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RESUMEN

El Decreto Legislativo N° 1272 que modificé la
Lley N° 27444 introdujo importantes cambios
en el régimen sancionador, incluyendo a los
principios que rigen la potestad sancionadora.
Los principios son normas esenciales que no sélo
limitan la potestad sancionadora, sino que guian
su correcto ejercicio. En ese sentido, resulta
indispensable estudiar los alcances, fundamentos
y problemas que presentan los principios que
han sufrido modificaciones a la luz de la nueva
normativa, a saber, el principio del debido
procedimiento,  proporcionalidad,  fipicidad,
retroactividad benigna y el recientemente
incorporado principio de culpabilidad.
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ABSTRACT

The Legislative Decree N° 1272, which modified
law N° 27444, introduced significant changes in
the sanctions regime, including the principles of
the sanctioning power. The principles are basic
rules that not only limit the sanctioning power
but also guide their work properly. In this regard,
it is essential to study the scope, fundamentals
and problems posed by the principles which
changes have occurred in the light of the new
rules, namely, the principle of due process,
typicity, benign retroactivity and the newly arrived
principle of guilt.

KEY WORDS: Principles of the sanctioning power
| Due process | Typicity | Benign Retroactivity |
Principle of guilt

YAl Circulo de Derecho Administrativo



Circulo de
Derecho
Administrativo

SOBRE EL ARTICULO
El siguiente articulo fue recibido por la Comisién de Publicaciones el 28 de septiembre de 2018 y
aprobado para su publicaciéon el 15 de julio de 2019.

SOBRE LOS AUTORES

Ramén Huapaya es especialista en Derecho Administrativo, graduado por la Universidad de Lima con
los méximos honores (tesis sobre el proceso contencioso-administrativo) y profesor en la especialidad
en lo Facultad de Derecho de la PUCP desde el afio 2004 hasta la fecha. Egresado con altas
calificaciones de la Maestria en Regulacion de la UPC. Admitido al Doctorado en Derecho en la
Universidad de Buenos Aires. Cuenta con mdés de quince (15) afios de experiencia en el ejercicio
profesional del Derecho Administrativo, ejerciendo actualmente como Socio lider del Area de
Derecho Administrativo de CMS Grau. Ha publicado dos libros (todos con ediciones agotadas), mds
de treinta articulos en el Per( y el extranjero. Asimismo, dicta conferencias en el Per( y el extranjero
sobre la materia.

Oscar Alejos Guzmdn es abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, con estudios
de especializacion en la Universidad Externado de Colombia y en la Universidad ESAN. Adjunto
de docencia del curso Seminario de Derecho Administrativo en la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos. Actualmente se desempeiia como Asociado del Area de Derecho Administrativo y
Contrataciéon Publica de CMS Grau.

SUMARIO

I, Introduccién.

Il La funcién de los principios.

lll.  Las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo 1272.
3.1 Principio del debido procedimiento.
3.2 Principio de proporcionalidad.
3.3 Principio de tipicidad.
3.4 Principio de retroactividad benigna.
3.5 Principio de culpabilidad.

IV.  Conclusiones.

V. Bibliografia.

Circulo de Derecho Administrativo



RAMON HUAPAYA
OSCAR ALEJOS

I. Introduccién.

El Decreto Legislativo N° 1272 (publicado el 21 de diciembre de 2016 en el diario oficial “El
Peruano”) modificéd la Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG), introduciendo
cambios en diversas materias'. Entre dichos cambios, resalta el realizado en el régimen
sancionador, en donde no sélo se han realizado modificaciones en materia de principios,
procedimiento o prescripcién, sino que ademds se han incorporado figuras como los
eximentes de responsabilidad, la caducidad y la prescripcién de la exigibilidad de multas.

Como podrd apreciar el lector, hay bastante material para analizar. Sin embargo, en estas
pdginas nos centraremos en analizar el cambio que se ha realizado en los denominados
“principios de la potestad sancionadora administrativa”, como los describe el articulo 248
del TUO de la LPAG.

Ahora bien, en las siguientes lineas, realizaremos un andlisis dogmdtico de las
disposiciones modificatorias de los principios del régimen administrativo sancionador que
se recogen en la norma antes mencionada, con el objetivo de describir su fundamento
y los principales problemas que presenta su regulacién en la prdctica administrativa,
proponiendo las que, consideramos, son las soluciones adecuadas a dichos problemas.

Pero no sélo ello. Adicionalmente, consideramos imprescindible hacer referencia a la
jurisprudencia que se ha pronunciado sobre dichos pormenores. En la doctrina nacional
(Dands 2016: 65-66) se ha indicado que la jurisprudencia en el Perd no habria cumplido
su rol debido, entre otras cosas, a la ausencia de publicidad de las sentencias.

Conscientes de la verdad de dicha afirmacién, consideramos sumamente importante
contribuir con la publicidad de las sentencias judiciales emitidas en el marco de los
procesos contencioso administrativos? y los procesos constitucionales. Y ello pasa no sélo
por mencionarlas, sino por estudiarlas, comentarlas y, si es necesario, criticarlas.

A la fecha tenemos importantes sentencias emitidas por la Corte Suprema y el Tribunal
Constitucional en donde se analizan los principios de la potestad sancionadora. Siendo su
jurisprudencia “fuente del procedimiento administrativo” conforme reza el articulo V del TUO
de la LPAG? , es indispensable estudiar la misma a fin de tener un panorama claro de las
normas que rigen la actuacién administrativa. Con esta conviccién, empezamos el andlisis.

II. La funcién de los principios.

En la Teoria del Derecho, las normas se clasifican en principios y reglas, dependiendo de
una serie de factores. Desde luego este no es el lugar para plantear la discusién, mucho
menos para pretender zanjarla; sin embargo, no podemos evitar referirnos al concepto de
principio, siendo ese precisamente el tema que nos convoca.

El 16 de setiembre de 2018 se publicé el Decreto Legislativo N° 1452 que modificé nuevamente la Ley
del Procedimiento Administrativo General. Si bien modifica algunos aspectos en materia sancionadora
(prescripcion de exigibilidad de multas y caducidad), no cambia en ningin sentido el tenor de los principios
reconocidos en el articulo 248 del Texto Unico Ordenado vigente.

En palabras de Garcia de Enterria (1983: 23): “Es obligacién de todos los juristas el auxiliar a esa gran obra
de la jurisprudencia, el facilitarla y abrirla caminos, el animarla en las descubiertas hacia terrenos todavia no
por ella recorridos, el organizar y sistematizar sus hallazgos aislados”.

Sobre el particular, permitasenos remitir a Huapaya (2013: 100): “la correcta interpretacion del presente
numeral de la LPAG se refiere exclusivamente a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional o de la Corte
Suprema recaidas generalmente en procesos constitucionales o contencioso-administrativos, que interpretan
de modo claro y general las normas de Derecho Administrativo”.
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La discusién no es baladi. Menos en un escenario como el del Derecho Administrativo
Sancionador en donde abundan los principios, siendo que muchos de ellos, no son
principios en sentido estricto. Ya decia Alejandro Nieto (2002: 41) en la tercera edicién
de su libro Derecho Administrativo Sancionador que “el abuso nominal de principios
generales del Derecho, tan extendido en todas las ramas juridicas, alcanza en el Derecho
Administrativo Sancionador uno de sus momentos culminantes”. De ahi que Nieto se
pregunte si efectivamente todos los “principios” del Derecho Administrativo Sancionador
son tales o si, en realidad, son solo reglas.

De acuerdo con Ricardo Guastini (2016: 76), los principios se caracterizan por su
cardcter fundamental y porque sufren de una particular forma de indeterminacién. Sobre el
primer rasgo, se sostiene que los principios tienen un cardcter fundamental porque dotan
de justificacién axiolégica a otras normas y no necesitan ellas mismas de justificacién
axiolégica. Los principios, entonces, reflejan valores. Sobre el segundo rasgo, se dice que
los principios serfan indeterminados por contener un supuesto de hecho o antecedente
abierto, en el sentido que no estdn circunscritos los hechos concretos que dan lugar a la
respectiva consecuencia juridica.

De esta definicién podrd deducirse, por ejemplo, que el principio de irretroactividad en
materia sancionadora no es un propiamente un principio, sino una regla que, a su vez,
se justifica en los principios de legalidad y seguridad juridica. Lo mismo puede decirse del
principio de taxatividad que exige la claridad y precisién en la descripcion de los supuestos
que constituyen infracciéon, regla que también encuentra justificacién en la seguridad
juridica.

En ambos casos, ademds, se aprecia que no existe una “indeterminacién” en la
formulacién normativa. Por ejemplo, la regla de la irretroactividad manda a los poderes
publicos a no aplicar una norma que haya entrado en vigencia con posterioridad a la
comisién del hecho infractor (con la excepcién legal de la retroactividad favorable al
infractor). El supuesto de hecho de la norma esté determinado y cerrado.

Ahora bien, sin perjuicio de fomar conciencia de que los “principios” que se reconocen
en el articulo 248 del TUO de la LPAG no son todos principios en sentido estricto, si nos
parece necesario resaltar que todos ellos han sido considerados por el legislador como
tales porque se ha querido otorgarles una importancia singular. En efecto, aun cuando no
se les considere, en estricto, principios, si son normas esenciales en el andlisis que debe
realizarse al momento de decidir en el marco de un procedimiento sancionador.

En ese sentido, estas normas si deben ser consideradas en el sentido en que Garcia de
Enterria (1983: 42-43) entendia a los principios generales, a saber, que estos son “como
bien se sabe, una condensacién, a la vez, de los grandes valores juridicos materiales que
constituyen el substractum mismo del ordenamiento y de la experiencia reiterada de la vida
juridica”.

En ese sentido, también debe asigndrseles la funcién que Margarita Beladiez (1994: 115)
ha tenido a bien llamar la “olvidada funcién de los principios” , a saber, la justiciabilidad

Tradicionalmente se reconoce tres funciones a los principios. Por ejemplo, en la doctrina nacional, Juan Carlos
Morén (2017: 389) reconoce a los principios una triple funcién: fundante, interpretativa e integradora. En
sentido similar, Margarita Beladiez (1994:115), quien, sin embargo, precisa que las tres funciones constituyen
una unidad inescindible: “En estos procesos la distincién en funciones diferentes es meramente intelectual. La
realidad nos lo muestra como un todo inescindible: al mismo tiempo estarian actuando como fundamento del
Derecho, como prescripcién interpretativa (con el fin de adecuar la norma interpretada a sus fundamentos)
y como fuente supletoria, en aquellos supuestos en los que una interpretacién conforme con los principios
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directa, en virtud del cual se permite recurrir cualquier acto que desconozca el valor que se
proclama en el principio.

En términos concretos, sostenemos que cualquier vulneracién (léase, contravencién o
inaplicacién) a los principios previstos en el articulo 248 del TUO de la LPAG constituye
causal de nulidad absoluta del acto de sancién, conforme al articulo 10 de la misma
norma, no siendo posible su conservacién. En tal sentido, un acto de sancién que ignora,
desconoce o infringe un principio reconocido en el articulo 248 antes mencionado,
necesariamente ha de declararse nulo sin posibilidad de subsanacién.

En linea con ello, no debe perderse de vista que las normas que serdn materia de
andlisis en las siguientes lineas son trascendentales para el desarrollo del procedimiento
sancionador. La comprensién de los valores que dichas normas tienen en si mismas o
detrds de ellas resulta esencial para aplicarla adecuadamente al momento de resolver los
casos que se presentan dia a dia.

ITI. Las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo 1272 en la
regulacién normativa de los principios del procedimiento sancionador.

3.1 Principio del debido procedimiento

a) Concepto

El debido procedimiento es una garantia que aplica a todo procedimiento administrativo
y no solamente a los procedimientos sancionadores. Tan es asi que el mismo TUO de la
LPAG contempla dos veces el mismo principio, primero en el régimen general que se
encuentra en su Titulo Preliminar y, luego, en el capitulo correspondiente al procedimiento
sancionador.

En el caso del procedimiento sancionador, el numeral 2 del articulo 248 del TUO de
la LPAG establece que “No se pueden imponer sanciones sin que se haya tramitado el
procedimiento respectivo, respetando las garantias del debido procedimiento”.

En ese sentido, conforme precisamos en su momento (Huapaya 2015: 160), son
aplicables al procedimiento sancionador las garantias del debido procedimiento
administrativo reconocidas en el Titulo Preliminar®, ademds de aquellas que se deriven del
derecho fundamental a la defensa y demés garantias que reconozca el orden penal®.

Ahora bien, ¢cudl es el fundamento de que exista un principio del debido procedimiento
0, en ofros términos, un derecho a un debido procedimiento? Sobre el particular, el Tribunal
Constitucional nos ha dado varias luces en reiterada jurisprudencia. Por ejemplo, en la

generales impida incluir un determinado supuesto de hecho en la regulacién contenida en cualquiera de las

otras fuentes del Derecho”.
> Un andlisis detallado de dichas garantias en Huapaya (2015: 149-159).
Permitasenos remitir a lo sefalado en Huapaya (2015: 160): “no puede soslayarse el hecho de que en
el dmbito de los procedimientos administrativos sancionadores no solamente se aplican las garantias
del derecho procesal, sino también las que se deriven del derecho fundamental a la defensa asi como
las demds garantias aplicables al orden penal, puesto que es pacifico en doctrina afirmar la aplicacién
de los derechos y garantias constitucionales del derecho penal (con las modulaciones debidas) al émbito
de los procedimientos administrativos sancionadores. En tal sentido, en el émbito de los procedimientos
sancionadores, consideramos que, a la par de la aplicacién de las normas que rigen al debido proceso en
el dmbito del procedimiento administrativo, serén de aplicacién aquellas garantias y principios del derecho
de defensa en el orden penal con una extensién o aplicacién modulada al dmbito del derecho administrativo
sancionador”.
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sentencia recaida en el Expediente N° 503-2013-PA/TC (Caso Fernando Carrillo contra el
Ministerio de Defensa), el Tribunal sefialé lo siguiente:

En principio el Tribunal precisa, conforme lo ha expuesto en reiterada y uniforme jurisprudencia
que el debido proceso, como principio constitucional, estd concebido como el cumplimiento
de todas las garantias y normas de orden publico que deben aplicarse a todos los casos y
procedimientos, incluidos los administrativos, a fin de que las personas estén en condiciones de
defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos.
Vale decir que cualquier actuacién u omisién de los 6rganos estatales dentro de un proceso,
sea éste administrativo - como en el caso de autos- o jurisdiccional, debe respetar el debido
proceso legal [subrayado agregado].

En nuestra opinién, la razén se encuentra en que es indispensable que todo procedimiento
—y con mayor razén un procedimiento enderezado a imponer un gravamen — se lleve a cabo
respetando en el camino las garantias necesarias que permitan al administrado aportar
toda la informacién (factica y legal) que resulte necesaria para arribar a una decisién que
se ajuste lo més posible a la verdad material.

Lo dicho cobra mayor fuerza y sentido en los procedimientos sancionadores. En estos
casos, la garantia del debido procedimiento busca que la decisién final (sancién o no) sea
producto de una serie de actuaciones en donde se haya respetado el derecho de defensa
del imputado en todas sus manifestaciones, de manera tal que se asegure — en la mayor
medida posible — que sélo se sancione cuando corresponda conforme a ley.

b) La garantia de separacién entre fase instructora y sancionadora. éVerdadera garantia?

Ahora bien, la verdadera novedad que trajo el Decreto Legislativo N° 1272 es que se ha
incorporado como parte del debido procedimiento lo siguiente: “Los procedimientos que
regulen el ejercicio de la potestad sancionadora deben establecer la debida separacién
entre la fase instructora y la sancionadora, encomenddndolas a autoridades distintas”. En
ofras palabras, se ha incorporado — como parte del debido procedimiento - la garantia
que todo procedimiento sancionador se conduzca habiendo diferenciado estructuralmente
entre la autoridad instructora y la autoridad sancionadora.

Vale recordar que antes de la modificacién, la LPAG establecia, al definir los caracteres
del procedimiento sancionador, que se deberfa diferenciar entre la autoridad que conduce
la fase instructora y la que decide, en la medida que ello fuera posible. Hoy, con la
modificacién, estamos frente a un deber que resulta ineludible, como parte del principio
del debido procedimiento administrativo.

Lamentablemente la Exposicién de Motivos no es clara respecto de las razones que
sustentan dicha precisién. Se limita a sefialar que “esta Gltima referencia, que bien podria
inferirse de la mencién general ya establecida, deviene en absolutamente indispensable en
la realidad, por los mdltiples problemas existentes al respecto en el Perd”. En ese contexto,
es necesario recurrir a las razones que, de acuerdo con la doctrina, sustentan dicha norma.

Conforme se ha dicho en doctrina, la separacién entre quien instruye y quien resuelve
constituye una garantia propia del Derecho Penal. En tal sentido, no puede soslayarse que su
fundamento siempre ha sido garantizar la imparcialidad de quien resuelve (Lopez Menudo
2008: 163). En los términos de Doménech (2005: 5): “Se trata, en definitiva, de evitar que
la objetividad — o, como a veces se dice, la “imparcialidad objetiva” — del juzgador se vea
menoscabada por los prejuicios que casi inevitablemente engendra la actividad instructora”.
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No cabe duda que se trata de un motivo loable; sin embargo, queda por analizar
si dicha aspiracién es posible en el marco de un procedimiento sancionador, dadas las
diferencias con el proceso penal. Es preciso recordar que, si bien puede sostenerse una
unidad del poder punitivo, las diferencias entre el Derecho Administrativo y el Derecho
Penal justifican, a su vez, diferencias en la aplicacién de las instituciones juridicas.

En ese sentido, se niega que la norma comentada tenga en realidad un efecto promotor
de la imparcialidad. De ahi que se diga que estamos frente a una garantia que no es
realmente efectiva (Alarcon 2007: 85). Ello, en razén de la “estructura jerarquizada de la
Administracién”, asf como del papel inquisitivo y corrector que la misma ley le otorga al
érgano resolutivo (Lépez Menudo 2008:165).

Sobre el primer punto, se ha dicho que mientras la relacién entre el instructor y quien
resuelve debe ser de independencia, en el procedimiento administrativo suele ser una
relacién de jerarquia (Alarcon 2007: 87). El lector apreciard cémo esta critica calza de
forma perfecta con la forma en que se estructuran varios de los organismos con potestad
sancionadora en nuestro pais. Basta pensar en los gobiernos locales y cémo es que en
ellos se “separa” a la autoridad instructora (por lo general una subgerencia municipal) y a
la autoridad sancionadora (una gerencia), en donde claramente la primera depende de la
segunda, al encontrarse en una relacién de jerarquia.

Frente a este problema detectado, consideramos que pueden adoptarse medidas que
refuercen la independencia del érgano instructor, de manera tal que no se le considere
como un simple tramitador del procedimiento sancionador.

Una de esas medidas pasa por incorporar una regla no prevista en el TUO de la
LPAG, esto es, permitir al érgano instructor dar por finalizado el procedimiento, si en el
trascurso del mismo se determina que no existe infraccién, no se han identificado a los
verdaderos responsables, se ha configurado un eximente de responsabilidad o se determina
la prescripcién de la infraccién. 2Esto vulneraria la regla segin la cual el que instruye no
sanciona?¢ Consideramos que no’. Por el contrario, permite reforzar la independencia del
6rgano instructor, evitar un innecesario uso de recursos al archivarse el procedimiento sin
tener que esperar a la decisién del 6rgano sancionador y no se afecta en nada la defensa
del administrado, pues el poder de decisién del érgano instructor se limita al archivo,
nunca a sancionar.

Vale mencionar que esta regla ha sido incorporada por varias autoridades administrativas
en sus propios reglamentos sancionadores. Por ejemplo, el Reglamento de Supervisién,
Fiscalizaciéon y Sancién de las Actividades Energéticas y Mineras a cargo de OSINERGMIN,
aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017-OS-CD, reconoce en su
articulo 17 la posibilidad de archivar el procedimiento que tiene el érgano instructor, con
decisién motivada, en supuestos taxativos.

Ahora bien, ofro argumento en contra de esta garantia que resulta bastante sugerente
lo brinda Lucia Alarcén (2007: 87). De acuerdo con esta autora, en el proceso penal quien
resuelve lo hace en base a medios probatorios cuya actuacién él mismo presencia. Sin
embargo, en el procedimiento sancionador, quien resuelve no practica ni una sola prueba,

Asftambién, Tomdas Cano (2016: 48): “La atribucién al instructor de esta facultad para finalizar el procedimiento
no vulnera la regla (de escasa utilidad en general en el procedimiento administrativo sancionador) de que
quien instruye no puede sancionar (art. 63.1 LPAC), por la sencilla razén de que aqui quien ha instruido
no sanciona, sino todo lo contrario: declara la finalizacién del procedimiento dictando una resolucién no
sancionadora”.
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conociendo el expediente sélo de mano del instructor. Entonces, la separacion entre quien
instruye y quien resuelve en este caso parece contraproducente.

Una forma de evitar o minimizar los efectos perniciosos antes mencionados es permitiendo
una mayor inferaccién entre el administrado y el érgano resolutivo, incluyendo, también, la
participacién del érgano instructor. Para estos fines resulta de suma importancia el informe
oral o audiencia al administrado, oportunidad en la que se debe permitir al administrado
manifestar sus argumentos legales y facticos, asi como se debe permitir al érgano instructor
sustentar las conclusiones de su Informe Final de Instrucciéon. Se aprecia asi la importancia
de conceder audiencia antes de resolver, al permitir una verdadera inmediacién del érgano
resolutivo antes de decidir.

Sobre la base de lo expuesto, consideramos que, si bien la separacién entre érgano
instructor y sancionador no constituye una garantia per se, si puede reforzarse para que
lo sea, con distintas medidas que reafirmen la independencia del érgano instructor y que,
a su vez, promuevan la inmediacién del érgano sancionador, a fin que su decisién sea el
producto de un previo contradictorio entre el administrado imputado y el érgano instructor.

3.2 Principio de proporcionalidad

a) Concepto

Otro principio que ha sido modificado, aunque ligeramente, es el principio de
razonabilidad, reconocido en el numeral 3 del articulo 248 del TUO de la LPAG.

Un primer tema que debe ser precisado es que se debe diferenciar este principio de
razonabilidad (que preferimos denominar principio de proporcionalidad) y aquel que se
encuentra reconocido en el articulo IV del TUO de la LPAG. Ello, si bien este Gltimo es
aplicable a todas las actuaciones administrativas, incluyendo el ejercicio de la potestad
sancionadora.

La diferencia estriba en que el principio de razonabilidad previsto en el articulo IV del
TUO de la LPAG busca que la decisiéon de sancionar (entiéndase tanto decision de iniciar
un procedimiento como decisién de imponer una sancién al terminar el procedimiento) sea
el resultado de una adecuada evaluacién entre el medio utilizado (potestad sancionadora)
y la finalidad que se busca alcanzar (represiéon y/o prevencién). En tal sentido, con este
principio se obliga a la autoridad a evaluar si, en todos los casos, la sancién constituye de
verdad el mejor mecanismo para cumplir con sus fines o si, por el contrario, podria resultar
una medida mds razonable la imposicién de una medida correctiva.

En cambio, el principio de proporcionalidad previsto en el articulo 248 del TUO de la
LPAG tiene como finalidad que la sancién que se imponga sea la mds proporcional posible.
Se busca, en ese sentido, la sancién éptima, que cumpla con su finalidad de desincentivar
la conducta del infractor, es decir, que asegure que “la comisién de la conducta sancionable
no resulte mds ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la
sancién”. Asimismo, se busca que la sancién éptima cumpla su finalidad represiva, esto es,
que sea proporcional al “incumplimiento calificado como infraccién”.

Para ello, el referido principio considera diversos criterios que necesaria e ineludiblemente
deben respetarse al momento de calcular la sancién éptima, a saber, el beneficio ilicito,
la probabilidad de deteccién, la gravedad del dafo al interés publico y/o bien juridico
protegido, el perjuicio econémico causado, la reincidencia, las circunstancias de la
comisiéon de la infraccién y la existencia o no de intencionalidad.
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2Qué ha cambiado el Decreto Legislativo N° 1272 respecto del texto anterior? Se ha
incorporado la variable de la probabilidad de deteccién, se han precisado los criterios
de reincidencia y beneficio ilicito, y se ha alterado el orden de los criterios, eliminado la
antigua mencién al “orden de prelacion”.

Claramente el cambio es positivo. La incorporacién de la probabilidad de deteccién era
necesaria, siendo factor determinante para calcular la sancién éptima (Becker 1968:176-
178)8 . La precisién de los criterios era también necesaria, sobre todo en el caso de la
reincidencia, a fin de determinar el horizonte temporal sobre el cual se podia considerar a
un infractor como “reincidente”? .

Por Gltimo, era importante eliminar la referencia al orden de prelacién. No sélo porque
era inadecuado e injustificado el orden establecido en el texto anterior, sino porque, con
esta nueva férmula, se permite a la autoridad evaluar todos los criterios en conjunto
dependiendo del caso concreto.

b) Control judicial de la proporcionalidad de las sanciones administrativas

Si bien este tema no ha sido precisado con las modificaciones realizadas por el Decreto
Legislativo N° 1272, representa actualmente (y desde siempre) un asunto de debate.
2Hasta dénde llega el control del juez respecto de la proporcionalidad de las sanciones
administrativas?, épuede el juez sustituir la sancién impuesta o sélo puede anularla?

En doctrina, se considera que la respuesta depende de la forma en que la potestad
de calcular las sanciones esté legalmente establecida. Es decir, de si estamos frente a
una potestad reglada o una potestad discrecional. Si bien ambas estdn sujetas a control
judicial, éste se presenta con una intensidad distinta en cada caso.

Partiendo de dicha premisa, inferesa analizar cémo estd regulada la potestad para
determinar las sanciones. Como ha precisado Eva Desdentado (2010:344), “esa tarea de
determinaciéon de la sancién resulta esencial porque la legislacién se limita a establecer
un abanico de sanciones posibles en funcién del tipo de infraccién, y cuando se trata de
sanciones pecuniarias, unos mdrgenes econdémicos, minimos y mdximos, dentro de los
cuales deberd concretarse el monto especifico al que ascenderd la sancién”.

Lo sefialado resulta familiar a la realidad peruana, en donde diversas regulaciones
establecen las sanciones en funcién de los tipos de infraccién (p.e. la Ley de Contrataciones
del Estado que actualmente considera sanciones de inhabilitacién para algunos casos
y sanciones de multa para otros). Asimismo, en el caso de sanciones pecuniarias, se
establecen minimos y mdximos (por ejemplo, ascendiendo, en algunos casos, hasta diez
mil UIT).

Como puede apreciarse, las normas aplicables si imponen limites a la decision de
la autoridad, tanto en lo que concierne al tipo de sancién, como en lo que respecta
a los pardmetros cuantitativos de las sanciones. Pero no sélo ello. Como hemos visto
anteriormente, el principio de proporcionalidad, tal como esté reconocido en el articulo

Vale precisar que, si bien la probabilidad de deteccién es una variable importante para determinar la sancién
6ptima, su célculo no estd exento de problemas. De ahi que, en estudios posteriores al realizado por Gary
Becker, se ha perfeccionado el andlisis, considerando, por ejemplo, qué tan adecuada es la informacién que
tienen los individuos respecto de la probabilidad de deteccién (Bebchuk y Kaplow 1992: 369-370).

Sobre este tema en particular, véase lo escrito recientemente por Roberto Shimabukuro (2018: 127-154).
Especialmente destacamos las precisiones realizadas sobre la base del estudio de la doctrina y jurisprudencia
penal (2018: 135-139).
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248 del TUO de la LPAG, establece determinados criterios que la autoridad debe emplear
al momento de fijar la sancién.

Asi, la norma impone el deber de considerar el beneficio ilicito del infractor, la
probabilidad de deteccién, el dafo, la intencionalidad del infractor, la reincidencia, entre
ofros criterios. La cuestion es el siguiente entonces: 2puede ser una potestad discrecional
estando sometida a los criterios antes mencionados?

Para Manuel Rebollo (1989:744), “de lo que el principio de proporcionalidad de las
sanciones parte para constituirse en fundamento de graduacién de la responsabilidad
administrativa dentro de los mdrgenes legales es de la existencia de una potestad
discrecional de la Administracién para su fijacién”.

En otras palabras, para el autor citado, siendo la facultad de determinar la sancién una
facultad discrecional'®, el principio de proporcionalidad se constituye precisamente en el
principio que sirve de control al ejercicio de dicha potestad discrecional.

De ahi que se precise que el proceso de concrecién de la sancién se guia por el principio
de proporcionalidad, en el senfido que se busca siempre una “adecuada proporcionalidad
entre el tipo y quantum de ésta y la gravedad de la infraccién o, mas adn, el propio fin de
la pena” (Izquierdo 2001:255).

No puede negarse, entonces, que se trata de una potestad discrecional, en la medida
que la autoridad tiene un margen de accién conforme al cual toma la decisién final
de establecer una sancién determinada. Sin embargo, siguiendo la distincién de Eva
Desdentado, no podemos hablar aqui de una “discrecionalidad fuerte”, en la medida que
la Administracién no tiene aqui una libertad de eleccién en funcién de su propia valoracién
del interés publico en el caso concreto!! .

En efecto, conforme hemos destacado, la autoridad tiene un margen de decisién, pero
limitado por los criterios que la misma ley le obliga a tomar en cuenta para asegurar que
sancién sea proporcional. En otras palabras, “se trata de una discrecionalidad puramente
instrumental y de cardcter eminentemente juridico, pues en Gltimo término de lo que se
trata es de la aplicacién de un criterio o concepto juridico — del de proporcionalidad o
adecuacién —, aunque éste sea indeterminado. En definitiva, no nos encontramos realmente
ante un supuesto de discrecionalidad administrativa, en su sentido fuerte, de facultad de
eleccion para determinar lo que es més conveniente para el interés piblico, sino de una
mera discrecionalidad débil y juridica. O si se prefiere, de un supuesto “reglado débil *”
(Desdentado 2010: 345).

19 Del mismo parecer es Manuel Izquierdo (2001: 252-253): “el 6rgano no sélo realiza una labor més o menos
compleja de concrecién de los elementos normativos (apreciar si existe reincidencia, tasar el dafio producido,
considerar la intensidad de la culpabilidad, etc.), sino que también puede tener en cuenta cualesquiera otfras
circunstancias del hecho y del sujeto que todavia no hayan sido valoradas en otras fases de determinacién
de la sancién. Podemos sintetizar la situacién més tipica —y en algunos aspectos la Gnica constitucionalmente
admisible— con la que se va a encontrar el érgano sancionador cuando se enfrenta a la necesidad de imponer
una sancién al caso concreto en los siguientes términos: por un lado, habré encuadrado la conducta en un
determinado tipo al que la ley atribuird un abanico sancionador; por otro, se encontrard con una serie de
elementos variados (iter criminis, partficipacién y, muy especialmente, circunstancias) con los que moverse
dentro de ese abanico, generalmente sin unas pautas concretas fijadas por la ley. Sobre esta base, la Gnica
conclusién real y posible es el reconocimiento de la potestad esencialmente discrecional, sin perjuicio de
algunos elementos reglados, que tiene la Administracién a la hora de individualizar la sancién”.
Coincidimos, en ese sentido, con la posicién de la profesora Eva Desdentado (2010: 345): “(...) no nos
podemos encontrar ante un supuesto de auténtica discrecionalidad administrativa, en un sentido fuerte, pues
el ordenamiento juridico no habilita aqui a la Administracién para que elija la sancién o la cuantia de multa
que le parezca mds oportuna conforme a una valoracién del interés general”.
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En ese sentido, la potestad de graduar las sanciones es susceptible de control por
parte de la jurisdiccién contencioso administrativa. Es més, dicho control jurisdiccional
no es ni puede ser sélo negativo, es decir, anulatorio; sino que debe ser positivo y, por
ende, estd permitida la sustitucién de la decisién administrativa de fijar la sancién por
la decision judicial™. En el contexto de un proceso contencioso administrativo, entonces,
el administrado no sélo puede pretender la nulidad del acto, sino que ademds puede
pretender la sustitucién/modificacién de la sancién'.

En esta polémica, recientemente Tomds Cano (2018: 147) ha indicado que la discrepancia
serfa nominal y debida a la “equivocidad del término discrecional”. En ese sentido, diferencia
—al igual que Eva Desdentado — entre discrecionalidad fuerte y discrecionalidad instrumental
o débil. A su criterio, para determinar el quantum de la sancién, la Administracién no gozaria
de una discrecionalidad fuerte porque no estd habilitada para elegir la que le parezca més
oportuna conforme al interés general. Por el contrario, tiene que realizar una valoracién
de las peculiaridades del caso para determinar la sancién que resulte proporcional a la
infraccién cometida. En ese sentido, “de lo que se trata es de aplicar el concepto juridico
indeterminado de proporcionalidad o adecuacién, lo que por otra parte permite (...) un
control judicial pleno y sustitutivo de la sancién impuesta”.

Sin perjuicio de ello, no podemos negar — siguiendo a Manuel Rebollo (1989: 753-754)
y a Manuel lzquierdo (2001: 256-257) — que el problema viene dado en principio por los
“amplisimos mdrgenes de discrecionalidad” que le confieren las normas a la Administracién,
en una materia en que no se justifica, dadas las consecuencias para la seguridad juridica.

El problema, entonces, antes que el control por parte de los tribunales de la determinacién
de la sancién, es la incorrecta tipificacién de las sanciones por parte del legislador. En
efecto, aun cuando se acepte la necesidad del control por parte de los tribunales en funcién
al principio de proporcionalidad, se mantiene el problema de los rangos extremos que la
misma ley le concede a la Administracién para sancionar la misma infraccién con una
amonestacién o con una multa de diez mil UIT.

3.3 Principio de tipicidad

a) Concepto

Conforme se explica en doctrina (Gémez Tomillo y Sanz Rubiales 2010: 126-127), el
principio de tipicidad es corolario del principio de legalidad, junto con los principios de
reserva de ley e irretroactividad.

En nuestro ordenamiento juridico, el principio de legalidad en la forma de reserva de ley
se encuentra reconocido en el numeral 1 del articulo 248 del TUO de la LPAG. Del mismo
modo, el principio de irretroactividad se reconoce en el numeral 5.

12 Asumiendo, claro estd, que el juez tenga a disposicién todos los elementos de juicio (incluyendo medios

probatorios) necesarios para realizar el célculo de la sancién que cumpla con el principio de proporcionalidad.
“El control judicial pleno y sustitutivo es, en mi opinién, un control licito y debido, pues no existe razén en esta
materia para la autorrestricciéon, ya que, como hemos analizado mds arriba, no estamos ante un supuesto de
discrecionalidad fuerte, es decir, el ordenamiento juridico no ha atribuido a la Administracién una potestad
para elegir en funcién del interés pUblico la sancién que estime més conveniente, sino Unicamente un margen,
un espacio, para valorar conjuntamente todas las circunstancias concurrentes de forma que pueda lograrse
lo més adecuada correlacién entre la gravedad de la sancién y la gravedad de los hechos constitutivos de
infraccién. Se trata, pues, de una discrecionalidad juridica débil o, lo que es lo mismo, de un supuesto reglado
débil”. (Desdentado 2010: 348). En posicién contraria se encuentra Manuel lzquierdo (2001: 255), para
quien el control judicial solo puede ser negativo y no sustitutivo.

13
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Por su parte, el principio de tipicidad — reconocido en doctrina como principio de
taxatividad y prohibicién de analogia — se encuentra en el numeral 4 del articulo 248 del
TUO de la LPAG, en los siguientes términos:

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

En la configuracién de los regimenes sancionadores se evita la tipificacién de infracciones
con idéntico supuesto de hecho e idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o faltas
ya establecidos en las leyes penales o respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras
normas administrativas sancionadoras.

Como puede apreciarse del texto de la norma, la garantia de taxatividad consiste en que
las conductas que constituyen infraccién estén previstas de forma clara e inequivoca, razén
por la cual no se permiten interpretaciones extensivas o analogias. La regla en este caso
es que ningun método de interpretacién puede conducirnos a una norma suprainclusiva,
en donde se “incorporen” conductas sancionables que no puedan advertirse de una simple
lectura del tipo infractor.

Vale afadir que el referido principio opera tanto como un mandato para el legislador
como para la autoridad encargada de su aplicacién al caso concreto. En efecto, la
garantia de taxatividad debe operar tanto al momento de disefar los tipos infractores,
como al momento de interpretarlos en cada caso concreto. Cabe agregar que dicha
exigencia de precisién al momento de realizar la interpretacién de los tipos infractores
debe ser aln mayor en el caso de los tipos infractores que contienen “conceptos juridicos
indeterminados” (Zegarra 2016: 710)' .

El fundamento detrds de este principio lo podemos hallar en el principio de seguridad
juridica (Gémez Tomillo y Sanz Rubiales 2010: 153), en la medida que se busca que los
ciudadanos puedan prever las consecuencias de sus conductas. En otfras palabras, nadie
debe ser sancionado por una conducta que no se sabia de antemano que era infraccién.
Claramente para que exista dicho grado de cognoscibilidad por parte de los ciudadanos,
los tipos infractores deben ser claros, precisos e inequivocos'® .

Coadyuva a esta posicién que, en recientes pronunciamientos, la Sala de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema se ha pronunciado a favor de una versién
fuerte del principio de tipicidad. Asi, por ejemplo, en la Casaciéon N° 13233-2014 del 17

Si bien compartimos lo sefialado por el autor en dicho extremo, discrepamos en el sentido que, en nuestra
opinién, el uso de conceptos indeterminados deberia limitarse atn mds y en funcién de criterios especificos
que guien la tipificacién de infracciones.

Cfr., por ejemplo, Huergo Lora (2007: 366): “(...) de acuerdo con el cual la tipificacién de las infracciones y de
las sanciones (pero sobre todo de las primeras) debe hacerse con el mayor grado posible de precisién, a fin de
que se cumpla la finalidad de la norma sancionadora, es decir, indicarle al ciudadano, con la mayor claridad
posible, cudl es la conducta que debe evitar para que se le imponga la sancién prevista por la norma”.
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de mayo de 2016 se hicieron las siguientes precisiones:

La elaboracién de los tipos supone una clara definicién de la conducta incriminada, que fije
sus elementos y permita deslindarla de otros comportamientos no sancionables (fundamento
188); lo que se vincula estrechamente con el principio de fipicidad gue exige una descripcién
especifica del hecho que constituye infraccién.

(..))

(...) de conformidad con los principios de reserva de ley, legalidad, tipicidad y responsabilidad,
en virtud del cual se garantiza que la conducta tipica se encuentre prevista en norma legal
previa, cierta y expresa, que la ley precise los elementos del tipo infractor, y que la conducta
sancionada debe tratarse de una accién u omisién, por responsabilidad obijetiva y/o subjetiva.
(...)

En ese sentido, la autoridad administrativa se encuentra obligada al momento de determinar
la infraccién, a realizar la subsuncién de la conducta en los elementos del tipo predeterminado
previomente por ley garantizado por el principio de ftipicidad y de responsabilidad;
encontrdndonos ante una fipificacién vélida sélo si se subsume la conducta en los elementos
objetivos y subjetivos del fipo claramente definidos y descritos en la norma legal [subrayado
agregado].

Es saludable que se haya tomado esta posicién fuerte en la Corte Suprema, considerando
que a nivel administrativo muchas autoridades parecen olvidar esta garantia, tanto al
momento de fipificar sus propias infracciones (como lamentablemente sucede gracias a la
permision que se hace en el mismo articulo 248 del TUO de la LPAG), como al momento
de interpretar los tipos infractores en el caso concreto. Esperamos que estas precisiones
realizadas por la Corte Suprema refuercen la garantia de taxatividad.

b) La imposicién de obligaciones de forma indirecta

Ahora bien, la verdadera novedad que trajo consigo el Decreto Legislativo N° 1272 es
que ha incorporado una regla, conforme a la cual “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”.

Lo que se busca con esta precision es que no se permita a las autoridades imponer
obligaciones al momento de tipificar infracciones. Ello nos lleva necesariamente al fenémeno
que se aprecia en muchas de las regulaciones nacionales, en donde es necesario atender
a dos normas distintas: (i) una que impone un deber, mandato o establece una prohibicién
(norma sustantiva); y, (i) otra que tipifica como infraccién el incumplimiento de la primera
norma (norma tipificante).

Precisamente lo que busca la regla introducida es que ambas normas existan, dado
que ninguna es suficiente. Ambas normas completan el tipo infractor, de manera que la
norma tipificante por si sola no es suficiente. La norma tipificante no puede imponer una
obligacién que previamente no exista en una norma sustantiva legal o reglamentaria,
segln corresponda.

De ahi que Gémez Tomillo y Sanz Rubiales (2010: 165) han precisado que, en estos
casos, la compatibilidad con el principio de taxatividad exige que “en el catdlogo de
infracciones expresamente se haga referencia al precepto concreto en el que se establece
el deber juridico cuya vulneracién determina la infraccién administrativa”.

¢ Jueza Suprema Ponente: Silvia Rueda Ferndndez.
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Ahora bien, un aspecto vinculado pero que no ha sido regulado es la exigencia de certeza
que ambas normas deben cumplir. Conforme hemos indicado, ambas normas (la sustantiva
y la tipificante) conforman conjuntamente el tipo infractor. En ese sentido, para cumplir con
la garantia de fipicidad que exige la ley, necesariamente se debe evaluar si ambas normas
cumplen con el mandato de certidumbre, es decir, si son expresas, precisas y claras."”

Vale aclarar que, si bien esta exigencia no se ha hecho de forma expresa, es evidente
que debe cumplirse para respetar el principio de tipicidad que reconoce la ley.

3.4. Principio de retroactividad benigna

a) Concepto

El articulo 103 de la Constitucién Politica del Perd establece el principio de irrefroactividad
de la ley, precisando que “(...) la ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las
consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos
retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo”.

En ese sentido, la Constitucién consagra como regla la irretroactividad, reconociendo
excepcionalmente la retroactividad benigna en materia penal.

Con similar criterio, el TUO de la LPAG prevé que “son aplicables las disposiciones
sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el administrado en la conducta a
sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables”.

Sobre el particular, no podemos dejar de mencionar que, en la docirina nacional
(Mendoza 2012: 68-71), se ha sostenido la inconstitucionalidad de la norma citada, en
la medida que no respetaria el articulo 103 de la Constitucién que sélo establece como
excepcién los casos en materia penal.

Sin perjuicio de reconocer fundamentos a dicha posicién, debemos discrepar de la
misma. En efecto, en la medida que se acepte la identidad de fundamento entre el Derecho
Penal y el Derecho Administrativo Sancionador, como brazos de una Unica potestad punitiva
del Estado, es posible interpretar el texto constitucional en el sentido que la retroactividad
benigna es permitida en cualquier escenario de ejercicio punitivo del Estado (penal o
administrativo sancionador).

Ahora bien, como puede apreciarse, el TUO de la LPAG consagra dos reglas distintas.
Por un lado, la irretroactividad, de manera que el administrado no pueda ser sancionado por
una conducta que no era ilicita al momento en que la cometié. Por otro lado, se consagra
la retroactividad benigna, conforme a la cual son aplicables las normas posteriores a la
comisién de la infraccién, en la medida que mejoren la situacién del infractor.

Siendo reglas distintas, su fundamento también lo es. Sobre el particular, Alejandro
Nieto (2012: 203) ha escrito lo siguiente: “(...) el fundamento de la irretroactividad de
las normas sancionadoras desfavorables es la seguridad juridica, puesto que se considera
inicuo castigar a alguien por algo que en el momento de realizarse la accién era licito.
En cambio, el fundamento de la retroactividad de las normas sancionadoras favorables
es la igualdad, puesto que se considera inicuo castigar de distinta manera a quienes han
cometido la misma infracciéon”.

En sentido similar se ha pronunciado también Tomés Cano (2016: 42): “Entre las normas relativas a la
tipificacién de las infracciones deben incluirse también aquellas con las que hay que integrar las denominadas
normas sancionadoras en blanco, ya que son parte integrante de la norma sancionadora, asf como las que
establecen agravantes o determinan los sujetos responsables”.
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Otro fundamento ha sido advertido también por la doctrina penal (Silva Sénchez 1992-
1993: 427) para la regla de retroactividad benigna. Asi, Silva Sénchez ha explicado el
fundamento de la retroactividad benigna con el siguiente argumento: partiendo de la
premisa que las penas (y las sanciones administrativas) cumplen una funcién preventiva
(general y especial)'®, dicho rol pierde sentido cuando se sanciona a una persona por
un hecho que en el presente ya no se considera punible o se juzga de una forma més
favorable.

Por otro lado, conforme ha sefalado Victor Baca (2016: 29), la regla de retroactividad
benigna también se justifica en la disminucién del valor social de la conducta.

Sobre el particular, interesa notar que esta es la posiciéon tomada por la Sala de
Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema. Asi, esta Sala ha tenido
oportunidad de pronunciarse sobre el tema, sefalando lo siguiente':

(...) no resultaria congruente que se aplique la ley mds severa vigente al momento de
la_comisién, cuando es el propio legislador quien ha reconocido a través de una nueva
norma, lo innecesario que era sacrificar en determinada_intensidad los bienes juridicos
de los ciudadanos (...) la justificacién de esta peculiar excepcién al principio general de
irretroactividad de las normas presupone esencialmente la existencia de dos normas legales
distintas, que contengan a su vez tratamientos disimiles dados por el legislador a una misma
conducta, la cual, en un primer momento, es reprochada por la ley con una sancién que,
luego es reducida o desechada en una norma posterior. En ese sentido, es la existencia de
esta distinta valoracién en el legislador sobre una misma conducta, més severa en un primer
momento y mds tolerante en la norma posterior, la que faculta al administrado a exigir gue su
caso sea resuelto por la Administracién —en tanto no exista pronunciamiento firme- en base
al juicio valorativo mds actual que el legislador ha efectuado sobre la conducta realizada, en
tanto — como es obvio- que éste Gltimo juicio le sea mds favorable; pues nada justifica que se
imponga una sancién mds severa a la que actualmente el legislador considera proporcionada
a su conducta o, mds aun, se le reproche un acto que ya no es considerado infraccién
[subrayado agregado].

Vale mencionar que esta justificacion ha llevado incluso a aprobar un precedente a
través de la Casacion N° 3988-2011-LIMA, en donde se precisé lo siguiente:

La aplicacién de la retroactividad benigna en materia administrativa presupone la existencia de
dos juicios disimiles por parte del legislador sobre un mismo supuesto de hecho conductual (un
cambio de valoracién sobre la conducta infractora): Uno anterior, més severo, y otro posterior,
mds tolerante. Por tanto, los casos en los que la desaparicién de la norma sancionadora

Conforme lo admite la doctring, los fines preventivo general y especial también son predicables del Derecho
Administrativo Sancionador (De Palma 2001: 29-30). En este mismo sentido, el profesor Rebollo Puig (2001:
156-157) tiene escrito que “las sanciones tienen una finalidad, como la tienen las penas. Aqui también se
puede decir que las sanciones administrativas son Gtiles como sistema de respaldo o tutela del ordenamiento
(particularmente, aunque no exclusivamente, del ordenamiento administrativo y de las diferentes potestades
administrativas de ordenacién) pues sirven para prevenir infracciones futuras y, asi, aunque sea de manera
indirecta, proteger los intereses pUblicos confiados a la Administracién. Y en esa prevencién, como en Derecho
Penal, puede verse en mayor o menor medida, segin los casos, la vertiente individual o especial, tratando
que no vuelva a cometer infracciones el sancionado (mediante la intimidacién individual, la correccién o la
inocuizacién), y la vertiente de la prevencién general, respecto a toda la colectividad (prevencién intimidatoria
— amenaza o coaccién psicolégica — y prevencién integradora que crea una actitud de respeto al Derecho)”.
Casacion N°2448-2014-LIMA (Lineas Aéreas Costarricenses S.A. contra el Ministerio de Economia y Finanzas
y SUNAT) Juez Supremo Ponente: Wong Abad.
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no responda a una nueva valoracién del legislador sobre la conducta infractora, sino a la
imposibilidad de que ésta se vuelva a presentar en el futuro, no pueden verse beneficiados
por la retroactividad benigna [subrayado agregado].

Es importante fomar en cuenta que este precedente ha sido aplicado a casos posteriores,
en donde la derogacién de la misma norma tipificante no ha sido reconocida para aplicar
la retroactividad benigna, bajo la premisa que dicha derogacién no significé una valoracién
distinta de la conducta ilegal?.

Ahora bien, hechas estas precisiones, corresponde evaluar los cambios introducidos por
el Decreto Legislativo N° 1272,

b) Alcance de la retroactividad benigna

La verdadera novedad del Decreto Legislativo N° 1272 en este tema viene dada por
el alcance que se le ha dado a la regla de retroactividad benigna, precisando que “las
disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al presunto
infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacién de la infraccién como a la
sancién y a sus plazos de prescripcién, incluso respecto de las sanciones en ejecucién al
entrar en vigor la nueva disposicién”.

Como se puede apreciar, la norma ha incorporado dos cambios: (i) por un lado,
ha precisado supuestos especificos en los cuales se advierte favorabilidad de la norma
posterior, a saber, la fipificacién de la infraccién, de la sancién y los plazos de prescripcién;
y, (i) por el otro lado, se ha precisado que es aplicable la retroactividad incluso respecto de
las sanciones que se encuentren en ejecucién.

Sobre el primer punto, es importante mencionar que resulta discutible que la
retroactividad benigna sélo sea aplicable en dichos casos, mds atn cuando en doctrina se
sigue discutiendo sobre el particular (Baca 2016: 31-35). En nuestra opinién, era mejor la
formula anterior que sélo hacia referencia a las “disposiciones sancionadoras”, pudiendo
incluir dentro de éstas a las reglas sobre caducidad del procedimiento, medidas correctivas,
formas extraordinarias de conclusién del procedimiento. Sobre la base de ello, sostenemos
que el texto citado debe

Sobre el segundo punto, si bien la interpretdsemos en el sentido que sélo se ha incluido
una lista a modo ejemplificativo, mds no taxativo. precisién es pertinente y saludable,
pudo irse mds allé, pues no se ha especificado el caso en el cual la sancién se encuentra
cumplida (voluntaria o forzosamente), pero aldn estd pendiente el plazo para recurrirla en
sede judicial o, si ya se recurrié, alin estd pendiente que se resuelva la impugnacién ante
el Poder Judicial?! .

20 Asi, puede verse la Casacién N° 16570-2013-LIMA del 6 de noviembre de 2014 (Jueza Suprema Ponente
Silvia Rueda Ferndndez), en donde se sefiala: “es evidente que la derogacién del Reglamento de Infracciones
y Sanciones de las Empresas Supervisoras (desaparicién de la norma sancionadora) no ha respondido a un
nuevo juicio de valor por parte del legislador sobre las conductas que este Reglamento contemplé como
infractoras para este tipo de empresas (la conducta no ha dejado de ser considerada reprochable, ni tampoco
ha valorado mds tolerantemente por el legislador), sino Unicamente a que, por haberse derogado la norma
que concedia a las Empresas Supervisoras facultades de supervisiéon a las importaciones, era imposible que
dichas conductas se volvieran a presentar en el futuro, pues las actividades que realizaban pasaron a ser
de competencia exclusiva de la SUNAT. Razén por la cual, en el presente caso, no se ha cumplido con las
exigencias requeridas para la aplicacién del beneficio de retroactividad benigna en materia administrativa”.

En el mismo sentido, Tomds Cano (2016: 42): “(...) la retroactividad in bonus alcanza tanto a las sanciones
cumplidas (voluntariamente) o ejecutadas (forzosamente) pero que todavia no son firmes, porque cabe contra
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Del mismo modo, consideramos que falté precisar a quién le corresponde establecer la
benignidad de la norma, en los casos en donde existe duda sobre la misma, como sucede
cuando las sanciones cambian cualitativamente (por ejemplo, lo que antes se sancionaba
con una multa, ahora se sanciona con una inhabilitacién). En nuestra opinién, en estos
casos la benignidad no puede medirse en abstracto, sino que debe hacerse en concreto,
atendiendo a las circunstancias del caso. En ese sentido, se ha propuesto — en posicién que
compartimos? — que en estos casos debe darse audiencia al administrado (Cano 2016:
43).

3.5. Principio de culpabilidad

a) Concepto

Entre las reformas mds importantes se encuentra la incorporacién del llamado principio
de culpabilidad en los términos siguientes: “La responsabilidad administrativa es subijetiva,
salvo los casos en que por ley o decreto legislativo se disponga la responsabilidad
administrativa objetiva”.

Sin duda alguna, el cambio es importante y era absolutamente necesario. Quien se
encuentre familiarizado con la practica administrativa en los procedimientos sancionadores,
no podrd negar el rechazo undnime de las autoridades frente a las invocaciones de ausencia
de culpabilidad, bajo el argumento siempre fécil de la inexistencia de regla expresa.

Si bien la doctrina nacional (Baca 2010: 171-172) se habia encargado de brindar
argumentos contundentes para la aceptacién del referido principio sobre la base de las
sentencias del Tribunal Constitucional, las autoridades habian hecho caso omiso. De ahi que
— como es particularmente cierfo en nuestro pais — resultaba necesario el establecimiento
de una regla expresa.

Ahora bien, qué debe entender por culpabilidad es un tema complejo. La doctrina
(Gémez Tomillo & Sanz Rubiales 2010: 374-378) explica que el principio de culpabilidad
en sentido amplio engloba, a su vez, varios principios: (i) el principio de personalidad de las
sanciones; (i) el principio de responsabilidad por el hecho; (iii) el principio de imputacién
personal o culpabilidad en sentido estricto; y, (iv) el principio de imputacién subjetiva
(exigencia de dolo o culpa).

Los dos primeros principios enunciados pueden reconducirse a lo que nuestro TUO de
la LPAG denomina principio de causalidad, en el sentido que “La responsabilidad debe
recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccién sancionable”.
De este principio se deduce, por ejemplo, la ausencia de responsabilidad en caso de
fallecimiento o extincién de la persona juridica, asi como la excepcionalidad de los casos
de responsabilidad solidaria, la cual, consideramos, sélo podria existir por mandato de ley
expresa.

Siendo ello asi, el principio de culpabilidad que reconoce nuestra ley debe comprender
los dos Ultimos principios indicados?® , esto es, el principio de culpabilidad en sentido

ellas algin recurso o se ha interpuesto el procedente y estd pendiente de resolucién, como a las que son
firmes, pero todavia no se han cumplido o ejecutado”.

22 Sobre el particular, permitasenos remitir a Alejos (2017: 47-49), en donde se analiza el caso de la retroactividad
benigna a partir de la entrada en vigencia de la Ley de Contrataciones del Estado (Ley 30225) que introdujo
sanciones personales en el régimen sancionador de contratacién publica.

2 En sentido similar, Manuel Rebollo (2015: 850): “(...) sélo se podrd sancionar si, ademds de accién propia,
hay dolo o culpa propios — no los de otra persona —y no concurre en ese sujeto ninguna causa de exculpacién”.
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estricto que atiende a las condiciones personales del autor para determinar si concurren
causas de exculpacion (p.e. minoria de edad, trastorno mental) y el principio de imputacién
subjetiva, es decir, la necesidad de sancionar solo cuando concurre una conducta dolosa
o culposa?* .

Ahora bien, la importancia del principio de culpabilidad no se encuentra en la
necesidad de brindarle mayores elementos de defensa al administrado que es acusado
en un procedimiento sancionador. En realidad, como explica De Palma (2001: 30), la
exigencia de culpabilidad para sancionar tiene que ver con la finalidad misma que le
asignamos al Derecho Administrativo Sancionador.

Asi, para quien asume — en posicién que compartimos — que la finalidad es preventiva
(lo cual no niega la naturaleza punitiva de la sancién), la exigencia de culpabilidad seré
ineludible, dado que sélo una sancién impuesta a una persona que ha actuado de forma
culpable, serd percibida como adecuada por el infractor y por la sociedad, lo que redundard,
a su vez, en crear un estado de confianza en el Derecho (De Palma 2001: 30)% .

Un Gltimo punto importante a tomar en cuenta es que la culpabilidad, como tal, debe
ser probada por la Administracién que decide sancionar. En ese sentido, contrariamente
a lo que se suele creer en el dmbito local, la presuncién de licitud implica también que la
carga de probar la culpabilidad la tiene la Administracién?® .

b) Alcances del principio de culpabilidad

Ahora bien, un tema trascendental es determinar si la exigencia de culpabilidad rige
para todos los supuestos de infraccién. En otras palabras, si se debe exigir la culpabilidad
para todas las infracciones o si ello es materialmente imposible.

En sede nacional, sobre la base de la diferencia entre el Derecho Penal y el Derecho
Administrativo Sancionador, Victor Baca (2010: 172) sostiene la tesis segin la cual es
vélido sancionar bajo un régimen de responsabilidad objetiva las infracciones de peligro
hipotético, mientras que se deberfa exigir culpabilidad en las infracciones en donde se
exige un dafio o un riesgo concreto.

Discrepamos de dicha posicién, dado que no le encontramos sustento legal. La norma
no diferencia entre dichas infracciones y no existe razén para establecer dicha diferencia.
Que exista solo un peligro hipotético en determinadas infracciones (como aquella vinculada

2 No desconocemos que cierto sector de la docirina realiza el andlisis del dolo y la culpa como parte de la

tipicidad, bajo el rotulo de tipicidad subjetiva o de principio de responsabilidad subjetiva (Gémez Tomillo
& Sanz Rubiales 2010: 379). Esta precisién terminolégica es tomada del Derecho Penal y ha sido incluso
adoptada por nuestra Corte Suprema en la sentencia de Casacién N° 13233-2014-LIMA, la cual serd
analizada mds adelante. Sin embargo, no nos parece necesario realizar dicha precisién, menos aun cuando
nuestro ordenamiento positivo ha adoptado la denominacién de “principio de culpabilidad”.
2 En palabras de la autora citada (2001: 30-31): “Ahora bien, la finalidad de prevencién general y especial
que cumple la sancién quedaria desvirtuada si fuera impuesta prescindiendo del elemento de la culpabilidad,
si recayera sobre quien ha actuado sin dolo o culpa. Por tanto, para exigir responsabilidad por el ilicito
cometido debe concurrir el elemento de la culpabilidad, pues sélo la sancién sentida como adecuada, tanto
por el que la soporta como por la sociedad, contribuye a crear confianza en el Derecho. Por tanto, la finalidad
de prevencién, especial y general, sélo puede alcanzarse cuando la sancién se impone por la realizacién de
una conducta tipificada como infraccién y atribuible a su autor a titulo de culpa o dolo”.
En ese sentido, se sostiene que “el derecho a la presuncién de inocencia comporta también el derecho a
la prueba de la culpabilidad. (...) Por tanto, la Administracién debe acreditar de forma razonada que la
conducta constitutiva de infraccién ha sido realizada por su autor de forma culposa o dolosa, so pena de
vulnerar el derecho a la presuncién de inocencia. La Administracién no podrd limitarse a calificar la conducta
de imprudente o dolosa, la resolucién sancionadora deberd expresar cudl ha sido el proceso que lleva a
considerar que la conducta es atribuible a su autor a titulo de culpa o dolo”. (De Palma 2001: 38-39).
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a la entrega de informacién oportunamente) no impide que, para entender configurada
la infraccién, se exija dolo o culpa del infractor. Y es que, en realidad, no existe una
correlacién entre el tipo de dafo o riesgo y la exigencia de culpabilidad.

En realidad, como sostiene Manuel Rebollo (2015: 854), las diferentes concreciones
del principio de culpabilidad en el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador
no justifica las excepciones al principio?” . Asi, la existencia de infracciones de mera
inobservancia o de peligro hipotético no justifica la excepcién que pretende realizarse.

En este punto, suscribimos lo sefialado por Manuel Rebollo (2015: 857) en el sentido
que “tampoco parece que haya que ser un dogmadtico recalcitrante y fandtico para pedir que
no se castigue a alguien por lo que no pudo evitar ni siquiera empleando toda la diligencia
exigible. Se le podrd exigir severamente una diligencia amplisima, pero, reconocido asf, es
sencillamente injusto y absurdo sancionarle por lo que pudo evitar ni cumpliendo perfecta
y escrupulosamente con esa diligencia”.

Sin perjuicio de ello, vale notar que el principio de culpabilidad juega un rol diferente
en el Derecho Administrativo Sancionador. Asi, a diferencia del Derecho Penal en donde
el dolo es la regla y los delitos imprudentes se castigan solo por excepcién; en el Derecho
Administrativo Sancionador el papel principal lo tiene la culpa o negligencia. De Palma
(2001: 34) explica esta diferencia en que los delitos son, en su mayoria de lesién, mientras
que las infracciones son de peligro. De ahi que el estdndar de culpabilidad sea mds elevado
en el Derecho Penal?® .

c) El problema de la culpabilidad de las personas juridicas

El principio de culpabilidad encuentra un primer escollo en el caso de las personas
juridicas, razén por la cual se mantiene — con algunas excepciones — en el Derecho Penal
la imposibilidad de sancionar a las personas juridicas. Se rompe asi la ficcién que les
reconoce personalidad y se concluye que no son pasibles de una conducta culpable,
posible solamente en el caso de las personas naturales.

No ha sucedido lo mismo en el campo del Derecho Administrativo Sancionador en
donde siempre se ha admitido la sancién de las personas juridicas?” . ¢Cémo juega
enfonces el principio de culpabilidad en estos casos?, ése asume que la persona juridica
puede ser culpable de plano?, ése le imputan los actos culpables de sus dependientes?,
2qué solucién se debe adoptar?

La segunda ha sido la opcién que ha acogido la doctrina, aun frente a las reticencias
de quienes han pretendido presumir la culpabilidad frente a cualquier infracciéon cometida.

Ahora bien, conforme precisa Manuel Rebollo (2016: 225), es imprescindible
diferenciar los casos en donde las personas juridicas incurren en culpa por la conducta de

2 En sus palabras (Rebollo 2015: 854): “no se puede pasar de las simples adaptaciones diferentes a admitir

excepciones a fales principios ni, lo que es lo mismo, relajaciones tales de estos principios que realmente supongan

su negacién, esto es, la aceptacién de responsabilidades sancionadoras por hecho ajeno y responsabilidades

obijetivas. Ni eso lo requiere el inferés general ni, aunque si lo requiriese, serd admisible porque los derechos
fundamentales que subyacen en estos principios de personalidad y de culpabilidad no lo consienten”.

Vale notar, ademds, que esta diferencia tiene efectos también en la aplicacién de los eximentes de

responsabilidad, especificamente en el caso del error (De Palma 2001: 46).

22 Blanca Lozano (1992: 229) nos dice asi: “En el Derecho administrativo sancionador se produce, de esta
forma, una modulacién o distinta interpretacién del principio de culpabilidad, necesaria desde el momento
en que en este dmbito se mantiene la ficcién juridica que suponen las personas morales. Se admite, en los
términos sefialados, la capacidad de accién y de culpa de las personas juridicas, y, desde esta construccién de
la culpabilidad, el principio de responsabilidad personal o personalidad de las penas no resulta quebrantado”.
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sus administradores (entiéndase, directores, gerentes, etc.) y aquellos en los que incurren en
culpa por la conducta de sus empleados. Conforme indica el mismo autor, el primer caso
es verdaderamente exclusivo de las personas juridicas, mientras que el segundo es comin
respecto de empleadores que son personas juridicas o naturales, siendo su fundamento
una accién u omisién personal producto de una conducta que es propiamente (es decir,
del empleador) dolosa o culposa.

La explicacién o fundamentacién del primer caso es, como dice Rebollo (2016:226),
simple. Basta con reconocer lo que la teoria de las personas juridicas viene diciendo desde
afos y el Derecho Penal se niega a reconocer, a saber, que las personas juridicas actGan
a fravés de érganos y, en virtud de ello, la conducta de dichos érganos les es imputable a
ellos.

d) La excepcién de la ley

Lo criticable, sin embargo, es que se haya previsto el principio de culpabilidad, pero
sujeto a una excepcion. No negamos la necesidad o practicidad de excluir ciertos casos
de la exigencia de culpabilidad; sin embargo, esas excepciones debieron — en todo caso —
delimitarse de forma clara en la propia LPAG.

En cambio, el camino del legislador fue prever la excepcién, pero sin mayores precisiones.
Asi, se limitd a sefialar que mediante ley o decreto legislativo puede establecerse un régimen
de responsabilidad objetiva. 2Sujeto a qué criterios? Pues no se sabe.

Lo que este proceder legislativo genera es que permite a cada sector promover la
aprobacién de una ley especial que determine la responsabilidad objetiva. Pero no sélo
ello, sino que las mismas autoridades encargadas de emitir normas reglamentarias que
regulen sus procedimientos sancionadores, estédn buscando en las “leyes aplicables” el
sustento que les permita sostener que ellos también pueden sancionar aplicando la regla
de la responsabilidad objetiva.

Un ejemplo servird para demostrar lo dicho, en el sentido que la timidez del legislador
estd siendo utilizada por las autoridades que se resisten a reconocer la aplicacién del
principio de culpabilidad en el marco de los procedimientos sancionadores.

Recientemente y a consecuencia de la adecuacién a las reformas realizadas por el
Decreto Legislativo N° 1272, el Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Energia
y Mineria (OSINERGMIN) emiti6é la Resolucién de Consejo Directivo N° 040-2017 que
regula los procedimientos sancionadores seguidos por OSINERGMIN. En su Articulo 23, se
dispuso un régimen de responsabilidad objetfiva en los siguientes términos:

“Articulo 23.- Determinacién de responsabilidad

23.1 La responsabilidad administrativa por el incumplimiento de la normativa o de las
disposiciones emitidas por OSINERGMIN es determinada de forma objetiva, conforme a lo
previsto en los arficulos 1y 13 de las Leyes Nos. 27699 y 28964, respectivamente”.

Como advertimos, OSINERGMIN ha buscado respaldo en dos leyes de la materia para
sustentar que a ellos también les es aplicable el régimen “excepcional” de responsabilidad
objetiva. La cuestién es qué dicen exactamente los articulos 1 y 13 de las Leyes 27699 y
28964, respectivamente. Veamos.

Ley Complementaria de Fortalecimiento Institucional del Organismo Supervisor de la Inversiéon
en Energia (OSINERG)
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Articulo 1.- Facultad de Tipificacién

Toda accién u omisién que implique incumplimiento a las leyes, reglamentos y demds normas
bajo el dmbito de competencia del OSINERG constituye infraccién sancionable.

Sin perjuicio de lo mencionado en el pdrrafo anterior, el Consejo Directivo del OSINERG
se encuentra facultado a ftipificar los hechos y omisiones que configuran infracciones
administrativas, asi como a graduar las sanciones, para lo cual tomard en cuenta los
principios de la facultad sancionadora contenidos en la Ley N® 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativo General.

La _infraccién serd determinada en forma objetiva y sancionada administrativamente, de
acuerdo a la Escala de Multas y Sanciones del OSINERG, aprobada por el Consejo Directivo;
la cual podrd contemplar, entre otras, penas pecuniarias, comiso de bienes, infernamiento
temporal de vehiculos, cierre de establecimientos y paralizacién de obras.

El Consejo Directivo del OSINERG establecerd el procedimiento de comiso, asi como el
destino donacién o destruccién de los bienes comisados [subrayado agregado].

Ley que transfiere competencias de supervisién y fiscalizacién de las actividades mineras
al Osinergmin

Articulo 13.- Facultades del organismo competente

Para efectos de las funciones de supervisién y fiscalizacién de las actividades mineras, el
Consejo Directivo del OSINERGMIN estd facultado para tipificar los hechos y omisiones que
configuran infracciones administrativas, asi como a graduar las sanciones.

La infraccién serd determinada en forma objetiva y sancionada administrativamente de acuerdo
a la Escala de Multas y Sanciones que apruebe el Consejo Directivo del OSINERGMIN, la
cual podrd contemplar entre otras, sanciones pecuniarias, comiso de bienes, intfernamiento
temporal de equipos y maquinarias, cierre de establecimientos, paralizaciéon de obras o
labores y de funcionamiento de instalaciones, conforme se establece en la Ley N° 27699
[subrayado agregado].

Como puede apreciarse, las normas citadas sélo establecen que “la infraccién serd
determinada en forma objetiva”, es decir, ambas normas tienen como objetivo regular
la potestad de fipificacién de OSINERGMIN. En ese sentido, es claro que ambas normas
imponen un mandato a OSINERGMIN para que, al momento de tipificar infracciones,
describan el tipo infractor de forma obijetiva, es decir, sin atender a cualidades subjetivas
del infractor.

Dicho de otro modo, las normas citadas no sustentan un régimen de responsabilidad
objetiva. En realidad, buscan regular la potestad reglamentaria de OSINERGMIN. Lo
paraddjico es que las disposiciones citadas consagran uno de los sub-principios del
principio de culpabilidad, concretamente el principio de responsabilidad por el hecho,
conforme con el cual se descarta un derecho sancionador de autor “en que lo decisivo
serfa el reproche formulado al sujeto por su personalidad o por su modo de vida” (Gémez
Tomillo y Sanz Rubiales 2010: 376).

Resulta, portanto, sumamente cuestionable desde el punto de vista juridico-administrativo
que OSINERGMIN se valga de normas que refuerzan el principio de culpabilidad para
sostener que pueden sancionar bajo un régimen de responsabilidad objetiva. No es de
extrafiar que situaciones similares continGen presentdndose por parte de las autoridades que
buscan apartarse del régimen garantista de la norma comin, en lo que puede catalogarse
como un desconocimiento o apartamiento injustificado de su texto.
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Felizmente no todo es penumbra. En un contexto en el que se suelen criticar las
decisiones del Poder Judicial sin siquiera haberse tomado el trabajo de realizar un
estudio profundo y sistemdtico de la basta jurisprudencia en temas contencioso-
administrativas (no siempre accesible facilmente, pero imprescindible si se quiere realizar
un andlisis académico serio), es importante resaltar que nuestra Corte Suprema estd
llevando la batuta de la posicién contraria a la anteriormente resefiada.

En ese sentido, es imprescindible hacer referencia a la sentencia de Casacién N°
13233-2014-LIMA, en donde llegd a conocimiento de la Sala de Derecho Constitucional
y Social de la Corte Suprema un caso en el cual se discutia una norma similar a la que
acabamos de resenar.

En efecto, al igual que en el caso de OSINERGMIN, el articulo 165 del Cédigo Tributario
ha sido utilizado como la norma legal que — en materia tributaria — pretendidamente
consagra la responsabilidad objetiva. Especificamente, dicha norma establece “para efecto
de graduar las sanciones, la Administracién Tributaria se encuentra facultada para fijar,
mediante Resolucién de Superintendencia o norma de rango similar, los pardmetros o
criterios objetivos que correspondan, asi como para determinar framos menores al monto
de la sancién establecida en las normas respectivas” [subrayado agregado].

En opinién de la Administracién Tributaria, la norma en mencién consagraria un régimen
de responsabilidad objetiva, es decir, un régimen en el cual es legal sancionar sin que sea
relevante acreditar el dolo o la culpa del sujeto imputado.

Como habrd notado el lector, el articulo 165 del Cédigo Tributario no consagra un
régimen de responsabilidad objetiva. En este caso, ni siquiera se regula la potestad de
tipificacién de infracciones, sino la potestad de graduar las sanciones, estableciendo que
podrdn aprobarse criterios objetivos que coadyuven a dicha graduacién.

Pues bien, reconociendo ello y consecuentemente la equivocada interpretacién que la
autoridad tributaria le venfa dando a dicho dispositivo legal, la Corte Suprema indicé lo
siguiente en la casacién mencionada:

La norma pertinente del articulo 165 que establece que la infraccién serd determinada en
forma objetiva y sancionada administrativamente, estd dirigida a la autoridad tributaria, a
quién le atribuye e indica cémo debe determinar la infraccién, esto es, determinarla en forma
objetiva, mas no le atribuye definir ni restringir los supuestos o elementos del tipo infractor
previstos en la ley, reafirmando que ello implica, que cuando la autoridad administrativa
tributaria sancionadora, determine una infraccién, debe hacerlo de manera objetiva,
exigencia que tiene sustento en el principio de seguridad juridica, reduciendo el grado de
discrecionalidad administrativa en la aplicacién del régimen sancionador, significando que
las infracciones administrativas tributarias se determinan tomando en consideracién
los elementos del tipo fijados en norma legal, que pueden incluir elementos objetivos
y subjetivos, de tal forma que la intencionalidad subjetiva debe ser evaluada cuando
forme parte de la descripcién de la conducta sancionada, a efectos de garantizar el
principio de fipicidad, legalidad y responsabilidad en materia sancionatoria en el marco del
Estado Constitucional de Derecho [subrayado agregado].

Si bien la Corte Suprema no habla de culpabilidad, sino de tipicidad subjetiva
(considerando el desarrollo doctrinario del Derecho Penal), lo cierto es que se reconoce
el principio de culpabilidad, mucho tiempo antes que el Decreto Legislativo N° 1272 lo
hiciera de forma expresa.
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Debe quedar claro, entonces, que es necesario reafirmar la vigencia del principio de
culpabilidad en nuestro Derecho Administrativo Sancionador. Ello pasa por limitar los casos
en donde se puede establecer la responsabilidad objetiva y exigiendo que ello se establezca
de forma expresa e indubitable. De esa manera se evitard que algunas autoridades
“interpreten” antojadizamente las normas a fin de sustentar una responsabilidad objetiva
que en realidad no existe.

IV. Conclusiones.

En estas lineas hemos intentado desarrollar los alcances y limites de los principios de
la potestad sancionadora que han sido objeto de recientes modificaciones en nuestro
ordenamiento juridico comdn. Queda, sin embargo, mucho camino por recorrer para
terminar de analizar todos los pormenores que se presentan en la aplicacién de estos
principios.

Sin perjuicio de ello, consideramos que, adicionalmente al andlisis dogmdtico realizado,
dos ideas deben quedarse. Primero, la importancia de los principios en el andlisis y
resolucién de los distintos casos que involucran el ejercicio de la potestad sancionadora de
la Administracién. Segundo, la importancia de la jurisprudencia dictada por nuestros jueces,
como canon inferpretativo que las Administraciones simplemente no pueden desconocer.

Asi, esperamos haber demostrado el valor que representan los principios estudiados.
Su valia es tal que no puede acometerse el andlisis de un caso concreto sin mirar a
dichas normas, de tal manera que es ineludible preguntarse siempre si estamos frente a
una conducta tipica, si dicha conducta tipificada responde a una conducta previamente
ordenada o prohibida, si la misma puede reprocharse a titulo de dolo o culpa al sujeto
imputado, si se han respetado las reglas del derecho de defensa o de la prueba, si no
existe acaso una norma vigente que sea mdas favorable que aquella que lo estuvo cuando
sucedieron los hechos materia del caso, si existe en el caso un verdadero beneficio ilicito
o un dafo.

Del mismo modo, esperamos haber demostrado que, en el andlisis de las normas
administrativas, no puede perderse de vista que la Gltima palabra la tiene siempre el juez.
En ese sentido, la ignorancia sobre el sentido de sus decisiones debe terminar, tanto del
lado de las Administraciones, como del lado de los administrados.
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