se ha institucionalizado el ejercicio de dicho poder a
través de la administracion publica, la cual regula su potestad sancionadora mediante
el denominado Derecho administrativo sancionador'. En ese sentido, debemos sefialar
que, mas alld de los principios propios, tanto del Derecho Penal, como del Derecho
administrativo sancionador, es posible afirmar que existen principios que rigen ambas
vertientes, y que suponen garantias que se derivan de los principios propios del Estado

democratico de Derecho.

En primer término, observamos el principio de seguridad juridica, el cual es fuente que
sustenta las exigencias propias establecidas al Estado para el ejercicio, no solo de su
poder punitivo, sino para toda su actividad, a través de todos sus organismos, y en
todas sus decisiones. Por ello, este principio ha llegado a considerarse sumamente
indeterminado y difuso. Sin embargo, clasicamente se ha identificado con él, la
obligacion de tipificar los delitos y las penas mediante normas con rango de ley,
mandato que se ha establecido como un principio independiente, denominado

Principio de Legalidad.

En cuanto a la actualidad del Principio de Legalidad, y su adecuacion al sistema
juridico peruano observamos que la obligacion de tipificar los delitos y las penas de
manera clara y precisa (Principio de Tipicidad) a través de leyes (Reserva de Ley), en
términos usuales, es considerada un contenido inherente del principio legalidad. En el
caso peruano, dicho principio se encuentra establecido en el inciso 24.d del articulo 2

de la Constitucion Politica del Peru.

Resaltan dos cuestiones por las que el contenido del inciso 24.d del articulo 2 de la
Constitucion no tiene como ambito de aplicacion solo al ejercicio del Derecho penal y

por las que, a nuestro entender, resulta incorrecto afirmar que resulta aplicable para el

! Al respecto, Bacigalupo sefiala que el derecho penal y el administrativo sancionador conforman el
sistema juridico de sanciones estatales”..



ejercicio del poder punitivo a través de la administracion publica. La primera de ellas,
y la mas evidente, permite observar que, en términos literales, el texto constitucional
no hace referencia alguna al ambito de actuacion del Estado a través de la
administracion publica, ni a las infracciones administrativas, ni a las sanciones
administrativas. Por el contrario, define sus alcances especificos a las “infracciones
punibles” y a las “penas”. En segundo lugar, como se desprende de la lectura integral
del texto constitucional sefialado, el principio en cuestion ha sido establecido como
una garantia de los ciudadanos para salvaguardar su derecho a la libertad y seguridad
personal. Es decir, este principio es una derivacion de este derecho; por ello, sus
alcances excluyen a las sanciones administrativas y a sus hechos generadores. Esta
interpretacion se debe a que las infracciones administrativas, por definicion, no pueden

afectar el derecho a la libertad personal de los administrados.

En estos términos, surge una primera cuestion ;existe un sustento constitucionalmente
establecido, que exija que, para sancionar a un administrado, el hecho imputado debe
haber sido tipificado mediante una norma con rango de ley? O en otros términos
(cuales son los alcances y exigencias minimas de la garantia constitucional que rige la

produccion de normas que tipifican infracciones administrativas?

Esta cuestion ha sido respondida por el TC a través de distintas sentencias a lo largo
de nuestra historia. Estos pronunciamientos concluyen que, aun frente al silencio del
texto constitucional, y contra los argumentos descritos lineas arriba, lo dispuesto en el
inciso 24.d del articulo 2 de la Constitucion Politica del Perti resulta aplicable también
en el &mbito administrativo sancionador, siempre que la misma se aplique de manera
“matizada”, lo cual ha generado una situacion que solo puede ser descrita como

compleja.

Esta situacion ha derivado en que, a través de sus distintas sentencias, el TC, en el
marco de los procesos de control concentrado de constitucionalidad, haya formulado
jurisprudencialmente el contenido del Principio de Legalidad. Dicho proceso tiene una
toma de postura importante en la Sentencia recaida sobre el expediente N° 00002-
2021-AI/TC. En el referido pronunciamiento se ha interpretado, en términos

restrictivos el Principio de Legalidad en el Derecho administrativo sancionador, y se



ha buscado definir el caracter hasta ahora confuso y hasta contradictorio observado en

las sentencias anteriores.

Ante ello, consideramos imperativo y urgente enunciar de manera explicita los
alcances que el maximo intérprete de la Constitucion ha desarrollado sobre el Principio
de Legalidad aplicable en el ambito administrativo sancionador. Para esta tarea se
requiere estudiar su jurisprudencia con la finalidad de explicar la toma de postura del
TC y confrontarla con el desarrollo doctrinario del &mbito penal y administrativo. De
esta manera se podran abstraer claramente los alcances jurisprudenciales a nivel

constitucional, que resultan exigibles para dar cuamplimiento al Principio de Legalidad.

2. Formulacion del problema

Problema General

(, Los alcances del Principio de Legalidad aplicable en el Derecho administrativo
sancionador definidos a partir de las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional
del Peru, en el marco de los procesos de control concentrado de constitucionalidad,

realmente pueden ser aplicados en el contexto juridico peruano?

Problemas Especificos:

— ¢Cudl es el sustento constitucional que garantiza la observancia del Principio

de Legalidad aplicable en el Derecho administrativo sancionador?

— ¢ Cudles es el contenido del Principio de Tipicidad y de la Reserva de Ley, que
integran el Principio de Legalidad aplicable al Derecho administrativo

sancionador, conforme la doctrina actual?

— (Cudl es el contenido constitucional del Principio de Tipicidad y de la Reserva
de Ley, en tanto integrantes del Principio de Legalidad aplicable al Derecho

administrativo sancionador, a partir de las sentencias emitidas por el Tribunal



Constitucional del Peru, en el marco de los procesos de control concentrado de

constitucionalidad?

— Desde una perspectiva realista jes posible cumplir con los mandatos del
Principio de Tipicidad y de la Reserva de Ley que integran el Principio de
Legalidad aplicable al Derecho Administrativo Sancionador, segin los
alcances que ha establecido el Tribunal Constitucional del Peru, en el actual

contexto normativo nacional?

3. Justificacion e importancia

Los diversos enfoques que ha imprimido la doctrina general sobre la creciente
complejidad en torno a la aplicacion del poder punitivo del Estado, requieren una
confrontacion con el ambito de la aplicacion del Derecho administrativo sancionador.
En este sentido, analizar la jurisprudencia del TC para observar los alcances del
Principio de Legalidad circunscrito al Derecho administrativo sancionador. Esta tarea
es necesaria, por cuanto el principal espacio en el que se ha desarrollado su estudio y
analisis ha sido el Derecho penal. Sin embargo, la doctrina predominante considera
que las diversas manifestaciones del poder punitivo estatal sobrepasan los limites de
dicha rama del Derecho. Esta situacion se aprecia con mayor claridad en las crecientes

manifestaciones del Derecho administrativo sancionador.

En vista de lo expuesto, tanto el Derecho penal como el Derecho administrativo
sancionador, deben ser confrontados con las exigencias del Estado democratico de
Derecho. En este sentido, revisar el contenido y los alcances del Principio de
Legalidad, entendido como la maxima garantia para proteger los derechos de los
ciudadanos y sujetar la potestad punitiva del Estado, debe someterse a una revision
constante y una necesaria confrontacion con la interpretacion de las altas cortes, en
especial del TC. Por lo cual, es imprescindible evaluar los contenidos més resaltantes
del Principio de Legalidad aplicable al Derecho administrativo sancionador, es decir,
al Principio de Tipicidad y la Reserva de Ley. Dicha evaluacion reside en el andlisis
de las sentencias que el maximo intérprete de la Constitucion ha sostenido en los

procesos de inconstitucionalidad.



Al analizar en qué ha consistido la definicion del contenido del Principio de Legalidad
circunscrito al Derecho administrativo sancionador es posible ensayar una respuesta a
los problemas derivados de la flexibilizaciéon que ha caracterizado a la normativa
vigente. Mediante la presente investigacion e ensayan respuestas a la problematica que
suscita la admision de las figuras de colaboracion, y hasta delegacion reglamentaria,
respecto de la facultad de tipificacion de infracciones administrativas. Es importante
identificar los problemas que genera dicha opcidon normativa, en mérito de la cual,
puede considerarse razonable la autorizacion de la creacion de nuevos tipos infractores
por via reglamentaria, lo cual es contrario a las garantias de todo Estado de Derecho y

requiere respuestas, tanto a nivel normativo, como jurisprudencial y doctrinal.

4. Formulacion de las hipétesis

Hipotesis Principal

A través de las sentencias emitidas en el marco de los procesos de control concentrado
de constitucionalidad, el TC ha definido los alcances del Principio de Legalidad
aplicable en el Derecho Administrativo Sancionador. Esta definicién descansa
principalmente sobre las exigencias derivadas de la Reserva de Ley y del
principio de tipicidad. Asi, mientras el primero desarrolla los limites de la
participacion reglamentaria en el proceso de tipificacion de infracciones, el
segundo establece que la norma con rango de ley debe ser precisa y clara al
identificar una conducta calificada como infraccion administrativa. Sin
embargo, el TC ha interpretado los alcances del Principio de Legalidad en
términos mas restrictivos a partir de sus tltimas sentencias recaidas en procesos
de inconstitucionalidad, los cuales podrian no ser realmente aplicados en la
actualidad por los operadores juridicos, pues no son compatibles con la
normativa sancionadora actualmente vigente, por lo que es necesario
encaminar un proceso de adecuacion de los sectores del ordenamiento juridico

que tome en cuenta las ideas expuestas por la corriente juridica realista.



Hipotesis Secundarias:

El Principio de Legalidad aplicable en el Derecho administrativo sancionador,
tiene como sustento constitucional que garantiza su observancia el literal d,
numeral 24 del articulo 2° de la Constitucion Politica del Pert y el desarrollo

jurisprudencial elaborado por el Tribunal Constitucional.

Conforme la doctrina actual, el Principio de Legalidad aplicable al Derecho
administrativo sancionador estd integrado, entre otros, por el Principio de
Tipicidad y de la Reserva de Ley. El primero, exige que toda norma que tipifica
delitos e infracciones sea suficientemente precisa y clara en cuanto a la
descripcion de la conducta sancionable. El segundo ordena que toda infraccion
administrativa sea tipificada como tal mediante una norma con rango de Ley,
admitiendo la colaboracidon reglamentaria para especificar las conductas

legalmente tipificadas, y graduar las sanciones correspondientes.

Las sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional del Pert, en el marco de
los procesos de control concentrado de constitucionalidad, han contribuido a
definir el contenido constitucional del Principio de Tipicidad y de la Reserva
de Ley, en tanto integrantes del principio de Legalidad aplicable al Derecho
administrativo sancionador. Respecto a los alcances de la Reserva de Ley,
dicha jurisprudencia ha determinado los limites de la potestad sancionadora de
la Administraciéon Publica, en la STC 00002-2021-Al, proscribiendo toda
forma de delegacion de la facultad de tipificacion de infracciones
administrativas que deriven en la creacion de nuevos tipos infractores por via
reglamentaria. Con relacion al Principio de Tipicidad, las referidas sentencias,
coinciden en que los tipos infractores deben ser claros y precisos al describir
las conductas sancionables; sin embargo, ha establecido que las exigencias
derivadas de este principio deben ser observadas por el mismo legislador, de
tal manera que la norma con rango de ley que califique una conducta como
infraccion administrativa debe cumplir con los parametros de precision y

claridad.
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5. Objetivos

5.1. Objetivo general

Determinar si los alcances del Principio de Legalidad aplicable en el Derecho
administrativo sancionador, segun los ha definido el Tribunal Constitucional
en sus sentencias de control concentrado de constitucionalidad, realmente

puede ser aplicado en el contexto juridico peruano.

5.2. Objetivos especificos

— Conocer cudl es el sustento constitucional que garantiza la observancia del

Principio de Legalidad aplicable en el Derecho administrativo sancionador.

— Analizar el contenido del Principio de Tipicidad y de la Reserva de Ley,
que integran el Principio de Legalidad aplicable al Derecho administrativo

sancionador, conforme la doctrina actual.

— Definir el contenido del Principio de Tipicidad y de la Reserva de Ley
aplicable al Derecho administrativo sancionador, a partir de las sentencias
emitidas por el Tribunal Constitucional del Peru, en el marco de los

procesos de control concentrado de constitucionalidad.

— Determinar si, Desde una perspectiva realista, podrian no cumplirse los
mandatos del Principio de Tipicidad y de la Reserva de Ley, segun los

alcances que ha establecido el Tribunal Constitucional del Peru.

6. Metodologia aplicada

6.1. Tipo y disefio de la investigacion

La presente tesis consiste en una investigacion dogmatico-juridica. La investigacion
consiste en el analisis tedrico de una institucion, en este caso, el Principio de Legalidad

segun el Derecho administrativo sancionador.
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Conforme la clasificacion propuesta por Witker?, esta investigacion puede calificarse
como juridica proyectiva ya que, a partir del cuestionamiento de la actual regulacion
del Principio de Legalidad aplicable al Derecho administrativo sancionador y de la
confrontacidn con la jurisprudencia del TC, busca proponer una interpretacion para la
aplicacion futura del Principio de Legalidad, sobre la base de la situacion actual del
ordenamiento juridico, la jurisprudencia del maximo intérprete de la Constitucion y de
la realidad social y econémica. En atencion a ello, y teniendo en cuenta sus alcances y
objetivos, presenta un disefio no experimental en tanto no se manipularan las variables

de estudio’.

6.2. Técnicas de recoleccion de datos

Teniendo en cuenta las categorias analizadas, la presente tesis aplica, preferentemente,
técnicas de andlisis documental para revisar el contenido de las fuentes primarias.
Entre dichas fuentes destacan las sentencias del TC, relativas al Principio de Legalidad
aplicado en el Derecho administrativo sancionador. En relacién a las fuentes
secundarias, se ha brindado mayor relevancia atencion a la doctrina relativa al Derecho
administrativo sancionador y al Principio de Legalidad. En vista de ambos tipos de
fuentes, se optd por aplicar la técnica del fichaje y el registro de datos relevantes en

las fichas correspondientes.

6.3. Analisis e interpretacion de la informacion

Gracias a los instrumentos de recoleccion de datos, se aplicaron técnicas de andlisis
documental para describir y representar los resultados obtenidos de forma unificada y
sistematica. A partir del referido proceso fue posible procesar la informacion

bibliografica y hemerografica a través del método analitico y sintético. Dicha actividad

2 Witker, Jorge. Como elaborar una tesis en Derecho. Madrid: Editorial Civitas, 1991, p. 24
3 Arias, José, & Mitsuo Covinos. Disefio y metodologia de la investigacion. Arequipa: Enfoques

Consulting EIRL, 2021, p. 78.
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se caracterizé por separar los conceptos basicos de los accesorios, las certezas de los
aspectos discutibles. En todo el proceso descrito fue central el método de la
observacion que permitié obtener datos de la realidad e informaciéon mediante la
percepcion intencionada y selectiva, ilustrada e interpretativa de nuestro objeto de

estudio.

CAPITULO I: PRINCIPALES DISCUSIONES EN TORNO AL
VINCULO QUE UNE EL DERECHO CONSTITUCIONAL Y
DERECHO SANCIONADOR

1.1. Antecedentes de la investigacion

En el &mbito nacional, tenemos el trabajo académico de segunda especialidad por la
Pontificia Universidad Catdlica del Peru, elaborado por Jimena Serva Cardenas, del
afo 2018, titulado “El Principio de Tipicidad como limite en la labor de tipificacion
de sanciones delegada a la administracion publica”. La autora analiza los limites de la
participacion reglamentaria en el marco del proceso de tipificacion de infracciones
administrativas. Determina que la fuente reglamentaria se desarrolla a través de un
exhaustivo trabajo de formulacion normativa. Dicha labor exige la participacion de
profesionales idoneos, para garantizar la observancia de los derechos fundamentales

de los administrados en un procedimiento administrativo sancionador.

En una linea de investigacion similar, Mariela Delgado Estrada analiza los alcances
del Principio de Tipicidad en el trabajo académico del afio 2021 en su trabajo para
Segunda Especialidad en Derecho Publico y Buen Gobierno ante la Pontificia
Universidad Catolica del Pert. Dicha investigacion se centra en el referido principio
de cada al proceso de tipificacion de infracciones administrativas, y su estrecha
vinculacion con la flexibilizacion de la Reserva de Ley a través de la participacion
reglamentaria en la tipificacion de estas. Al respecto, la autora concluye que conforme
el poder ejecutivo, es valido y constitucionalmente legitimo que los reglamentos vayan
mas alla de la mera colaboracion en el proceso de tipificacion de infracciones

administrativas. También afirma que dicha fuente normativa se encuentra habilitada
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para tipificar por si misma infracciones administrativas cuando ello estd contemplado

en una norma legal.

Respecto a la aplicacion de los principios que rigen la actuacion de la potestad
sancionadora de la Administracion publica, Chelsy Otero Chafalote, en su trabajo de
investigacion para optar el Titulo de abogado ante la Pontificia Universidad Catolica
del Pert del afio 2022, se enfoca en determinar las dificultades que existen para el
ejercicio del poder punitivo estatal a través de la Administracion Publica. Considera
las principales causas la inapropiada aplicacion de los Principios que ordenan el
Derecho penal, en el Derecho administrativo sancionador, y analiza los efectos de esta
practica a partir del caso concreto de la Sentencia del TC en el caso Potestad
Sancionadora de la Contraloria General de la Republica. En este sentido, la autora
concluye que los tribunales han optado por un método equivocado de interpretar dichos
principios, en tanto que los analizan a partir de una perspectiva propia del Derecho
penal, siendo lo més adecuado darles contenido a partir del Derecho constitucional y
del propio Derecho administrativo, a fin de asegurar que dicho contenido se ajuste
adecuadamente a los fines propios de la potestad sancionadora de la administracion

publica.

Similar observacion elabora César Delgado Contreras en su articulo del afio 2020. El
autor estudia los alcances del Principio de Tipicidad a partir de la aplicacién que tuvo
en el marco de la sentencia del TC en el caso de la potestad sancionadora de la
Contraloria General de la Republica (en adelante, caso Contraloria), y concluye que el
analisis de cumplimiento del Principio de Tipicidad exige que el juzgador evaliie no
solo el tenor literal del texto normativo que describe la infraccion, sino que debe tener
en cuenta también las caracteristicas particulares de los sujetos a quienes les resultara
aplicable la norma, y con base en ello, afirma que dicho factor no fue tomado en cuenta

por el TC al resolver el caso materia de analisis.

En el ambito internacional tenemos el articulo denominado “El Derecho administrativo
sancionador en el ambito disciplinario de la funcidn publica”, elaborado por Nettel
Barrera y Rodriguez Lozano. Los autores analizan el alcance de los principios del
Derecho penal en el Derecho administrativo sancionador aplicable a los funcionarios

publicos en el Derecho Colombiano, y en especial, de la trascendencia de aplicar
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dichos principios de manera idéntica en el &mbito penal y en el &mbito administrativo
sancionador. En dicha linea, los autores concluyen que, pese a las similitudes que
existen entre ambas ramas del derecho, ello no puede condicionar o limitar la atencion
hacia sus diferencias, siendo que el primero tiene fines dirigidos a reprimir conductas
antisociales, y el segundo tiene el objetivo de proteger el buen funcionamiento del

sector publico.

En una linea similar, se observa el articulo de Natalia Veloso Giribaldi, denominado
“El Principio de Tipicidad en el Derecho administrativo”, la autora analiza los alcances
del referido principio y su relacion con la Reserva de Ley, respecto a la aplicacion de
ambeas instituciones en el Derecho administrativo sancionador uruguayo. Al respecto,
la referida autoria ha concluido sobre este topico, que la aplicacion conjunta de estos
dos principios, exige que toda infraccion administrativa sea establecida por norma
legal, la cual debe definir el “nticleo sancionatorio” de la infraccion tipificada. Todo
ello con el fin de que se cumpla el Principio de Tipicidad. A partir de dicha definicion
legal de la infraccion administrativa, los reglamentos pueden participar precisando y

especificando la infraccion tipificada.

En una linea similar proveniente de Ecuador, Carlos Cérdenas Rivera, en su articulo
del 2020, estudia la aplicacion del Principio de Reserva de Ley en el Derecho
administrativo sancionador. Desarrolla los alcances de este principio, entendido como
una garantia consagrada en el Constitucion de la Republica del Ecuador de forma
expresa, y sus implicancias frente a la figura de la participacion reglamentaria en la
tipificacion de infracciones administrativas. El autor considera que la reserva de ley
puede admitir una colaboracion reglamentaria en tanto ella responda a una habilitacién
legal que determine suficientemente los limites de dicha colaboracion. Sin embargo,
en ningun caso podria admitirse una tipificacion reglamentaria a través de la cual el
legislador delegue plenamente su facultad de tipificacidon a una fuente reglamentaria,
0 una remision reglamentaria de colaboracion que no cumpla con una suficiente
definicion de los limites a los que se sometera la norma reglamentaria complementaria,
pue ello derivaria en la inconstitucionalidad, tanto de la ley remisora, como del

reglamento aprobado en mérito de dicha ley.
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En el ambito espafiol, Lucia Obligado analiza en su articulo del afio 2022, la
interaccion de los ambas ramas del Derecho. Observa la aplicacion de los principios
del Derecho Penal en el ambito del Derecho disciplinario en el marco del empleo
publico nacional espafiol, a partir del andlisis particular de cada uno de dichos
principios. En este sentido, la autora concluye que el derecho de defensa, el debido
proceso, la tutela judicial, el principio de proporcionalidad, e irretroactividad pueden
ser aplicados plenamente en el ambito del Derecho administrativo sancionador, en
tanto que su observancia es propia de un Estado de Derecho. Por otro lado, respecto
de la Reserva de Ley y el Principio de Tipicidad concluye que su matizacion y
flexibilizacion para su aplicacion en el Derecho administrativo sancionador resulta
necesaria. Sin embargo, sefiala también que dichos matices deben ser definidos
objetivamente para evitar un ejercicio abusivo de la potestad sancionadora en el &mbito

disciplinario.

1.2. Propuestas doctrinarias sobre el problema

Si bien la presente tesis esta enfocada en el estudio del ejercicio del poder punitivo por
parte del Estado a través de la potestad sancionadora de la Administracion Publica, en
esta primera parte nuestro estudio se realizard desde el enfoque del Derecho
Constitucional, a través del cual buscaremos desarrollar el contenido del Principio de
Legalidad, y con ello, se determine su “contenido constitucionalmente exigible” a
todos los sectores en los que se ejerza la potestad sancionadora de la Administracion

Publica.

En ese sentido, consideramos que nuestro actual marco constitucional presenta
caracteristicas favorables para conciliar las necesidades a las que la realidad nos
enfrenta, las cuales deben ser satisfechas a través del ejercicio del poder punitivo
estatal, y la observancia de los postulados propios de un sistema juridico que guarda
los valores inherentes al Estado Democratico de Derecho, respetando la minima
coherencia exigible para garantizar el respeto del sistema de fuentes normativas del
Ordenamiento Juridico, condicion bésica para garantizar, a la vez, la seguridad

juridica.
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Teniendo en cuenta lo sefialado, conviene que el primer topico de este trabajo verse
sobre el propio Derecho Constitucional, su importancia y alcance dentro del
Ordenamiento Juridico, y su influencia sobre las demds areas del Derecho, y en

especifico, sobre el Derecho administrativo sancionador.

1.3. La Constitucionalizacion del Ordenamiento Juridico

En la actualidad, no es posible afirmar que existe una univoca idea de
constitucionalismo, siendo que, por ejemplo, existe la corriente denominada

(13

“postopositivista”, o en los términos de Ferrajoli®, “constitucionalismo principialista”,
el cual propone un sistema basado en reglas y principios, que son aplicados por la
judicatura en conjunto, y a partir de los cuales adoptan sus decisiones a través de una
actividad argumentativa y valorativa; mientras que para el sector “positivista”,

> “constitucionalismo garantista”, es un sistema ordenado de

denominado por Ferrajoli
normas juridicas que encuentran su fuente de validez en el hecho mismo de formar
parte del sistema juridico, y en cuya aplicacion la carga valorativa del juzgador se ve
restringida a los limites positivamente establecidos por el ordenamiento; esto, sin
entrar a detalle respecto de las muchas otras lineas de pensamiento que en la actualidad

pueden distinguirse dentro del vasto mundo de la doctrina.

Sin embargo, el punto en que convergen las lineas de pensamiento es en considerar
que la Constitucion, como norma maxima del Ordenamiento Juridico, tiene un efecto
patente sobre todos los espacios del sistema, y, por tanto, todas las areas del Derecho
se ven influenciada por su contenido. En esa linea de ideas, Figueroa® refiere que, no
existen “islas” en el sistema juridicos exentos de influencia constitucional en un
“estado”, en tanto que la Constitucion es el valor supremo del ordenamiento. Del lado
del garantismo constitucional en palabras de Ferrajoli’, para quien el iuspositivismo

suprimi6 “la Gltima forma de gobierno de los hombres”, al superponer el valor de la

4 Ferrajoli, Luigi. “Constitucionalismo Principialista y Constitucionalismo Garantista”. Traduccion de:
Guzman, Nicolas. En: Doxa, cuadernos de filosofia del Derecho. N° 34. (2011), 15-53, p. 16

5 Ibid, p.16

¢ Figueroa, Edwin. Derecho Constitucional I. (Lima: Editorial San Marcos, 2012), p. 43, 44

7 Ferrajoli, Luigi. “Constitucionalismo Principialista y Constitucionalismo Garantista”, Op. Cit., p. 24
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Constitucion, por sobre el valor de la voluntad de las mayorias, y condicionando la

validez de las leyes al respeto de los principios constitucionales.

En tal sentido, consideramos que, sea cual sea la linea de pensamiento que adoptemos,
siempre partiremos de la premisa de que la Constitucion, como norma de maximo nivel
jerarquico dentro de un Ordenamiento Juridico, y el Derecho Constitucional, como
rama de la ciencia juridica que sistematiza todas las fuentes normativas del rango
constitucional, ejercen una influencia efectiva sobre todas las demas areas del sistema
juridico, incluyendo logicamente, al Derecho administrativo sancionador. En estos
términos, el maestro Chanamé® ha expresado que, si bien la principal fuente del
Derecho Constitucional es la Constitucion, entendida como norma suprema, su dmbito
de aplicacion abarca todas las demds ramas del Derecho, pues todas encuentran su
fuente y parametro de aplicacion en aquélla. Asimismo, el maestro Pérez Royo’ refiere
que las normas juridicas son tales, en mérito al respaldo que tienen del Derecho
Constitucional, pues son calificadas de “juridicas”, por el hecho de que resulten
coactivamente exigible por parte del Estado, y el poder coactivo del Estado (ius
imperium), a la vez, es finalmente regulado de manera directa por el Derecho

Constitucional.

Finalmente, y antes de analizar en especifico la relacion entre en el Derecho
Constitucional, con aquellas ramas mediante las cuales se ejerce el poder punitivo
estatal, y principalmente, el Derecho administrativo sancionador, debemos sefialar
que, a nuestro entender, el Derecho Constitucional ejerce su influencia sobre todas las
demas areas del derecho, primero como fuente normativa, y luego, como parametro en

la aplicacion de las normas que integran a éstas.

Primero, el Derecho Constitucional comun es la fuente comun de todo el sistema
juridico, en tanto que tiene como objeto de estudio a la Constitucion misma, que es la

fuente primigenia de todo el Ordenamiento Juridico, tanto en términos formales, como

8 Chanamé, Raul. Lecciones de Derecho Constitucional. (Lima: Grupo Editorial Lex & Iuris, 2015), p.
75

% Pérez, Javier. Curos de Derecho Constitucional. 14° edicion. (Madrid: Editorial Marcial Pons, 2012),
p. 46
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O refiere que las normas derivadas'' forman parte del

materiales. Asi, Guastini'
ordenamiento en tanto que hayan sido emitidas de conformidad con las normas que
regulan su creacion, instituidas en la Constitucion del Estado, en tanto que son éstas
las que le dan fuerza vinculante al propio ordenamiento juridico’?. Por otro lado, el
Derecho Constitucional es un parametro de aplicacion de las normas que integran las
demas ramas del ordenamiento, en tanto, en primer término, la Constitucion como tal,
dentro de un Estado de Derecho, tiene valor normativo'® y, por tanto, debe ser

observada por todos los poderes publicos y privados.

Estas relaciones del Derecho Constitucional con otras ramas del Derecho se derivan
de la Constitucion misma, y se pueden resumir en el denominado “principio de

’

supremacia” | expuesto por el maestro Chanamé'¥, como la garantia de subordinacién
del ordenamiento juridico a la Constitucion, y de la cual se derivan los Principios de
Unidad, Razonabilidad y Control Constitucional. Ademas de las formas expuestas, el
Derecho Constitucional influencia sobre las demas ramas del derecho, en mérito a los
aportes que realiza respecto de uno de sus mas importantes objetos de estudio: los
derechos fundamentales, cuyos conceptos son nutridos por las diversas fuente que
integran al Derecho Constitucional, y pueden existir incluso mas alld de los margenes
que interpretativamente pueda atribuirseles desde un documento constitucional'®, e

incluso, méas alld de la enumeracién que este realice de aquéllos'®, lo cual no

necesariamente supone una afirmacion puramente iusnaturalista, sino que puede hacer

10 Guastini, Ricardo. Las Fuentes del Derecho, Fundamentos Tedricos. Traduccion de Moreno, Cesar y
Cérdenas, Luis. (Lima: Raguel Ediciones., 2016), p. 127

! Para Guastini, se entiende por norma derivada a “todas aquellas cuya existencia descansa en la
existencia previa de otras normas”; 1bid, p. 124

12 Para Guastini, la Constitucién, es “un conjunto de normas sobre la legislacion”, es decir, la norma de
produccion de todas las demas normas del ordenamiento, que da validez a éstas en tanto que aquélla es
“fruto del ejercicio del poder constituyente; vale decir, de un poder extra ordinem”; Ibid, p. 124, 127
13 Al respecto, el Tribunal Constitucional ha reconocido la existencia del Principio de Fuerza Normativa
de la Constitucion, en la STC N° 5854-2005-PA/TC, de fecha 08 de noviembre de 2005, fundamento
Ne 12.

14 Chanamé, Raul. Lecciones de Derecho Constitucional, p. 113

15 Asi, para Castillo Cérdova, la formula a través de la que la Constitucion describe los derechos a los
que denomina “fundamentales”, en tanto que el contenido del mismo debe ser concretado a través de la
concepcion que de ellos se abstraiga de la naturaleza humana del mismo; véase: Castillo, Luis. “El
contenido constitucional de los Derechos Fundamentales como objeto de proteccion del amparo”. En:
Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional N° 14 (2010), 89-118, p. 96

16 Hecho patente teniendo en cuenta lo descrito, por ejemplo, en el articulo 3° de la Constitucién Politica
del Pert.
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referencia a otras fuentes que son propias del Derecho Constitucional, u otras ciencias
. . . y, . 17 . .

que lo informan, como la Ciencia Politica'’, y cuyo norte aplicativo, como refiere

Figueroa'®, siguiendo a Peces Barba, “es poseer una juridicidad y una moralidad

basicas”.

En tal sentido, es posible afirmar que el Derecho Constitucional se relaciona con todas
las demas ramas del Derecho en todos los momentos de su existencia, desde su
creacion, al establecer los pardmetros formativos de las normas que lo integran; en su
aplicacion, al informar a los poderes publicos y privados en todas sus actuaciones; y
en su control, a través de la accion de la judicatura que deben resolver los conflictos
surgidos en todo &mbito considerando los contenidos que proceden de todo el Derecho

Constitucional.

1.4. Constitucion y poder punitivo: en especial, sobre la relacion entre el

Derechos Constitucional y el Derecho administrativo sancionador

Habiendo visto ya la forma en que el Derecho Constitucional se relaciona e influye
sobre las demads 4reas del Derecho en general, corresponde analizar la relacion que
existe entre el Derecho Constitucional y el poder punitivo del Estado y las ramas a
través de las cuales es ejercido, para luego, ahondar especialmente en su relacion con

el Derecho administrativo sancionador.

Para empezar, resulta necesario brindar una definicion preliminar de lo que es el poder
punitivo del Estado, o ius puniendi. Al respecto, debemos empezar sefialando que,
como institucion, el ius puniendi ha sido ampliamente estudiado por la doctrina penal,
pues el fundamento o justificacion de las penas, como castigo impuesto por el Estado

frente a la comision de un delito, ha sido una materia de discusion en este campo desde

17 Sobre los derechos no enunciados, el maestro Gros Espiell refiere denomina derechos implicitos o
inherentes; véase: Gross, Héctor. “Los Derechos Humanos no enunciados o no enumerados en el
constitucionalismo americano y en el articulo 29.c) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos” En: Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional N° 4 (2000), 145-172, p. 146

18 Figueroa, Edwin. Derecho Constitucional I, p. 49
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que el poder del Soberano perdié su caricter de absoluto!”. Grosso modo, el ius
puniendi fue entendido como el poder del Estado de imponer una pena o medida de
seguridad, a quienes incurren en la comision de una conducta prevista como delito por

el mismo Estado?°.

Por otro lado, un asunto que a lo largo de la historia ha sido objeto de mayor debate es
el fundamento del derecho del Estado de sancionar a los ciudadanos. Este tema, por su
alto grado de complejidad, no sera objeto del presente apartado, sino que sera analizado
a profundidad en el proximo, al analizar el fundamento y contenido del Derecho

Publico Sancionador.

Ahora bien, con un concepto, aun cuando genérico, de lo que es el poder punitivo
estatal, corresponde analizar como se relaciona el Derecho Constitucional con su
ejercicio. En primer término, debemos referir que el Derecho Constitucional ejerce
influencia directa sobre todas las acciones del Estado, en mérito al ya referido Principio
de Supremacia Constitucional, y el ejercicio del ius puniendi no es excepcion. Por otro
lado, el poder punitivo Estatal ha sido ampliamente regulado, en el caso peruano, a
través de la Constitucion Politica del Perti de 1993, que mediante sendas disposiciones
ha establecido limites al poder punitivo estatal, en su vertiente material, por los
distintos apartados que integran su articulo 2.24, y en su vertiente procesal, en las

disposiciones establecidas en su articulo 139.

Ahora bien, corresponde iniciar el andlisis de la relacion entre el Derecho
Constitucional y las ramas del Derecho que rigen directamente el ejercicio del poder

punitivo Estatal: el Derecho Penal y el Derecho administrativo sancionador.

La relacion entre el Derecho Constitucional y el Derecho Penal ha sido ya ampliamente
analizada por la doctrina. Sobre la relacion entre estas dos ramas, el profesor nacional
Chanamé ha referido que el Derecho Constitucional determina “[...] los limites del

derecho punitivo o derecho penal, limites que vienen dados por los principios que ella

19 Beccaria, por ejemplo, califica de “tirdnica a toda pena que no resulte “absolutamente necesaria”;
pues solo la necesidad obliga a los hombres a ceder su propia libertad personal; véase: Beccaria, Cesare.
De los delitos y las penas. (Madrid: Universidad Carlos III de Madrid, 2015), p. 19, 20

20 Cfr. Fontan, Carlos. Derecho Penal, Introduccién y Parte General. (Buenos Aires: Abeledo Perrot,
1998). p. 14; Orellana, Octavio. La individualizacion de la pena de prision. 2° edicion. (México D.F.:
Editorial Porrtia, 2008), p. 1
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21 Asimismo, el maestro Bacigalupo® sefiala la relacion que existe entre

contempla
el Derecho Penal y el modelo de Estado en el que se aplique, y cuyo concepto estard
determinado por la misma constitucidn, asi como por las demas fuentes que informa
al Derecho Constitucional. Asi, a partir de dicha idea, refiere que no cabe actualmente
discutir la vinculacion de las normas penales con los principios de orden
constitucional, siendo que el valor de aquellas, asi como su interpretacion, siempre
dependera de éstos. Siendo asi, se puede concluir que el Derecho Constitucional se
relaciona con el Derecho Penal, en primer lugar, a través de la determinacion del marco
derecho publico en general; y, en segundo lugar, con la determinacion de los principios

propios del modelo de Estado en el que se ejerce el poder punitivo, y que informan de

manera concreta a los contenidos propios del Derecho Penal.

Respecto del Derecho administrativo sancionador, podriamos afirmar que, en cuanto
tiene una naturaleza similar a la del Derecho Penal, la relacion que aquél y el Derecho

Constitucional es también similar a la que tiene con éste.

Al respecto, sobre el Derecho administrativo sancionador, Gémez Fierro®® comenta
que surgio “desde el momento en el que se configur6 el Estado —Estado Moderno—
una vez que ¢éste se erige”. En ese sentido, el Derecho administrativo sancionador,
como rama del derecho que regula el ejercicio del ius puniendi a través de la
Administracion Publica, es parte intrinsecamente existente en el Ordenamiento
Juridico, en cuanto que el ejercicio del poder punitivo por parte del Estado es también

parte esencial de la existencia del propio Estado de Derecho.

En ese sentido, como bien describe Goémez Gonzales?*, aun cuando existan posiciones
que hayan negado la constitucionalidad del ejercicio del poder punitivo por parte de la
Administracion Publica, es un hecho cierto e indubitable que su existencia hoy es
patente y su legitimidad, originada en razones de orden pragmatico, se reafirma con el

recibo de las garantias del formuladas en la teoria del Derecho Penal, en la regulacion

2l Chanamé, Raul. Lecciones de Derecho Constitucional. p. 76

22 Bacigalupo. Enrique. Derecho Penal y Estado de Derecho. (Santiago de Chile: Editorial Juridica de
Chile, 2005), p. 103, 104

23 Goémez, Juan. “El Derecho administrativo sancionador: un estudio de derecho comparado entre
México y Espafia”. en: Revista Juez. Cuadernos de investigacion N° 7 (2020), 197-222, p. 199

24 Gomez, Rosa. “Potestad administrativa Sancionadora: la conveniencia de su reconocimiento
constitucional”. en: Revista de Derecho Administrativo Economico N° 32 (2020), 37-63, p. 40
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de su ejercicio. Asi, el andlisis realizado por la profesora chilena para su pais es
igualmente aplicable para el Perti, siendo que, en ambos casos, el Derecho
administrativo sancionador se ha abierto paso por la fuerza de la realidad, aun cuando
la propia Constitucion Politica no ha reconocido expresamente la potestad

sancionadora de la Administracion.

Siendo asi, el Derecho administrativo sancionador, como refiere Dands®’, ha sido
“reinventado en clave constitucional”, a través de la jurisprudencia dictada por el TC.
Sin embargo, el Derecho administrativo sancionador no solo se relaciona con el
Derecho Constitucional como una rama del derecho que regula el poder punitivo
Estatal, sino también como parte del Derecho Administrativo. Asi, en tanto que el
Derecho Administrativo regula los parametros de actuacion del Estado a través de la
Administracion Publica y su relacion con los administrados, el Derecho administrativo

sancionador también se vincula con éste, y desde €1, con el Derecho Constitucional.

¢ sobre la influencia del Derecho

Clasicamente, Garcia de Enterria y Fernandez’
Constitucional sobre el Derecho Administrativo, a través de la “positivizacion de los
Principios Generales del Derecho”, refiere que los contenidos del Derecho
Administrativo se ordenan finalmente a través de los principios generales consagrados

o derivados de la norma Constitucional.

Asimismo, el maestro Santamaria Pastor?’ explica que la interpretacion del Derecho
Administrativo: “ha de hacerse a partir de los condicionamientos generales que se
derivan del texto constitucional”. Ademas, refiere que el sometimiento que existe entre
el ordenamiento administrativo y la Constitucion es “particularmente intensa, pues es

el régimen del poder publico en su expresion mas efectiva y directa”.

25 Danos, Jorge. “Comentarios a proposito de los quince afios de vigencia de la Ley de Procedimiento
Administrativo General”. En: Justicia y Derechos Humanos. N° 1 (2018), 12-24, p. 20,21

26 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomés. Curso de Derecho Administrativo, Tomo I. 11°
Edicion. (Madrid: Editorial Civitas, 2002). p.89

27 Santamaria, Juan. Principios del Derecho Administrativo General, Tomo I. 4° Edicion. (Madrid:
Editorial Iustel, 2016), p. 53, 54
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En esa misma linea, el profesor Meilan?® comenta que no solo no puede negarse que
la interpretacion del ordenamiento administrativo estd siempre condicionada a lo
establecido en la Constitucion, sino que el propio Derecho Administrativo ha
influenciado en el Derecho Constitucional, consagrando en el maximo orden

normativo algunos de los principios rectores.

En tal sentido, el Derecho administrativo sancionador es una rama del Derecho
doblemente vinculada al Derecho Constitucional: primero, desde el la perspectiva
marco de ejercicio del poder punitivo estatal; y segundo, por ser efectivamente ejercido
por la Administracion Publica, cuya funcion se regula mediante el Derecho
Administrativo. Sin embargo, consideramos que es necesario marcar nuestra postura
respecto a la linea a la que, con mayor grado de relevancia, une a esta rama del Derecho

administrativo sancionador con el Derecho Constitucional.

1.5. El realismo juridico: una perspectiva necesaria para concretizar la

constitucionalizacion del Derecho Administrativo Sancionador

A pesar del discurso expuesto en las lineas anteriores, existe una situacion que no
puede ignorarse: el actual ordenamiento juridico nacional no necesariamente ha sido
establecido sobre a base de los canones de los principios constitucionales que
conforman el discurso garantista actual, especialmente en cuanto a la normativa
relacionada el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion Publica. Ello
puede resultar de diversas circunstancias: la primera, es el hecho de que gran parte del
ordenamiento administrativo sancionador antecede al asentamiento de las corrientes
garantistas que apuntalan la aplicacion de los principios del Derecho Penal en todo
ejercicio del poder punitivo estatal, y en especial, de la exigencia de cumplir con los
contenidos del Principio de Legalidad, tal y como se vera mas adelante; por otro lado,
también podria deberse a la ausencia de una regulacion general aplicable al ejercicio

de la potestad sancionadora hasta antes de la promulgacion de la Ley del

28 Meilan, José. Repensar el sisema iusadministrativo. En: Danos, Jorge y Morén, Juan. Estudios de
Derecho Administrativo. El Derecho Administrativo Iberoamericano, Innovacion y reforma. Tomo 1.
Editorial Gaceta Juridica. Lima, 2018, p. 61 y ss
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Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444, en el aiio 2001; finalmente, una
posible causa también podria ser la propia debilidad de nuestras instituciones, que aun
con los mandatos normativos y los discursos dogmaticos que se promuevan,
inobservan las garantias de los ciudadanos frente a la potestad sancionadora de la

Administracion Publica, y la pasividad de la sociedad frente a tal vulneracion.

Independientemente de las razones por las que actualmente nuestro ordenamiento
administrativo sancionador no se adapta los principios que rigen el ejercicio del poder
punitivo estatal, lo cierto es que ningun organismo (aun el propio Tribunal
Constitucional) puede, con el solo hecho de adoptar una postura garantista en sus
distintos pronunciamientos, corregir magicamente toda la normativa administrativo
sancionadora vigente; en ese sentido, la propuesta de solucién a la desviacion que
existe entre los principios constitucionales y la realidad normativa actual, debe partir
de una perspectiva realista, por lo que el presente trabajo formulard su propuesta de
solucion a partir de la corriente del “Realismo Juridico Genovés”, cuyos lineamientos

se expondran a continuacion.

Con relacion al Realismo Juridico, podemos iniciar sefialado, en linea con lo precisado
por Nieto?”, que mas que una corriente o escuela del Derecho, es una “actitud” del
jurista al momento de analizar el Derecho, es decir, es una perspectiva sobre la base
de la cual se puede realizar un analisis del Ordenamiento Juridico. Esta actitud se
caracteriza, en términos del maestro espafiol, por realizar su analisis desde los hechos
verificados facticamente, a través de las decisiones singulares y sus consecuencias
facticas: “el realismo es en esencia una actitud: un modo de ver el Derecho y de

comportarse en consecuencia’.

En ese sentido, el Realismo Juridico, en términos del mismo autor, busca que el
observador pueda observar la realidad “(...) sin dejarse enganar por ficciones, sutilezas

ni coberturas técnicas inventadas para explicar la realidad (...)”.

Todo ello no implica que, a lo largo del tiempo, no se hayan realizado diversos estudios
sobre los trabajos que los juristas han desarrollado desde el Realismo Juridico, siendo

posible con ello abstraer caracteristicas definidas de esta linea de pensamiento, y en

2 Nieto, Alejandro. Una Introduccién al Derecho. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2016), p. 216,217
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particular, sobre aquellos aspectos respecto de los cuales se han formulado sus aportes

mas importantes.

Al respecto, debemos precisar que el maestro Tarello®®, por ejemplo, ha analizado el
desarrollo del realismo juridico americano. Asi, ha destacado que una de sus
caracteristicas mas importantes es “la critica de los conceptos dogmaticos y el anti
conceptualismo juridico”, y ha sobre esta tltima caracteristica, ha precisado que “se
desarrolla contra la “mentalidad juridica”, entendida como capacidad de trabajar, antes

que, sobre problemas concretos, sobre abstracciones conceptuales”.

Siendo asi, podemos sefialar que, si bien no hablamos de una escuela realista, bien
puede afirmarse que existen posturas realistas que han marcado una linea clara que
permite distinguirlos de posturas mds asociadas al positivismo no realista o al
neoconstitucionalismo. Conforme a ello, tenemos que la principal caracteristica del

Realismo Juridico es el escepticismo interpretativo.

Sobre la base de este pensamiento escéptico, el analisis realista parte de la distincion
entre Disposicion y Norma, siendo la primera el enunciado perteneciente a una fuente
del Derecho, y que es objeto de la actividad interpretativa, y la segunda el contenido
de sentido de aquella, su significado, y el resultado de su interpretacion’'; sobre la base
de ello, se colige que, en muchos casos, e incluso, en todos los casos, no es posible
conocer de manera univoca el contenido de una disposicion normativa, es decir, que
para cada disposicion no existe (o al menos puede no existir) una unica norma
deducible. Siendo ello asi, la interpretacion de las disposiciones normativas toma un
papel preponderante en su efectiva realizacion factica, y, en consecuencia, a través de
la interpretacion judicial, el juez participa activamente en la realizacion de derecho
vigente, en la que elementos de indole politico o ético, intrinsecos a todo juicio por
parte de los operadores judiciales, influyen en la efectiva concrecion del derecho

aplicado.

En consecuencia, al adoptar una postura realista para el andlisis del Principio de

Legalidad, pretendemos determinar no solo su contenido a partir de las normas

30 Tarello, Giovani. EI Realismo Juridico Norteamericano. Traductor: Marcelo Troncoso. (Lima:
Palestra Editores, 2017), p. 160.
31 Guastini, Ricardo. Las Fuentes del Derecho, Fundamentos Tedricos. p. 86
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positivas, o en las definiciones abstractas contenidas en las sentencias del TC, sino
también se determinard si dichos contenido son efectivamente realizable en los casos
concretos; es decir, si los jueces realmente se sustentaran en el Principio de Legalidad
para determinar si una sancion administrativa es o no valida, teniendo en cuenta la
actual situacion del Ordenamiento Juridico y de los sectores que seran objeto de

regulacion a través de las normas sancionadoras.

Ademas de lo ya sefialado, debemos precisar ahora que, dentro de la linea de
pensamiento realista, pueden también identificarse tendencias distintas, segiin su grado
de escepticismo y nivel de preponderancia que le otorgan a la interpretacion de las
disposiciones en el proceso de creacion del Derecho, de entre las cuales nosotros nos
decantaremos por seguir la linea de pensamiento de Guastini, discipulo de Tarello, que
ha propuesto un escepticismo moderado, en el que la disposicioén provee al intérprete
de un marco normativo al intérprete, que participa de la produccion del derecho, mas

no lo crea®

, como propone el escepticismo radical, defendido principalmente por
Tarello, quien afirmaba que toda disposicion carece de significado, siendo este
atribuido por el intérprete®*. En tal sentido, a partir de la distincion disposicion-norma,
Guastini sostiene que el papel del interprete, serd, en el caso de los intérpretes
“cientificos” (doctrina), el de analizar las disposiciones y extraer de ellas las posibles
normas que puedan deducirse del marco definido por el texto de las mismas, y en caso
de los legisladores y jueces, decidir de entre las posibles normas extraibles de una
disposicion, cual es la que corresponderd aplicar en el caso concreto; en ese sentido,
“creacion” de normas por via interpretativa se convierte en una figura eminentemente
excepcional®*.

Finalmente, retomando lo expuesto por el maestro Nieto®, debemos precisar que optar

por la perspectiva realista, supone no solo analizar los axiomas juridicos en abstractos,

sino contrastarlos con la realidad, “y en caso de discordancia, salvar la realidad

32 Barberis, Mauro. El Realismo Juridico Europeo-Continental. Traduccion de Alvaro Nufiez Vaquero.
En: Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho. Vol. Uno. Instituto de Investigaciones Juridica
UNAM. México DF, 2015, p.238

33 Barberis, Mauro. “El Realismo Juridico Europeo-Continental”, p.232

3% Guastini, Ricardo. Interpretar y Argumentar. Traduccion de Silvina Alvarez. (Madrid: Centro de
Estudio Politicos y Constitucionales, 2014), p. 45-48

33 Nieto, Alejandro. Una Introduccién al Derecho. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016, p. 218



27

prescindiendo de los dogmas no verificados o incompatibles con ella”; asi, este estudio
analizara el Principio de Legalidad a partir de su aplicacion en la realidad practica, es

decir, cual es el contenido efectivamente aplicado en los hechos.

Es a partir de esta perspectiva realista, que en su oportunidad presentamos nuestra
critica a la interpretacion que el TC ha formulado sobre la Reserva de Ley, que como
hemos sefialado, supone una restricciéon mas severa que la que se colige de la lectura

textual del numeral 230.4 del articulo 230° de la LPAG.
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CAPITULO II: ANALISIS DE LOS ALCANCES ACTUALES DEL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Sobre el Principio de Legalidad, debemos iniciar dando cuenta de un hecho que, en el
futuro, nos podria suponer una cierta dificultad: su caracter equivoco. Asi, es
necesario, antes de proseguir, que demos cuenta de los conceptos que pueden

atribuirsele a Principio de Legalidad.

El primero, de caracter general, es el de entender al Principio de Legalidad, en
términos de Ferrajoli, como “la garantia politica de sujecion de los poderes
publicos™; es decir, el Principio de Legalidad es el limite juridicamente impuesto al
Estado para intervenir en la sociedad y en la vida de los ciudadanos; este concepto de
Principio de Legalidad, es reproducido normativamente en la disposicion establecida
bajo ese titulo en la Ley de Procedimiento Administrativo Sancionador, Ley N°© 27444,
en su articulo 1.1 del articulo IV de su Titulo Preliminar, y supone que, conforme
sefiala Cardona®’, siguiendo a Cassane, “(...) al estar la administracion sujeta a la ley
y al derecho, el precepto contiene la regla de la prohibicion de la arbitrariedad(...)”.
Este principio deviene, entonces, en no solo un criterio de observancia, sino un fin
programatico de interdiccion de la arbitrariedad, a partir de la positivizacion de los

espacios de discrecionalidad de la Administracion que pueden generar un clima de

desconfianza’®.

Este Principio de Legalidad tiene un contenido es muy diferente al del Principio de
Legalidad, entendido como una garantia de los ciudadanos frente al ius puniendi

estatal, e incluye, entre otros corolarios, la Reserva de Ley, el principio de

36 Ferrajoli. Luigi. Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. Traduccion: Ibafiez, Perfecto et al.
(Madrid: Trotta, 1995), p. 943

37 Cardona, Juan. Procedimiento Administrativo. O cuando lo formal es esencial para el respeto de los
derechos humanos. En: Danos, Jorge y Mordn, Juan. Estudios de Derecho Administrativo. El Derecho
Administrativo Iberoamericano, Innovacion y reforma. Tomo 1. Editorial Gaceta Juridica. Lima, 2018,
p. 278

38 En tales términos, Gaspar Arifio comenta, por ejemplo, que, en el marco de la actividad regulatoria
del Estado, “a lo que hay que aspirar, es la extension a estos campos en todo lo posible del Principio
de Legalidad” Véase: Arifio, Gaspar. Veinticinco afios de regulacion economica. Ensefianzas y
conclusiones. En: Danos, Jorge y Mor6n, Juan. Estudios de Derecho Administrativo. El Derecho
Administrativo Iberoamericano, Innovacion y reforma. Tomo II. Editorial Gaceta Juridica. Lima, 2018,
p. 490
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irretroactividad la ley penal, y el Principio de Tipicidad, que ha sido una institucion
desarrollada inicialmente a partir del Derecho Penal, y que desde finales del siglo
pasado se ha desarrollado también dentro de la teoria general del Derecho

administrativo sancionador en términos bastante similares.

Es esta acepcion la que importa para este analisis, es la establecida por la Ley de
Procedimiento Administrativo Sancionador, Ley N° 27444, que mediante su articulo
230, inciso 4, consagro el Principio de Legalidad de aplicacion para el Derecho
administrativo sancionador, y en mérito al cual se proscribe la imposicion de sanciones

que no estén previstas expresa y claramente mediante norma legal.

En ese sentido, a fin de realizar un analisis més ordenado, resulta pertinente sefalar
desde este punto que, para efectos del presente trabajo, al referirnos al Principio de
Legalidad, nos estaremos refiriendo a la segunda de las acepciones referidas en el
parrafo anterior. Habiendo hecho la presente aclaracion, corresponde empezar con el
primer punto de este capitulo, el cual supone analizar el actual concepto doctrinal que
se ha adoptado respecto del Principio de Legalidad, tanto en el derecho nacional, como

comparado.

2.1. El Principio de Legalidad en sentido lato y el Principio de Legalidad en

sentido estricto

Habiendo precisado la acepcion que importa al presente trabajo para el termino
Principio de Legalidad, y para empezar con el andlisis del mismo, podemos afirmar,
sin temor a equivocarnos, que Principio de Legalidad es uno de los mas importantes
reflejos del Estado de Derecho, y constituye, incluso, un parametro fundamental para
determinar si un Estado es o no un Estado de Derecho. En estos términos, conviene
hacer una referencia a lo expuesto por el maestro Ferrajoli*, quien, desde una visién
propia del Derecho Penal, define su sistema “garantista, cognitivo o de estricta
legalidad” a partir de los principios que lo integran, y que incluyen al referido Principio

de Legalidad.

39 Ferrajoli. Luigi. Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal, p. 93
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Sobre el Principio de Legalidad, el maestro italiano ha referido que el mismo se
descompone en dos vertientes bastante claras: un Principio de Legalidad en sentido
lato, y un Principio de Legalidad en sentido estricto. El primero, equivale a la reserva
de ley. y del consecuente sometimiento del juez a la ley penal. La segunda, refiere
constituye un estandar exigible al contenido de la ley penal, descrito por Ferrajoli como
la exigencia de estar “dotadas de referencias empiricas y facticas precisas”, pues solo
en tal caso los jueces podrian aplicar dicha norma de “forma tendencialmente exclusiva

y exhaustiva”®.

En tal sentido, se desprende que el Principio de Legalidad, definido por el maestro
Ferrajoli, implica dos grandes vertientes: uno que puede ser denominado
eminentemente formal, y determina la fuente normativa mediante la cual debe
definirse “del criterio de definicion de la desviacidon”, y que se traduce en la reserva de
ley, y a modo de derivaciones logicas del mismo, en los sub principios de proscripcion
de la analogia e irretroactividad penal; y una de caricter material, que establece
criterios para las caracteristicas de los presupuestos empiricos o facticos que definen
las hipotesis de desviacion, y que deriva, entre otros, en el Principio de Tipicidad,

Culpabilidad y Lesividad.

Siendo como se ha expuesto, y de acuerdo a lo ya sefialado en la introduccion de esta
tesis, el topico que nos ocupara a partir de este punto sera esencialmente el relativo a
dos contenidos esenciales del Principio de Legalidad: el primero, parte del “Principio
de Legalidad en sentido lato”, denominado Reserva de Ley, y el segundo, el Principio

de Tipicidad, que integra al “Principio de Legalidad en sentido estricto”.

2.2. Cuestion previa: el concepto de norma de reserva

Antes de iniciar con el analisis concreto del contenido actual que la normativa, la
doctrina y la jurisprudencia han planteado para definir la Reserva de Ley, debemos
entender lo que, en términos generales se entiende por “norma de reserva”, asi como

sus caracteristicas, funciones y clases.

“0 Ibid, p. 34, 35
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Para tal efecto, plantearemos un marco teodrico respecto de los conceptos relativos a
las normas de reserva, a partir de ideas plantadas por el profesor Ricardo Guastini,

quien ha realizado un estudio sistematizado sobre el tema.

Para empezar, cabe dar una pequenia referencia a lo que entenderemos por el término
“norma”, y especificamente, por “norma juridica”. Al respecto, debemos senalar que,
como expone Sieckmann*!, de la concepcién semantica de norma, segun la cual son el
contenido de enunciados que expresan lo que es obligatorio, prohibido o permitido, o
lo que al menos se puede expresar de esa manera. Por otro lado, sobre norma juridica®,
el autor sefiala que estas son una clase de normas, definidas desde una concepcion
semantica, y que se caracterizan por formar parte de un sistema juridico, y por lo tanto,
estan dotadas de “validez juridica”, condicion que, a decir de Rodriguez®, equivale a
decir, por una parte, que ella existe como norma porque constituye el resultado de un
acto de prescribir autorizado por otra norma y, por otra parte, que es obligatorio hacer
lo que ella dispone, porque asi lo establece la norma jeradrquicamente superior a su

respecto.

Siguiendo con lo planteado por Sieckmann, respecto al sistema juridico, puede
plantearse que éste basa su criterio de pertinencia en si mismo, basado en lo que Lopez
Ruiz* define como la comuin derivacion formal, que es la delegacion del poder para
producir nuevas normas en favor de uno o mas sujetos. Asimismo, debemos sefalar
. . d 1 . L, R ;45 1 . . ,d. . 1 ;.
que, siguiendo al mismo Lopez Ruiz™, los sistemas juridicos tienen la caracteristica
de, entre otras, ser sistemas autorregulados, pues regulan su forma de creacion,

modificacion y extincion.

4l Sieckmann, Jan. Norma juridica. En Enciclopedia de filosofia del derecho y teoria del derecho,
Volumen II, editado por Fabra, Jorge y Rodriguez, Veronica, 1019-1066, (México D.F.: Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 2015), p. 896

2 Ibid, p.905

43 Rodriguez, Jorge. Sistemas juridicos. En Enciclopedia de filosofia del derecho y teoria del derecho,
Volumen II, editado por Fabra, Jorge y Rodriguez, Veronica, 1019-1066, (México D.F.: Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, 2015), p. 982

4 Lopez, Francisco. “Principios del derecho sancionador”. En: Documentacién Administrativa N° 280-
281, (2008) 159-193, p. 163, 164

4 Ibid, p.164
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En tal sentido, el funcionamiento de un sistema requiere no solo de normas de
puramente prescriptivas*®, sino que requiere de otro tipo de normas, a las que Guastini
denomina ‘“normas en sentido genérico”, entre las cuales se encuentran las
denominadas meta normas*’, las cuales, en sentido estricto, son aquellas normas que

tiene por objeto (no un acto normativo, sino) otra norma.

Las normas de reserva son precisamente una clase de las llamadas meta normas. Una
norma de reserva es, para el mismo maestro italiano, una norma que reserva a una
fuente normativa la competencia para la regulacion normativa de una determinada

materia.

Como se traduce de la definicion planteada, las normas de reserva se caracterizan
principalmente por tres aspectos. Asi, las normas de reserva: i) omiten regular
directamente los supuestos de hecho a los que se refieren; ii) se dirigen, en tltima
instancia, a los organos de aplicacion, indicandoles como seleccionar el material
normativo aplicable a dichos supuestos de hecho, y ii1) a diferencia de las normas de
reenvio, las normas de reserva estan dirigidas no solo a los 6rganos de aplicacion del
derecho, sino también y principalmente a los drganos de produccion juridica; vale

decir, a los 6rganos investidos de competencia normativa*s,

Por otro lado, es importante dar cuenta de que, ademas de la funciéon como norma que
regula la creacién de otras normas, en términos generales, las normas de reserva
cumplen también dos funciones politicas: primero, una funcion “liberal o garantista”,
pues garantiza los derechos de los ciudadanos frente a poder ejecutivo; y segundo, una
funcidn “democratica”, que asegura que las materias reservadas sean reguladas por
organos representativos, a los que se les atribuye ser la expresion de la soberania

popular.

46 Son normas en sentido estricto, en los términos de Guastini, aquellas prescripciones (mandato de
hacer o de omitir) dotada de estructura condicional, y de contenido general y abstracto. Véase: Guastini,
Ricardo. Las fuentes del Derecho, p. 48

47 Ibid, p. 66

8 Ibid, p. 219
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En consecuencia, sobre la reserva de ley, Guastini afirma las normas de reserva tienen
una doble funcion: 1) disefia una distribucién de las competencias normativas entre

fuentes; i1) disefia una distribucién del poder politico entre 6rganos constitucionales.

Finalmente, es necesario también dar cuenta de la distincion realizada por el maestro
Guastini respecto de las reservas normativas. Sobre este topico, sefiala que las normas
de reserva pueden ser “absolutas” o “relativas”, siendo que las primeras, “exigen que
la materia reservada sea regulada de manera integra por medio de la fuente delegada”;
mientras que en las segundas requiere definir los principios fundamentales de la
materia regulada, pero “no excluye que dichos principios puedan ser integrados por un

acto normativo distinto”*’.

Asimismo, es pertinente acotar que los alcances de una norma de reserva se definen
por su jerarquia, frente a la jerarquia de la norma a la que se le otorga competencia
normativa. Al respecto, Guastini refiere que una reserva de competencia de a favor de
una determinada fuente puede ser dispuesta por una norma del mismo rango
jerarquico, o por una fuente jerarquicamente supra ordenada a ella desde el punto de
vista material. En el primer caso, la reserva solo despliega sus efectos respecto a las
fuentes subordinadas. En el segundo caso, la reserva también produce efectos frente a
la fuente titular de la propia reserva®®. En tal sentido, para el autor, una reserva de ley
dispuesta por una ley, provoca la ilegitimidad por incompetencia material de todo
reglamento del Ejecutivo que pretenda regular la materia reservada, siendo solo éste
el efecto de la reserva; por otro lado, una reserva de ley establecida por la Constitucion,
siempre que ésta sea rigida, vuelve ilegitima no solo un reglamento emitido por el
Ejecutivo, sino también a la ley que lo autorice, en tanto que, en tal caso, dicha ley

derogaria una norma constitucional.

49 Tbid, p. 228
50 Ibid. p.225
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2.3. El Principio de Legalidad y su vision desde el Derecho Penal y el Derecho

administrativo sancionador.

Con las cuestiones previas suficientemente precisadas, corresponde ahora iniciar
propiamente con el analisis del Principio de Legalidad. Al respecto, cabe decir que el
contenido de este principio ha sido ampliamente desarrollado, tanto por el derecho
positivo y la doctrina actual; ya sea dentro del sistema juridico nacional, ya sea en el

Derecho Comparado.

En ese sentido, en el presente apartado, nos dedicaremos a analizar los alcances que se
le otorga a este principio en ambos campos del Derecho, teniendo en cuenta que, como
se ha sefialado anteriormente, el desarrollo de los Principios del Derecho
administrativo sancionador, tiene como punto de partida los Principios establecidos

para el ejercicio del Derecho Penal.

2.3.1. Sobre la Reserva de Ley

En principio, es importante tener en cuenta que la Reserva de Ley cumple una doble
funcién en el ordenamiento juridico que rige el Sistema Publico Sancionador: la
primera, es la de legitimar democraticamente el ejercicio del poder punitivo estatal; y
la segunda, es la de constituirse en una norma de clausura del sistema normativo que

rige en especifico a cada orden punitivo.

En tal sentido, es importante resalta que, a partir de estas dos funciones primordiales,
es que se determinan las exigencias y contenidos esta garantia. Asi, para cumplir con
el primer objetivo, se resalta el papel del 6rgano de representacion nacional en el
proceso de produccion de las normas que tipifican conductas como delitos o
infracciones. Por otro lado, para cumplir con el segundo objetivo, la norma de reserva
debe constituirse en una solucion maximal, a través de la cual “se califique
deonticamente todos los supuestos que no estuvieran calificados ya por el propio

sistema’™!; es decir, que permita calificar a todas las conductas no expresamente

51 Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio. Sistemas normativos. 2° Edicion. (Buenos Aires: Editorial
Astrea, 2012), p. 190, 191
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tipificadas como “conductas atipicas”, respecto de las cuales el sistema normativo

prevé la no aplicacion de una sancion o pena, segiin corresponda’*

En tal sentido, es a partir de tales objetivos que se concluyé que la Reserva de Ley es
el medio iddneo para alcanzar estos objetivos, claro esta, desde la dptica de un sistema
punitivo que comprendia unicamente a través del Derecho Penal; posteriormente, a fin
de garantizar dichos objetivos en el Derecho administrativo sancionador, el mismo

modelo le fue aplicado.

Analizar el actual contenido y desarrollo de la Reserva de Ley, supone iniciar con una
distincion entre los estudios realizados respecto de éste, a partir de la optica del

Derecho Penal, y la vision del Derecho administrativo sancionador.

Desde el punto de vista penal, la doctrina y la jurisprudencia, a lo largo de la historia
del Derecho nacional, como de Derecho comparado, ha planteado ya una cultura
juridica respecto del Principio de Legalidad, y consecuentemente, de la Reserva de
Ley, bastante solida, la cual se ha nutrido con mucha razén de los planteamientos ya
cléasicos de los autores mas renombrados de la doctrina extranjera. En esos términos,
el profesor Rojas Vargas®® comenta sobre el Principio de Legalidad es “un Principio
central e historico del Derecho Penal y del Derecho en general, (...) razonabliza y

racionaliza el ius puniendi estatal”

Sin embargo, el contenido de la Reserva de Ley ha sido méas ampliamente analizado
desde la doctrina comparada, por algunos de los autores mas influyentes de las ciencias
penales. Desde Argentina el maestro Zaffaroni>* sefiala que el Principio de Legalidad
lleva aparejado en si mismo la Reserva de Ley, y resulta imprescindible para garantizar
la efectiva observancia del Principio de Legalidad, pues solo mediante la existencia de
una ley previa, puede asegurarse la posibilidad de los ciudadanos de conocer el caracter

punible de una conducta.

52 Cfr. Ibid, p. 201

53 Rojas, Fidel. Cédigo Penal, Comentarios y jurisprudencia, Tomo I. (Lima: RZ Editores, 2016), p. 67,
68

54 Zaffaroni, Raul. Tratado de Derecho Penal Parte General, Tomo I, (Buenos Aires: Ediar Sociedad
anonima Editora, 1998), p. 131
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También en argentina, el profesor Nufiez*®, sobre la Reserva de Ley en el ambito penal,
derivada del Principio de Legalidad, comenta que aquella es intrinseca a €ste, y supone
que el ambito de lo punible haya sido definido por una ley, por lo que todo lo no

previsto dentro de dicho ambito, estard dentro de la “esfera de impunidad”.

De otro lado, Roxin, sobre el Principio “no hay crimen o delito sin ley”, refiere que es
un postulado bésico del Estado de Derecho; asi, en mérito a €I, independientemente
del grado de nocividad de una conducta o de evidente la necesidad de una pena,
ninguna conducta sera calificada como delito, ni merecedora de una pena, si una ley

no la ha advertido expresamente asi.

Por otro lado, en Espafa, el maestro Arroyo Zapatero>® refiere el Principio de
Legalidad responde al principio politico de la division de poderes, del cual se deriva
la idea de que solo el legislador, que representa de manera directa a la sociedad, puede
decidir sobre que conductas de deben ser prohibidas bajo de pena de privacion de la

libertad individual.

En tales términos, sobre la Reserva de Ley, el maestro espafiol afirma que, “es una
evidente exigencia politica del Estado de Derecho™’. Asimismo, el maestro espafiol
Mir Puig®® comenta sobre el fundamento politico del Principio de Legalidad, alcanzado
a través de la Reserva de Ley, y sefiala que esta es resultado de la teoria ilustrada del
contrato social y se sustenta en la premisa de la division de poderes, por lo que la
reserva de ley garantiza constituye una garantia a la seguridad juridica, sino también
una garantia politica del pueblo, por la que se somete solo a su propia voluntad,

reflejada en el Poder Legislativo.

En tal sentido, la doctrina penal ha arribado a una conclusion meridianamente clara: el
Principio de Legalidad es una garantia del ciudadano frente al poder politico, y su

traduccion mas inmediata es la Reserva de Ley sobre la determinacion de delitos y

55 Nufiez, Ricardo, Manual de Derecho Penal, parte general, 4° edicién, (Cordoba: Marcos Lerner
editora, 1999), p.66

56 Arroyo, Luis. “Principio de Legalidad y reserva de ley en materia penal”. En: Revista Espariola de
Derecho Constitucional N° 8 (1983), 9-46, p. 12

7 Ibid, p. 21

8 Mir Puig, Santiago. Derecho Penal, Parte General. 8° Edicion. (Barcelona: Editorial Reppertor,
2008), p. 105,106
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penas, la cuales deberdn nacer unicamente de la voluntad de los oOrganos
representativos de la voluntad popular, y que constituyen un limite del poder politico
y jurisdiccional, del que devienen conceptos tan representativos de la cultura
dogmatica penal, como es la prohibicion de la analogia desfavorable al reo, y la
irretroactividad de las normas penales, a menos que la norma nueva resulte menos

gravosa.

Desde el punto de vista del Derecho administrativo sancionador, la Reserva de Ley
resulta en un tema mucho mas complejo y, hasta cierto punto, controversial. Es
indudable que, en el Derecho administrativo sancionador, el contenido de esta garantia
es aun bastante controversial, pues es en este punto en donde las diferencias entre la

teoria y la realidad tienen sus mas agudas consecuencias.

Esta situacion ha llevado a que, sobre el tema en cuestion, la doctrina haya planteado
diversas, y hasta contradictorias formulas para definir el contenido de la Reserva de
Ley, en el marco del Derecho administrativo sancionador, algunas de ellas planteadas
para conciliar el contenido del mismo con el marco normativo en el que se pretenden

aplicar, otras para cuestionar la situacion actual del mismo.

Esta situacion se ha visto fielmente reflejada en el caso espaiiol, en el que la reserva
legal para la tipificacion de infracciones y sanciones administrativas ha sido
establecida constitucionalmente, mediante el articulo 25.1 de la Constitucion

Espafiola®®, que incluye también la tipificaciéon de delitos y penas.

Sobre la base de dicha disposicién constitucional, voces autorizadas en la Doctrina
espafiola, han cuestionado la limitacion de los alcances de los alcances de las garantias
establecidas en el Derecho Penal, para su aplicacion en el Derecho administrativo
sancionador, como los maestros Gomez Tomillo y Sanz Rubiales®®, para quienes
resulta inaceptable pretender que existan regimenes de reserva de ley diferenciados
para el Derecho Penal y al Derecho administrativo sancionador, pues “implica una

renuncia a la separacion de poderes”.

39 Articulo 25, numeral 1, de la Constitucién Espafiola
%0 Gémez, Manuel y Sanz, Ifiigo. Derecho administrativo sancionador, Parte General. 2° Edicion.
(Navarra: Editorial Aranzadi SA, 2010), p. 132, 133
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En ese sentido, los autores referidos defienden la postura de una reserva de ley
absoluta, que, en términos claramente idénticos a su tratamiento en respecto del
Derecho Penal, no solo no admita la posibilidad de delegar la competencia de tipificar
nuevas infracciones a la norma reglamentaria, sino que tampoco permite que €stas
puedan desarrollas las conductas establecidas como infracciones mediante la norma

legal.

Sin embargo, la practica que en el pais ibérico se ha establecido, se ha alineado a
afirmar la aplicacion “atenuada” de los principios penales en el &mbito administrativo
sancionador. Esto, siguiendo lo expuesto por el profesor Francisco Lopez®!, se aprecia
desde las Sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol que, si bien aposto por la
extension de los principios del Derecho Penal en general y del proceso penal en
particular al &mbito sancionador administrativo (conforme a lo sefialado en el art. 25

de la CE), siempre dichos principios se aplicaran “con ciertos matices”.

Asi, como un ejemplo claro de los alcances practicos de esta matizacion de principios,
podemos ver que en el marco de la doctrina de las “relaciones de sujecion especial”,
se han generado permisiones frente al Principio de Legalidad, que se han traducido en
la flexibilizacion de la reserva de ley establecida en la Constitucion Espafiola, a niveles
ciertamente contradictorios con la naturaleza que la doctrina espafola le otorgaba a

esta institucion.

Para el profesor Prieto Alvarez, esta situacion ha sido objeto de pronunciamientos
contradictorios por parte de los maximos 6rganos de justicia espafioles. En tal sentido,
para el profesor espafiol, la disparidad de los fallos emitidos a lo largo del tiempo se
refleja en la idea de una mas flexible aplicacion de la Reserva de Ley respecto de
ciertos sujetos, que fue refrendada por el Tribunal Constitucional Espafiol, con su
sentencia 2/1987, de 21 de enero®, y el Tribunal Supremo Espafiol, con la Sentencia
del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1991. Este avance contra la vigencia de la

Reserva de Ley en el marco del Derecho administrativo sancionador, sin embargo, fue

61 Lépez, Francisco. “Principios del derecho sancionador”. En: Documentacion Administrativa N° 280-
281, (2008) 159-193, p.163

%2 Sobre lo sefialado en la sentencia citada respecto de las relaciones especiales de sujecion, véase lo
sefialado por Pietro, en: Pricto, Tomaés. “La encrucijada actual de las relaciones especiales de sujecion”.
En: Revista de Administracion Publica N° 178 (2009), 215-247, p. 240, 241
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frenado por una posterior sentencia del Tribunal Constitucional®, que ha establecido
la restriccion al Principio de Legalidad en materia de tipificacion de infracciones por
la existencia de relaciones especiales de sujecion depende “(...)de la concurrencia del
mismo con otras normas constitucionales si se puede concluir que la propia

Constitucion contiene una modulacion (...)”.

Al respecto, consideramos que la limitacion del uso de la categoria de “sujetos de
especial sujecion” para reducir los alcances de las garantias establecidas con caracter
general, a aquellos que la misma Constitucion establezca, deviene en imperativa,
méxime si, como ha referido Nieto®, se ha utilizado para incluir a sujetos que resultan
ciertamente inesperados. Sin embargo, consideramos que la idea de sujetos sometidos
a distintos niveles de garantia respecto del Principio de Legalidad en base a sus
condiciones particulares puede traducirse también en la exigencia de la realidad
misma, de tener en cuenta los distintos niveles en los que debe operar el Principio de
Legalidad; asimismo, el retroceso en tal intento es consecuencia del camino
equivocado que se tomo para satisfacer dicha necesidad: no es juridicamente correcto
establecer excepciones a principios de cardcter general por la via meramente

jurisprudencial, en mérito a la condicidn especial de los particulares.

Ciertamente, la insostenible existencia de una reserva de ley rigida en el marco del
Derecho administrativo sancionador, no es un hecho que haya pasado inadvertida. El
i Nieto® nalab i bien 1 de 1 i
mismo maestro Nieto™, sefialaba que, si bien la reserva de ley en materia
administrativo sancionadora es “el fruto afortunado de un pacto celebrado entre los
Poderes Legislativo y Ejecutivo”, sefiala también que la observancia de dicho Principio
en el Derecho administrativo sancionador resulta de muy dificil consecucion, en tanto
que “el Parlamento no esta en condiciones técnicas y temporales de establecer un

régimen preciso de infracciones y sanciones”.

El sincero comentario del maestro espafiol, con el que inicia su analisis de la institucion
de la reserva legal en el marco del Derecho administrativo sancionador, deriva en el

analisis, primero teorico, y luego de su aplicacion practica, a lo largo de las paginas de

63 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 132/2001, de 8 de junio. Fundamento Juridico 4

% Nieto, Alejando. Derecho administrativo sancionador. 5° Edicion. (Madrid: Editorial Tecnos, 2012),
p. 185, 186

85 Ibid., p. 211
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su libro “Derecho administrativo sancionador”, a cuya conclusion que denomina

“Naufragio del Principio™:

La idea que en nuestro pais existe sobre la Reserva de Ley, en el marco del Derecho
administrativo sancionador, es ciertamente distinta a la espafiola. Para empezar, en
nuestro pais el tema ha sido tratado de una manera mucho mas pacifica que en el pais
ibérico, gracias a la pragmatica solucidén que ha sido planteada: se afirma, por un lado,
que lo dispuesto en la Constitucion Politica del Peru, en su articulo 2.24.d, establece
tacitamente el Principio de Legalidad en el ambito administrativo sancionador; y por
otro lado, a través del articulo 230.4 de la LPAG, Ley N° 27444, se establece un
régimen de reserva normativa Util en la practica para los fines de la potestad

sancionadora de la administracion.

La idea de que la disposicion constitucional citada en el parrafo anterior contiene
efectivamente el Principio de Legalidad en materia administrativo sancionador, ha sido
ampliamente difundida por la doctrina peruana. En ese sentido, sobre el Principio de
Legalidad, el profesor Dands comenta que proscribe “la imposicion de sanciones
desprovistas de cobertura legal y (...) que los reglamentos establezcan infracciones y
sanciones por iniciativa propia”. Morén®, sobre el Principio de Tipicidad, refiere que
“(...) ha sido constitucionalizado en el articulo 2 literal 24 de la Constitucion Politica
del Perti de 1993”. Asimismo, Morante®’ plantea una opinién similar a la expuesta por

el profesor Morén Urbina.

Por otro lado, a partir de la flexibilizacion de la Reserva de Ley establecida en el
numeral 230.4 del articulo 230° de la Ley de Procedimiento Administrativo
Sancionador, Ley N° 27444, es posible tipificar infracciones a través de normas
reglamentarias, cuando asi lo disponga una norma de rango legal; al respecto, la
doctrina ha tenido opiniones ciertamente disimiles, pero sin llegar en ninguno de los a

cuestionar la constitucionalidad del sistema de tipificacion.

6 Moron, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo Genera, Tomo [. 13° Edicion.
(Lima: Gaceta Juridica, 2018). p. 411

7 Morante, Luis. La potestad sancionadora en el Derecho Administrativo. En: Rojas, Héctor. Derecho
administrativo sancionador. Pacifico Editores, Lima, 2017, p. 340
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2.3.2. Sobre el Principio de Tipicidad

Por otro lado, tenemos la garantia material establecida por el Principio de Tipicidad,
también denominado principio de lex certa, o principio de taxatividad , la cual exige
que, mas alla de que las conductas pasibles de una sancidn, asi como las sanciones por
su comision, sean determinadas a través (o cuando menos, en mérito) de una norma
con rango de Ley, las descripciones tipicas cumplan con estindar minimo de precision
y claridad, de tal manera que todo ciudadano sea capaz de comprender plenamente el
contenido de “lo ilicito”, y con ello, ser plenamente consciente de la consecuencia
juridica prevista para la comision de dicha conducta, calificada como prohibida. Cabe
precisar que en el presente trabajo nos enfocaremos en el Principio de Tipicidad

enfocado en la determinacion de las conductas sancionables, mas que en las sanciones.

A nivel tedrico, el principio en cuestion ha sido desarrollado en la teoria del Derecho
Penal, y dentro de la Teoria Garantista, se define como uno de los contenidos del
Principio de Estricta Legalidad, frente al Principio de Mera Legalidad, del que se
desprende la Reserva de Ley. En ese sentido, Ferrajoli expone que “Gracias al primero
— el principio de mera legalidad — la ley es condicionante; gracias al segundo — el

principio de estricta legalidad —, la ley es condicionada™®®.

En tal sentido, el maestro italiano sefala que la “garantia de certeza” es resultado
ineludible del denominado “principio de materialidad de la accién™, es decir, la
proscripcion de castigos por las meras intenciones o ideas criminales; en ese sentido,

3

la garantia de certeza, que se traduce en el Principio de Tipicidad, es “una regla
semantica del lenguaje normativo penal que prescribe la taxatividad de las
prohibiciones legales”, exigible en tanto que toda accion calificada como punible debe
ser “taxativamente describibles, cuya verificacion es cuestion de hechos y no de

valores, y puede ser expresada mediante asertos verificables”.

En ese sentido, en el marco de la Teoria Garantista del Derecho Penal, la exigencia de
un grado suficiente de precision de las definiciones tipicas cumple un rol esencial, al
constituirse en una garantia que permite, en principio, asegurar que todo ciudadano sea

capaz de conocer cudles son las conductas prohibidas y cuya comision implica la

%8 Ferrajoli, Luigi: Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, p. 95
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imposicion de una pena, y a la vez, permiten que el juez encuentre un marco objetivo
y preciso en el cual formular sus argumentos, en cuanto disponga la imposicién de una

pena.

De otro lado, Gonzéilez y Orts®, sobre la exigencia de precision y claridad del tipo,
sefala que las normas penales, ademas de ser establecidas por ley, deben ser claras y
precisas en su redaccion, delimitando al maximo los hechos castigados, y que los
ciudadanos puedan comprender “con la mayor facilidad posible” los comportamientos
definidos como punibles; para ello, el legislador debera evitar el uso de términos
valorativos, imprecisos, ¢ incluso, limitando el uso de la técnica de leyes penales en

blanco o de clausulas abiertas.

Por otro lado, el profesor colombiano Veldsquez’®, sobre el Principio de Taxatividad,
sefala que los supuestos de hecho previstos en la ley penal, asi como las consecuencias
juridicas que establecen, deben ser claras, para lo cual, “el legislador debe usar un

lenguaje claro y preciso, asequible al nivel cultural medio de los ciudadanos”.

En Espafia, el profesor Zugaldia’' sefiala que sobre la exigencia de lex certa que la ley
penal “ha de describir de una manera precisa, clara y exhaustiva —en definitiva, de
una manera cierta— la conducta prohibida (...)”. En linea con lo expuesto, el autor
precisa que la garantia en cuestion implica que las descripciones tipicas no hagan uso
de conceptos excesivamente vagos, sin caer en ‘“‘enumeraciones excesivamente

casuisticas”.

Como se aprecia, la exigencia del Principio de Tipicidad implica que todo tipo punible
sea descrito de manera “clara y precisa”; sin embargo, tal aspiracion resulta, en

principio, materialmente imposible de cumplir de manera absoluta, debido a las

72

limitaciones propias del lenguaje como canal de comunicacion’”, siendo posible

% Gonzalez, José y Orts, Enrique. Introduccion al Derecho Penal, Parte General. (Valencia: Editorial
Tirant Lo Blanch, 2020), p. 59

"0 Velasquez, Fernando. Fundamentos del Derecho Penal, Parte General. 2° Edicion. (Bogota D.C.:
Tirant lo Blanch, 2021), p. 82

n Zugaldia, José, Limites al Poder Punitivo del Estado. En Lecciones de Derecho Penal, Parte General,
editado por Moreno-Torres, Maria, 5° edicion. (Valencia: Tirant lo blanch: 2021), p. 76, 77

2 En tal sentido, el uso del lenguaje implica la existencia de barreras semanticas de comunicacion,
derivada del caracter equivoco de las palabras usadas al codificar el mensaje, y a la vez, de las palabras
que definen el significado de aquellas, en un ciclo interminable.
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pretender tan solo que los tipos punibles sean, “los mas claros y precisos posible”.
Siendo asi, el legislador debe buscar siempre optimizar el Principio de Tipicidad, a fin

de que sea cumplido en el méximo grado posible.

Sin embargo, como ha sefialado el profesor Diez”*, existen otras dificultades para su
completa observancia, como es la existencia de figuras delictivas con una casuistica
demasiado amplia, o que requieren de una descripcion basada en elementos normativos

que implican un juicio de valor para su concrecion”.

Del mismo modo, en el quehacer jurisprudencial peruano, las limitaciones inherentes
a la concrecion del Principio de Tipicidad también han sido objeto de
pronunciamiento, por ejemplo, a través de la sentencia recaida en el expediente N°
6471-2013, emitida por la Quinta Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo
con Subespecialidad en Temas de Mercado de la Corte Superior de Justicia de Lima,
de fecha 30 de abril de 2018, en la que se sefialdo que la imposibilidad de formular
tipificaciones absolutamente precisas y exhaustivas, no debe limitar ni impedir el

cumplimento del rol sancionador de la Administracion en pro del interés publico.

Siendo asi, es importante recalcar que esta situacion resulta comun en todas las vias
de ejercicio del ius puniendi, por ser una limitacion propia del lenguaje como canal de
comunicacién e instrumento de creacion del Derecho; mas aun, resulta mucho mas
palpable cuando se trata del orden administrativo sancionador, sea porque se debe
cubrir un universo mucho mas amplio de conductas, sea porque en este orden no existe
aun una técnica de tipificacion definida que garantice ese minimo de precision,

claridad y certeza.

Aunado a todo lo anterior, debemos tener en cuenta también que la cuestion sobre los
alcances del Principio de Tipicidad presenta supuesto que podrian calificarse como
“zonas grises”, que han sido mucho mas discutidas en el Derecho Penal, que en el
Derecho administrativo sancionador. Un claro ejemplo es el de las leyes sancionadoras
“en blanco”, cuyo estudio en el marco Derecho Penal es ya de larga data. Sobre estas

normas, el profesor Souto’* comenta: "preceptos penales principales", cuya funcion es

3 Diez, José. Derecho Penal Espaiiol, Parte General. 5° edicion. (Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch,
2020), p.84
4 Souto, Miguel. “Leyes Penales en Blanco”. En: Revista Nuevo Foro N° 68. (2005), 13-30, p.13
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describir la consecuencia juridica de una conducta cuya descripcion se complementa
con otras normas a las que aquélla se remite. EI mismo autor, sefiala que la razén de la
existencia de estas normas responde a la necesidad de “evitar la "petrificacion" o
"anquilosamiento" de la ley”, en tanto que los supuestos de hechos se sustentan en lo
establecido en normas propias de otras ramas del ordenamiento “en las que la actividad
legislativa es incesante debido al "cardcter extraordinariamente cambiante de la
materia objeto de regulacioén", y que, dado que esta clase de normas implican una
“clara infraccion del Principio de Legalidad, de seguridad juridica, y de division de
poderes” (en especial, cuando la remision se dirige a reglamentos) sefiala también que
en ellas se debe ser tan preciso como sea posible para determinar la norma a la que se
remite para completar el tipo, asi como el “nucleo esencial de la prohibicion”; es decir,

los elementos esenciales de la conducta sancionable.

En el ambito del Derecho administrativo sancionador, podemos sefialar que la
discusion sobre los alcances del Principio de Tipicidad podria parecer pacifica. En
principio, cabe citar a los profesores Garberi y Buitron”, quienes comentan que ... la
vigencia del derecho fundamental a la tipicidad comporta la exigencia de la

predeterminacion normativa de las conductas ilicitas”
Sobre el Principio de Tipicidad, el profesor Carruitero’® sefiala:

“(...) implica que a la imposicion de toda sancidon debe precederle una revision
normativa en la que se describa de manera clara, precisa e inequivoca la

conducta objeto de prohibicion con todos sus elementos configurativos”.

En esa misma linea, Morén’’ comenta sobre el contenido del Principio de Tipicidad,
que conforme a este la tipificacion de infracciones exige la identificacion cierta de lo
considerado como ilicito para la Administraciéon Publica en cada sector estatal,

mediante una norma legal que describe especifica y taxativamente todos los elementos

75 Garberi, José y Buitrén, Guadalupe. El Procedimiento Administrativo Sancionador. 7° Edicion.
(Valencia; Tirant lo Blanch, 2021), 124

76 Carruitero, Francisco. “Los Principios de la Potestad Sancionadora de la Administracién”. En Revista
Jus Constitucional N° 8 (2008), 197-2017, p. 205

77 Morén, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo Genera, Tomo II. 15° Edicion.
(Lima: Gaceta Juridica, 2021). p. 390420
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de la conducta sancionable, garantizando asi el conocimiento de los administrados del

caracter sancionable de cada conducta tipificada como infraccion.

A la vez, sobre el Principio de Tipicidad, también en el ambito Administrativo
Sancionador, Moya’® comenta que es una manifestacion de la seguridad juridica, que
obliga al legislador a precisar claramente también la graduacion o escala de sanciones

imponibles.

Para el mismo autor, el Principio de Tipicidad importa también otros contenidos
relevantes, aunque, a nuestro juicio, ellos no son sino consecuencias logicas de la
aplicacion del principio en los términos ya descritos. Asi, para el autor, el Principio de
Tipicidad implica también “El estricto sometimiento a la tipificacion de infracciones
de las autoridades”, “La prohibicion de las subsunciones ilogicas”, y “La licitud de las
acciones o conductas no tipificadas como infracciones”. Este ultimo contenido
propuesto, como hemos sefialado, no es, a nuestro juicio, una consecuencia del
Principio de Tipicidad, sino de la Reserva de Ley, que cumple la funcion de norma de

clausura del sistema normativo.

La pacifica construccion doctrinaria del contenido del Principio de Tipicidad, no ha
resistido, sin embargo, el embate de la realidad, en tanto que, dentro del sistema de
normas administrativo sancionadoras, no existe un comin denominador que permita
determinar el “quantum” minimo de precision exigible en las descripciones tipicas de

las infracciones administrativas.

En ese sentido, podemos sefialar que, en los ultimos afos, se han generado brechas
abismales entre los parametros de precision aplicados entre las entidades que, via
delegacion, cuentan con facultad normativa para tipificar infracciones administrativas;

sobre ello, se ahondara en los proximos capitulos.

8 Moya, Edgar. Manual de Derecho administrativo sancionador.) Bogota D.C.: Grupo Editorial Ibéfiez,
2021=, p. 60
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CAPITULO III: EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR: DEL
DERECHO POSITIVO NACIONAL AL TC

Luego de analizar los aportes de la doctrina sobre el Principio de Legalidad, resulta
claro que su desarrollo es una manifestacion de la vigencia de los valores democraticos
en un Estado de Derecho, de cuyo modelo se derivan las garantias minimas que
protegen los derechos frente a cualquier actuacion arbitraria del Estado, a través de sus

funcionario, mediante el ejercicio del ius puniendi.

Mas no podrias sostener que, en cuanto a su aplicacion en el Derecho administrativo
sancionador, el Principio de Legalidad sea una garantia cuyo contenido este
suficientemente determinado, tanto en la teoria, como en la practica; lo cual si se
aprecia en el Derecho Penal. Ello es comprensible, teniendo en cuenta que: primero,
que el Principio de Legalidad es una institucion esencial del Derecho Penal cuyo
estudio y desarrollo, desde los tiempo de Beccaria hasta la actualidad, comprende més
de doscientos afios; por el lado del Derecho administrativo sancionador, el Principio
de Legalidad se ha instituido como un principio elemental solo a finales del siglo XX,
a partir de las sentencias del Tribunal Supremo Espaiiol al final de la “época de

Franco”, como relata Santamaria’

; ademds, para el Derecho administrativo
sancionador, se buscd en un principio que el Principio de Legalidad identifique sus
alcances con los del Principio de Legalidad aplicado en el Derecho Penal, siendo los
matices del mismo una suerte de contenido marginal, segin afirmé en sus primeras
sentencias el Tribunal Supremo Espafiol, lo cual fue reafirmado por el Tribunal

Constitucional Espanol.

Es a partir de la doctrina espafiola que se ha iniciado la linea jurisprudencial de nuestro

TC. Asi, linea jurisprudencial de nuestro tribunal, el Principios de Legalidad en

2580

materia administrativo sancionadora, estd determinada por “un matiz”® que lo

79 Santamaria, Juan. Principios del Derecho Administrativo General, Tomo II. 4° Edicion. (Madrid:
Editorial Iustel, 2016), p. 423

80 Como ha referido Garcia Amado, es inevitable que, al tratar sobre el Principio de Legalidad, se
termine por hablar sobre todo de las sanciones administrativas. Esto, dado que el tratamiento del
Principio de Legalidad estd mejor asegurado y menos “matizado” jurisprudencialmente en materia de
penas que de sanciones administrativas
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diferencia de su en el Derecho Penal, que no serd otra cosa que las condiciones de
cumplimiento que, mediante la labor legislativa y jurisprudencial, se incluyen en el
concepto de Principio de Legalidad establecido para la tipificacion de ilicitos penales,
a fin de que su contenido sea coherente con los fines del Derecho administrativo

sancionador, conforme lo descrito en la actual teoria dominante.

Dado lo anterior, si se busca establecer el contenido del Principio de Legalidad en
materia administrativo sancionadora, resultara necesario que primero definamos el
contenido de dicho principio en materia penal, sobre la base de su actual regulacion
legal, y complementariamente, las sentencias que han desarrollado los contenidos
descritos en dicha normativa. Luego, tenemos que determinar cuales son los matices
que se han aplicado, conforme se han formulado las sentencias que han desarrollado

el Principio de Legalidad en materia administrativo sancionadora.

Conforme a lo anterior, podemos afirmar que para conocer los alcances del Principio
de Legalidad propio del Derecho administrativo sancionador, de acuerdo a la
interpretacion del TC, debemos conocer cudles son los términos de ese “matiz” que se
le aplica al Principio de Legalidad desarrollado para el Derecho Penal; para ello,
l6gicamente, debemos conocer primero cual es el contenido del Principio de Legalidad
aplicado en el Derecho Penal, a fin de poder comprender los alcances y relevancia de
los matices que, conforme interpreta el TC, son necesarios para aplicar dicho principio

en sede administrativa.

3.1. El contenido del Principio de Legalidad en el Derecho Penal peruano

El Principio de Legalidad, como ya se ha expuesto lineas arriba, es una garantia de los
ciudadanos en la salvaguarda de sus derecho fundamentales, y a la vez, un limite
inherente del modelo de Estado Democratico de Derecho al ejercicio del poder estatal,
generalmente asociado al derecho a la libertad personal, y, por ende, ligada

directamente al Derecho Penal.

Ya se ha realizado un anélisis de la doctrina en la que se determina el contenido del

Principio de Legalidad aplicable en el Derecho Penal desde la doctrina, por lo que
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corresponde describirlo dentro del sistema juridico nacional, a partir de las fuentes
principales de nuestro ordenamiento juridico: el Derecho positivo y la jurisprudencia

penal y constitucional.

En cuanto a su regulacion normativa, el Principio de Legalidad es una expresion del
derecho fundamental a la libertad personal, segun se abstrae de lo establecido en el
literal d) su articulo 2.24 de la Constitucion Politica del Peru; a nivel legal, también ha

sido recogido por el Codigo Penal, a través del articulo II de su Titulo Preliminar.

Resulta claro que, en cuanto se refiere al Derecho Penal, el Principio de Legalidad se
encuentra consagrado y definido de manera ciertamente amplia; por otro lado, es a
través de la jurisprudencia, tanto de la Corte Suprema de Justicia, como del TC, que
sus alcances son aterrizados y concretizados para su aplicacion inmediate a los casos
concretos. Sobre la concrecion del Principio de Legalidad aplicable al Derecho Penal,
es imprescindible tener en cuenta la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema®!, que
ha sefialado el Principio de Legalidad es a la vez un Principio y un Derecho subjetivo
de los ciudadanos, que impide a las autoridades imputar a los ciudadanos la comision
de una falta si ésta no ha sido tipificada como tal en una ley previa, asi como aplicar

una sancion no descrita en una ley.

Asimismo, en una similar interpretacion, el TC® considera que en su sentencia N°
03987-2010-PHC/TC, de fecha 02 de diciembre de 2010, sostiene que el Principio de
Legalidad es a la vez un Principio y un Derecho subjetivo de orden constitucional, que
informa al legislador sobre los limites de su actuacién al momento de tipificar delitos,
asi como garantiza a los ciudadanos que dichos limites seran respetados al aplicar la

ley penal en la préctica jurisdiccional.

Ademas, el TC también ha desarrollado los alcances de la Reserva de Ley que aplica
las normas dirigidas a limitar Derecho Fundamentales, como lo son las de tipificacion
de ilicitos penales, conforme a su Sentencia del TC N° 00005-2013-PI/TC, de fecha

19 de junio de 2018, sehalando que esta no se cumple solo al regular una materia

81 Sentencia de la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema N° 011-2007-La Libertad, de fecha 14
de febrero de 2008, Fundamento juridico tercero.

82 Sentencia de Tribunal Constitucional N° 03987-2010-PHC/TC, de fecha 02 de diciembre de 2010,
fj. 15
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reserva a través de una ley propiamente dicha sino también mediante decretos
legislativos, en cuanto son controlados por el Congreso de la Republica, como érgano

legislativo

En tal sentido, la Reserva de Ley derivada del Principio de Legalidad penal es una
garantia que exige toda conducta calificada como ilicito penal, asi como la pena por la
comision de la misma, se establezca a través de una ley propiamente dicha, o de alguna
una fuente juridica legitimada por el 6rgano de representacion (el Congreso de la

Republica para el caso peruano), como es el caso de la delegacion legislativa.

Siendo asi, se puede sefialar que, en el Derecho Penal, no existe una Reserva de Ley
en el sentido mas estricto de la expresion, sino mas bien una exigencia legitimidad y
control por parte del o6rgano de representacion popular que debe cumplir la fuente
normativa que tipifique ilicitos penales y establezca las penas por la comision de los
mismos. En ese sentido, en el Derecho Penal no existe una Reserva de “Ley Formal”,
ni tampoco una Reserva de “Rango de Ley”, pues su principal fundamento no nace en
el rango de la fuente en el sistema juridico, sino en su legitimidad asociada a la
participacion del organo de representacion popular en el proceso formativo y de

control de la norma.

Claramente, mediante una reserva de ley formal cumpliria con las exigencias descritas
en el parrafo anterior, pues una ley propiamente dicha seria directamente aprobada por
el mismo Congreso de la Republica, que como se sefald, es el organo de
representacion popular en el caso del Pert; sin embargo, no se considera que solo
mediante una ley propiamente dicha pueda cumplirse con el contenido de la Reserva
de Ley, pese a que la redaccion usual del mismo pueda dar a entender que si. Ello es
logico, pues el Principio de Legalidad fue teéricamente establecido durante el periodo
de la Revolucién Francesa, periodo en el que la idea que el Poder Legislativo delegue
sus competencias al Poder Ejecutivo resultaba incoherente con los principios del el
sistema politico que se buscaba implementar; por ello, en su momento, la redaccion
comun con la que se describe al Principio de Legalidad solo podian ser cubiertas a

traveés de una ley formal.
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Por otro lado, en cuanto a la determinacion jurisprudencial de los alcances del
Principio de Tipicidad, nuestro TC en su Sentencia N° ° 0010-2002-Al/T, ha expuesto
que es “una prescripcion dirigida al legislador para que dote de significado univoco y
preciso al tipo penal”, de modo tal que la aplicacion de la misma resulte
suficientemente previsible por parte de los ciudadanos, sin perjuicio de que la claridad
exigida no sea absoluta, sino solo razonablemente suficiente, considerando la

naturaleza propia del lenguaje.

En tal sentido, resulta manifiesto que, dentro de la interpretacion del TC, la valoracion
constitucional de una norma que tipifica un delito como tal, frente al Principio de
Tipicidad, se encuentra ligada fuertemente a la valoracion del juez, pues no existe un
umbral objetivo de precision que permita afirmar o negar que una descripcion tipica
cumple o no con el estdndar constitucionalmente exigible. Asi, el propio tribunal ha
adoptado medidas dificiles de verificar, sefialando que una norma sera calificada como
inaceptablemente indeterminada “cuando ya no permita al ciudadano conocer qué
comportamientos estan prohibidos y cuales estan permitidos”, o cuando “no contenga
el nucleo fundamental de la materia de prohibicidn, la complementacidn ya no sea solo

cuantitativa, sino eminentemente cualitativa”.

Sin embargo, es un hecho innegable que, aun frente a la ausencia de un parametro
objetivo y medible para validar la observancia del Principio de Tipicidad, en el ambito
del Derecho Penal, no se han suscitados mayores conflictos en el quehacer juridico, al
menos, a nivel de desarrollo normativo de los tipos penales. La razon de ello, podria
estar ligada a la menor amplitud del universo de conductas a tipificar, dado el caracter

estrictamente subsidiario del Derecho Penal.

Por otro lado, en el ambito administrativo sancionador, determinar los alcances de la
Reserva de Ley, como del Principio de Tipicidad, ha generado una discusion mucho
mas acalorada, que se ha reflejado en multiples criticas a la definicion legal de dichos

principios, asi como en la emision de pronunciamientos disimiles por parte del YC.
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3.2. Determinando los alcances del Principio de Legalidad en el Derecho

administrativo sancionador peruano, desde la interpretacion del TC.

Como hemos senalando lineas arriba, y de conformidad con la jurisprudencia vigente,
nuestro TC ha aplicado Principio de Legalidad penal en el Derecho administrativo
sancionador como una version “matizada” del aplicado en el Derecho Penal, por ello,
determinar el contenido del Principio de Legalidad en materia administrativo
sancionadora, implica primero conocer sus alcances en materia penal, y luego de ello,
analizar aquellos matices que el Tribunal ha definido para aplicarlo en el Derecho
administrativo sancionador. Habiendo cumplido con lo primero, daremos inicio a la

segunda parte de esta tarea.

Para ello, es importante tener en cuenta lo afirmado por Alejandro Nieto®?, respecto al
contenido del Principio de Legalidad, consagrado en el articulo 25 de la Constitucion
Espanola, la cual, a entender del citado autor, a reconocer su existencia y vigencia, y
que su contenido dependerda de lo que el ordenamiento juridico defina en cada

momento historico.

A nuestro entender, lo planteado por el maestro espafiol resulta también cierto para
nuestro ordenamiento juridico: Principio de Legalidad es “derecho vivo™; a través del
derecho positivo simplemente se llega a reconocer su vigencia y se definen sus
contornos primordiales, pero solo mediante es el quehacer de los operadores juridicos

el que finalmente define su contenido material.

En lo que respecta a las nacionales, tanto la Reserva de Ley, como el Principio de
Tipicidad, que integran el Principio de Legalidad, han sido positivizados a través del

numeral 230.4 de la LPAG®, denominandolo Principio de Tipicidad®’,

83 Nieto, Alejandro. Derecho administrativo sancionador, p. 180

84 Sobre la importancia de la LPAG, Dands resalta su valor en el proceso de unificacion del
ordenamiento administrativo sancionador; véase: Dano6s, Jorge. 2018.. p.230.

85 Si bien la ley hace uso de la expresion “Principio de Tipicidad”, y sobre dicha expresion describe
varios contenidos que, conforme a la teoria expuesta, son corolarios del Principio de Legalidad, en
adelante, hablaremos de “Principio de Tipicidad” para referirnos a la institucion que exige, grosso
modo, la descripcion precisa y clara de las conductas calificadas como delitos o infracciones, y en cuanto
a la exigencia de que dichas conductas se establezcan en una norma legal, haremos uso de la expresion
“Reserva de Ley”.



52

A la vez, dicha definicion legal se complementa con un segundo parrafo de gran
relevancia, el cual sefiala que: “A través de la tipificacion de infracciones no se puede
imponer a los administrados el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas

previamente en una norma legal o reglamentaria, segin corresponda”.

A partir de lo anterior, podemos afirmar que, a la Reserva de Ley, desde la redaccion
del numeral 230.4 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, supone dos
reglas aparentemente claras, aplicable directamente mediante el método de la
subsuncion, es decir, mediante la aplicaciéon mecénica, automatica o 16gica de una
norma juridica a un hecho encuadrable perfectamente®®. Dichas reglas, abstraidas

directamente del tenor literal de la citada disposicion, son:

1) Las infracciones administrativas deben ser tipificadas plenamente mediante
una norma con rango de ley, siendo valida la participacion reglamentaria
para la precision de las conductas y graduacion de las sanciones.

11) Con la autorizacion de una ley o Decreto Legislativo, se permitira tipificar

infracciones por norma reglamentaria.

La disposicion citada, claramente establece una norma de reserva distinta a la
establecida en el ambito penal. En principio, la tipificacion de infracciones ya no esta
limitada Gnicamente a la fuente “ley”, sino a fuentes “con rango de ley”, lo cual amplia
su permision al decreto legislativo, como también es admitido para la tipificacion de
ilicitos penales, asi como a la ordenanza, sea municipal o regional, que podria ser una
fuente valida para la tipificacion de infracciones dentro de su ambito de la competencia
y jurisdiccion de los gobiernos municipales y regionales, al ser las ordenanzas normas
“con rango de ley”. Por otro lado, la colaboracion reglamentaria es admisible en tanto
que esté¢ dirigida a precisar las conductas tipicas de las conductas y a graduar las
sanciones que se impondrian por la comision de la infraccion tipificada mediante una
norma legal. Finalmente, y el centro de la discordia en esta materia, es la autorizacion
legal que aparentemente se permite para delegar la potestad de tipificar infracciones

administrativas a fuentes reglamentarias, siempre que dicha delegacion se establezca

86 Zenteno, Alberto. La ponderacion y la subsuncion en la funcion jurisdiccional. (México D.F.: Tirant
lo Blanch, 2020), p. 25, 26
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mediante una Ley, y desde la aprobacion del Decreto Legislativo N° 1272, mediante

Decreto Legislativo.

Lo dispuesto en la norma analizada, nos permite conocer, prima facie, cual es el matiz
que se le ha aplicado al Principio de Legalidad en el Derecho administrativo
sancionador nacional, que se caracterizaria por: 1) la flexibilizacion de la exigencia de
legitimidad democratica exigible a las fuentes vélidas para la tipificacion de ilicitos,
en el que la regla es que la fuente reglamentaria tiene la facultad de precisar las
infracciones tipificadas por la fuente legal, y autorizdndose incluso que,
excepcionalmente, y solo a través de una fuente legal especifica (ley o decreto
legislativo), sea admisible y valido el delegar la facultad de tipificar nuevas

infracciones a una fuente reglamentaria.

En este punto, es importante tener en cuenta que la norma en cuestion sefiala que las
normas reglamentarias de desarrollo se integran a los tipos infractores establecidos
legalmente solo para precisarlas y especificarlas, “salvo los casos en que la ley o
Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria”; es decir,
el legislador claramente previo la posibilidad de que, mediante normas reglamentarias,
sea posible la tipificacion de conductas no previstas en la ley autoritativa, pues en este
supuesto, no opera la prohibicion de “constituir nuevas conductas sancionables a las

previstas legalmente”, al usar el conector “salvo”.

Sin embargo, la més reciente jurisprudencia de nuestro TC ha sido un medio para
reconfigurar el contenido actual del Principio de Legalidad en el Derecho
Administrativo Sancionador. La influencia del TC en el proceso definitorio del
Principio de Legalidad, y en general, de los principios del Derecho Administrativo
Sancionador, se refleja en lo disertado por el profesor peruano Danos®’, quien ha
seflalado que ha sido a través de su jurisprudencia que se han concretizado
efectivamente los derechos fundamentales y principio constitucionales que rigen la
potestad punitiva estatal, y que se encuentran consagrados en la LPAG, pues mediante
sus sentencias se “potencia ostensiblemente” a dichos principios, que si bien han sido

positivizados mediante normas de rango legal, son en realidad garantias de rango

87 Danos, Jorge. 2018, p. 20, 21
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constitucional de observancia obligatoria, tanto para la Administracion Publica, como

para el legislador, al momento de desarrollar leyes especiales.

Noétese que la doctrina jurisprudencial construida por nuestro TC, ha tenido una fuerte
tendencia a alinearse con la expuesta el sistema juridico espanol, el cual ha regulado
el Principio de Legalidad a partir de una disposicion constitucional que declara la
reserva de ley en la tipificacion de infracciones administrativas, en los mismos
términos que se establece para los ilicitos penales. En tal sentido, el TC ha interpretado
mediante sendas decisiones, que el articulo 2, apartado 24.d) de nuestra Constitucion
establece una condicion para el ejercicio del ius puniendi, aplicable tanto en el Derecho
Penal, como en el Derecho administrativo sancionador®®, pese a que dicha disposicion
se enmarca en el conjunto de garantias minimas del derecho a la libertad personal, el
cual es esencialmente inviolable a través del ejercicio de la potestad sancionadora de

la administracion®.

Asimismo, la jurisprudencia del TC nutre sus decisiones respecto a la aplicacion de
los Principios del Derecho Penal al Derecho administrativo sancionador, en muchos
casos, tomando los argumentos del Tribunal Constitucional espafiol sobre la materia,
como es el caso de la Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol N.° 18/1981%,
que ha establecido que “’(....)son de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho

administrativo sancionador, dado que ambos son manifestaciones del ordenamiento

punitivo del Estado (...)”.

8 Al respecto, Santy comenta sobre de los pronunciamientos mediante los cuales el TC ha sostenido
este criterio, entre las que resaltan STC Exp. N° 00156-2012-PH/TC , STC Exp. N° 2192-2004-AA/TC,
STC Exp. N° 2050-2002-AA/TC.

8 Criterio seguido uniformemente por la doctrina; asi, por ejemplo, desde 1995 por el maestro Dands
(Danos, Jorge. “Notas acerca de la potestad sancionadora de la administracion publica”. En: [us et
Veritas N° 10 (1995) 149-160). De similar opinion han sido también Figueroa (Figueroa, Edwin.
Derecho Constitucional I, pp. 219, 220), Mordn (Moro6n, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo Genera, Tomo 1. 15° Edicion. Lima: Gaceta Juridica, 2021, p. 411), Rojas (Rojas, Fidel.
Codigo Penal, Comentarios y jurisprudencia, pp. 119, 220), Gémez (Gémez, Hugo. “La fiscalizacion
ambiental del OEFA: caracteristicas de un modelo de ejercicio de la potestad sancionadora que
armoniza con la inversion”. Tesis de Maestria, Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas, 2017, pags.
26, 27), Morante (Morante, Luis. La potestad sancionadora en el Derecho Administrativo. En: Rojas,
Héctor. Derecho administrativo sancionador. Pacifico Editores, Lima, 2017, pag. 340)

%0 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol N° 18/1981, de fecha 08 de junio de 1981; f;j. 2
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Sobre la base de la premisa validada por el maximo interprete constitucional, se ha
desarrollado una doctrina practica para establecer los alcances del Principio de
Legalidad aplicable al Derecho Administrativo Sancionador, sin perder de vista los
objetivos centrales: primero, que la potestad sancionadora no se convierta en un
instrumento inoperante en la realidad, ni en un instrumento para el ejercicio de la

arbitrariedad de la autoridad.

Sin embargo, dadas las caracteristicas propias la actividad sancionadora de la
Administracion Publica, ha resultado sumamente complejo conciliar la rigidez que
deberia caracterizar a la Reserva de Ley y al Principio de Tipicidad, con el caracter
dindmico y variopinto de los sectores regulados, y el hecho de que los agentes
regulados varian en su nivel de especializacion y capacidad econdmica incluso dentro

de cada sector.

Siendo asi, la postura adoptada por el TC fue expuesta mediante su Sentencia Exp. N°
2050-2002-AA/TC, en un parrafo que se ha citado en sus sentencias posteriores sobre

casos que versan sobre esta materia, que citamos a continuacion:

“No debe identificarse el Principio de Legalidad con el Principio de Tipicidad.
El primero, garantizado por el ordinal “d” del inciso 24) del articulo 2 de la
Constitucion, se satisface cuando se cumple con la prevision de las infracciones
y sanciones en la ley. El segundo, en cambio, constituye la precisa definicion
de la conducta que la ley considera como falta. Tal precision de lo considerado
como antijuridico desde un punto de vista administrativo, por tanto, no esta
sujeta a una reserva de ley absoluta, sino que puede ser complementada a través
de los reglamentos respectivos, como se infiere del articulo 168 de la

Constitucion”.

En este punto, cabe reiterar que, si bien la Reserva de Ley y el Principio de Tipicidad
son contenidos del Principio de Legalidad, la primera constituye un limite o exigencia
formal en el proceso de tipificacion de infracciones administrativas, pues en mérito a
ella, solo la fuente de rango legal ostenta dicha potestad. Por otro lado, el Principio de
Tipicidad constituye una exigencia material de la técnica de tipificacion utilizada,

reflejada en la exigencia de un minimo de precision en la norma de tipificacion, para
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garantizar que lo que se tipificada como infraccion sea comprensible para aquellos a

quienes se les dirija la norma, solo con lectura del texto normativo.

Asi, el TC enfrentd en este punto uno de los topicos mas dificiles para determinar el
alcance del Principio de Legalidad en el Derecho administrativo sancionador: la
aplicacion conjunta del Principio de Tipicidad y la Reserva de Ley en la tipificacion
de infracciones administrativas. Sobre ello, se aprecia que, en una primera etapa, el TC
busc¢ sustraer al legislador del cumplimiento de los pardmetros de precision y claridad
derivados del Principio de Tipicidad, argumentando que dichas condiciones podrian
ser posteriormente satisfechas por una norma reglamentaria, en tanto que en el derecho
administrativo sancionador, es admisible la colaboracion de dicha fuente; asi, el TC ha
sefalado que “Tal precision de lo considerado como antijuridico (...) no estd sujeta a
una reserva de ley absoluta”. En tal sentido, el TC define su propio sentido de
interpretacion para el Principio de Legalidad, segun el cual, la norma legal que tipifica
una infraccion administrativa, no se encuentra obligada dotar al tipo infractor de los la
minima exigencia de precision y claridad que ordena el Principio de Tipicidad; asi,

este principio admite ser satisfecho via colaboracion reglamentaria.

Esta interpretacion predomind en las decisiones del TC durante un periodo ciertamente
prolongado, y se ha repetido en casos como el de la STC Exp. N° 2192-2004-AA
/TC”', en el que el tribunal analizé la infraccion establecida en el articulo 28, literal a)
y d) 2, del Decreto Legislativo N° 276. Al respecto, el Tribunal determiné que dichos
tipos infractores deben considerar “clausulas de remision” que requieren de un

desarrollo por via reglamentaria para resultar efectivamente aplicables.

Asi, en el caso citado, el TC sefiald que un tipo infractor formulado de manera
imprecisa ¢ indeterminada en una norma de rango legal, no vicia de
inconstitucionalidad a la misma, sino que la convierte en una “clausula de remision”,
y afirma que estas requieren de un desarrollo mediante normas reglamentarias “debido

al grado de indeterminacion e imprecision de las mismas”; de lo anterior, colegimos

%1 Sentencia del Tribunal Constitucional N° 2192-2004-AA /T, de fecha 11 de octubre de 2004, f,j. 7
92Decreto Legislativo N° 276

Articulo 28°

a) El incumplimiento de las normas establecidas en la presente ley y su reglamento; (...)

d) La negligencia en el desempeiio de las funciones”
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que criterio del TC sobre la materia fue que, “cuando una fuente legal tipifica una
infracciéon administrativa, no es inconstitucional que en ella no se cumplan las
exigencias de precision y claridad; sin embargo, para su efectiva aplicacion, ésta debe
ser complementada por la via reglamentaria, a fin de cumplir con el Principio de

Tipicidad”.

3.2.1. La importancia de las sentencias recaidas en procesos de inconstitucionalidad,

en especial, en la construccion del contenido del Principio de Legalidad

La linea jurisprudencial “flexible” que adoptd el TC a principios del siglo XXI, que ha
sido expuesta lineas arriba, se ha visto interrumpida por en los tltimos afios, con la
adopcion de una postura claramente mas garantista hacia los ciudadanos, en cuanto a
los limites que el Principio de Legalidad impone al ejercicio de la potestad

sancionadora.

Esta nueva postura mas “rigida” se ha expuesto en las recientes sentencia recaidas en
el marco de procesos de inconstitucionalidad interpuesto contra leyes relacionadas con

el ejercicio de la potestad sancionadora, las cuales seran analizadas a continuacion.

Sin embargo, resulta necesario precisar la importancia de las sentencias recaidas en
procesos de inconstitucionalidad en la construccién misma del ordenamiento juridico,
y por lo cual, las sentencias recaidas en dichos procesos son la base para definir los
alcances del Principio de Legalidad aplicable a todos los &mbitos en los que se ejerce

la potestad sancionadora de la Administracion Publica.

Sobre el proceso de inconstitucionalidad, debemos sefialar en lineas generales que este
es el medio a través del cual, el Tribunal Constitucional ejerce su funcidon mas esencial:

fungir de legislador negativo, tal y como lo entendio Kelsen.

En ese sentido, en términos de Roel Alva® el proceso de inconstitucionalidad tiene la

finalidad de eliminar del ordenamiento juridica a una norma con rango de ley “que

9 Roel, Luis. Control constitucional de normas derogadas. En: Crispin, Arturo. Nuevo Cédigo Procesal
Constitucional Comentado. Tomo III. (Editorial Gaceta Juridica. Lima, 2022), p. 280,281
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contravenga alguna disposicion de categoria superior dentro del sistema normativo

peruano, es decir, que transgreda normas de jerarquia constitucional”.

Asimismo, se debe precisar que, segiin expone Bagre Camana’™

, €l proceso de
inconstitucional es ‘“un mecanismo procesal-constitucional para el control normativo
«abstracto» de la constitucionalidad”; es decir, no tiene por objeto determinar si una
norma ha vulnerado la constitucion al ser aplicada en un caso concreto, sino que busca
determinar si una norma resulta contraria a los mandatos de la Constitucion con
independencia de si ha sido o no aplicada y del interés de los particulares; es decir, el
analisis que realiza se hace respecto de la norma en si, y no respecto de su aplicacion

particular.

Dado que es un proceso abstracto, se desprende también que sus sentencias tengan un
caracter erga omnes; ello, porque si el objeto del proceso es determinar la
constitucionalidad o no de una ley, la cual tiene efectos erga omnes, resulta logico que
la sentencia que puede declarar su inconstitucionalidad y expectorarla del
ordenamiento juridico, ostente los mismos alcances; los efectos generales de la
sentencia de los procesos de inconstitucionalidad han sido recogidos normativamente

en el articulo 80° del Codigo Procesal Constitucional vigente.

Finalmente, debemos sefialar que, conforme ha expuesto Figueroa Gutarra®, el
proceso de inconstitucionalidad se caracteriza por concluir con “sentencias
interpretativas”, al punto de encontrarnos frente a un proceso mediante el cual, el
Tribunal Constitucional “individualiza la potestad de reinterpretar tanto las normas

con rango de ley como la Constitucion misma”.

Asi, el caracter interpretativo las sentencias recaidas en procesos de
inconstitucionalidad ha sido expresado por el Tribunal Constitucional, al precisar
mediante la Resolucion de Tribunal Constitucional recaida en el expediente N° 00 17-
2003- AI/TC, en la cual el maximo interprete de la Constitucion determina que el

caracter vinculante erga omnes de estas sentencias no se limita a su parte resolutiva,

% Bagre, Joaquin. La accién peruana de inconstitucionalidad. En: Revista Pensamiento Constitucional
N° 19 (2014), 208-230, p. 208

% Figueroa, Edwin. El proceso de inconstitucionalidad. Desarrollo, limites y retos. En: Revista
Pensamiento Constitucional N° 18 (2013), 199-222, p. 201
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sino también a la ratio decidendi que motiva la decision del tribunal de declarar
fundada o infundada la sentencia. En ese mismo sentido, Figueroa Gutarra comenta
que “la ratio decidendi de la sentencia de inconstitucionalidad resulta in toto

vinculante”.

Asi, en opinion del autor, las sentencias recaidas en procesos de inconstitucionalidad
ostentan un especial valor interpretativo de los preceptos constitucionales que el
Tribunal Constitucional interpreta al construir la ratio decidendi de la sentencia, al ser
dicha interpretacion vinculante a todos los poderes publicos y a los ciudadanos en
general; en mérito a ello es que se ha considerado como la fuente para determinar el
contenido del Principio de Legalidad aplicable en el Derecho Administrativo
Sancionador, a los alcances que el Tribunal Constitucional ha interpretado de éste
mediante las sentencias recaidas en procesos de inconstitucionalidad que tengan como

tema central la vulneracién o no de dicho principio.

3.2.2. La Reserva de Ley desde la reciente jurisprudencia constitucional

Sobre la base de lo ya expuesto, corresponde analizar exponer los alcances de la
Reserva de Ley, segln la interpretacion formulada por el TC en sus mas recientes
sentencias recaidas en procesos de inconstitucionalidad. En estas sentencias, ha optado
por asumir una posicion mas garantista en cuanto a la vigencia de la Reserva de Ley y
del Principio de Tipicidad, que, si bien es cierto, no fue adoptada en la sentencia Exp.
N°0014-2014-P1/TC y otros, que resolvio el proceso de inconstitucionalidad iniciado
contra la Ley N° 30220, Ley Universitaria, si fue la base de la decision que motivo la
sentencia Exp. N° 00020-2015-AI/TC, que resolvi6 el Caso Contraloria, y a partir de
ello, ha asumido la postura de que las normas legales que establecen infracciones
administrativas deben cumplir tanto la Reserva de Ley y el Principio de Tipicidad; es
decir, que una norma con rango de ley que tipifica una infraccion administrativa, debe
a la vez cumplir con definir la conducta tipica de manera suficientemente clara y
precisa para cumplir efectivamente con el Principio de Legalidad, siendo el papel del
reglamento unicamente el de complementar las descripciones tipicas de la ley. En esa
misma linea, finalmente se ha emitido la sentencia Exp. N° 00002-2021-AI/TC, que

resolvio el caso de procesos de decision en el &mbito de la administracion publica. En
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ese sentido, a continuacidn, analizaremos lo interpretado en cada una de las citadas

sentencias con relacion a la Reserva de Ley.

Sentencia Exp. N° 0014-2014-P1/TC y otros - Caso Ley Universitaria

Con relacion a la sentencia Exp. N° 0014-2014-P1/TC y otros, de fecha 10 de
noviembre de 2015, debemos precisar que la misma se pronuncid respecto de la
constitucionalidad del articulo 21° de la Ley Universitaria, Ley N° 30220, y al
respecto, el supremo tribunal adopté la linea jurisprudencial de sus anteriores
sentencias, precisando que la reserva de Ley en materia de tipificacion de infracciones
no es absoluta, sino relativa, y en mérito a ello, el legislador se encontraba facultado a
delegar al reglamento la facultad de tipificar infracciones administrativas en
determinadas materias, siempre que haya definido en la ley las conductas sancionables,
asi como la escala y tipos de sancion (f.j. 180); entiéndase, que dicha definicion de las
conductas sancionables, no requiere de un grado de precision que de por cumplido el
Principio de Tipicidad, sino que ello puede alcanzarse a través de las normas

reglamentarias que tipifiquen las infracciones administrativas.

Resulta relevante, respecto de esta sentencia, la posicion adoptada en su oportunidad
por el magistrado Blume Fortini, mediante su voto dirimente, en el que discrepa de la
conclusion arribada por sus pares, y que seguia la linea jurisprudencial fijada; por el
contrario, el referido magistrado sefiala que, en mérito a la Reserva de Ley y al
Principio de Tipicidad “(...)la descripcion de la conducta pasible de sancion

(tipicidad), debe definirse por ley y no por normas de inferior jerarquia”

La postura del magistrado claramente es de una tendencia mas rigida respecto a la
interpretacion y alcances de la Reserva de Ley y del Principio de Tipicidad, y sostiene
que debe exigirse la observancia de ambos mandatos para que una norma sancionadora

sea constitucionalmente valida.

Sentencia Exp. N° 00020-2015-AI/TC - Caso Contraloria
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La sentencia recaida en el expediente N° 00020-2015-AI/TC, del 25 de abril de 2018,
marc6 el hito a partir del cual la linea interpretativa del TC adoptd un matiz menos
flexible para dar contenido al Principio de Legalidad, y estableci6 que, si bien es cierto,
no pueden identificarse al Principio de Legalidad (Reserva de Ley) con el Principio de
Tipicidad, y que al hablar de tipificacion de infracciones administrativas, la reserva de
ley establecida no es absoluta, sino relativa, ello en ningin caso implica que el
legislador que liberado de describir las conductas sancionables con un grado suficiente
de precision y claridad. En ese sentido, se ha expresado que, si bien es posible que los
reglamentos especifiquen o graduen las infracciones tipificadas legalmente, ello no
significa que la norma reglamentaria pueda también establecer nuevas conductas
sancionables sin un suficiente sustento legal, amparandose en el desarrollo de normas

legales demasiado genéricas o imprecisas.

Sobre la base de esta nueva interpretacion de los limites establecidos por el Principio
de Legalidad a la tarea legislativa en materia de tipificacion de infracciones, se ha
iniciado una linea jurisprudencial del TC que tiende a la uniformidad, y que propone
que, si bien no existe identidad entre la Reserva de Ley y el Principio de Tipicidad, las
exigencias de ambas instituciones deben ser observadas por el legislador para

garantizar la constitucionalidad de una norma sancionadora.

Sentencia Exp. N° 00002-2021-AI/TC, - Caso Procesos de decision de la

Administracion Publica

La linea interpretativa iniciada en la sentencia del caso Contraloria se ha asentado con
la sentencia Exp. N° 00002-2021-Al/TC, que resolvio el caso de procesos de decision
en el ambito de la Administracion Publica, que resolvio la demanda de
inconstitucionalidad que se presentd contra el propio articulo 230.4 de la Ley de
Procedimiento Administrativo Sancionador, Ley N° 27444, es decir, la norma que

regula legalmente los alcances de la Reserva de Ley y el Principio de Tipicidad

Al respecto, la demanda de inconstitucionalidad se dirigié contra la parte final del
primer parrafo del referido articulo, en tanto que sefiala que “Las disposiciones

reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a
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identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas
sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o Decreto
Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria”. Es decir, se
cuestiond que la norma habilitar al legislador a que por ley o decreto legislativo
delegue la facultad de tipificar infracciones a la norma reglamentaria sin establecer

ningun tipo de condicion ni limite.

El resultado de esta demanda de inconstitucionalidad, fue que el TC resolvié declarar
infundada la demanda en mérito a que determind que existe una interpretacion
constitucional de la disposicion normativa, la cual se sustenta en lo resuelto en el Caso
Contraloria, y determina que toda remision “...debe especificar las caracteristicas
esenciales de la conducta antijuridica, ya que bajo ninguna circunstancia puede ser una
remision en blanco”. En tal sentido, sobre la interpretacion constitucional del articulo

230.4 de la LPAG, se ha expuesto en la sentencia bajo analisis que:

“25. La delegacion legislativa en la Administracion generalmente se produce
porque se requiere regular aspectos técnicos muy especificos, pero jamas para
que sea aquella quien cree los tipos ilicitos administrativos. Es por ello que, a
fin de respetar los derechos de los administrados, el Tribunal considera que en
la ley de remision debe fijarse lo esencial de la conducta constitutiva del ilicito,
asi como contener los parametros que impidan un ejercicio discrecional de la

potestad reglamentaria atribuida a la Administracion.

26. Siendo esta, entonces, la interpretacion que corresponde a la parte in fine
del primer parrafo del inciso 4 del articulo 248 del TUO de la LPGA, para el

Tribunal debe desestimarse el alegato del colegio demandante.”

En ese sentido, la Sentencia Exp. 00002-2021-PI/TC, ha seguido la interpretacion
formulada en el Caso Contraloria, y al con relacion a lo dispuesto en el articulo 230.4
de la Ley de Procedimiento Administrativo Sancionador, Ley N° 27444, ha partido de
la premisa de ya formulada en esta lltima sentencia, e interpreta que “en el caso del
Derecho administrativo sancionador, los reglamentos pueden especificar o graduar las
infracciones debidamente tipificadas en la ley [...]”. A partir de ello, ha desarrollado
la interpretacion de la norma, y ha determinado que la aplicacion de la Reserva de Ley

y el Principio de Tipicidad, como contenido del Principio de Legalidad en materia
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administrativo-sancionadora, debe ser observado por la fuente legal que tipifique una
infraccién administrativo, en oposicion a lo establecido en la STC Exp. N° 02050-

2002-AA/TC.

Asi, la STC Exp. N° 02050-2002-AA/TC aceptaba abiertamente que las imprecisiones
en las normas legales puedan ser subsanadas, siempre que normas reglamentarias de
desarrollo la complementen y de su lectura conjunta se cumpla con el estandar de

precision exigido.

Por otro lado, la linea interpretativa seguida en las sentencias del caso Contraloria y el
caso Procesos de decision de la Administracion Publica, interpreta que la precision y
claridad exigible en mérito al Principio de Tipicidad deben cumplirse en la fuente legal
que tipifique la infraccion administrativa, en consecuencia, no resultard
inconstitucional que mediante una fuente reglamentaria se “establezcan conductas
prohibidas sin adecuada base legal o que, al desarrollar disposiciones legales generales
o 1mprecisas, los reglamentos terminen creando infracciones nuevas

subrepticiamente”.

Asi, el contenido del Principio de Legalidad del Derecho administrativo sancionador,
asentado al convertirse en la ratio decidendi de la sentencia Exp. N° 00002-2021-
AI/TC, que analiz¢ la constitucionalidad del numeral 4 del articulo 230° de la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, que regula la Reserva de Ley

y el Principio de Legalidad en materia administrativo sancionadora.

En ese sentido, segun la actual interpretacion del TC, se ha determinado que la parte
final del primer parrafo del articulo 230.4 de la LPAG si resulta constitucional, pero
ha restringido su interpretacion, definiendo asi los alcances del Principio de Legalidad

en materia de tipificacion de infracciones administrativas, en los siguientes términos:

1) Se proscribe la posibilidad de que, a través de normas reglamentarias
se tipifiquen con infraccion administrativa a conductas no previstas en
la norma legal que se desarrollan a través de las mismas;

i1) Se han determinado los parametros minimos que deben cumplir las
normas legales de tipificacion, las cuales deberan: a) fijar lo esencial de

la conducta constitutiva de ilicito al describir la infraccion
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administrativa; 11) la remision a la fuente reglamentaria para
complementar la descripcion tipica debera fijar parametros que impidan

un ejercicio discrecional de la potestad reglamentaria.

Ciertamente, a través de esta precision del contenido del Principio de Legalidad, el TC
ha buscado fijar de manera clara la prohibicion de vaciar de contenido a dicha garantia
mediante el uso de clausulas de remision abiertas y discrecionales, y de la descripcion
legal de tipos infractores absolutamente genéricos € imprecisos; sin embargo, se ha
sustraido de definir pardmetros que permitan verificar la observancia o vulneracion del
Principio de Tipicidad, sin los cuales resultara imposible verificar, a la vez, la
observancia de la Reserva de Ley, pues esta exige, como se sefiald, “la prohibicion del
uso de una descripcion legal de tipos infractores absolutamente genéricos e
imprecisos”, pues dicha condicion implica que la observancia del Principio de

Tipicidad por parte de la norma con rango de ley.

3.2.3. La imprecision del contenido del Principio de Tipicidad

Sobre el Principio de Tipicidad, debemos precisar que, a nivel doctrinal, normativo, y
jurisprudencial, existe un cierto grado de homogeneidad en el discurso. En ese sentido,
no existe una discusion como tal respecto de las exigencias derivadas de dicho

principio, definidas en las referidas fuentes del Derecho.

Como se ha sefialado, el articulo 230.4 de la LPAG prevé expresamente que la
tipificacion de las conductas debe desarrollarse de manera “suficientemente clara y
precisa”, pero si ordena que las conductas sancionables deben ser tipificadas de manera
expresa, y proscribe la interpretacion extensiva o analogica de los textos normativos;
en ese sentido, se deduce de dichos mandatos que la tipificacion debe desarrollarse de
manera suficientemente clara y especifica, pues de lo contrario, no podria verificarse
facticamente si una conducta resulta realmente subsumible al supuesto de hecho objeto
de tipificacion, ni podria determinarse si una interpretacion del texto normativo se ha

realizado de manera extensiva o analogica.
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De otro lado, la jurisprudencia del TC, a lo largo de las sentencias analizadas, ha
formulado una definicidn del Principio de Tipicidad, segun la cual, en mérito de €1, se
exige que toda norma sancionadora que la descripcion de los supuestos de hecho
establecidos como infraccion administrativa cumplan con ser suficientemente claras y
precisas. En ese tenor, por ejemplo, la STC N° 00020-2015-AI/TC, ha sefialado que
este principio exige “la precisa definicion de la conducta que la ley considera como
falta”; en ese sentido, explica el Tribunal que dicho principio exige al legislador
redactar las normas punitivas “con un nivel de precision suficiente” para su

comprension por parte de cualquier ciudadano con formacion bésica.

Este discurso se ha repetido de manera constante en las distintas sentencias materia de
esta investigacion, por lo que podemos afirmar que existe una linea de interpretacion
estable por parte del TC respecto de la definicion tedrica del Principio de Tipicidad, el
cual ha sido entendido por el supremo interprete constitucional como la exigencia de
precision que debe cumplir todo tipo infractor para garantizar la efectiva comprension

de lo establecido como conducta sancionable mediante la norma sancionadora.

El problema surge con la aplicacion practica del contenido del Principio de Tipicidad,
situacion que queda evidenciada en las propias sentencias del TC, las cuales sido
erraticas al evaluar la precision o imprecision de las normas con rango de ley que

tipifican infracciones administrativas.

Asi, el criterio inestable que ha expuesto el TC al establecer parametros que puedan
ser sefalados como “objetivos” para verificar la observancia o no del Principio de
Tipicidad, ha quedado en evidencia en cuanto a aquellos tipos infractores que hacen
uso de remisiones normativas para definir sus alcances. Al respecto, en los tltimos
afos, el TC ha emitido dos sentencias que resultan contradictoras en cuanto al grado
se severidad con el que evaltan la observancia de este principio: primero, la STC
recaida sobre el expediente N° 00020-2015-PI/TC, del caso Contraloria; y segundo, la
STC recaida sobre el expediente 0003-2016-Al/TC, que resuelve el caso del Decreto
Legislativo N° 1232, que modifica diversos articulos del Decreto Legislativo N° 1049,

Decreto Legislativo del Notariado.

Caso Contraloria vs Caso Ley del Notariado: un criterio, dos conclusiones

antagonicas
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Las dos sentencias citadas en el parrafo anterior, centran su analisis en dos tipos
infractores ciertamente similares, en cuanto a la técnica legislativa; sin embargo,
result6 evidente la distinta apreciacion que el maximo intérprete de la Constitucion
para estos dos casos ciertamente similares, pues frente a dos disposiciones que a la vez
se remiten en términos amplios e ilimitados a todas las normas a las que puede
someterse, segun sea el caso, un funcionario publico, o un notario publico, resolvié de
manera opuesta entre si, sin un mayor motivacion respecto a la diferencia entre ambos

Casos.

Esta situacion resulta clara, en cuanto que en el caso Contraloria, el tribunal se ha
esforzado en precisar que lo extenso de la referencia implica una violacion al Principio
de Tipicidad, pues este se remite a “cuando menos, centenares de normas de diversa
naturaleza”; en el segundo caso, sin embargo, no considera la extension del
ordenamiento juridico que rige la funcion notarial, cuyo incumplimiento es tipificado
como infraccién administrativa, y se limita a sefialar que la técnica de remision no se
encuentra proscrita per se, y, sin mayor analisis de las fuentes referenciadas en los
tipos infractores, concluye afirmando que, en este caso, no existe un grado de

indeterminacion e imprecision en las conductas prohibidas.

En ese sentido, no resulta claro el por qué el TC ha realizado dos procesos de analisis
distinto para cada caso: en el primero, evalué primero el conjunto de normas a la que
se remite el tipo infractor, y con base en ello, determino si existio o no una vulneracion
al Principio de Tipicidad, concluyendo que la vulneracion efectivamente se produjo;
en el segundo caso, se sustrajo del analisis de las normas remitidas por el tipo infractor,
y declar6 liminarmente que no existio violacion alguna, sin la menor evaluacion de la

complejidad o amplitud de las normas a las que se remite el tipo infractor.

En ese sentido, consideramos que la aplicacion del Principio de Tipicidad exige
necesariamente un parametro adicional para establecer si una norma sancionadora
cumple con ser suficientemente precisa y clara, cuando ésta haga uso de remisiones

normativas.

Sentencia Exp. N° 00010-2014-AI/TC, Caso Ley de Proteccion de la Economia
Familiar 2: el “test de previsibilidad”Conforme a lo anterior, resulta necesario traer a

colacién lo expresado por el propio TC, a través de la sentencia N° 00010-2014-Al/TC,
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Caso Ley de Proteccion de la Economia Familiar 2, del 29 de enero de 2016, mediante
la cual analizo la adecuada tipificacion de las conductas calificadas como infracciones
administrativas, a la luz de lo anteriormente sefialado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el caso Lopez Mendoza vs Venezuela; conforme a dicha
sentencia, la observancia del Principio de Tipicidad garantiza la confianza legitima de
los ciudadanos hacia el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, y
establece los criterios que debe observar la norma para tal fin; ellos son: 1) ser

adecuadamente accesible; ii) suficientemente precisa; y iii) previsible.

En esa linea, la sentencia hace referencia para verificar el cumplimiento del Gltimo
criterio al “test de previsibilidad”, lo que implica analizar: i) el contexto de la norma
bajo analisis; ii) el &mbito de aplicacion de la misma, y; iii) el estatus de las personas

a quien va dirigida la norma.

La aplicacion del criterio de previsibilidad permite un analisis mas objetivo del
cumplimiento del Principio de Tipicidad; ello, en tanto que solo analizar el tenor literal
de lo sefialado en la disposicion normativa no resulta suficiente para evaluar la
regulacion sancionadora, pues ésta, en la mayoria de los casos, esté dirigida a sectores
en los que participan agentes que pueden estar mas o menos especializados, y que en
especial, cuentan con una mayor o menos capacidad técnica o econdomica para conocer

sus obligaciones, y por ende, las consecuencias de su incumplimiento.

Ciertamente, lo anterior no implica desconocer la importancia de que el legislador haga
el maximo esfuerzo que razonablemente le resulte posible para redactar normas
sancionadoras de la manera mas precisa posible; sin embargo, consideramos que en
aquellos sectores con una regulacion mas compleja, y que estd integrado por los
agentes mas especializados y con mayor capacidad técnica y econdmica, pueden
admitir una regulacidén sancionadora menos exigente en cuanto la precision de las
normas, teniendo en cuenta que tales agentes pueden encontrarse en una “relacion de

sujecion especial”, conforme a lo expuesto en el apartado 11.3.1 del presente trabajo.

En tal sentido, consideramos que el TC deberia retomar la linea interpretativa esbozada
en la sentencia del Caso Ley de Proteccion de la Economia Familiar 2 para el analisis
de normas sancionadoras respecto de la observancia o no del Principio de Tipicidad, y

analizar si la norma sancionadora afecta o no la confianza legitima de los
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administrados a los que les resultard aplicable, lo cual incluye verificar no solo los
términos en los que la norma ha sido redactada, sino también el sector en el que se

aplicard y las caracteristicas de los agentes que participan en el mismo.

CAPITULO 1V: EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD DESDE EL
REALISMO JURIDICO. LA POSTURA DEL AUTOR Y
PROPUESTA DE SOLUCION

Con lo expuesto a lo largo de la presente investigacion, corresponde en este punto
presentar nuestra toma de postura respecto al objeto de investigacion, la cual se traduce
en una critica, enfocada desde el punto de vista del Realismo Genovés, de la
interpretacion de la Reserva de Ley en materia administrativo sancionadora expuesta
por el TC; en esa misma linea, corresponde también presentar nuestra propuesta de
solucidn, frente a un problema tan complejo, como lo es el como implementar las
garantias que derivan del Principio de Legalidad, seglin lo interpretado por el TC, en
nuestro actual ordenamiento juridico, el cual se caracteriza por haber sido construido
sobre la base de estdndares absolutamente contrarios a los que ha descrito el referido

tribunal.

4.1. La aplicacion simultanea de la Reserva de Ley y del Principio de Tipicidad,

una mirada desde el Realismo Juridico

Como resulta esperable, la cuestion bajo andlisis no es un tdpico precisamente
novedoso, al punto que es posible identificar posturas bastante bien marcadas entre los
referentes mas importantes de la doctrina espafiola, sobre el como deben aplicarse los
Principios del Derecho Penal, que incluyen al Principio de Legalidad, en el marco del

ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion.
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Sobre dicha cuestion, desde una postura eminentemente formal, encontramos a los
profesores Gomez Tomillo y Sanz Rubiales®®, refiere que la respuesta a la cuestion
estd en la “penalizacion del Derecho administrativo sancionador”. Esto supone, que el
contenido de los principios aplicables al Derecho administrativo sancionador, ‘“se
aparte de los principios generales lo menos posible. Y esos principios son los propios

del Derecho Penal”

De otro lado, existen posturas que abiertamente sefalan que la idea de aplicar de
manera idéntica los Principios del Derecho Penal en el marco del Derecho
administrativo sancionador, resulta en un error, y que este ultimo exige el desarrollo
de sus propios principios. En ese sentido, es el profesor Nieto®’ quien, al describir su
postura realista, toma como ejemplo de un axioma incontrastable con la realidad
factica que debe ser descartado por todo realista, a la aplicacion de los Principios del

Derecho Penal para ejercer el Derecho administrativo sancionador.

Sin embargo, desde la vision realista que proponemos, consideramos que la
interpretacion restrictiva propuesta por el TC resulta ser idealista, y de dificil
aplicacion por parte de los operadores juridicos legitimados (operadores normativos,
es decir, los legisladores, y operadores jurisdiccionales, es decir, los jueces y las

autoridades administrativas), en el ejercicio de sus funciones.

Respecto de los operadores normativos, podemos analizar si los legisladores
(Congreso de la Republica, y excepcionalmente, el presidente de la Republica) se
encuentran en la capacidad para aprobar normas con rango de ley en materia
administrativo sancionadora de conformidad lo interpretado por el TC, y a la vez,
realizar dicha tarea al ritmo que exige la realidad, maxime si los sectores a regularse,
en la mayoria de los casos, se caracterizan por un alto grado de dinamismo tecnoldgico,
econdmico y social. Sobre este punto, recordamos la opinién del profesor Nieto”® es

contundente al afirmar que

% GOMEZ, Manuel y Sanz, Ifligo. Derecho administrativo sancionador, Parte General. 2° Edicion.
(Navarra: Editorial Aranzadi SA, 2010), p. 69, 70

7 Nieto, Alejandro. Una Introduccién al Derecho. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2016), p. 218

%8 Nieto, Alejando. Derecho administrativo sancionador. 5° Edicion. (Madrid: Editorial Tecnos, 2012).
p. 211
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“es que literalmente es de imposible cumplimiento, dado que el Parlamento no
esta en condiciones técnicas y temporales de establecer un régimen preciso de
infracciones y sanciones. [...]Y como nadie se atreve a poner en duda tal
evidencia no ha habido otra solucién que la de arbitrar atajos y rodeos para

superar esta imposibilidad material”.

La afirmacion del profesor espaol, a nuestro juicio, es correcta; ello no solo de deriva
de una mera apreciacion subjetiva, sino del hecho de que las conductas que se tipifican
como infracciones siempre estan relacionadas al incumplimiento de una obligacion
normativa preexistente, las cuales se han desarrollado en nuestro ordenamiento
juridico, casi en su totalidad, no a través de normas legales, sino a través de normas

reglamentarias de desarrollo legal, o incluso, a través de reglamentos auténomos.

Frente a dicha situacion, el cumplimiento del Principio de Legalidad, conforme a lo
interpretado por el TC, implicaria que se opte por una de dos alternativas: 1) que la ley
de tipificacion se formule en términos tan amplios que pueda prever el incumplimiento
de las obligaciones vigentes y futuras que se crearan por via legal y reglamentaria; y
i1) que el legislador quede atento a tipificar el incumplimiento de las obligaciones que

se creen a lo largo del tiempo, y que por su relevancia deban ser sancionados

Ambas posibilidades nos parecen imposibles, la primera, por ser juridicamente
inaceptable, pues como se sefiald lineas arriba, una técnica de tipificacion en esos
términos supone una vulneracion al Principio de Tipicidad, dado que requeriria de
hacer uso de expresiones extremadamente abiertas y genéricas, tales como “constituye
infraccion administrativa el incumplimiento de toda obligaciéon normativa”; y la
segunda, por ser materialmente imposible, dado que un Unico o6rgano, como es el
parlamento, dificilmente sera capaz de mantener el ritmo de creacion normativa de la
administracion publica en su conjunto, al ser decenas las entidades dotadas de potestad

sancionadora en el poder ejecutivo.

Ciertamente, no puede dejarse de aclarar que existe un sesgo personal de las
conclusiones arribadas en el parrafo anterior: afirmar que el cumplimiento del
Principio de Legalidad en los términos de una interpretacion restrictiva es imposible,

resulta una expresion eminentemente valorativa de nuestra parte.
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4.2. La respuesta del sistema: la “inexigencia” practica de la Reserva de Ley por

parte de los operadores juridicos

Por otro lado, podriamos analizar también la actitud de los operadores jurisdiccionales,
reflejada en sus decisiones, a fin de determinar si se han emitido pronunciamientos de
las autoridades administrativas o judiciales en los que se haya aplicado el criterio
establecido por la interpretacion restrictiva del TC, para calificar la validez o no de una

norma sancionadora o de una sancion administrativa impuesta a los administrados.

Al respecto, si bien es cierto, no es objeto del presente trabajo realizar un analisis del
universo de sentencias emitidas por los distintos 6rganos jurisdiccionales, pues ello
excede los alcances previstos de investigacion, podemos analizar la propia sentencia
del TC N° 00002-2021-AI/TC, en tanto que la misma resolvid una acciéon de
inconstitucionalidad cuyo petitorio tenia como pretension principal que retire del
Ordenamiento Juridico el ultimo parrafo del numeral 4 del articulo 230° de la Ley N°
27444, pero, por conexidad, demandaba también a inconstitucionalidad total del
segundo parrafo del articulo (sic) 9 de la Ley de SUSALUD, de los parrafos finales
del articulo 14 de la Ley de SANIPES, y del primer parrafo del articulo 38 de la Ley
de Proteccion de Datos Personales®, debido a que presentan los mismos vicios que la

norma impugnada supra, y expresamente se inspiran en esta.

Sobre las normas sancionadoras citadas, podemos afirmar que se limitan a sefialar que
las infracciones sancionables en mérito a los cuerpos legales correspondientes seran
tipificadas mediante normas reglamentarias o complementarias; es decir, se han
sustraido completamente de definir las conductas sancionables. En consecuencia,
claramente no cumplen los pardmetros de la Reserva de Ley establecidos en la
interpretacion expuesta en propia sentencia del TC; sin embargo, han mantenido su

vigencia en el ordenamiento juridico.

En tal sentido, podemos verificar que el propio tribunal, en la misma sentencia que
interpretd los alcances de la Reserva de Ley, no aplicd dicho parametro sobre las
normas cuya constitucionalidad se habia cuestionado. Asi, si bien es cierto, la

pretension de inconstitucionalidad de las leyes sancionadoras citadas lineas arriba fue

9 Sentencia del TC N° 00002-2021-Al/TC, antecedente “B.I Demanda”
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solicitada por conexidad a la inconstitucionalidad del articulo 230.4 de la LPAG, lo es
también que todos los miembros del TC, a través de sus ponencias, concordaron en
que una formula como la expuesta en el segundo parrafo del articulo 9 de la Ley de
SUSALUD, los parrafos finales del articulo 14 de la Ley de SANIPES, y el primer
parrafo del articulo 38 de la Ley de Datos Personales, resultaria absolutamente
inconstitucional. Al respecto, resulta evidente a nuestro juicio, que las referidas normas
no definen conductas sancionables, sino que se limitan a sefialar que éstas se tipificaran
por via reglamentaria; por tanto, dichas normas legales vulneran la Reserva de Ley
segln la interpretacion del propio TC, y sobre la base de ello, debidé declarar su
inconstitucionalidad en la sentencia emitida; sin embargo, no existid pronunciamiento

al respecto.

Por otro lado, existe también una experiencia reciente en el TC respecto de la estricta
aplicacion de la Reserva de Ley, . Asi, bastara con remitirnos a una de las sentencias
mas controversiales emitidas por parte de este tribunal, en la que resolvid la demanda
de inconstitucionalidad presentada contra la Ley N° 29622, que modifica la Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica,
resuelta mediante Sentencia expediente N° 00020-2015-Al/TC, que declaré la
inconstitucionalidad del articulo 46 de la ley cuestionada. Dicha disposicion establecia
la facultad de la Contraloria General de la Reptblica de sancionar administrativamente
a los funcionarios publicos por la comision de las infracciones administrativas

detalladas en el mismo articulo.

Como ya se ha expuesto, través de esta sentencia, se sefiald que las infracciones
administrativas deben ser tipificadas mediante una norma con rango de ley, y que dicha
ley debe cumplir con los estdndares de claridad y precision minimos que exige el
Principio de Tipicidad, siendo que las remisiones a normas reglamentarias solo pueden
ser validas cuando mediante ellas se busque especificar una conducta adecuadamente
definida previamente en la ley; con base en ello, resolvio que las descripciones tipicas
establecidas en la ley cuestionada no cumplian con el grado de precision y claridad

minimo exigido, y que dicha situaciéon no podria superarse mediante normas
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reglamentarias complementarias, y por ende, correspondia declarar la

inconstitucionalidad de las mismas!'®,

Las consecuencias politica y social de la referida sentencia fueron ciertamente
notorias, y despertaron, no solo en la comunidad juridica'®!, sino en la poblacién en

general'%

, voces que rechazaron la aplicacion del Principio de Legalidad para
restringir la participacion de la Contraloria General de la Republica en la sancion de
actos irregulares por parte de los funcionarios publicos, muchas veces asociados a
actos de corrupcion de funcionarios. Dicha sentencia, como es de esperarse, fue un
caso aislado, en el que se aplico una interpretacion estricta del Principio de Legalidad,
que gener6 un fuerte desequilibro en el desarrollo del quehacer de la Administracion
Publica, la cual, dentro de una politica de lucha contra la corrupcion, habia empezado
ya a darle mayor participacion a la Contraloria General de la Republica como
organismo autoénomo, que actuaria complementariamente a los érganos disciplinarios
de cada entidad del Estado. Siendo asi, cabria preguntarnos: ;La Reserva de Ley es

aplicada con el mismo rigor en cada sector en el que la Administracion Publica ejerce

la potestad sancionadora?

Como ha podido detectar el profesor Tirado'®, el Ordenamiento Juridico

administrativo sancionador estd compuesto, en muchos casos, por normas
sancionadoras que no cumplen con el estandar definido en la interpretacion del TC
sobre el Principio de Legalidad, en tanto que inobservan las exigencias de la Reserva
de Ley. Sin embargo, el aplicarse la interpretacion escrita del Principio de Legalidad

expuesta por el TC, implicaria que, en muchos de los sectores regulados, se le revoque

100 Sentencia del TC N° 00020-2015-Al/TC, Fundamentos Juridicos N°40 al 46

101 A] respecto, Al respecto, véase: Juan Ruiz. “Una sentencia del TC que favorece a procesados por
corrupcion por la Contraloria General de la Reptblica”, La Ley, 03 de mayo de 2019,
https://laley.pe/art/7789/una-sentencia-del-tc-que-favorece-a-procesados-por-corrupcion-por-la-
contraloria-general-de-la-republica;; véase también: Santy, Luiggy. Analisis a la reciente sentencia del
Tribunal Constitucional sobre la potestad sancionadora de la Contraloria General de la Republica. En:
Actualidad Gubernamental N° 128 (2019), VIII-1 — VIII-6

102° Al respecto, Luis Pérez. “Aclaracion del TC deja sin sancién a funcionarios implicados en
irregularidades en obras de Odebrecht y OAS”. Convoca, 03 de agosto de 2019, en:
https://convoca.pe/agenda-propia/aclaracion-del-tc-deja-sin-sancion-funcionarios-implicados-en-
irregularidades-en

103 José¢ Tirado. La tipificacién de infracciones y sanciones mediante reglamento: una lectura
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la potestad sancionadora de la Administracion Publica, al menos hasta que el Congreso
de la Republica apruebe una nueva tipificacion, o hasta que lo haga el Poder Ejecutivo,

en mérito a una delegacion de facultades.

Esto no implica, sin embargo, que los particulares no planteen como argumento de
defensa ante las autoridades administrativas o judiciales que se debe inaplicar los
reglamentos a través de los cuales han tipificado las infracciones administrativas sobre
la base de los cuales ejercen su potestad sancionadora por vulnerar la Reserva de Ley;
por el contrario, es probable que dicho argumento sea efectivamente esgrimido para
pretender librarse de la responsabilidad administrativa por las posibles conductas
infractoras en las que incurran; en ese sentido, queda preguntarnos ;los jueces han
aplicado la interpretacion el Principio de Legalidad emitida por el TC, para resolver

los casos concretos?

A modo de ejemplo, podria analizarse el caso de la Ley General de Transporte y
Transito Terrestre, que no ha tipificado infraccion alguna, sino que su articulo 25° se
ha limitado a sefialar que las infracciones administrativas se tipificardn en normas
reglamentarias; teniendo ello encuentra, podria preguntarse, ;Cudntas papeletas
impuestas por infracciones a la normativa de seguridad vial, por ejemplo, han sido
declaradas nulas por autoridades administrativas o judiciales, en mérito a que
sancionaban conductas que no fueron tipificadas en la Ley General de Transporte y

Transito Terrestre, sino solo mediante el Reglamento Nacional de Transito?

No es de sorprender que la respuesta a estas interrogantes sea “ninguna”, o al menos,
que no hemos podido encontrar ninguna resolucion de tal tenor, puesto que una
decision en ese sentido supondria un precedente nefasto para el desarrollo de la vida
en sociedad. Bastaria con imaginar cuantos accidentes de transito ocurririan si los
conductores no fuesen desincentivados de incumplir la normativa sobre seguridad vial
por temor a una sancion administrativa; en ese sentido, si un juez inaplicase la
tipificacion establecida en el Reglamento Nacional de Transito por vulnerar la reserva
de ley, estaria enviando el mensaje a los administrados de que, aun si incumplen la
normativa vial, su conducta no sera sancionable hasta que sea tipificada por una norma

con rango de ley.
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Ciertamente, ninglin juez deberia dar tal mensaje a la sociedad, pues podemos predecir
que, solo en lo que demore la gestion legislativa de la nueva norma legal sancionadora,
el saldo de danos personales y materiales derivado de restringir la potestad

sancionadora de la administracion en materia de seguridad vial, seria enorme.

La misma situacion se presentaria en cada sector en él se inapliquen las normas
sancionadoras por contravenir el Principio de Legalidad: en la préctica, se dejaria
desprotegido un bien juridico relevante, como es el caso de la seguridad vial, los
recursos de flora y fauna silvestre, el derecho a una atencion médica de calidad, entre

otros.

Cabe precisar que, con lo sefialado anteriormente, no pretendemos afirmar que el
Principio de Legalidad y la Reserva de Ley no ha sido considerado por la judicatura al
emitir sus fallos, pues como ha recogido el profesor Orlando Vignolo, respecto de
ciertas materias de menor impacto social, los jueces han aplicado de manera mas
severa el contenido del Principio de Legalidad; en ese sentido, nos refiere a la
Sentencia de la Corte Suprema recaida en el proceso de Accion Popular N° 18107-
2016'™, que evalué la constitucionalidad de una norma reglamentaria que tipificaba
una infraccion administrativa aplicable a los jueces del Poder Judicial, a través de la
cual se declaro la inconstitucionalidad de la Resolucion Administrativa N°360-2014-
C-PJ, en mérito a la transgresion de la Reserva de Ley, en tanto que, en la norma
declarada inconstitucional “se extiende el tipo “no motivacion de las decisiones
judiciales”(tipificado en la Ley de la Carrera Judicial) a “no motivacién completa o
exhaustiva de las decisiones judiciales” (Tipificado mediante la Resolucion
Administrativa N°360-2014-C-PJ)”'%° situaciéon que se considerdé contraria al

Principio de Legalidad de manera estricta, conforme lo ha interpretado el TC.

Sin embargo, el mismo profesor Vignolo nos refiere otra sentencia, en la que la misma
Corte Suprema, mediante la Sentencia de la Corte Suprema recaida en el Accion
Contencioso Administrativa N° 1914-2017-Cusco, resolvio declarando infundada una

demanda, relativa las obligaciones de las farmacias, sobre la base de la aplicacion del

194 Orlando Vignolo. Tres cuestiones de derecho sancionador peruano. En: Tania Zufiiga. Aportes al
Desarrollo del Derecho Administrativo en el Peru. Editorial Yachay. Lima, 2022, p. 142
105 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia N° 18107-2016. Fundamento Juridico Décimo Cuarto
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supuesto de flexibilizacion del Principio de Legalidad previsto en la parte final del
articulo 230.4 del TUO de la LPAG, a través de una decision que el propio profesor

Vignolo califica de “errada y erratica”!®.

Conforme a lo expuesto, la postura del autor respecto a si el Principio de Legalidad
aplicable al Derecho Administrativo Sancionador es efectivamente aplicado por los
operadores en los términos que ha expuesto el TC en sus sentencias recaidas en
procesos de inconstitucionalidad, es que los operadores juridicos no aplican dicho
principio con la rigurosidad que se desprende de la interpretacion del maximo
interprete de la constitucion; ello, en tanto que el ordenamiento juridico peruano
incluye leyes que sancionadoras que autorizan a la fuente reglamentaria a tipificar
infracciones administrativas con absoluta libertad y sin limite alguno, las cuales, sin
embargo, se han vuelto indispensables en los hechos para mantener un orden social
seguro para todos los ciudadanos y para la proteccion de bienes juridicos de gran valor,

y cuya inaplicacion, en la practica, derivaria en un inaceptable riesgo.

4.3. Propuesta de solucion: la justicia constitucional como medio de correccion

progresivo del ordenamiento juridico.

Es cierto que, en la actualidad, existe un divorcio entre lo expuesto por la doctrina y la
jurisprudencia del TC, que propugnan una interpretacion mas restrictiva del Principio
de Legalidad, y las decisiones que toman todos los demas operadores juridicos, que se
mantienen aplicando la interpretacion flexible de dicho principio, a fin mantener a flote
la potestad sancionadora de la Administracion. La abierta rebeldia de los organos
jurisdiccionales hacia la interpretacion del TC sobre los alcances del Principio de

107 sentencia recaida el

Legalidad, se pueden apreciar claramente en la resonada
expediente N° 2764-2020-0-1801-SP-CA-01, de fecha 04 de septiembre de 2023,
Corte Superior de Justicia de Lima, que, pese a que el demandante propuso la
aplicacion del criterio interpretativo expuesto en la Sentencia del TC del Caso

Contraloria para cuestionar la sancion impuesta en su contra por SUSALUD, en su

106 Tdem, 143
107 Vease “Herrera, Paul. Corte de Lima: precisan aplicacion de principios en el procedimiento
sancionador. El Peruano. En: https://goo.su/gMT86w”
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analisis, la Sala ignoré completamente dicho argumento, declarando asi la validez de

la sancidon impuesta.

Frente a esta situacion, voces autorizadas de nuestra comunidad juridica, como es el
profesor José Tirado, han planteado que esta disyuntiva norma-realidad, debe ser
resuelta por los jueces del Poder Judicial, los cuales deben asumir “una tarea muy
ardua y mucho mas compleja” pues a su juicio, es “a través de los procesos
contencioso-administrativos y de accion popular que deberian ser el cauce normal para
resolver estos problemas”!'%; es decir, la solucion esta en manos de los jueces, que

deben aplicar el Principio de Legalidad segun lo interpretado por el TC en los casos

concretos.

(Es esta la inica solucion posible? Si asi fuera, concluiriamos este estudio afirmando
que los parametros del Principio de Legalidad estrictos, definidos por el TC, no seran
cumplidos por los operadores del derecho al resolver los casos puesto bajo su
competencia, pues, en la practica, muy pocos jueces estarian dispuestos a ser “el juez
que eliminé la potestad sancionadora a la entidad X, pues como hemos sefialado,
iniciar una corriente de tal naturaleza podria tener graves efectos sociales; en ese
sentido, el autor considera que es necesario proponer una alternativa que permita,
cuando menos, iniciar un proceso gradual de adecuacion del ordenamiento juridico
administrativo sancionador, a los canones exigidos por el Principio de Legalidad,

segun lo ha interpretado el TC.

En linea con lo anterior, proponemos que esta situacion sea resuelta a través de la
justicia constitucional, mediante la cual se puede llegar a resolver estos casos, en tanto
que le otorga al juez constitucional un cierto espacio para resolver los conflictos que
se suscitan entre derechos fundamentales, como es el caso del conflicto que puede
existir entre el Principio de Legalidad y los derechos o bienes juridicos tutelados por
las normas sancionadoras de cada sector. En ese sentido, creemos que debe admitirse
un espacio de creatividad que puede ser finalmente aprovechado por los jueces

constitucionales para armonizar el ordenamiento juridico.

198 José Tirado. La tipificacién de infracciones y sanciones mediante reglamento: una lectura
constitucional de la potestad reglamentaria en materia sancionadora. En: Tania Zufiiga. Aportes al
Desarrollo del Derecho Administrativo en el Peru. Editorial Yachay. Lima, 2022, p. 142
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Al respecto, es importante el ejemplo del caso Ley Contraloria, en el que, luego de
declarada la inconstitucionalidad de la norma sancionadora, se dictd también una
aclaracion de la sentencia, en la cual se precisé que las sanciones impuestas antes de

la publicacion de la sentencia de inconstitucionalidad, no serian afectadas por ésta.

Asi, alineado al escepticismo moderado de Guastini, los jueces constitucionales
pueden, y deben, evaluar los procesos de manera coherente con las circunstancias,
sobre todo, emitir sus fallo teniendo en cuenta el impacto que tendran mas alla del caso
concreto, a fin de determinar si debera aplicarse el Principio de Legalidad conforme a
la interpretacion expuesta por el TC, o si deberia optarse por una interpretacion mas
flexible, en tanto que ella puede ser extraida del tenor del numeral 248.4 articulo 248
del TUO de la LPAG; en ese sentido, debemos aceptar la equivocidad del contenido
del Principio de Legalidad, y admitir que, segun el nivel de sensibilidad del sector
regulado y las caracteristicas de los agentes que participan en ¢€l, se admita que los
operadores juridicos opten por aplicarlos a través de una interpretacion mas estricta,
como la desarrollada por el TC, o puedan interpretarlo de un modo mas flexible, en

cuanto que el texto de la disposicion admite también dicho margen interpretativo.

En ese sentido, resulta manifiesta la necesidad de que la justicia constitucional, y en
especial, el TC, asuman la tarea de establecer los canones adecuados para reencausar
la vigencia del Principio de Legalidad, de modo tal que se garantice la seguridad de
los bienes juridicos protegidos por las normas sancionadoras vigentes, y no se
promueva en la ciudadania un mensaje de que “la Administracion esta atada de manos
para sancionar los incumplimientos”; pero a la vez, que no se envie a los ciudadanos
un mensaje de desconfianza hacia las garantias brindadas por el Ordenamiento Juridico

frente al ejercicio del poder punitivo estatal..

Asi, nuestra propuesta de solucion es el inicio de procesos de amparo “contra la
aplicacién de normas”, que pueden ser promovidos por particulares o por agentes
sectoriales, gremiales o colegios profesionales cuyos miembros sean especialmente
afectados, para cuestionar la aplicacion de las normas sancionadoras que vulneran el
Principio de Legalidad, a fin de que la justicia constitucional se pronuncie ordenando
la correccion de las normas, por ejemplo, mediante formulas decisorias exhortativas

que no necesariamente ordenen la inaplicacion de la norma cuestionada por ser
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inconstitucional, las cuales no podria ejercerse la potestad sancionadora de la
Administracion, lo cual a la vez implicaria la puesta en peligro de los bienes juridicos

que éstas protegen.

4.4. Consecuencias y beneficios de nuestra propuesta de solucion

Dada la perspectiva realista a partir de la cual se ha expuesto la posicion del autor
sobre el tema de tesis, desde la cual también se ha formulado la propuesta de solucion
al problema expuesto, corresponde analizar ahora las consecuencias y beneficios de

implementar dicha propuesta de solucion, desde la misma perspectiva realista.

Consecuencias de la “amparizacion” de la cuestion

Definir las consecuencias de enfrentar el problema a través de la presentacion de
recursos de amparo dirigidos a cuestionar la constitucionalidad de aquellas normas
reglamentarias que tipifican por si mismas infracciones administrativas es,
ciertamente, un ejercicio que se ve limitado por el caracter social de la Ciencia del
Derecho. En tal sentido, las consecuencias que en este apartado se describan no se
sustentan propiamente en una evidencia factica, sino inicamente en presunciones que

del autor.

Dicho lo anterior, y respetando la perspectiva realista que ha servido de paradigma
para la postura del autor, es preciso sefialar que al iniciar procesos de amparo para
cuestionar la aplicacion de los reglamentos sancionadores que se consideren contrarios
al Principio de Legalidad, los jueces constitucionales de primera y segunda instancia
se pronunciaran en contra de declarar la inconstitucionalidad de la norma cuestionada,
lo cual deberia llevar la discusion al TC, mediante un eventual Recurso de Agravio

Constitucional.

En este punto, sera el TC quien enfrente la dificil decision de aplicar o no su propio
criterio, no solo en cuanto a las nuevas normas con rango de ley que lleguen a su fuero
mediante procesos de inconstitucionalidad, sino respecto de todas aquellos
reglamentos que tipifican infracciones administrativas por si mismos, y que se

mantienen vigentes en nuestro ordenamiento juridico, contraviniendo el claro



80

contenido que, conforme ha interpretado en sus ultimas sentencias, conforma el

Principio de Legalidad.

Seria razonable, desde nuestro punto de vista, asumir que el TC no ignorara sus propios
precedentes, y por tanto, evaluara la constitucionalidad de las normas controvertidas
en el marco de los procesos de amparo segun los alcances que ha establecido el propio
tribunal a través de sus sentencias; de ser asi, es altamente probable que el TC arribe a
la conclusiéon de que las normas cuestionadas efectivamente vulneran del Principio de

Legalidad.

En tal contexto, sera el TC, desde su posicion de tribunal juridico y politico, el que
determine los medios a través de los cuales debera llevarse a cabo el proceso de
adecuacion de la normativa administrativo sancionadora de cada sector donde la
controversia planteada concluya con una declaracion de inconstitucionalidad. Asi,
dada la naturaleza politica del TC y la cierta discrecionalidad que ostenta para definir
el sentido de sus fallos, podra tomar una decision que permita realizar la tarea de
adecuacion de forma armoénica con la realidad social que se vera afectada, segun cada
caso concreto, entendiendo que aun el Principio de Legalidad no es un mandato
absoluto, ni superior a otros principios o bienes juridicos que son protegidos por la

normativa sancionadora vigente.

Ciertamente, supera los alcances de esta investigacion el determinar los limites del TC
para construir las bases del proceso de adecuacion de la normativa en materia de
tipificacion de infracciones administrativas actual a las exigencias derivadas del
Principio de Legalidad; sin embargo, si podemos afirmar que dicho fallo debera buscar
no solo la correccion de los defectos en cuanto a la fuente normativa que tipifica
infracciones, sino también la estabilidad de la vida en sociedad durante dicho proceso,
por lo que de ningin modo podria aceptarse una mera decision que “extirpe” del
ordenamiento juridico las normas sancionadoras, sin considerar que la ausencia de
estas, puede traer graves consecuencias para la sociedad, en mayo o menor escala en

cada caso concreto.

Beneficios de la via del amparo, frente a la via contencioso administrativa y a la

accion popular
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Por otro lado, es necesario también precisar los beneficios que presenta la propuesta
planteada en este estudio, teniendo en cuenta que la alternativa a ello seria el cuestionar
las normas sancionadoras en el marco de procesos contencioso administrativos o de
accion popular, tal y como algunos expertos han propuesto, segin se preciso lineas

arriba.

Al respecto, con relacion a la opcién de cuestionar la constitucionalidad de los
reglamentos que tipifican infracciones administrativas mediante procesos contencioso
administrativos, debemos sefialar que la desventaja mas relevantes de estos, frente a
los proceso de amparo, es el hecho de que estos son resueltos por 6rganos del Poder
Judicial que, considerando los antecedentes, no se alinean con la interpretacion rigida
del Principio de Legalidad aplicable en el Derecho Administrativo Sancionador
expuesta por el TC; en ese sentido, es poco probable que los 6rganos jurisdiccionales
de las cortes superiores o de la Corte Suprema inicien una linea jurisprudencial que
permita retirar del ordenamiento juridico las normas sancionadoras contrarias al

Principio de Legalidad.

Por otro lado, debemos sefalar también que la estructura del proceso contencioso
administrativo no permite cuestionar directamente las normas que se reputan
inconstitucionales, sino solo los actos administrativos que se emiten en mérito de las
mismas, por lo que las decisiones que se adopten en el marco de estos tampoco estaran
dirigidas a emitir juicios respecto de la constitucionalidad de las normas cuestionadas

desde un punto de vista de su aplicacion en abstracto.

En cambio, mediante la via del amparo sera posible que el proceso decante finalmente
en la decision del TC, que como hemos indicado lineas arriba, ha enarbolado la
corriente de una interpretacion rigida y garantista del Principio de Legalidad, por lo
que es dicha institucion la llamada a promover la aplicacion de dicho principio, en los
términos que se han expuesto en este trabajo de investigacion. Por otro lado, como se
ha sefialado anteriormente, la via del amparo admite el inicio de procesos “contra la
aplicacion de normas”, a través de la cual puede obtenerse un pronunciamiento expreso
respecto de la constitucionalidad o no de las normas cuestionadas. Finalmente, en el
marco de la justicia constitucional, existe un margen de flexibilidad, especialmente

para el TC, para emitir fallos que resulten armonicos con la vida social y politica
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nacional, por lo estos pueden iniciar un proceso de adecuacion que garantice no solo
el respeto del Principio de Legalidad, sino también la proteccion de los derechos y

bienes juridicos protegidos mediante las normas sancionadoras actualmente vigentes.

Con relacion a la via de la Accion Popular como medio para adecuar el ordenamiento
juridico, debemos senalar que, al igual que el proceso contencioso administrativo, esta
se resuelve Unicamente en el Poder Judicial, que como se ha sefialado, no ha
demostrado seguir la linea interpretativa de un Principio de Legalidad rigido y
garantista al aplicarse en el Derecho Administrativo Sancionador. Por otro lado, si bien
mediante el proceso de Accidon Popular es posible obtener un pronunciamiento sobre
la constitucionalidad de la norma cuestionada a un nivel abstracto, debemos sefialar
que esta via presenta un limite relevante: el plazo de prescripcion de la accion, que es
de a penas cinco (05) afos, segun prevé el articulo 86° del Cddigo Procesal
Constitucional vigente. Ello supone un limite temporal relevante para efectos de las
normas que se podrian cuestionar, pues como es bien sabido, la antigliedad de las

normas sancionadoras excede por mucho dicho periodo.

Por otro lado, el propio codigo procesal constitucional prevé que, frente a la
prescripcion de dicha accion, siempre sera posible cuestionar la constitucionalidad de
las normas mediante procesos de amparo, pues se ha sefialado una vez vencido el plazo
de prescripcion de la accion popular o de inconstitucionalidad, sigue siendo exigible
el cumplimiento del articulo 51° y 138 de la Constitucion Politica del Peru, que
consagran el Principio de Supremacia Constitucional y Jerarquia Normativa,
principios que pueden invocarse en el marco de un proceso de amparo como sustento

del agravio.

Por lo expuesto, se concluye que la alternativa de adecuar la normativa administrativo
sancionadora vigente través de pronunciamientos que se emiten en el marco de la
justicia constitucional, especialmente mediante los procesos de amparo que se inicien
contra la aplicacion de normas reglamentarias que tipifican infracciones
administrativas, es la mas beneficiosa para promover el proceso de adecuacion de la

normativa administrativo sancionadora a los alcances del Principio de Legalidad.

Sin embargo, no puede perderse de vista el hecho de que, aun con los maximos

esfuerzos de los 6rganos jurisdiccionales por promover la adecuacion de la normativa
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vigente a los alcances del Principio de Legalidad aplicable al Derecho Administrativo
Sancionador, ello depende también de la capacidad del 6rgano legislativo de regular
la tipificacion de infracciones, conforme a lo exigido por el referido principio; no
puede perderse de vista que dicha tarea es mucho mas ardua y compleja que la de

identificar las normas inconstitucionales.

Un ejemplo de la extrema complejidad de esta tarea, es el mismo caso de la regulacion
de las infracciones tipificadas en el marco de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica, que tras la declaracion
inconstitucionalidad de la sentencia del Caso Contraloria, fue nuevamente modificada
a fin de, nuevamente, tipificar las infracciones sobre las que la Contraloria General de
la Repuiblica podria ejercer la potestad sancionadora; sin embargo, dicha ley ha vuelto
a ser declarada inconstitucional en parte, mediante la Sentencia del Tribunal
Constitucional recaida en el expediente N° 00026-2021-PI/TC, del 24 de julio de 2024.
Ello refleja las graves dificultades que se asocian a técnica legislativa de tipificacion
de infracciones, y que le resultara exigible a un 6rgano legislativo que ya se encuentra

saturado de otras responsabilidades tanto o mas trascendentes.

En tal sentido, la propuesta de solucion que se ha expuesto solo permitird gatillar el
inicio del proceso de adecuacion de la normativa actual, que como se ha indicado, en
muchos casos incumple los parametros del Principio de Legalidad aplicable al Derecho
Administrativo Sancionador; sin embargo, la concretizacion de dicho proceso de
adecuacion solo serd resultado de un esfuerzo mucho mayor, por parte del legislador
positivo. Extirpar la norma inconstitucional es una tarea sencilla, frente a la titanica
labor de adecuarla, pues mientras que lo primero se lograria solo con el
pronunciamiento de un juez que aplique friamente la ley, lo segundo demanda el

consenso de la representacion popular.



84

CONCLUSIONES

El Principio de Legalidad aplicable al Procedimiento Administrativo Sancionador esta
constitucionalmente garantizado en mérito a lo establecido en el numeral 24 del
articulo 2° de la Constitucion Politica del Pert, el cual, si bien no hace referencia
expresa a su aplicacion para el ejercicio del poder punitivo a través de la imposicion
de sanciones administrativas, ha adquirido dicho alcance en mérito a las
interpretaciones que el TC ha realizado de dicho articulo, las cuales resultan

vinculantes a todos los entes publicos y privados.

Se ha determinado que el Principio de Legalidad es un “principio continente”, que
integra en si multiples contenidos que se constituyen en garantias materiales de los
ciudadanos frente al ejercicio del poder punitivo estatal. Entre dichas garantias se

encuentra el Principio de Tipicidad y la Reserva de Ley.

En mérito a la Reserva de Ley, se garantiza a los ciudadanos que toda infraccion
administrativa sea tipificada como tal mediante una norma con rango de Ley. Este
principio resulta esencial en para el ejercicio del poder punitivo estatal, en cuanto que
asegura que dicho poder sea ejercido solo en los casos en que la propia sociedad, a

través de sus representantes directamente electos, ha previsto una sancion.

Por el Principio de Tipicidad, se establece la exigencia de que toda disposicion que
tipifica delitos e infracciones debe cumplir con estindares minimos de precision y
claridad, que garanticen a los ciudadanos la efectiva comprension de las conductas
pasibles de sanciones administrativas. En ese sentido, el Principio de Tipicidad se

constituye en una garantia esencial, por un lado, porque sin un minimo de precisién y
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claridad en la descripcion tipica, los ciudadanos no serian capaces de conocer cuéles
conductas han sido prohibidas, y su comision involucra la imposicion de una sancion;
y, por otro lado, sin una clara definicidon tipica, no resultaria posible tampoco realizar
una adecuada subsuncion de los hechos al supuesto de hecho previsto en la norma. Sin
embargo, la aspiracion de precision y claridad que describe el Principio de Tipicidad
importa también un limite inevitable, asociado al hecho de que el uso del lenguaje
como herramienta de comunicacidon, supone inevitablemente la imposibilidad de

alcanzar la absoluta claridad de los enunciados.

A partir del analisis de la doctrina nacional y extranjera dominante, se ha verificado
que el TC ha hecho suya la idea de que el Principio de Legalidad se aplica tanto en el
Derecho Penal, como en el Derecho administrativo sancionador, siempre que, para este
ultimo, la aplicacion del principio se realice de manera “matizada”, en mérito a las

caracteristicas particulares de esta via de ejercicio del poder punitivo estatal.

Asi, respecto de los alcances de la Reserva de Ley aplicable en materia de tipificacion
de infracciones, el TC ha desarrollado una linea interpretativa coherente en los ultimos
afios, y mediante la Sentencia del TC recaida en el expediente N° 00002-2021-AI/TC,
se ha asentado el criterio resolutivo de que, si bien no existe una reserva legal absoluta
en materia de tipificacion administrativas, en ningin caso podran tipificarse nuevas
infracciones administrativas no previstas en norma legal, mediante normas
reglamentarias. En tal sentido, la participacion del reglamento solo podra limitarse,
por un lado, a especificar las conductas tipicas y a graduar las sanciones a imponerse,
y en mérito a una remision legal, a precisar aspectos técnicos especificos de la conducta
tipificada legalmente como infraccion, siendo que dicha remision debe precisar los
elementos esenciales del tipo infractor, y establecer pardmetros que limiten el ejercicio

discrecional de la potestad reglamentaria de la Administracion Publica.

La referida interpretacion se contrapone, por ser mas restrictiva, con una interpretacion
mas literal del articulo 230.4 de la LPAG, que regula el Principio de Legalidad en
materia de tipificacion de infracciones administrativas, de cuyo tenor podria
interpretarse que existe un régimen flexible de aplicacion de la Reserva de Ley, y que

admite, como expresa su texto, que no sea posible constituirse nuevas conductas
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sancionables por via reglamentaria “salvo los casos en que la ley o Decreto Legislativo

permita tipificar infracciones por norma reglamentaria”.

Con relacion al Principio de Tipicidad, tanto la normativa vigente, como el TC,
coinciden en la necesidad de que las descripciones tipicas deben ser precisas y claras,
tal y como ha expuesto la doctrina actual. Sin embargo, se ha verificado también que,
ni el TC, ni la normativa vigente, han establecido un mecanismo practico para verificar
si una norma sancionadora vulnera o no el Principio de Tipicidad, lo cual ha derivado
en pronunciamientos en los que se han analizado casos ciertamente similares, y en los

que se han arribado a conclusiones distintas.

Con lo anterior, es pertinente formular las conclusiones que alcanzamos al analizar la
interpretacion del TC desde la perspectiva realista. Asi, se concluye que los alcances
del Principio de Legalidad que ha interpretado el TC, en especial, respecto de la
Reserva de Ley que se exige a la tipificacion de infracciones, podrian no ser aplicados
por los operadores juridicos en la actualidad, dado que la normativa vigente que tipifica
infracciones administrativas en diversos sectores, anterior a la adopcion de la linea
jurisprudencial del TC que se inicid con el Caso Contraloria, se ha construido sobre la
base de normas de fuente infralegal, contraviniendo la Reserva de Ley que integra el
Principio de Legalidad que limita el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion Publica. Frente a ello, se considera que no es razonable esperar que los
operadores juridicos inapliquen las normas sectoriales en aplicacion del Principio de
Legalidad, pues ello implicaria desproteger los bienes juridicos que dichas normas
sancionadoras salvaguardan; por ello, se concluye que es necesario iniciar un proceso
de adecuacion del ordenamiento juridico que asegure no solo el respeto al Principio de
Legalidad, sino también la proteccion de los bienes juridicos tutelados que se buscan
proteger a través de las normas sancionadoras aun vigentes: la alterativa propuesta a
ello es la justicia constitucional, que puede ofrecer soluciones razonables,

proporcionales y adecuadas al problema.

Finalmente, se concluye que la aplicacion del Principio de Tipicidad debe realizarse
teniendo en cuenta una vision realista de los alcances del principio, por lo que nosolo
debe evaluar la amplitud de la descripcion tipica o complejidad del universo de normas

a las que puede remitirse una norma sancionadora, sino principalmente la capacidad
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economica y técnica de los sujetos a los que la norma sancionadora les resultaria
aplicable; en mérito a ello, se considera que la aplicacion del “test de previsibilidad”
es un instrumento 1til para objetivar la metodologia de aplicacion del Principio de
Tipicidad cuando se cuestione la constitucionalidad de una norma sancionadora debido
a su presunta inobservancia, tal y como el propio Tribunal Constitucional ha aplicado
en un antecedente cercano, y que, a juicio del autor, deberia haber sido aplicado
también en todos los casos donde se cuestione la suficiente precision de una norma

sancionadora.
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RECOMENDACIONES

Frente al andlisis expuesto, y conforme hemos sefalado en el ultimo capitulo de esta
investigacion, consideramos que la mejor alternativa de solucion al conflicto que existe
entre lo exigido por la Reserva de Ley, y la realidad normativa actual, se encuentra en
la justicia constitucional; mediante dicha via, consideramos que los jueces pueden
emitir sentencias que contienen mandatos mas flexibles que, por ejemplo, la sola
declaracion de la nulidad de la sancion impuesta, o la sola declaracion de
inconstitucionalidad de la norma sancionadora contraria al Principio de Legalidad,
conforme a lo definido en la interpretacion restrictiva expuesta por el Tribunal

Constitucional.

En este punto, debemos precisar también que, la interpretacion propuesta por nuestro
TC del Principio de Legalidad es ciertamente la mas garantista. En mérito a ello, debe
buscarse que sus exigencias lleguen a ser finalmente cumplidas por las normas
sancionadoras vigentes. Sin embargo, solo a través de la justicia constitucional podria
llegarse a este fin, sin desamparar los bienes juridicos protegidos por las normas
sancionadoras vigentes, en los casos en que no cumplen con las exigencias propias

propuestas por el Tribunal Constitucional.
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