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RESUMEN
El proposito de la presente tesis fue determinar las inconsistencias
constitucionales que presentan las sanciones administrativas decretadas por el
estado de emergencia sanitaria de acuerdo con el Decreto Legislativo N° 1458 y
reglamento por el Decreto Supremo N 006-2020-IN en el Perd; para lo cual se
realizd una investigacion dogmatica, no experimental, transversal, descriptiva,
donde la unidad de andlisis estuvo constituida por las fuentes formales del
derecho: doctrina, jurisprudencia y normatividad; empleandose la técnica del
fichaje y el andlisis de contenido para el recojo de informacion, y la
argumentacion juridica para la discusion. Se concluyé que las sanciones aplicadas
en virtud del Decreto Legislativo 1458 y de su Reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo 006-2020-IN, son nulas, por cuanto no cuentan con un
procedimiento administrativo previo. Es decir, padece de una causal de invalidez
trascendente y relevante, al vulnerar los numerales 3 y 14 del articulo 139 de la
Constitucién, y el numeral 2 del articulo 246 del TUO de la Ley 27444; ademas
de inconstitucional por vulnerar los derecho a la libertad contractual, derecho a la
libertad de transito, derecho a la propiedad, al crédito financiero y a la herencia,
las garantias del debido procedimiento administrativo, el derecho de defensa,

derecho a la presuncion de inocencia, non bis in idem y el plazo razonable.

Palabras clave: Constitucion, principios constitucionales, garantias, derechos,

sanciones administrativas, estado de emergencia sanitaria.

vii
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ABSTRACT
The purpose of this thesis was to determine the constitutional inconsistencies
presented by the administrative sanctions decreed by the State of sanitary
emergency in accordance with Legislative Decree No. 1458 and regulated by
Supreme Decree No. 006-2020-IN in Peru; For which a dogmatic, non-
experimental, transversal, descriptive investigation was carried out, where the unit
of analysis was constituted by the formal sources of law: doctrine, jurisprudence
and regulations; using the technique of signing and content analysis to collect
information, and legal argumentation for discussion. It was concluded that the
sanctions applied by virtue of Legislative Decree 1458 and its Regulation
approved by Supreme Decree 006-2020-IN, are null, since they do not have a
prior administrative procedure. That is, it suffers from a transcendent and relevant
cause of invalidity, by violating numerals 3 and 14 of article 139 of the
Constitution, and numeral 2 of article 246 of the TUO of Law 27444, in addition
to being unconstitutional for violating the right to contractual freedom, the right to
freedom of movement, the right to property, financial credit and inheritance, the
guarantees of due administrative procedure, the right to defense, the right to the

presumption of innocence, Non bis in idem and the reasonable period of time.

Keywords: Constitution, Constitutional principles, Guarantees, Rights,

Administrative sanctions, State of health emergency.

viii

@ ®SO0 Repositorio Institucional - UNASAM - Pert



INTRODUCCION

Actualmente, nos encontramos atravesando un estado de emergencia,
inmovilizacion social obligatoria y las medidas adicionales extraordinarias, bajo la
coyuntura del brote y propagacion de la covid-19, dictadas por el Decreto
Supremo N° 008-2020-SA, caracterizadas por una serie de situaciones de
compleja regulacion. Pues no solamente se viene observando las distintas
carencias econdémicas, de salubridad y en la prestacion de distintos servicios
publicos, sino que, ademas, para un gran sector de la poblacion se ha convertido
en una cuestion de supervivencia; sin la posibilidad de trabajar y sin dinero para
conseguir los alimentos, existe la necesidad de realizar cualquier actividad para
conseguir la subsistencia.

Mediante Decreto Legislativo 1458, publicado en el diario oficial El
Peruano el martes 14 de abril de 2020, se otorgdé facultades fiscalizadoras y
sancionadoras a la Policia Nacional del Peru, respecto de las disposiciones
emitidas durante la emergencia sanitaria. Dicho dispositivo establecid un
mecanismo de control administrativo-sancionador para asegurar el cumplimiento
de las disposiciones de aislamiento social obligatorio durante el estado de
emergencia. Asi, tipifico infracciones y sanciones independientes de las
responsabilidades penales y civiles.

Luego de publicado el Decreto Legislativo 1458, Decreto Legislativo para
sancionar el incumplimiento de las disposiciones emitidas durante la Emergencia
Sanitaria a nivel nacional y deméas normas emitidas para proteger la vida y la
salud de la poblacion por el contagio de la covid-19, la tabla de infracciones y

sanciones y el “Acta de Infraccion y Sancion”, se aprobo su reglamento mediante

@ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Perta



Decreto Supremo 006-2020-IN el 14 de abril de 2020. Las medidas de aislamiento
obligatorio, si bien es cierto tienen como finalidad impedir la propagacion de la
covid-19 de manera que resulte inmanejable, también es cierto que se han
convertido en medidas de exclusién social de la poblacion vulnerable, sin
condiciones para afrontar un periodo de asilamiento, que viene superando los 30
dias.

En ese contexto, resultan especialmente vulnerables, las personas en
estado de pobreza o pobreza extrema, ancianos, vendedores ambulantes,
trabajadores independientes, pequefios empresarios, algunas comunidades
campesinas y nativas, y otros sectores, cuyo denominador comun es la carencia de
recursos para someterse a un aislamiento en los términos dispuestos por el
Gobierno. Més aun, si las ayudas econdémicas dictadas como el bono de 380 soles,
el bono de 720 soles, canastas de alimentos, entre otros, no han llegado a todos
sus destinatarios y resultan insuficientes para afrontar el asilamiento por periodos
mayores a 30 dias. Esta situacion viene impulsando el continuo movimiento de
personas.

Si bien las infracciones y sanciones administrativas han planteado desde el
punto de vista dogmatico una serie de problemas, cuya discusion se ha extendido
por mas de un siglo, sin haber llegado todavia a una respuesta satisfactoria que
permita explicar su naturaleza juridica, los fundamentos constitucionales permiten
sostener la existencia de un poder punitivo en manos de la Administracion y el
alcance y contenido de los principios a los cuales se encontraria sometida en sus

aspectos sustantivos y procedimentales.
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Por eso no es de extrafiar que algunos autores sostengan que la distincién
entre la pena penal, la administrativa y la disciplinaria ha llegado a constituir un
problema cuyas consecuencias practicas son graves y cuya solucion tedrica, entre
tanto, dista de ser undnime y satisfactoria, no advirtiéndose con claridad una linea
divisoria que separe a estas dos potestades.

Por tal razon, este trabajo tiene por objeto establecer desde una perspectiva
dogmatica cudal seria la naturaleza, sentido y fundamentos de las sanciones
administrativas en el derecho peruano, teniendo presente que la potestad punitiva
del Estado encuentra en el derecho penal su maxima expresion, sometiéndose su
aplicacion a una serie de garantias, muchas de las cuales se encuentran atenuadas
o0 derechamente no existen en el &mbito de la administracion del Estado.

De esta forma, también se puede comprender el sentido y fundamento de
las sanciones administrativas frente a la expansion que ha tenido el derecho penal
en las sociedades postindustriales. ni el derecho penal ni el derecho administrativo
sancionador son estancos separados, sino que son espacios de actuacion
coordinada en el marco de una politica represiva que el Estado puede implementar
para cumplir su funcion constitucional. Existe un espacio que es propio o
inherente al derecho penal, en donde la Administracion no tiene cabida (derecho
penal nuclear), pero también existe otro &mbito en donde la eficacia en el actuar
del Estado no se asegura solo con la intervencion de la administracion, sino que
requiere también la participacion del poder judicial mediante sanciones de la
mayor gravedad (derecho penal colateral). Es en este espacio donde juega la
sancion administrativa y comienza su relacion dialéctica con las sanciones

penales.
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Finalmente, respecto a la estructura del trabajo de investigacion, se debe
indicar que este ha sido estructurado en cuatro capitulos: el Capitulo | esta
referido al problema y la metodologia de la investigacion, en la cual siguiendo el
disefio de la investigacion cientifica se elabora el planteamiento del problema, la
formulacion del problema, los objetivos, hipdtesis y la metodologia empleada. En
el Capitulo 1l, referido al marco tedrico, se platean los antecedentes de
investigacion, las bases tedricas y definicion de términos, los cuales, con sustento
tedrico-doctrinario, se elaboraron con base en la técnica del fichaje. EI Capitulo
Il esta referido a los resultados de la investigacion, en el cual se procedid al
recojo de informacion en base a las variables de investigacion, los mismos que
fueron luego analizados con base en la técnica del analisis cualitativo. En el
capitulo 1V, referido a la discusion y analisis de la informacién, a través de la
argumentacion juridica, se discuten los resultados y se establecen los argumentos

que justifican la hipétesis.
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CAPITULO I
EL PROBLEMA Y LA METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1 Planteamiento del problema

El Gobierno peruano, como una forma de afrontar el problema de la pandemia
generada por la covid-19, ha adoptado una serie de medidas de caracter politico,
econodmico y juridico. En este contexto, se ha establecido un procedimiento para
sancionar una serie de conductas que infrinjan las disposiciones emitidas durante
el estado de emergencia sanitaria, para proteger la vida y la salud de la poblacién.

El Decreto Legislativo 1458 y su Reglamento, aprobado por D. S. N° 006-
2020-IN, regulan este procedimiento estableciendo las conductas que constituyen
infracciones, asi como las sanciones respectivas. Sin embargo, contravienen una
serie de derechos y garantias constitucionales.

Desde el 16 de abril del 2020, publicado el miércoles 15 de abril de 2020
en el diario oficial El Peruano el Decreto Supremo N 006-2020-IN que aprueba el
reglamento del Decreto Legislativo N° 1458, que sanciona el incumplimiento de
las disposiciones emitidas durante la emergencia sanitaria a nivel nacional y
demas normas emitidas para proteger la vida y la salud de la poblacion por el
contagio de la covid-19, la Policia Nacional viene aplicando multas a quienes no
respeten las reglas de la cuarentena y del toque de queda dispuestos para evitar la
propagacion de la covid-19.

De acuerdo con el referido Decreto Legislativo, sera considerada como
falta muy grave, y se le impondra una multa del 10% de la UIT (430 soles) a
quien no respete la inmovilizacion social obligatoria desde 18:00 horas hasta las

04:00 horas del dia siguiente a nivel nacional, y desde las 16:00 horas hasta las
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04:00 horas del dia siguiente en Tumbes, Piura, Lambayeque, La Libertad y
Loreto u otro horario que por norma especial se establezca. Lo mismo para quien
no cuente o se rehuse a cumplir con la identificacion dispuesta por los miembros
de la Policia Nacional o de las Fuerzas Armadas.

También serdn consideradas infracciones muy graves, pero se le
sancionard con multa de 9 % de la UIT (387 soles) a quien no respete la
inmovilizacion social obligatoria durante todo el dia domingo, durante el tiempo
que dure el Estado de Emergencia Nacional, u otros dias que por norma especial
se disponga. Lo mismo para quienes desarrollen actividades sociales, recreativas,
culturales, religiosas de aglomeracion o concurrencia masiva 0 no en la via
publica.

El reglamento precisa que el plazo para cancelar la multa impuesta no debe
exceder de cinco (5) dias habiles, contados desde el dia habil siguiente de la fecha
de notificacion del acto administrativo de sancion, debiendo realizarse en las
ventanillas del Banco de la Nacion. Asimismo, se establece que el sancionado
podra acogerse al beneficio de la reduccién del 25 % de la multa, si suscribe un
compromiso de efectuar el pago total de la multa dentro del plazo de dos (2) dias
habiles desde la notificacion del acto administrativo que impone la sancion.

En ese sentido, en esta investigacion se evalla la constitucionalidad de

tales medidas, para lo cual se han formulado los siguientes problemas:
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1.2 Formulacién del problema

1.2.1 Problema general

¢Cudles son las inconsistencias constitucionales que presenta las sanciones
administrativas decretadas por el estado de emergencia sanitaria de acuerdo con el
Decreto Legislativo N° 1458, y reglamentadas por el Decreto Supremo N 006-

2020-IN en el Pera?

1.2.2 Problemas especificos

a) ¢Las infracciones y sanciones impuestas por el estado de emergencia sanitaria
y aislamiento social obligatorio son compatibles con la vigencia de un Estado
constitucional?

b) ¢Cuales son los derechos constitucionales que son afectados por el Decreto
Legislativo 1458 y su Reglamento, aprobado por D. S. N° 006-2020-IN, que
regulan las conductas que constituyen infracciones, asi como las sanciones
respectivas?

c) ¢Cudles son las garantias constitucionales que son afectadas por el Decreto
Legislativo 1458 y su Reglamento, aprobado por D. S. N° 006-2020-IN, que
regulan las conductas que constituyen infracciones, asi como las sanciones
respectivas?

d) ¢Cudles son los parametros de constitucionalidad para evaluar la
compatibilidad de las infracciones y las sanciones administrativas dictadas en

el marco del estado de emergencia sanitaria con la Constitucion?
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1.3 Importancia del problema

El Estado constitucional de derecho se define por el respecto y eficacia de los
derechos, garantias y principios constitucionales, que no solo limitan el ejercicio
del poder de los diversos 6rganos del Estado, sino que también, otorgan
legitimidad a las decisiones que adoptan, convirtiéndose en pardmetro de validez
constitucional para el ejercicio racional del poder.

Por otro lado, en un Estado constitucional de derecho, donde el poder se
ejerce en el marco de la Constitucion, tal como los dispone el articulo 45 de la
Constitucion: “(...) quienes ejercen el poder lo hacen con las limitaciones y
responsabilidades que la Constitucion y la ley establece”; de esa forma, no admite
el ejercicio arbitrario del poder, por lo que los derechos y garantias contenidos en
la Constitucion, en el marco de estado de emergencia sanitaria, no se encuentra
suspendidos con excepcion de lo dispuesto por el articulo 137 de la Constitucion,
donde se suspenden o restringen solo cuatro derechos (libertad personal, libre
transito, reunién e inviolabilidad de domicilio). En consecuencia:

El actuar de todos los 6rganos publicos debe darse en dicho marco de

respeto y garantia de los referidos derechos y principios establecidos en la

Constitucién, por lo que cualquier medida o disposicion que se dé en

contra de dichos mandatos constitucionales serian inconstitucionales por

su afectacion a su contenido esencial. (Robles, Robles y Flores, 2018)

En ese contexto, el establecimiento de sanciones administrativas por el
estado de emergencia sanitaria, de acuerdo al Decreto Legislativo N° 1458 y
reglamentadas por el Decreto Supremo N 006-2020-IN, estaria afectando

derechos y garantias constitucionales, constituyéndose en medidas arbitrarias e
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inconstitucionales, por lo que cabria realizar un control de constitucionalidad a
dichas medidas normativas.

En propiedad, el efecto de control de los actos habré de alcanzar a aquellos
que gozan de relevancia juridica y no habra necesidad de tal control sobre actos
que no impliquen relaciones juridicas. En esa ldgica, no pueden existir actos
juridicos respecto de los cuales se invoque autonomia, pues todo contenido
juridico es susceptible de control constitucional, a efectos de determinar que la
juridicidad de ese acto sea a su vez compatible con la Carta Fundamental.

En consecuencia, no hay zonas exentas de la fuerza normativa de la
Constitucion ni del control constitucional. Al respecto, el Tribunal Constitucional
ha sefialado:

Sus resoluciones tienen validez constitucional en tanto las mismas no

contravengan el conjunto de valores, principios y derechos fundamentales

de la persona contenidos en la Constitucion, lo que supone, a contrario
sensu, que si ellas son ejercidas de una forma tal que desvirttan el cuadro
de principios y valores materiales o los derechos fundamentales que

aquella reconoce, no existe ni puede existir ninguna razon que invalide o

deslegitime el control constitucional sefialado a favor de este Tribunal en

los articulos 201.° y 202.° de nuestro texto fundamental. (Exp. N°03597-

2011-AA/TC, fj 6)

Afade, ademas, que se «estaria admitiendo la posibilidad de decisiones
arbitrarias, lo cual esta vedado en un Estado de derecho, donde no deben quedar

zonas exentas de control» (STC. Exp. N° 0090-2004-AA/TC, f.j. 17, STC. Exps.

@ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Perta



N° 0009-2007-PI/TC y 0010-2007-PI/TC, f.j. 22). Esta es una de las bases del
Estado constitucional de derecho.

En sintesis, cuando un poder del Estado ejerce su poder por fuera de las
competencias constitucionales, o en claro incumplimiento de ellas, el poder de
jure que tiene originalmente se convierte en un poder de facto, y en eso se ha
convertido la Presidencia de la Republica al expedir el Decreto Legislativo N°
1458 y reglamentado por el Decreto Supremo N 006-2020-1N, de modo que opera
extramuros, a la manera de un poder de facto, que se resiste a cumplir con el
ordenamiento constitucional.

El fundamento de esta tesis esta en el articulo 45 de la Constitucion: «El
poder del Estado emana del pueblo. Quienes lo ejercen lo hacen con las
limitaciones y responsabilidades que la Constitucion y las leyes establecen». En
consecuencia, los decretos supremos adolecen de una causal de nulidad: la
contravencion a la Constitucién, como esta misma precisa en su articulo 31, in

fine.

1.4 Justificacién y viabilidad

1.4.1 Justificacion tedrica

La investigacion desarrollada encontré su justificacion en el paradigma juridico
del neoconstitucionalismo (Carbonell, 2007) y en la teoria de los derechos
fundamentales (Alexy, 2007), los mismos que permitieron determinar las razones
juridicas para cuestionar la constitucionalidad de la medida de suspension de
plazo de la prision preventiva en el marco del estado de emergencia sanitaria

generado por la covid-19 en el Peru.
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En ese sentido, Carbonell (2007) refiere que el neoconstitucionalismo:
alude a una nueva vision del Estado de derecho que parte del
constitucionalismo, cuya caracteristica primordial es la primacia de la
Constitucion sobre las demas normas juridicas y que vienen hacer la
distincion entre reglas como normas legalistas y principios como normas
constitucionales (2007, p. 12).

Por su parte, Prieto (2009) agrega que:

Dentro del actual paradigma, la Constitucion irrumpe como fuente del

derecho en el sentido pleno de la expresion, es decir, como origen

inmediato de derechos y obligaciones, y no solo como “fuente de las

fuentes” (...) La Constitucion ya no es solo norma suprema dirigida a

disciplinar en forma directa la labor legislativa y aplicable por los jueces

Unicamente a través del tamiz de la ley. Es ahora la norma suprema que

pretende proyectarse sobre el conjunto de operadores juridicos a fin de

configurar en su conjunto el orden social y que destruye el dogma liberal

estatalista de la fuerza absoluta de la ley. (p. 121)

Por ello, en su aplicacion, el neoconstitucionalismo suele diferenciar las
normas-reglas de las normas-principio. Asi Alexy (1998), desarrollando, por lo
demas, algo que ya estaba presente en Dworkin, ha escrito:

El punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que los

principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida

posible, en relacion con las posibilidades juridicas y facticas. Los
principios son, por consiguiente, mandatos de optimizacion que se

caracterizan porque pueden ser cumplidos en di versos grados y porque la
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Uniasatd

medida ordenada de su cumplimiento no solo depende de las posibilidades
facticas, sino también de las posibilidades juridicas. ElI campo de las
posibilidades juridicas esta determinado a través de principios y reglas que
juegan en sentido contrario. En cambio, las reglas son normas que exigen
un cumplimiento pleno y, en esta medida, pueden siempre ser solo
cumplidas o incumplidas. Si una regla es valida, entonces es obligatorio
hacer precisamente lo que ordena, ni mas ni menos. (pp. 143-144)
Mientras que Pérez (2013) expresa que los derechos fundamentales:
son inherentes al ser humano, pertenecientes a cada persona por el hecho
mismo de ser persona y en razén a su dignidad y que tienen plena fuerza
normativa. Estos derechos fundamentales no solo tienen reconocimiento
constitucional sino también supranacional, en los instrumentos
internacionales de proteccion de los derechos humanos. (p. 24)
El neoconstitucionalismo, se caracteriza por poseer una constitucion que
contiene un amplio catadlogo de derechos, los cuales son vinculantes a todos los
poderes publicos y particulares, y son los que otorgaran legitimidad a las

decisiones de las autoridades del Estado.

1.4.2 Justificacion practica

La justificacion practica de la investigacion radicd en evaluar si las sanciones
administrativas decretadas en el estado de emergencia sanitaria a través del
Decreto Legislativo N° 1458 y reglamentadas por el Decreto Supremo N 006-
2020-IN en el Perd, presentan inconsistencias constitucionales que permitan

determinar su inconstitucionalidad; para ello, con sustento en el marco teérico del
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neoconstitucionalismo y del Estado constitucional, se realiz6 el razonamiento
juridico correspondiente.

A partir del nuevo paradigma en el derecho, nace una nueva metodologia
juridica que permite revisar posiciones tradicionales para un mejor razonamiento
juridico, a través del razonamiento juridico constitucional. Sin el razonamiento
necesario para atribuir un significado a una disposicion normativa, no habria
norma juridica que aplicar, o razon juridica que esgrimir en argumentos para
criticar los actos de otros o para justificar los propios; no seria posible, dicho en
pocas palabras, el razonamiento acerca de cémo se debe actuar con base en el

derecho en ciertas ocasiones.

1.4.3 Justificacion legal

—  Constitucion Politica del Peru.

— Ley Universitaria N° 30220.

— Estatuto de la UNASAM.

— Reglamento de General de Investigacion de la UNASAM.

— Reglamento de Grados y Titulos de la UNASAM.

1.4.4 Justificacion metodologica

El paradigma metodoldgico que se empled en la presente investigacion fue el del
enfoque cualitativo, toda vez que se recogieron datos sin medicion numérica, sino
mediante valoraciones y apreciaciones juridicas, cuyo propésito fue la descripcion
del objeto de estudio, la interpretacion y la compresion, abordadas desde una

perspectiva teorica.
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1.4.5 Viabilidad
Respecto a la viabilidad de la presente investigacion, se contd con la viabilidad
economica, bibliogréfica, técnica y metodoldgica. Es decir, se tuvo los recursos
econdmicos para poder afrontar los gastos que ocasion6 el desarrollo de la
presente investigacion, los que fueron cubiertos con recursos propios.

Asi mismo, se tuvo acceso a la informacion bibliogréafica en formato fisico
y digital, la cual sirvé de soporte para el desarrollo del marco teérico de la
investigacion.

Para la viabilidad metodoldgica, se contd con el asesoramiento del asesor
de la tesis —especialista en metodologia juridica—, y con el apoyo de algunos
especialistas en la materia, quienes con sus sugerencias permitieron la elaboracién

del presente informe final de tesis.

1.5 Formulacion de objetivos

1.5.1 Objetivo general

Determinar las inconsistencias constitucionales que presenta las sanciones
administrativas decretadas por el estado de emergencia sanitaria de acuerdo al
Decreto Legislativo N° 1458 y reglamentadas por el Decreto Supremo N 006-

2020-IN en el Peru.

1.5.2 Obijetivos especificos
a) Explicar si las infracciones y sanciones impuestas por el estado de emergencia
sanitaria y aislamiento social obligatorio son compatibles con la vigencia de

un Estado constitucional.
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b) Analizar los derechos constitucionales afectados por el Decreto Legislativo
1458 y su Reglamento aprobado por D. S. N° 006-2020-IN, que regulan las
conductas que constituyen infracciones, asi como las sanciones respectivas.

c) Analizar las garantias constitucionales afectadas por el Decreto Legislativo
1458 y su Reglamento aprobado por D. S. N° 006-2020-IN, que regulan las
conductas que constituyen infracciones, asi como las sanciones respectivas.

d) Describir los pardmetros de constitucionalidad para evaluar la compatibilidad
de las infracciones y sanciones administrativas dictadas en el marco del estado

de emergencia sanitaria con la Constitucion.

1.6 Formulacién de hipotesis

La regulacion de sanciones administrativas en el estado de emergencia sanitaria
establecidas por el Decreto Legislativo N° 1458 y reglamentadas por el Decreto
Supremo N 006-2020-IN presenta inconsistencias constitucionales por colisionar
con algunos derechos fundamentales y algunas garantias del debido proceso
—debido procedimiento administrativo—, lo que supone el establecimiento de

medidas arbitrarias contrarias al marco constitucional y legal.

1.7 Variables
1.7.1 Variable independiente

Sanciones administrativas en el estado de emergencia sanitaria

Indicadores:

— Contenido del D. Leg. N° 1458 y D. S. N° 006-2020-IN
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— Derechos fundamentales amenazados o afectados

— Derecho a la libertad contractual

— Derecho a la libertad de transito

— Derecho a la propiedad, al crédito financiero y a la herencia

— Afectacion a las garantias del debido procedimiento administrativo
— El derecho de defensa

— Derecho a la presuncion de inocencia

— Non bis in idem

— El plazo razonable

1.7.2 Variable dependiente

Inconstitucionalidad de las sanciones administrativas

Indicadores:
— Estado de emergencia sanitaria
— Carécter normativo de la Constitucion
— Control constitucional
— Par&metro de constitucionalidad
— Principios de proporcionalidad

— Principio de razonabilidad

16
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1.8 Metodologia

1.8.1 Tipo y disefio de investigacion

1.8.1.1 Tipo de investigacion

Correspondié a una investigacion basica o tedrica, que, de acuerdo con la
tipologia de la investigacion juridica, se denomina investigacion dogmatica. El
objeto de estudio es el derecho en abstracto, la estructura del derecho, a la luz de
las fuentes formales, sobre las inconsistencias constitucionales que presentan las
sanciones administrativas decretadas por el estado de emergencia sanitaria segin
el Decreto Legislativo N° 1458 y reglamentadas por el Decreto Supremo N 006-

2020-IN en el Perd.

1.8.1.2 Tipo de disefio

La investigacion no experimental es aquella que se realiza sin manipular
deliberadamente ni intencionalmente las variables. Entonces lo que se hizo fue
observar fenomenos tal y como se dan en su contexto natural, para después
analizarlos. Su finalidad fue estudiar el hecho juridico identificado en el problema
después de su ocurrencia, tomando datos de la doctrina, jurisprudencia y la
normatividad, sobre las inconsistencias constitucionales que presentan las
sanciones administrativas decretadas por el estado de emergencia sanitaria segun
el Decreto Legislativo N° 1458 y reglamentadas por el Decreto Supremo N 006-

2020-IN en el Peru.
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1.8.1.3 Disefio general

Se empled el disefio transversal. Este disefio recolecta datos en un solo momento,
en un tiempo unico del hecho juridico objeto de estudio, con el propdsito de
describir variables de estudio, analizar el estado de cuestion de la misma en un
momento dado, sobre las inconsistencias constitucionales que presentan las
sanciones administrativas decretadas por el estado de emergencia sanitaria segun
el Decreto Legislativo N° 1458 y reglamentadas por el Decreto Supremo N 006-

2020-IN en el Perd.

1.8.1.4 Disefio especifico

Se empled el disefio descriptivo. Los estudios descriptivos estan dirigidos a
responder a las caracteristicas, rasgos, causas que definen al objeto de estudio. Su
interés se centra en conocer las razones que justifican las inconsistencias
constitucionales que presentan las sanciones administrativas decretadas por el
estado de emergencia sanitaria segun el Decreto Legislativo N° 1458 vy

reglamentadas por el Decreto Supremo N 006-2020-IN en el Peru.

1.8.2 Plan de recoleccion de la informacion

1.8.2.1 Poblacion

a. Universo espacial: Ambito nacional, de alcance general.

b. Universo social: La poblacién materia de estudio se circunscribi al aporte de
los juristas a nivel dogmatico y los magistrados a nivel jurisprudencial.

c. Universo temporal: Correspondio al periodo del 2020, espacio temporal

donde se ejecuto la investigacion.
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1.8.2.2 Muestra

a. Tipo: No probabilistica.

b. Técnica muestral: Intencional.

c. Marco muestral: Doctrina, jurisprudencia y norma.

d. Unidad de analisis: Documental.

1.8.3 Instrumento(s) de recoleccion de la informacion

a. Fichaje. Para recopilar informacion acerca de la doctrina sobre el problema de
investigacion, se emplearon las fichas textuales, de resumen y comentario.

b. Ficha de anélisis de contenido. Se emple6 para analizar la jurisprudencia y
determinar sus fundamentos y posiciones dogmaticas.

c. Electronicos. La informacion que se recabd de las distintas paginas web, que
se ofertan en el ciberespacio, sobre el problema de investigacion, para lo cual
se emplearon as fichas de registro de informacion.

d. Fichas de informacion juridica. Es un criterio de recolectar la informacion, a
fin de almacenarla y procesarla adecuadamente, de forma coherente y

sistematica, para lo cual se empled un programa informatico.

1.8.4 Plan de procesamiento y analisis de la informacion
Por la naturaleza tedrica de la investigacion, el plan de recojo de la informacién
comprendié en primer lugar la seleccion de las fuentes de informacién y los
instrumentos de recoleccidn de datos; para ello, se emplearon:

Para el registro de los datos, se deberan tener los siguientes criterios:

— ldentificacion y registro de las fuentes de informacion.
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— Recojo de informacién en funcion a los objetivos y las categorias.

— Anadlisis y evaluacion de la informacion.

— Sistematizacion de la informacion

Para el procesamiento y anélisis de la informacion se empled la técnica del

andlisis cualitativo, cuyos aspectos a considerar fueron:

— No admision de valoraciones cuantitativas.

— Describir y explicar las caracteristicas esenciales del hecho o fenémeno.

— Uso de la hermenéutica para la justificacion del proceso interpretativo.

— Uso de la argumentacidn juridica para la justificacion de la hipétesis.

1.8.5 Técnica de analisis de datos y/o informacion

Se empled la técnica del anlisis cualitativo, toda vez que en la investigacion
juridico-dogmatica no se admite las valoraciones cuantitativas o numericas, sino
apreciaciones o interpretaciones sobre las inconsistencias constitucionales las
sanciones administrativas decretadas por el estado de emergencia sanitaria segun
el Decreto Legislativo N° 1458 y reglamentadas por el Decreto Supremo N 006-

2020-IN en el Peru.

1.8.6 Validacion de la hipotesis

Por la naturaleza de la investigacion, se emple6 el método argumentacion juridica
(Atienza, 2006) para validar la hipotesis planteada, el cual consistié en uso de la
concepcion argumentativa del derecho, la fundamentacion racional de los
enunciados juridicos y la justificacion de los argumentos a favor de la opcion

tomada sobre el problema planteado.
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CAPITULO II
MARCO TEORICO
2.1 Antecedentes
Efectuada la busqueda de los antecedentes de investigacion, se han podido

encontrar los siguientes trabajos:

A nivel internacional
Viveiros (2011), en su tesis El control de constitucionalidad: el sistema
brasilefio como un modelo hibrido o dual, para optar el grado de doctor en
derecho en la Universidad Complutense de Madrid, concluye:
El sistema de justicia constitucional como sistema de control de la
constitucionalidad de las leyes y actos normativos con fuerza de ley se
institucionaliza cuando adquiere carta de naturaleza la nocién de la
constitucion como norma inequivocamente juridica, cuspide del
ordenamiento juridico que vincula a todos los poderes publicos. En el
proceso de formacion del control de constitucionalidad se percibe
claramente la necesidad de justificacion de las leyes en su conformidad
con valores superiores, necesidad explicitada en los presupuestos politicos
de los modernos Estados democraticos de derecho.

Partiendo de esta premisa se articulan los dos modelos de Justicia
Constitucional considerados clasicos en torno al concepto de control de
constitucionalidad. El siglo de diferencia entre uno y otro responde, en
términos generales, a la curiosa paradoja de que mientras la teoria de

separacion de funciones y poderes enunciado por Montesquieu sirvié para
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fundamentar el principio del control en el constitucionalismo americano,
en el que fue el juez y no el legislador el que asumié el protagonismo, la
misma nocion fue la barrera que pospuso en Europa hasta la segunda
década del siglo XX la configuracion de un sistema de Justicia
Constitucional al blindar al poder legislativo y a su obra, la ley, frente a

cualquier posibilidad de control por parte de ningln otro poder. (p. 417)

A nivel nacional

Torrejon (2017), en su investigacion de tesis doctoral titulada Los limites
del control constitucional a la interpretacion de la legalidad ordinaria penal,
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, llega a la conclusién de que la
doctrina constitucional contemporanea, asi como las decisiones del Tribunal
Constitucional y de los 6rganos jurisdiccionales encargados de aplicar la justicia
constitucional (juzgados y salas constitucionales), permiten apreciar en la
estructura del proceso justificativo de la decision juridica una constante referencia
al  “neoconstitucionalismo”. Uno de los principales postulados del
“neoconstitucionalismo™ es la presencia o invasion de la constitucion en todo
ambito juridico, de manera tal que no existe espectro alguno en el cual los
principios y reglas que contienen el texto constitucional no resulten aplicables; y
ello a partir de la nueva concepcidn de la constitucion segun la cual es, ante todo,
una norma juridica, la mas alta dentro de la estructura del sistema juridico y, por
ende, de una supremacia irrefutable A partir de la concepcion de constitucion
como norma juridica y la idea de supremacia constitucional, se configuran

tribunales constitucionales en los distintos paises de Europa y América Latina,
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cuyo cometido es el resguardo de la integridad de la constitucion y, dentro de ello,
la compatibilidad o simetria que debe tener el resto del ordenamiento respecto a
sus normas, valores y principios; y para cuyo efecto debe interpretarse la
constitucién. En consecuencia, a partir de la creacion de los tribunales y salas
constitucionales, segun el pais respectivo, la potestad jurisdiccional del Estado,
para fines didacticos, podria clasificarse en jurisdiccion ordinaria y jurisdiccion
constitucional.

Juarez (2016), en su investigacion de tesis de maestria titulada
Constitucionalizacion y control constitucional del arbitraje en el Estado
constitucional, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, se plantea los siguientes
objetivos: a) Exponer los fundamentos ius-sociologico, ius-filoséfico y ius-formal
del arbitraje 'y su relacibn con la jurisdiccibn como mecanismos
heterocompositivos de solucion de conflictos en la sociedad; b) Y, a partir de ella,
exponer el fendmeno de la constitucionalizacion del arbitraje en nuestra historia
constitucional y particularmente en la Constitucién de 1993, asi como la posicion
adoptada por el Tribunal Constitucional al respecto, y exponer nuestra posicion
respecto de los mismos conforme a los fundamentos y naturaleza juridica del
arbitraje, asi como exponer y fundamentar las propuestas para una debida
constitucionalizacion del arbitraje en el Peru; y, ¢) Exponer los fundamentos del
control constitucional del arbitraje en el Estado Constitucional de Derecho; vy, a
partir de ello, determinar que tal control al ser basicamente jurisdiccional no
resulta ser una funcion exclusiva de la justicia constitucional (Tribunal
Constitucional y 6rganos especializados en lo constitucional del Poder Judicial) a

través de los procesos constitucionales de la libertad (y del proceso de amparo en
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particular), sino que mas bien, el control constitucional del arbitraje constituye
una funcién que ordinariamente corresponde ser cumplida por los jueces
ordinarios (Poder Judicial) a través de la via procesal especifica e igualmente
satisfactoria que el amparo y que constituye el proceso (o recurso) de anulacion de
laudo previsto en el Decreto Legislativo N° 1071 (que norma el arbitraje); y, mas
bien, solo excepcionalmente tal control corresponde ser realizado a través del
proceso de amparo como via extraordinaria y urgente.

Palomino (2019), en su tesis El sistema de control de constitucionalidad
peruano y los tratados internacionales, Universidad Nacional Federico Villarreal,
plantea que nuestra Constitucién reconoce que todo tratado ratificado sera
integrado como parte del cuerpo normativo interno, pero es en este momento
donde se inicia el problema, cuando se integra como parte del ordenamiento y no
se realiza un control constitucional previo a su ratificacion, pues esto da como
resultado la contravencion de la constitucion y la incompatibilidad con la
normativa interna. Pero lo negativo de esto es que a nuestro pais se le podria
generar graves consecuencias si se aplica un control constitucional represivo
desconociendo los derechos e intereses de otros Estados, lo cual afecta el principio
de pacta sunt servanda, lo cual trae consigo desconfianza en los demas Estados;
esto genera inestabilidad normativa e inseguridad juridica, lo cual se traduce en la
desconfianza de otros Estados de querer pactar con un pais que incumple tratados.
El problema principal se genera al determinar si el control de constitucionalidad
de los Tratados internacionales celebrados por el Per( es adecuado, por eso nos

dedicaremos a estudiar las posibles contravenciones a la Constitucion Politica del
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Per( y sus incompatibilidades con la normativa interna, a su vez estudiaremos las

consecuencias negativas que se generan de un control constitucional represivo.

A nivel local

Paredes (2016), en su tesis titulada Obligatoriedad del control de
convencionalidad difuso como parametro del control juridico de la investigacion
preparatoria en el proceso penal peruano, Universidad Nacional Santiago
Antunez de Mayolo, investiga y justifica la obligatoriedad juridica y operatividad
funcional del control de convencionalidad difuso como pardmetro del control
judicial de la investigacion preparatoria en el proceso penal peruano; para lo cual
realiz6 un estudio cualitativo, transversal, explicativo. A través de su
investigacion demuestra que el control de convencionalidad se debe considerar
como una obligacion internacional a la cual estd llamado el Estado peruano, en
virtud de la ratificacion respectiva de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, y que el TC ha reconocido aceptando el control de convencionalidad y
la incidencia de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la consideraciéon y resolucion de casos sometidos a la Corte de
Constitucionalidad. Asi, se establece el deber ex officio por parte de los tribunales
ordinarios de la realizacion del control de convencionalidad entre normas de
derecho interno y las de un instrumento normativo internacional, dentro de sus
respectivas competencias y de acuerdo con las regulaciones procesales
correspondientes.

Huaméan (2018), en su tesis La proporcionalidad como método de

maximizacion de certeza en la expedicion de sentencias penales, defendida en la
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Universidad Nacional Santiago Antinez de Mayolo, tuvo como finalidad
determinar cémo el principio de proporcionalidad se erige como el método de
resolucion de conflictos juridicos del sistema de justicia penal, en clave
constitucional, bloque constitucional y canon de convencionalidad. Asi mismo,
explica y desarrolla el principio de proporcionalidad como una estructura
argumentativa que permite interpretar principios constitucionales y aportar
soluciones juridicas cuando diversos derechos fundamentales estan en colision.
Este principio maximiza los derechos fundamentales de acuerdo con sus
posibilidades facticas y juridicas, a través del transito por sus tres subprincipios: la
idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad, se escoge cual de los derechos en

colisién debe prevalecer en un determinado caso concreto.

2.2 Bases teoricas
2.2.1 El estado de emergencia sanitaria como un nuevo tipo de estado de
excepcion en la Constitucion de 1993
En un Estado pueden presentarse determinadas circunstancias, de envergadura y
riesgo, que desafien la plena vigencia del Estado constitucional, y que obliguen a
adoptar una serie de medidas que suponen una directa intervencion en los
derechos fundamentales, sobre todo trayendo consigo restricciones en su ejercicio,
las cuales deben ser materia de un examen riguroso cuando se disponga su
aplicacion.

En tal sentido, la adopcion de tales medidas supone una situacion
excepcional, “de alli el nombre que se le suele asignar a aquella situacion en la

cual el ejercicio de algunos derechos fundamentales es restringido en tanto es
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necesario para poder superar las graves circunstancias que en ese momento
aquejan al pais” (Ministerio de justicia, 2001, p. 60). “Su vigencia, por ello, se
mantendré solo en cuanto sea necesario para tal” (Garcia, 1988, pp. 21y ss.).

Ahora bien, en nuestro pais de acuerdo con lo establecido por el articulo
137 de la Constitucién se distinguen entre dos supuestos de estado de excepcion,
existiendo para cada uno de ellos circunstancias habilitantes y consecuencias
diferentes. Asi, podra declararse un estado de emergencia “en caso de
perturbacion de la paz o del orden interno, de catéstrofe o de graves circunstancias
que afecten la vida de la nacion”, mientras que un estado de sitio “en caso de
invasion, guerra exterior, guerra civil, o peligro inminente de que se produzcan”.

Las circunstancias que pueden habilitar a un Estado de adoptar estas
medidas de excepcion han sido ampliamente discutidas. A nivel de la doctrina
(O'donnell, 1988, pp. 395 y ss), suelen identificarse tres supuestos para tal efecto.
Primero, las perturbaciones del orden puablico; en segundo lugar, la guerra; y, por
ultimo, las calamidades naturales.

Para algunos autores “incluso las graves crisis econOmicas podrian
eventualmente justificar una declaratoria de estado de excepcion (Castafieda,
2004, p. 606).

En consecuencia, de acuerdo con lo dispuesto en el primer inciso del
articulo 137 de la Constitucion, los derechos cuyo ejercicio es susceptible de verse
afectado por la declaratoria de un estado de emergencia son la libertad y seguridad
personal, el derecho de reunién, la libertad de transito y el derecho a la

inviolabilidad de domicilio.
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De acuerdo con Siles (2017):

Seria mejor que la Constitucién previera tres y no solo dos modalidades de

estados de excepcion. El actual estado de emergencia debiera dividirse en

dos formas o modalidades: el estado de alarma, para supuestos de

catéastrofe (terremotos, inundaciones, sequias, crisis sanitarias, etcétera); y

el estado de emergencia propiamente dicho, para hipétesis de amenaza

existencial de origen politico-social (subversion y terrorismo, por ejemplo)
gue no configuran causal de estado de sitio.

[Y que] existen un conjunto de principios que deben orientar la
proclamacion del estado de emergencia y el ejercicio de los consiguientes
poderes extraordinarios por el Ejecutivo. Entre ellos, destacan dos que
resultan esenciales y que, en cierto modo, compendian a todos los demas:
el de necesidad y temporalidad (o transitoriedad). (p. 156)

Asi mismo, Donayre (2006) considera que el estado de emergencia es una
medida excepcional que faculta al Gobierno a asumir plenos poderes durante todo
el territorio. Solo puede ser decretada en caso de perturbacion de la paz o del
orden interno, de catastrofe o de graves circunstancias que afecten la vida de la
nacion por un plazo méaximo de 60 dias.

Durante la vigencia de esta medida, quedan restringidos los derechos

constitucionales relacionados con la libertad y la seguridad personal, la

inviolabilidad del domicilio y la libertad de reunion y de circulacién en
territorio nacional. Mientras que la declaracion de emergencia sanitaria por
parte de las instituciones hasta septiembre ha confundido a la ciudadania,

que lo equipara al estado de emergencia. Es una medida mas relajada y
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hace referencia a las contrataciones de personal, compra de materiales o

equipos de proteccion para hacer frente al coronavirus. Por otro lado,

puede prorrogarse mas de 60 dias, duracion limite que fija el Estado de

Emergencia. (Donayre, 2006, pp. 460-470)

En consecuencia, de acuerdo con Paredes (2021), estamos frente a dos
figuras distintas, Estado de emergencia sanitaria con el estado de emergencia
nacional. El primero es decretado para establecer medidas de prevencion y control
respecto a la covid-19 y, el segundo implica la inmovilizacién social obligatoria,
denominado “Cuarentena” en la coyuntura de la pandemia.

Como es de conocimiento publico, mediante Decreto Supremo 009-2021-
SA, publicado en el diario oficial EI Peruano el 19 de febrero de 2021, se ha
prorrogado el estado de emergencia sanitaria hasta el 2 de setiembre de 2021 (EI
estado de emergencia sanitaria actual se encontraria vigente solo hasta el 6 de

marzo de 2021).

2.2.2 El derecho administrativo sancionador como disciplina autébnoma
2.2.2.1 Concepto y caracteristicas

Segun Goémez (2008), el derecho penal y el derecho administrativo
sancionador son indudablemente dos manifestaciones de la potestad punitiva del
Estado, entendida como la facultad que tiene este de imponer penas y medidas de
seguridad ante la comision de ilicitos.

En ese sentido, segun Cano (1995), el derecho administrativo sancionador

suele ser definido como:
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un derecho especial formado por un equilibrio entre los privilegios de la

Administracion y las garantias de los ciudadanos. Dentro de esos poderes o

privilegios merece un lugar destacado la potestad sancionadora de la

Administracion. En ejercicio de dicha potestad, la Administracion puede

imponer sanciones a los particulares por las transgresiones del

ordenamiento  juridico previamente tipificadas como infraccion
administrativa por una norma. Dicha facultad se otorga a la

Administracion para que prevengay, en su caso, reprima las vulneraciones

del ordenamiento juridico en aquellos ambitos de la realidad cuya

intervencion y cuidado le han sido previamente encomendados. (1995,

p. 339)

En consecuencia, se considera normal que hoy la Administracion puablica,
entre las potestades y prerrogativas que deben encauzar su actuacion ostente la
potestad “sancionadora”. Potestad sancionadora que, como el mismo autor
reconoce, es utilizada cada vez con mayor frecuencia e intensidad, a pesar de que
todavia se cuestiona su legitimidad y viabilidad, su eficacia y sus limites,
convirtiéndose asi en un tema de candente actualidad.

El andlisis dogmatico de las sanciones administrativas ha decantado a
comienzos de la década de los 90 en la formulacién de una concepcion que
pretende dar al derecho administrativo sancionador una sustantividad como
respuesta a la teoria del 1us puniendi tnico del Estado, que —como hemos visto—
ha sido recogida con particular entusiasmo por nuestra jurisprudencia y doctrina.

Segun Nieto (2005), no se trata de un retorno a las tesis clasicas

formuladas dentro del derecho penal de policia y del derecho penal
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Uniasatd

administrativo, desarrolladas en la segunda mitad del siglo XIX y primera mitad
del siglo XX. En este caso, nos encontramos ante una propuesta dogmatica que le
reconoce sustantividad al derecho sancionador administrativo, en cuanto derecho
administrativo y no como parte de los principios del orden penal.
Por su parte, Cordero Quinzacara (2012) sefiala que:
El presupuesto basico de esta tesis parte de una critica severa a la teoria del
ius puniendi Unico del Estado, que entiende que los delitos/penas y las
infracciones/sanciones administrativas forman parte de un tronco comun 'y,
por tanto, sujeto a principios que también son comunes. En primer lugar,
se atribuye a esta teoria una enorme deficiencia en su construccion que da
lugar a una fragilidad dogmaética evidente. Hay varias razones para ello: el
ius puniendi no solo esté radicado en el Estado, sino en otras entidades u
organismos, como entidades supranacionales, territoriales e, incluso, no
administrativas. A lo anterior se agrega la falta de un fundamento positivo
en su formulacion, particularmente en la Constitucion espafiola de 1978. A
su vez, la letra del articulo 25 del texto constitucional no da la suficiente
cobertura para sostener dicha tesis.
En el mismo sentido, Nieto (2005) refiere que:
Resulta evidente que la concepcion unitaria del poder punitivo estatal se
construye de una categoria metajuridica que lleva a una identidad
ontoldgica entre los delitos y las infracciones administrativas. Hecho lo
anterior, se proyecta su sometimiento a un régimen juridico coman. Sin
embargo, a partir de este momento, en efecto, todo son contradicciones y

despropdsitos, demostrandose una vez mas que los creadores de dogmas,
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con frecuencia, 0 no se dan cuenta de sus consecuencias juridicas o, pura 'y
simplemente, no se los toman en serio, limitindose a disfrutar

intelectualmente del nuevo verbalismo que se inventan. (p. 160)

2.2.2.2 Fundamentos

Gbémez (2008) establece como fundamentos del derecho administrativo
sancionador, los siguientes:

En primer lugar, el enorme poder sancionatorio que en las sociedades
contemporaneas ha adquirido la Administracion, en ocasiones muy superior al
caracteristico del derecho penal.

En segundo lugar, la unidad caracteristica del derecho administrativo
sancionador y el derecho penal.

En tercer lugar, los escasos controles a los que el derecho administrativo
sancionador se encuentra sometido (se ha dicho con una afortunada frase de
Eduardo Garcia de Enterria, que estamos ante un derecho represivo de

caracteristicas prebeccarianas).

2.2.2.3 Finalidad

De acuerdo con lo sefialado por Tirado Barrera (2017), para proteger el
interés general, las instituciones publicas cuentan con una serie de potestades de
indole sancionadora. Su fin es castigar a quienes incumplen o violan las normas
relacionadas con el ambito de la entidad involucrada.

Puede imponerse una multa a una persona por estacionar su automovil en

un lugar prohibido, o a una empresa por declarar menos impuestos de los
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que se deberia pagar. Para ambos casos, es necesario comprender que no

existe un fin econémico en la aplicacion de las sanciones. El objetivo, en

realidad, es evitar que estas faltas se repitan. Esta puede repercutir tanto en
personas naturales como juridicas, luego de un procedimiento previamente

establecido. (Tirado, 2017)

Asi mismo, refiere Tirado (2017) que las sanciones se entienden como la
aplicacion de un elemento aflictivo (pena) a un administrado. Segun indica el
docente, su imposicion debe ser consecuencia de una conducta prohibida, y tener
una finalidad represora o preventiva. Se puede castigar con la privacion de un bien
0 un derecho, con la imposicion de un deber o con la aplicacion de una multa. No
se incluye la pena privativa de libertad, pues esta no les corresponde a entidades
publicas fuera del Poder Judicial.

La mencionada facultad de sancionar de las entidades pablicas tiene un fin
principal: la proteccion del interés general. Sin embargo, el profesor Tirado
enfatiza que esta debe ser alcanzada a través del derecho administrativo
sancionador y sus instituciones, y no de otra forma.

Se debe tener en primordial consideracion el ordenamiento juridico, que

dota de prerrogativas sancionadoras exclusivas a las entidades publicas.

Esto significa que solo un representante autorizado de la propia institucion

involucrada puede imponer multas a quien incumpla una norma. Esta

potestad debe ser definida por el legislador en el marco de la norma

constitucional.
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2.2.3 Control de constitucionalidad
Existen en nuestro ordenamiento juridico distintos mecanismos jurisdiccionales
para controlar la constitucionalidad de los actos de los drganos estatales, ya sea en
el dmbito de los tribunales ordinarios de justicia, como en el Tribunal
Constitucional. En el caso de los primeros, nuestro ordenamiento contempla el
control difuso para la inaplicabilidad por inconstitucionalidad (articulo 138 de la
Constitucién) y en el Tribunal constitucional existe el proceso de
inconstitucionalidad (articulos 200.4 y 202.1 de la constitucién); el control
constitucional que corresponde a todos los tribunales de justicia, por aplicacion
directa del principio de supremacia constitucional (articulo 51 de la Constitucion).

En consecuencia, el control constitucional aparece como un tipo especifico
de control que se caracteriza, méas que por la actividad misma, por el parametro de
verificacion utilizado —las normas constitucionales— y, como consecuencia de
ello, de los criterios utilizados para la interpretacion adecuada de este y de los
organos constitucionalmente habilitados para ello (Lopez, 2017).

Por otro lado, existe una relacién inseparable entre Estado constitucional y
control constitucional, toda vez que en el Estado constitucional la constitucion es
una norma juridica vinculante a todos los poderes publicos y los particulares. En
ese sentido, Ramos (2015) sefiala que:

En tanto ideal politico, el Estado constitucional requiere que todas las

normas que ingresen al sistema juridico lo hagan respetando el disefio

juridico implementado desde y por la Constitucién. Y, en ese afan, el

Tribunal Constitucional es, tal como lo establece la misma Carta

Fundamental, el Unico érgano encargado de verificar la validez de una
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norma legal y, en consecuencia, expulsarla del ordenamiento juridico si

ella es inconstitucional. Para ello, la Constitucion y el Codigo Procesal

Constitucional han previsto un escenario en el que debe desarrollarse esta

delicada tarea, que, ademas, fortalece el sistema democratico: el proceso

de inconstitucionalidad. (p. 15)

En consecuencia, aparece no como el centro del cual todo deriva, como
irradiacion a través de la soberania del Estado en la que se apoya, sino como el
centro sobre el que todo debe converger. “Todos nos encontramos obligados a
respetarla, cumplirla y defenderla” (articulo 38 de la Constitucion), porque es la
norma que se configura como un ‘derecho sobre el derecho’, “en tanto formula de
un vinculo ineludible de la persona con la eficacia de la normatividad” (Ferrajoli,
2002. p. 674), “concepto que se ha enunciado como ‘Derecho de la Constitucion’
(STC 5854-2005-PA/TC, FJ, 5).

En consecuencia, la vigencia de una Constitucion como refiere Zabrabelski
(1995), es el de un Estado constitucional, que representa una evolucién respecto
del concepto de Estado legal de derecho; ahora, es la ley la que debe adecuarse al
contenido formal y material de la Constitucion, toda vez que la primera se ha
convertido en objeto de medicion de la segunda, tal como se expresa en los
procesos de inconstitucionalidad.

La Constitucion, dado su caracter politico y juridico, y en tanto contrato
social y codirector de su proceso continuo (Haberle, 2004), ostenta una
supremacia que debe ser protegida. Esta dimensidn supera la teoria politica del
pouvoir neutre “poder neutral” esbozada en el siglo XI1X o la nocion del Herr der

Verfassung, “sefior de la Constitucion” (Landa, 2007, p. 20).
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Esta necesidad de ser garantizada no impide desconocer su alto grado de
complejidad. Por eso es imposible no entenderla como un contrato incompleto;
pero esta apertura interpretativa no debe impedir que se equilibre el poder entre
los 6rganos publicos y que se proteja los derechos, por ejemplo, a través de un
proceso de inconstitucionalidad.

El proceso de inconstitucionalidad termina involucrando, en consecuencia,
tal como algunos han afirmado, una expresion del principio antidemocratico
(Hamilton, y Madison), toda vez que corrige la actuacion de quienes han sido
elegidos a través de las urnas y censura decisiones de otros poderes del Estado.

En ese sentido, segin Toro (2008), cuando los jueces cumplen su funcién
y dictan sentencias de inconstitucionalidad, como las que el Tribunal
Constitucional ha emitido a lo largo de los afios, se genera una incomodidad para
el establishment, pues quedan expuestas las falencias del sistema y de sus
instituciones; pero ello es ineludible en la labor de la jurisdiccion constitucional.

Para actuar con correccion, de acuerdo con Hesse (1983), “el Tribunal
Constitucional debe utilizar las herramientas hermenéuticas a su disposicion y las
técnicas que defina para cada caso” (p. 35). De hecho, se ha inclinado por el
“modelo interpretativo institucional y ha reafirmado el principio de la interdiccion
de la arbitrariedad dentro de la funcidn reguladora de la interpretacion correctora”
(Guastini, 2011. p. 133).

Como autoridad judicial que interpreta y aplica las normas

constitucionales, ha de tener presente su contenido preciso cuando analice

las normas con rango de ley sometidas a su control, y ha de vivificarlas,

36

@ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Perta



infundiéndoles el espiritu progresivo de la Constitucion.

(Calamandrei, 1962. p. 181)

En ese sentido, el pardmetro a utilizar en un proceso de
inconstitucionalidad no estd compuesto Unicamente por el contenido del texto
constitucional, sino también por el bloque de constitucionalidad nacional (articulo
79 del Codigo Procesal Constitucional) e internacional (Cuarta Disposicion Final
y Transitoria de la Constitucidn), asi como por las interpretaciones realizadas por
la jurisprudencia constitucional (articulo VI in fine del Titulo Preliminar del
Codigo Procesal Constitucional) y también por las normas del sistema
interamericano de derechos humanos (articulo V del Titulo Preliminar del Codigo
Procesal Constitucional).

Esta busqueda constante por encontrar la norma, detras de la disposicion,
permite que en el fondo se creen reglas juridicas a partir de la actividad
interpretativa del juez, aplicando —si es necesario— el principio de interpretacion
conforme, calificado en el modelo aleman como ‘verfassungskonforme Auslegung
des Gesetzes’ o en el estadounidense, como ‘in harmony with the Constitution’
(Fix-Zamudio, 2009. p. 17).

Cuando se emite una sentencia de inconstitucionalidad, el Tribunal asume
un rol de colaboracion con la gobernabilidad del Estado, con su legitimidad y su
desarrollo, pues la adopcion de la decision judicial sirve muchas veces para
solucionar controversias en el espacio politico. La importancia de su actuacion
cobra mayor relieve si se tiene en cuenta que la naturaleza de las controversias

constitucionales suele estar ligada a hard cases (casos tragicos).
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En ese sentido, Bidart (1998) refiere que, por eso, es imperativo que las
sentencias se emitan bajo criterios racionales y objetivos, sobre la base de
razonamientos juridicos; con ética, independencia e idoneidad, una triada que
debe orientar su emision. Las controversias sobre la Constitucion deben resolverse
en un marco interpretativo estrictamente normativo, y se debe procurar zanjar
cuestiones sociales y asuntos publicos, que subyacen en el sentido de la propia

norma fundamental.

2.3 Definicion de términos
Previo al estudio sobre el estandar de prueba cautelar requerido en el caso de la
prision preventiva en el proceso penal peruano, es necesario definir algunos

conceptos basicos:

Constitucién. La Constitucion es la fuente suprema dentro del
ordenamiento, que conforma el orden juridico fundamental del Estado y de la
sociedad. En cuanto norma suprema del ordenamiento, la Constitucion prevalece
sobre todas las demas y en ese sentido condiciona el resto de las normas, por
cuanto determina la invalidez de aquellas que formal o materialmente contradigan
las prescripciones constitucionales. Es por ello que la Constitucion termina
convirtiéndose en el fundamento de validez de todo el ordenamiento instituido por
ella (STC Exp. 0041-2004-PI/TC, FJ. 10).

Control constitucional. En tanto ideal politico, el Estado constitucional
requiere que todas las normas que ingresen al sistema juridico lo hagan respetando
el disefio juridico implementado desde y por la Constitucién. Y, en ese afan, el

Tribunal Constitucional es, tal como lo establece la misma Carta Fundamental, el
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unico érgano encargado de verificar la validez de una norma legal y, en
consecuencia, expulsarla del ordenamiento juridico si ella es inconstitucional.
Para ello, la Constitucién y el Codigo Procesal Constitucional han previsto un
escenario en el que debe desarrollarse esta delicada tarea, que, ademas, fortalece
el sistema democrético: el proceso de inconstitucionalidad (Ramos, 20015, p. 15).

Cuarentena. Medida que se usa para mantener a quienes podrian haber
estado expuestos a la covid-19 lejos de otras personas. La cuarentena ayuda a
prevenir la propagacion de la enfermedad, que puede producirse antes de que una
persona sepa si estd enferma o infectada por el virus sin tener sintomas. Las
personas en cuarentena deben quedarse en sus casas, mantenerse alejadas de otras
personas, monitorear su salud y seguir las instrucciones de su departamento de
salud local o estatal.

Declaracion de emergencia sanitaria. Es una medida maés relajada y hace
referencia a las contrataciones de personal, compra de materiales o equipos de
proteccion para hacer frente al coronavirus. Por otro lado, puede prorrogarse mas
de 60 dias, duracion limite que fija el Estado de Emergencia (Donayre (2006).

Derechos fundamentales. Son aquellos derechos humanos garantizados
con rango constitucional que se consideran como esenciales en el sistema politico
que la Constitucion funda y que estan especialmente vinculados a la dignidad de
la persona humana (Lujan, 2013).

Estado de emergencia. Es una medida excepcional que faculta al
Gobierno a asumir plenos poderes durante todo el territorio. S6lo puede ser
decretada en caso de perturbacion de la paz o del orden interno, de catastrofe o de

graves circunstancias que afecten la vida de la nacién por un plazo maximo de 60
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dias. En Peru, el estado de emergencia es dictado por el presidente de la Republica
con acuerdo de su Consejo de Ministros con cargo de dar cuenta al Congreso de la
Repulblica. Este estado puede ser declarado en todo o en parte del territorio
nacional y no puede exceder de un plazo de sesenta dias. Transcurrido ese plazo,
mediante nuevo decreto, el presidente puede prorrogar el estado. No existe limite
de prorrogas.

Garantias constitucionales. Son los medios o instrumentos que la
Constitucion Politica pone a disposicion de los ciudadanos para sostener y
defender sus derechos frente a las autoridades, individuos o grupos sociales
(Lujan, 2013).

Inconstitucionalidad. La accion de inconstitucionalidad o proceso de
inconstitucionalidad es una herramienta juridica a traves de la cual, se pretende la
declaracion de inconstitucionalidad de una norma, alegando que atenta contra la
ley fundamental de un Estado, su finalidad se expulsar a las normar del
ordenamiento por su incompatibilidad con la constitucion.

Sancion administrativa. Las sanciones administrativas son una clase de
acto administrativo que consiste en una sancion como consecuencia de una
conducta ilicita del administrado. Han sido definidas como cualquier mal
infringido por la Administracion a un administrado como consecuencia de una
conducta ilegal, a resultas de un procedimiento administrativo. Es “un mal
infligido por la Administracion al administrado como consecuencia de una

conducta ilegal” (Garcia y Fernandez, 2004).
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CAPITULO I

RESULTADOS Y ANALISIS DE LA INFORMACION
3.1 Normas que regulan la potestad sancionadora del Estado
3.1.1 Normas de rango constitucional
En la Constitucion peruana, no se establece expresamente, a través de alguna
clausula, que permita deducir una potestad sancionadora de rango constitucional
por parte de la Administracion. No obstante, existen normas que permiten
identificar pardmetros para la aplicacion de todas las expresiones del derecho
sancionador publico.

Asi, el articulo 2.24, literal d), de la Constitucion, establece el principio de
legalidad; el articulo 3 de la misma norma fundamental amplia el catdlogo de
derechos fundamentales incluyendo no solo a los que establece la Constitucion,
sino a los que derivan de nuestro modelo constitucional de Estado (social y
democréatico de derecho). Finalmente, la Constitucién establece determinada
manifestacion del principio de prohibicion de doble procesamiento (la cosa
juzgada) que permite deducir la vigencia de dicho principio en todo nuestro
ordenamiento (articulo 139. 13).

También, dentro del blogue constitucional se encuentran las obligaciones
internacionales que vinculan a nuestro Estado, tales como las garantias judiciales
que establece la Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 8, De las
garantias judiciales. Numerales 1 y 4) y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (articulos 14.7 y 15.1).

Al respecto, y como parametro interpretativo, cabe indicar que la Corte

Interamericana de Derechos Humanos eshozo ciertos estandares sobre el debido
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proceso legal en la esfera administrativa, en su sentencia de 2 de febrero de 2001
(Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72,
parrafos 124, 125y 127):

Si bien el articulo 8 de la Convencién Americana se titula “Garantias
Judiciales”, su aplicacion no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto,
“sino [al] conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales” a efectos de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda
afectarlos. Es decir, cualquier actuacion u omision de los 6rganos estatales dentro
de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el
debido proceso legal (...) La Corte observa que el elenco de garantias minimas
establecido en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencion se aplica a los 6rdenes
mencionados en el numeral 1 del mismo articulo, o sea, la determinacion de
derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter”. Esto revela el amplio alcance del debido proceso; el individuo tiene el
derecho al debido proceso entendido en los términos del articulo 8.1 y 8.2, tanto
en materia penal como en todos estos otros ordenes.

Es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar
decisiones justas, no estando la Administracion excluida de cumplir con este
deber. Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo
y en cualquier otro procedimiento cuya decision pueda afectar los derechos de las

personas.
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3.1.2 Normas penales

El Cddigo Penal contiene una prohibicion expresa del bis in idem; sin embargo,
esta se encuentra restringida al ambito puramente penal (articulo 90). No se sefiala
ningun criterio de diferenciacion y menos de articulacion entre el &mbito penal y
administrativo sancionador.

Por su parte, el nuevo Cadigo Procesal Penal incluye en el Articulo 111 de
su Titulo Preliminar la siguiente prevision:

Interdiccion de la persecucion penal multiple. Nadie podra ser procesado,

ni sancionado mas de una vez por un mismo hecho, siempre que se trate

del mismo sujeto y fundamento. Este principio rige para las sanciones
penales y administrativas. El derecho penal tiene preeminencia sobre el
derecho administrativo. (Codigo Procesal Penal, Articulo I11)

El Codigo Procesal Penal, segun se ve, es mas explicito. Ademas de ello
establece una formulacion amplia de “sanciones administrativas”, que permitiria
incluir dentro de la misma a las diversas manifestaciones del ius puniendi publico,
de caracter extrapenal.

Asi, también este nuevo cddigo rituario establece la preminencia del
Derecho Penal (no del procesal penal) sobre el administrativo sancionador, lo que
implica, desde nuestro punto de vista, una toma de postura en relacion con la
unidad sustancial entre el ilicito penal y el administrativo, ya que, reconoce
implicitamente la posibilidad de una superposicion de dichas materias, y decide
por una solucion acorde con los principios de lesividad y subsidiaridad: el orden
administrativo sancionador, debera abstenerse de conocer el caso a efectos de que

el orden jurisdiccional se pronuncie sobre la relevancia juridica de los hechos.
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3.1.3 Normas administrativas
Las disposiciones contenidas en la Ley 27444 se aplican con caracter supletorio a
los procedimientos establecidos en leyes especiales, las que deberan observar
necesariamente los principios de la potestad sancionadora administrativa a que se
refiere el articulo 230, asi como la estructura y garantias previstas para el
procedimiento administrativo sancionador.

Al respecto, la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
sefiala:

Articulo 64. Conflicto con la funcion jurisdiccional

64.1 Cuando, durante la tramitacion de un procedimiento, la
autoridad administrativa adquiere conocimiento que se esta tramitando en
sede jurisdiccional una cuestion litigiosa entre dos administrados sobre
determinadas relaciones de derecho privado que precisen ser esclarecidas
previamente al pronunciamiento administrativo, solicitara al 6rgano
jurisdiccional comunicacion sobre las actuaciones realizadas.

64.2 Recibida la comunicacion, y solo si estima que existe estricta
identidad de sujetos, hechos y fundamentos, la autoridad competente para
la resolucién del procedimiento podrad determinar su inhibicion hasta que
el 6rgano jurisdiccional resuelva el litigio. La resolucion inhibitoria es
elevada en consulta al superior jerarquico, si lo hubiere, aun cuando no
medie apelacion. Si es confirmada la resolucion inhibitoria es comunicada
al Procurador Publico correspondiente para que, de ser el caso y convenir a
los intereses del Estado, se apersone al proceso. (Ley 27444, Ley del

Procedimiento Administrativo General)
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Por otro lado, la misma Ley N° 27444, regula en sus articulos 229 a 237 lo
que dicha ley denomina “Procedimiento Sancionador”. En particular, el articulo
230 contiene los principios de la potestad sancionadora administrativa, en cuyo
numeral 10 se sefiala:

Non bis in idem. No se podran imponer sucesiva 0 simultaneamente una

pena y una sancion administrativa por el mismo hecho en los casos en que

se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento. Dicha prohibicion
se extiende también a las sanciones administrativas, salvo la concurrencia

del supuesto de continuacién de infracciones a que se refiere el inciso 7.

(Ley N° 27444, articulo 230).

A continuacion, se realiza una breve referencia enunciativa de otras
normas que rigen en nuestro ordenamiento juridico-administrativo, que permiten
apreciar “soluciones” a la articulacion entre el derecho penal y el administrativo
sancionador:

El articulo 131 (De la concurrencia de infracciones con delitos) de la Ley
N° 27809, Ley General del Sistema Concursal, sefiala que en los casos en que, con
motivo de haberse incurrido en cualquiera de las infracciones previstas en dicha
Ley, se hubiere impuesto sancion administrativa al infractor, no cabe el inicio de
la accion penal por tales hechos. La norma aclara que cuando, a criterio de la
Comision (arts. 3.1 y 4.1 de la Ley, puede tratarse de la Comision de
Procedimientos Concursales del INDECOPI y a las Comisiones que se instalen en
virtud de convenios que se celebren con las instituciones pablicas o privadas, que
el Directorio del INDECOPI designe con la finalidad de atender la demanda de

servicios que pudiera presentarse por el régimen concursal), la infraccion
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observada reviste especial gravedad, esta deberé inhibirse de pronunciarse sobre el
caso y poner los actuados a disposicién del Ministerio Publico para los fines
correspondientes.

No obstante, unos articulos atras, en el numeral 123.3, la misma Ley
sefiala:

Articulo 123. Incumplimiento de las funciones de las entidades

administradoras y liquidadoras

(...)

123.3 Las sanciones podran ser aplicadas tanto a la entidad como a

sus representantes legales, apoderados, directores, accionistas, gerentes y a

todo aquel que hubiera participado directamente en la infraccion, sin

perjuicio de la responsabilidad penal que les pudiera corresponder, de ser
el caso. El procedimiento de sancion se sujetara a lo establecido en el

Titulo VII. (Ley N° 27809, art. 123)

De la misma forma, la Ley N° 27444, en su articulo 200: Compulsion
sobre las personas, se establece: Los actos administrativos que impongan una
obligacion personalisima de no hacer o soportar, podran ser ejecutados por
compulsion sobre las personas en los casos en que la ley expresamente lo autorice,
y siempre dentro del respeto debido a su dignidad y a los derechos reconocidos en
la Constitucion Politica. Si los actos fueran de cumplimiento personal, y no fueran
ejecutados, daran lugar al pago de los dafios y perjuicios que se produjeran, los
que se deberan regular judicialmente.

La Ley General de Aduanas, Decreto Legislativo N° 1053, publicado el 27

de junio de 2008 y vigente desde el 1 de octubre de 2010, regula en sus articulos
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188 a 204 el régimen de infracciones y sanciones de este ambito. Esta norma
prevé sanciones de multa (Art. 192), suspension (Art. 194), cancelacion (Art.
195), Inhabilitacion (Art. 196) y comiso de mercaderias (Art. 197). Asimismo,
establece un régimen de incentivos para el pago de multas (Art. 200 a 203) y una
gradualidad (Art. 204 que hace remision al Reglamento). Esta norma fue
reglamentada mediante Decreto Supremo N° 010-2009-EF.

El articulo 190 164 del Cddigo Tributario (Autonomia de las penas por
delitos tributarios) sefiala que las penas por delitos tributarios se aplicaran sin
perjuicio del cobro de la deuda tributaria y la aplicacion de las sanciones
administrativas a que hubiere lugar (articulo sustituido por el articulo 61 de la

Ley N° 27038, publicada el 31 de diciembre de 1998).

3.1.4 D. Leg. 1458: Decreto Legislativo para sancionar el incumplimiento
de las disposiciones emitidas durante la emergencia sanitaria a nivel
nacional y demas normas emitidas para proteger la vida y la salud de la

poblacidon por el contagio del covid-19

Articulo 1. Objeto

La presente norma tiene por objeto brindar el marco legal para sancionar el
incumplimiento de las disposiciones de la Emergencia Sanitaria a nivel
nacional, declarada mediante Decreto Supremo N° 008-2020-SA, Decreto
Supremo que declara en Emergencia Sanitaria a nivel nacional por el plazo
de noventa (90) dias calendario y dicta medidas de prevencién y control de
la covid-19; y el Estado de Emergencia Nacional, declarado mediante

Decreto Supremo N° 044-2020-PCM, Decreto Supremo que declara
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Estado de Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan
la vida de la nacion a consecuencia de la covid-19, asi como las normas
que los precisan, modifican y amplian su vigencia, a fin de salvaguardar la

vida y la salud de los ciudadanos en el territorio nacional.

Articulo 2. Finalidad

La presente norma tiene por finalidad asegurar el cumplimiento de las
disposiciones emitidas en el marco de la Emergencia Sanitaria a nivel
nacional y la declaratoria de Estado de Emergencia Nacional, conforme a
lo sefialado en el articulo 1, asi como brindar el marco legal para el
ejercicio de la potestad fiscalizadora y regular el régimen sancionador de

la Policia Nacional del Pert en dicha materia.

Articulo 3. Ambito de aplicacion

Las disposiciones contenidas en el presente decreto legislativo son
aplicables a toda persona que incumpla lo dispuesto en las normas
emitidas en el marco de la Emergencia Sanitaria a nivel nacional y la
declaratoria de Estado de Emergencia Nacional, conforme a lo dispuesto

en el presente Decreto Legislativo.

Articulo 4. Potestad fiscalizadora y sancionadora

4.1 La Policia Nacional del Pert posee la facultad de fiscalizar el
cumplimiento de la legislacion emitida en el marco de la Emergencia
Sanitaria a nivel nacional, y la declaratoria de Estado de Emergencia

Nacional, dentro del territorio nacional.
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4.2 La Policia Nacional del Pert ostenta la potestad sancionadora para la
aplicacion de multas administrativas, por el incumplimiento de la
legislacion emitida en el marco de la Emergencia Sanitaria a nivel nacional

y la declaratoria de Estado de Emergencia Nacional.

Articulo 5. Infracciones

5.1 Constituyen infracciones administrativas las siguientes conductas:

1. Desarrollar actividades econdémicas no consideradas de prestacion y
acceso esencial previstas en el articulo 4 del Decreto Supremo N° 044-
2020-PCM.

2. Circular por la via publica, para la realizacion de actividades que no
estén contempladas en el numeral 4.1 del articulo 4 del Decreto Supremo
N° 044-2020-PCM. No estan comprendidas en este supuesto las personas
con autismo que, por su condiciéon, requieran salir, solas 0 en compafiia de
una persona, de sus domicilios; siempre que sea absolutamente necesario y
se les lleve a sitios muy cercanos a su domicilio, sean breves, usen
mascarilla y mantengan la distancia social de un metro respecto de otra
persona. Tampoco estan comprendidas aquellas personas que salen a
atender las necesidades de sus mascotas, durante el periodo de aislamiento
social, siempre que se les lleve a sitios muy cercanos a su domicilio, sean
breves, usen mascarilla y mantengan la distancia social de un metro
respecto de otra persona.

3. Circular por la via puablica sin contar con el respectivo pase personal

laboral, en caso corresponda.
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4. Circular con vehiculo de uso particular sin la autorizacidén emitida por el
Ministerio de Defensa o el Ministerio del Interior.

5. No respetar la inmovilizacion social obligatoria desde 18:00 horas hasta
las 04:00 horas del dia siguiente a nivel nacional, y desde las 16:00 horas
hasta las 04:00 horas del dia siguiente en los departamentos de Tumbes,
Piura, Lambayeque, La Libertad y Loreto u otro horario que por norma
especial se establezca.

6. No respetar la inmovilizacion social obligatoria durante todo el dia el
dia domingo, durante el tiempo que dure el Estado de Emergencia
Nacional, u otros dias que por norma especial se disponga.

7. Desarrollar actividades sociales, recreativas, culturales, religiosas de
aglomeracion o concurrencia masiva 0 no masiva en la via publica.

8. Circular por la via publica sin usar la mascarilla de uso obligatorio.

9. Salir mas de una persona por familia, para la adquisicion de viveres o
productos farmaceuticos.

10. No respetar el minimo de un metro de distancia obligatorio, formando
aglomeraciones en los establecimientos comerciales cuya apertura esté
permitida.

11. No contar o rehusarse a cumplir con la identificacion dispuesta por los
miembros de la Policia Nacional o de las Fuerzas Armadas.

5.2 Las multas a aplicarse seran desde 2% de la UIT hasta el 10% de la
UIT, dependiendo de la gravedad y seran fijadas en el reglamento del

presente Decreto Legislativo.
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Articulo 6. Refrendo
El presente Decreto Legislativo es refrendado por el presidente del

Consejo de Ministros y por el ministro del Interior.

Disposiciones complementarias finales

Primera. Reglamento

El Ministerio del Interior, a propuesta de la Policia Nacional del Peru, en
un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles, contados desde la publicacién
de la presente norma, mediante Decreto Supremo, aprueba el reglamento
del presente decreto legislativo, el que debe contener el monto de las
multas a imponer por cada infraccion cometida, el procedimiento
administrativo sancionador, los mecanismos para la ejecucion coactiva de
las multas impagas, y demas disposiciones necesarias para la aplicacion de

lo dispuesto en el presente Decreto Legislativo.

Segunda. Prohibicion de realizar tramites civiles

El infractor que no cumpla con el pago de la multa dentro del plazo
establecido en la presente norma, se encuentra impedido de realizar
tramites civiles tales como: suscripcién de cualquier tipo de contrato civil,
tramites ante las entidades bancarias, cualquier acto notarial o ante la
Superintendencia Nacional de Registros Publicos (SUNARP), y realizar

viajes al exterior.

POR TANTO:

Mando se publique y cumpla, dando cuenta al Congreso de la Republica.
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Dado en la Casa de Gobierno, en Lima, a los trece dias del mes de abril del
afio dos mil veinte.

MARTIN ALBERTO VIZCARRA CORNEJO

Presidente de la Republica

VICENTE ANTONIO ZEBALLOS SALINAS

Presidente del Consejo De Ministros

CARLOS MORAN SOTO

Ministro del Interior

3.2 Pronunciamientos relevantes

A la articulacion penal y administrativa se le brindan mdaltiples soluciones en los
pronunciamientos de nuestros tribunales y dependencias. La gran mayoria estan
referidos a casos en los que se pone en tela de juicio la aplicacion del principio ne
bis in idem. En los siguientes apartados se resefia la diversidad de criterios que

existen al respecto.

3.2.1 En el Ministerio Publico

En el Dictamen Fiscal N° 385-2006 del 12 de febrero de 2007, la 45° Fiscalia

Provincial Especializada en lo Penal de Lima, dispuso lo siguiente:
El principal y mas gravoso mecanismo de sancion creada por el Estado, es
el derecho penal (...) pero no es la actividad persecutoria penal Unica con
la que cuenta el Estado (...) sino también existe el derecho administrativo
sancionador (...) la infraccion de la norma penal y administrativa, asi
como sus correspondientes sanciones, constituyen “una misma

manifestacion del ius puniendi del Estado.
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(...) [de ahi que en el presente caso] es atendible la aplicacion de la
garantia constitucional non bis in idem, por cuanto en la infraccion
administrativa se le impuso la papeleta de transito al denunciado,
igualmente concurre la identidad de hecho, la que esta referida a las
circunstancias de haber estado manejando el vehiculo (...) en estado de
ebriedad (...), lo que [también] afirma la identidad de sujeto y hecho; por
altimo se presenta la identidad de fundamento, pues tanto en la Orbita
administrativa, como en la penal, el sustento del reproche penal es el haber
generado un peligro para la seguridad publica de las personas y bienes, por
lo que, el bien juridico protegido es el mismo, la seguridad

publica. (Dictamen Fiscal N° 385-2006)

3.2.2 En el Poder Judicial
Mediante sentencia de 28 de marzo de 2005, dictada en el Expediente 078-2005,
sobre proceso constitucional de habeas corpus, el Trigesimo Noveno Juzgado
Especializado en lo Penal de Lima, sefialo:
76. (...) la decision adoptada no pretende desconocer la grave
circunstancia de alarma y peligro social que en nuestro medio, vienen
generando los frecuentes accidentes de transito, [pero] su gravedad no es
motivo para que se inobserven garantias fundamentales de las personas,
creadas precisamente para limitar y no hacer excesivas ni arbitrarias la
represion estatal.
77.- (...) para evitar una duplicidad sancionadora, es importante que

los &mbitos de las dos sanciones no se superpongan, pues conforme al
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principio “non bis in idem” no es posible sancionar una misma conducta

de un mismo sujeto, ya sea por el Derecho penal (con la imposicion de una

pena o0 una medida de seguridad), ya por el derecho administrativo
sancionador (con la imposicién de una sancion administrativa), cuando
exista el mismo fundamento.

La Corte Suprema tomd postura sobre este asunto e, igualmente, con
ocasion de un precedente en materia administrativa disciplinaria, en el Acuerdo
Plenario N° 1-2007/ESV-22, del 16 de noviembre de 2007, estableci6 como
precedentes vinculantes los fundamentos juridicos Cuarto y Quinto de Sentencia
de la Sala Penal Permanente, del 7 de junio de 2006, en el Recurso de Nulidad N°
2090-2005 LAMBAYEQUE, segun los cuales:

Cuarto. Que el procedimiento administrativo sancionador busca garantizar

s0lo el funcionamiento correcto de la Administracion Puablica, las

sanciones disciplinarias tienen, en general, la finalidad de garantizar el

respeto de las reglas de conducta establecidas para el buen orden y

desempefio de las diversas instituciones colectivas y, como tal, suponen

una relacion juridica especifica y conciernen solo a las personas
implicadas en dicha relacion y no a todas sin distincion, como acontece en
general con las normas juridico penales; que las medidas disciplinarias
constituyen la contrapartida de los deberes especiales a que estan
sometidos sus miembros y el Derecho Administrativo Sancionador no se
rige por el principio de lesividad sino por criterios de afectacion general,
de suerte que la sancion administrativa no requiere la verificacion de

lesion o puesta en peligro bienes juridicos y generalmente opera como
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respuesta ante conductas formales o de simple desobediencia a reglas de
ordenacidn; que, en cambio, el delito siempre debe contener un mayor
contenido del injusto y de culpabilidad, que la lesividad o peligrosidad de
la conducta y el menoscabo al bien juridico son siempre de mayor entidad

en el delito con relacion a la infraccion administrativa.

3.2.3 En el Tribunal Constitucional
Y es que si bien la potestad de dictar sanciones administrativas al igual
que la potestad de imponer sanciones penales, derivan del ius puniendi del
Estado, no pueden equipararse ambas, dado que no so6lo las sanciones
penales son distintas a las administrativas, sino que los fines en cada caso
son distintos (reeducacion y reinsercion social en el caso de las sanciones
penales y represiva en el caso de las administrativas). A ello hay que
agregar que en el caso del derecho administrativo sancionador, la
intervencion jurisdiccional es posterior, a traves del proceso contencioso
administrativo o del proceso de amparo, segun corresponda. (EXP. N.°
01873-2009-PA/TC, fj, 4)
El Tribunal Constitucional, en su sentencia del 20 de mayo de 2008, en el
Exp. N° 7818-2006-PHC/TC Lima, Asunto Toledo Touzet, sefiala:
7. Respecto a la supuesta violacion del principio ne bis in idem, este
Colegiado advierte que no se ha producido, toda vez que el demandante
fue sancionado por la infraccion cometida con la suspension de su licencia
de conducir de acuerdo al récord del conductor obrante a fojas 172,

respecto al Reglamento de Transito, siendo este un proceso de caracter
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administrativo. Asimismo, en cuanto a la alegada violacién de motivacién

de resoluciones judiciales, tampoco se ha acreditado, puesto que el

emplazado ha actuado de acuerdo a sus atribuciones y conforme a ley.

En el Perd, la doctrina y jurisprudencia admiten unanimemente que el
derecho administrativo sancionador y el derecho penal provienen de un Unico ius
puniendi del Estado.

Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional, del 16 de abril de 2003,
recaida en el Expediente 2050-2002-AA/TC, hace extensiva a la potestad
sancionadora de la administracion diversos principios que rigen su aplicacion,
como el de legalidad, el de tipicidad, motivacion (interdiccion de la arbitrariedad)
y razonabilidad.

Esta decision alcanza el carécter de iconica y es maltiplemente citada en
posteriores fallos del Tribunal Constitucional, del &mbito judicial y
administrativo. Sin embargo, sin perjuicio de ella, lo que deducen tales 6rganos de
decision es, inversamente, que el derecho penal y el administrativo sancionador
son oOrdenes distintos y, hasta podriamos decir, compartimientos estancos.

En efecto, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de la Corte
Suprema, y de los 6rganos administrativos que hemos pasado revista, en una
tendencia defiende ciegamente —sin negar, ademas la unidad del derecho
sancionador— la diferenciacion ontoldgica entre ambas figuras (penales y
administrativas), sobre la base de un estribillo (no razonamiento, ni menos
esfuerzo de argumentacion) que practicamente se ha convertido en un dogma de la
jurisprudencia de nuestro pais: el derecho penal y el administrativo sancionador

—se repite mecanicamente— protegen ordenes diferentes.
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3.2.4 En la Administracion
Los pronunciamientos administrativos siguen la misma tendencia diferenciadora
que se observa en los altos tribunales nacionales. Asi, por ejemplo, mediante
Resolucion Vice Ministerial N° 547-2005MTC/03 del 15 de noviembre de 2005,
se declar6 infundada la apelacion a un administrado que solicitaba dejar sin efecto
la sancion impuesta en sede administrativa, bajo los siguientes argumentos.
El [administrado] en su recurso de apelacion, argumenta que la entidad
agraviada simultdneamente sancion¢ al recurrente (...) y recurrié al Poder
Judicial interponiendo denuncia penal por el delito de hurto de espectro
radioeléctrico, lo cual devino en la sentencia emitida (...) que le impuso
pena privativa de la libertad de un (01) afio més el pago de la reparacion
civil a favor del Ministerio de Transportes y Comunicaciones. Con ello
indica que ha sido sancionado por el mismo hecho dos veces y que por
ello, la resolucién administrativa que lo sanciona debe ser revocada.
(...)
[de autos se advierte que se sancion6 al administrado] con una multa
(...), por cuanto incumplié una norma administrativa vigente, al operar una
estacion de radiodifusion sonora sin contar con el titulo habilitante para
ello.
En tal sentido, el bien juridico protegido en el caso de la sancién
penal impuesta al recurrente es distinto al bien juridico protegido en el
caso de la sancion administrativa aplicada; en consecuencia, el hecho de

gue ambos procesos se basen en los mismos hechos, no implica que se
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presenten supuestos del principio non bis in idem, por cuanto corresponden
a intereses distintos”. (Resolucion Vice Ministerial N° 547-2005MTC/03)
En otro fallo, la Resolucion de Alcaldia N° 434 del 29 de noviembre de
2011, de la Municipalidad Metropolitana de Lima, sefiala lo siguiente:

Respecto de la aplicacion del principio Non bis in idem (sic) [el
administrado] manifiesta que no se puede aplicar la sancién administrativa
dispuesta mediante resolucion Directoral materia de apelacion, toda vez
que “segun lo dispuesto en la sentencia expedida por el [juez penal] la
condena impuesta establece la INHABILITACION por el mismo término
de la condena (de 4 afos de pena privativa de libertad suspendida por un
periodo de prueba por tres afios, condicionada al cumplimiento de reglas
de conducta), para conducir cualquier tipo de vehiculo” de modo que,
manifiesta que ya en la sentencia se ha contemplado una sancién
administrativa no pecuniaria, que haria que la sancién impuesta mediante
la Resolucion Directoral apelada configure una doble sancidn
administrativa de inhabilitacion sobre la misma persona, por los mismo
hechos y fundamentos, que incluso, modificaria lo dispuesto por el Poder
Judicial, mediante resolucion firme.

(...) sibien es cierto (...) existe identidad de sujeto y hecho, también
lo es que en los términos sefialados en el considerando anterior, no se
produce identidad causal o de fundamento, toda vez que los bienes
juridicos protegidos en ambas instancias son distintos. Por un lado, el
procedimiento administrativo sanciona la accion del administrado que

altera el orden dispuesto mediante el Codigo de Transito y, por otro lado,
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el proceso penal sanciona la afectacion de la vida humana por la accién del
imputado.

Asi, el Tribunal Constitucional considera que:

El ius puniendi del Estado es entendido como la potestad “que se
manifiesta en el aspecto coercitivo de las normas y, por otro, que es
también objeto de la regulacion de las mismas” [Hurtado, 2005], asi, y
siguiendo al mismo autor, “ecl ejercicio de su poder punitivo esta
determinado por las opciones sociales y politicas que haya adoptado en
relacion con la organizacion de la comunidad, en general. Por lo tanto, la
politica criminal del Estado se halla encuadrada y condicionada por su
politica social general.”. En este sentido la persecucion y sancion de
conductas delictivas, en un Estado social y democratico de derecho
implica el disefio general de las politicas criminales las que no se agotan
con la descripcion tipica de estos ilicitos sino también, entre otros, con la
ejecucion de la pena. Asi, el ius puniendi del Estado funciona con sus
limitaciones dentro de un marco penal de la Constitucion, bajo los
estandares internacionales referidos a la proteccion de derechos
fundamentales y en estricta observancia de los fines de la pena. En este
sentido, nuestro ordenamiento Constitucional y las obligaciones
internacionales serd el punto de inicio para poder establecer los fines que
el régimen penitenciario se ha propuesto lograr y los objetivos que en ella
se ha trazado en la Constitucion, asi como cumplir con los deberes y

obligaciones asumidas por el Estado. (Exp. N°00033-2007-PI/TC)
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3.3 Elementos para definir la sancion administrativa
Garcia y Fernandez (2004) la ha definido como “un mal infligido por la
Administracion al administrado como consecuencia de una conducta ilegal”
(p. 163). A su vez, Bermejo (1999) la ha calificado como
una resolucién administrativa de gravamen que disminuye o debilita
—incluso elimina— algun espacio de la esfera juridica de los particulares,
bien porque se le priva de un derecho, bien porque se le impone un deber u
obligacion, siempre como consecuencia de la generacion de una
responsabilidad derivada de la actitud de los mismos. (p. 81)
Carretero Pérez y Carretero Sanchez se refiere a ella como “un mal juridico que la
Administracion inflige a un administrado, responsable de una conducta
reprensible antecedente” (Carretero, 1995, p. 172). En opinién de Gamero Casado,
la sancion administrativa consiste en “la privacion, restriccion o suspension de
determinados derechos o bienes juridicos del sujeto responsable de la infraccion,
precisamente como reaccion —castigo— a la comision de la misma” (Gamero y

Fernandez, 2005, p. 365).

3.3.1 El caracter represivo de la sancién: elemento diferenciador con otras
instituciones juridicas que imponen cargas al administrado

El caracter represivo es el eje sobre el que se edifica el concepto de
sancion. Carretero y Carretero (1995) lo afirman claramente: “La finalidad de la
sancidn es punitiva y no puede ser sustituida por otra” (p. 183). De igual forma, ha

sido resaltado por Marin-Retortillo (1976), quien manifiesta que aquella “se
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caracteriza por su aspecto punitivo” (p. 10), a lo que se le ha sumado el Tribunal
Constitucional cuando sostiene que:

El ejercicio de la potestad sancionatoria administrativa requiere de un

procedimiento legal establecido, pero también de garantias suficientes para

los administrados, sobre todo cuando es la propia Administracion la que va

a actuar como érgano instructor y decisor, lo que constituye un riesgo para

su imparcialidad; y si bien no se le puede exigir a los Organos

administrativos lo misma imparcialidad e independencia que se le exige al

Poder Judicial, su actuacion y decisiones deben encontrarse debidamente

justificadas, sin olvidar que los actos administrativos son fiscalizables a

posteriori.” (EXP. N.° 01873-2009-PA/TC).

En consecuencia, sino que quizas podriamos adentrarnos en el de la
responsabilidad civil, en donde se pretende es indemnizar a las victimas y no
castigar a las personas que deben afrontar la reparacion e indemnizacion a que
haya lugar.

Este caracter represivo de la sancién ha sido puesto en evidencia por el
propio Tribunal Constitucional cuando afirma que este rasgo es el que marca la
diferencia entre una sancion y otras resoluciones administrativas que limitan los
derechos individuales, pero que tienen fines diversos: coercion y estimulo para el
cumplimiento de las leyes; disuasion ante posibles incumplimientos;
resarcimiento o compensacion por incumplimientos efectivamente realizados,
restablecimiento de derechos fundamentales o del orden juridico infringido,
revocacion de una autorizacion o las consecuencias de una obligacion contractual,

medidas tuitivas (Marin-Retortillo, 1976).
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De manera que muchas de las medidas que pueden sera adoptadas por las
autoridades administrativas implican una carga para el individuo, pero ello no es
un indicador de que se trate del ejercicio del poder punitivo sobre él. Como lo
explica Nieto (2005), “en el ordenamiento juridico existen diversas consecuencias
juridicas muy similares a la sancion administrativa, que se rigen por diversos
regimenes juridicos” (p. 197); es el caso de las multas coercitivas, la
responsabilidad civil3, medidas provisionales, medidas que afectan la eficacia de
los titulos juridicos otorgados por la misma Administracion.

Para evitar esta confusion entre la sancién y las medidas que producen
cargas para los administrados, ciertas leyes se han pronunciado al respecto
afirmando que algunas de sus medidas que generan cargas al administrado no
tienen la naturaleza de sancion: “El cierre de un establecimiento o la prohibicion
de desarrollar una actividad o espectaculo que no cuente con la correspondiente
licencia o autorizacion no tendra caracter de sancion” (Nieto, 2005, p. 199).

A continuacion, se presentan algunas figuras legales que, pese a tener
efectos negativos para el administrado no son considerados como sancion, caso
de: medidas coercitivas, las medidas de policia, la revocacion de autorizaciones y
licencias o caducidad de concesiones, o la imposibilidad de acceder a
subvenciones del Gobierno.

Asi, el Tribunal Constitucional se ha manifestado:

Y es que si bien la potestad de dictar sanciones administrativas al igual que

la potestad de imponer sanciones penales, derivan del ius puniendi del

Estado, no pueden equipararse ambas, dado que no so6lo las sanciones

penales son distintas a las administrativas, sino que los fines en cada caso
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son distintos (reeducacion y reinsercion social en el caso de las sanciones
penales y represiva en el caso de las administrativas). A ello hay que
agregar que, en el caso del derecho administrativo sancionador, la
intervencion jurisdiccional es posterior, a través del proceso contencioso
administrativo o del proceso de amparo, segin corresponda.” (EXP. N.°

01873-2009-PA/TC, FJ, 4)

3.3.2 La regulacion del bien juridico de la sancion
En cuanto a la legislacion, el articulo 230 de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General vincula la idea de bienes juridicos a la
determinacion de la sancidn, lo cual resulta absolutamente insatisfactorio. Dicha
norma sefala:
3. Razonabilidad. Las autoridades deben prever que la comision de la
conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infraccién, debiendo observar los siguientes criterios que
en orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacion:
a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico
protegido;
b) EI perjuicio econdémico causado;

(..)

e) El beneficio ilegalmente obtenido;
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Esta regulacion resulta absolutamente cuestionable, debido a que vincula,
por un lado, los criterios de determinacion de la sancion a parametros tan
abstractos como el dafio al interés publico o el bien juridico protegido, pese a que
la gran cantidad de tipos administrativos sancionadores prevén situaciones de
peligro abstracto puro, es decir, conductas absolutamente alejadas de la lesidn
(¢dafno?) al bien juridico.

Por otro lado, la norma confunde los criterios de determinacion de la
sancion207 con el fundamento de la prohibicién (la proteccion del interés juridico
tutelado).

Al respecto, como un ejemplo, véase como en el ambito de las
contrataciones publicas Pedreschi identifica, a nuestro entender correctamente, los
bienes juridicos protegidos por tales normas sancionadoras (los principios que
rigen la contratacion), lo cual es de gran utilidad para determinar el &mbito de lo
prohibido, y de ese modo excluir conductas que no son abarcadas por el tipo
sancionador administrativo, sin embargo, a pesar de lo que sefiala el Articulo
230.3 de la Ley N° 27444, antes citado, tal constatacion no le es Gtil para definir
el quantum de la sancién a imponer (Pedreschi, 2010, pp. 199-219).

De otro lado, hay otros aspectos con los que la teoria del bien juridico
contribuyd a la evolucion del Derecho Penal y que podrian ser aprovechados en el
Derecho Administrativo Sancionador. La idea de bien juridico como objeto
—ineludible— de proteccion —también— por el Derecho Administrativo
Sancionador, posiblemente coadyuvaria a determinar que la prohibicién de

contraer nupcias sin autorizacion del Superior Jerarquico en el &mbito policial no
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protege ningun bien juridico, y que, por tanto, debe ser expulsada del

ordenamiento (STC Exp. N° 2868-2004-AA/TC).
Este Tribunal también ha expresado que: “(...) el deber de motivar las
decisiones administrativas alcanza especial relevancia cuando en las
mismas se contienen sanciones”. En la medida que una sancion
administrativa supone la afectacion de derechos, su motivacion no soélo
constituye una obligacion legal impuesta a la Administracion, sino también
un derecho del administrado, a efectos de que éste pueda hacer valer los
recursos de impugnacion que la legislacion prevea, cuestionando o
respondiendo las imputaciones que deben aparecer con claridad y
precision en el acto administrativo sancionador. De otro lado, tratandose
de un acto de esta naturaleza, la motivacion permite a la Administracién
poner en evidencia que su actuacion no es arbitraria, sino que esta
sustentada en la aplicacion racional y razonable del derecho y su sistema

de fuentes. (EXP. N.° 2192-2004-AA /TC, f.j. 11)

3.4 Limites constitucionales al ejercicio del ius puniendi del Estado

Uno de los rasgos caracteristicos del Estado constitucional de derecho es el
sometimiento del poder punitivo al derecho; de la politica al derecho, dicho
sometimiento sirve para dar legitimidad a la funcion de prevencion en funcién a la
proteccion de la sociedad; y, el principio de Estado democratico pone al Derecho
al servicio del ciudadano. En consecuencia, el Estado ya no tiene un poder

absoluto, como antes lo tuvo, sino que al ejercer su derecho de castigar o
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sancionar lo hace de acuerdo a determinados limites que lo rigen. Estos limites se
expresan en forma de principios que se componen de bases constitucionales.

Por otro lado, entre sancion administrativa y pena hay elementos comunes.
esos elementos coincidentes constituyen en principio buenas razones para que a
ambas se les dé un fundamento comun, que se suele poner en el ius puniendi del
Estado. pues, en efecto, comun a las dos es, por un lado, el caracter aflictivo, de
castigo, y, por otro, el que su infliccion esta en manos del Estado. la existencia de
sanciones administrativas y penales lleva a preguntarse por qué puede el Estado
sancionar asi, imponer esos castigos a los ciudadanos; asi al menos el Estado en
su total concepto y en su plenitud efectiva, posee el poder factico para forzar las
conductas de sus ciudadanos y castigar al reticente a sus ordenes.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional expresa que “es necesario
precisar que los principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros,
constituyen principios basicos del derecho sancionador, que no sélo se aplican en
el d@mbito del derecho penal, sino también en el del derecho administrativo
sancionador” (STC Exp. N° 2050-2002-AA/TC F.J. 8)

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos manifiesta
que “las sanciones administrativas, disciplinarias o de naturaleza analoga son,
como las penales, una expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en
ocasiones, naturaleza similar a la de éstas. (caso Lopez Mendoza vs. Venezuela.

Sentencia del 1 de setiembre de 2011)”
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3.4.1 Principio de legalidad
“Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado con pena no prevista en la
ley” (articulo 2, numeral 24, inciso d, Constitucion). Asi también se expresa la
Ley del Procedimiento Administrativo General, segun su Texto Unico Ordenado
de la Ley No 27444, aprobado por el Decreto Supremo No 004-2019-JUS:
Articulo 248. Principios de la potestad sancionadora administrativa La
potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente
por los siguientes principios especiales:

(...)

1. Legalidad. Solo por norma con rango de ley cabe atribuir a las
entidades la potestad sancionadora y la consiguiente prevision de las
consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles de
aplicar a un administrado, las que en ningun caso habilitaran a disponer la
privacion de libertad.

Agrega Villavicencio, al respecto:

Con arreglo a este principio, las autoridades administrativas deben
proceder con respeto a la Constitucion, a la Ley, y al Derecho, dentro de
las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo a los fines para los que
les fueron conferidas. El principio de legalidad limita el ejercicio de la
funcién punitiva estatal exclusivamente a las acciones u omisiones
previstas en la ley como infracciones punibles: nullum crimen, nulla poena

sine lege (Villavicecnio, 2003, p. 94).
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De acuerdo con nuestro a la jurisprudencia del Tribunal constitucional,
considera las caracteristicas que presenta el principio de legalidad, en los
siguientes términos:

El principio de legalidad en materia sancionadora impide que se pueda

atribuir la comision de una falta si ésta no estd previamente determinada en

la ley, y también prohibe que se pueda aplicar una sancion si ésta no esta
determinada por la ley. Como lo ha expresado este Tribunal (Cfr.

Expediente N° 010-2002-Al/TC), este principio impone tres exigencias: la

existencia de una ley (lex scripta), que la ley sea anterior al hecho

sancionado (lex praevia), y que la ley describa un supuesto de hecho
estrictamente determinado (lex certa). (STC EXP. N.° 00197-2010-PA/TC,

F.J.3).

El Tribunal Constitucional considera que es inconstitucional, por afectar el

principio de legalidad, que el Reglamento del Régimen Disciplinario de la

Policia Nacional haya previsto una falta pese a no haber sido prevista por

la ley de manera expresa e inequivoca. (STC EXP. N.° 2050-2002-

AA/TC).

3.4.2 Principio de tipicidad

El principio de tipicidad emana del principio de legalidad, aunque debido a su
particular trascendencia se estudia por separado, prefiero mencionarlo como
principio al igual que la LPAG /articulo 248), no obstante, el TC lo denomina

subprincipio de tipicidad.

68

@ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



Ley del Procedimiento Administrativo General, segin su Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444, aprobado por el Decreto Supremo No 004-2019-
JUS:

Articulo 248. Principios de la potestad sancionadora administrativa La

potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente

por los siguientes principios especiales:

(...)

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

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, segun corresponda.
En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion
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.
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Segun el TC, el principio de legalidad se encuentra reconocido en el Num.
24 del art. 2 de la Constitucion Politica del Estado de 1993 (Num. 24 del Art. 2 de
la Constitucion Politica del Estado de 1993 “Nadie serd procesado ni condenado
por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en
la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado
con pena no prevista en la ley”’) e impone tres exigencias: la existencia de una ley
(lex scripta), que la ley sea anterior al hecho sancionado (lex praevia) (Del
principio de legalidad se deriva el principio de irretroactividad en mala parte (in
malam partem) o el principio de retroactividad benigna en el derecho
administrativo sancionador.), y que la ley describa un supuesto de hecho
estrictamente determinado (lex certa).

Esos tres mandatos se pueden subdividir en dos grupos, primero, el de la
reserva de ley que reune lex scripta y lex praevia garantiza que las conductas
infractoras y las sanciones que se conectan a ella deben considerarse en una ley
anterior a la comision de los hechos considerados como infraccion, también se
requiere para investir a una entidad pablica con poder sancionador; segundo, el
Ilamado subprincipio de tipicidad (lex certa) por el cual se ordena que la ley sea
exhaustiva y precisa en la descripcion legal del ilicito administrativo.

9. 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
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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. La ausencia de una
reserva de ley absoluta en esta materia, como indica Alejandro Nieto
(Derecho administrativo sancionador, Editorial Tecnos, Madrid 1994,
pag. 260), “provoca, no la sustitucion de la ley por el reglamento, sino la
colaboracion del reglamento en las tareas reguladoras, donde actda con
subordinacién a la ley y como mero complemento de ella”. (ST EXP. N°
2050-2002-AA/TC, FJ. 9).

b) El principio de tipicidad 40. Este principio permite que las
conductas sancionables estén debidamente delimitadas de modo que
quedan proscritas las clausulas generales o indeterminadas, esto es,
aquellas cuyo contenido no es expreso y conocible, sino que tiene que ser
“llenado” o concretizado a través de argumentos utilizados para tal efecto,
pero por ello mismo, a veces posteriores al acto que se pretende sancionar.
41. Entonces, resulta que el tan mentado “conocimiento” de las conductas
prohibidas ya no es tal, dado que él 6rgano administrativo puede ir
llenando el contenido de tales conceptos juridicos indeterminados de
acuerdo al hecho que pretende sancionar, dejando pues el acto de
“completar” el contenido de tales actos a la discrecionalidad o
arbitrariedad del ente administrativo.» (STC EXP. N.° 01873-2009-
PA/TC,ff.40-41).

6. Por consiguiente, y conforme a lo expuesto en la sentencia recaida

en el Expediente N.° 2192-2004-AA/TC, el subprincipio de tipicidad o
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taxatividad constituye una de las manifestaciones o concreciones del
principio de legalidad respecto de los limites que se imponen al legislador
penal o administrativo, a efectos de que las prohibiciones que definen
sanciones, sean éstas penales o administrativas, estén redactadas con un
nivel de precision suficiente que permita a cualquier ciudadano
comprender sin dificultad lo que se esta proscribiendo, bajo amenaza de
sancion en una determinada disposicion legal.» (STC EXP. N.° 00197-

2010-PA/TC, F.J. 6).

3.4.3 Principio de razonabilidad y humanidad de las sanciones

También llamado principio de proscripcion de la crueldad (Jescheck, 1993,
p. 23, como se cita en Villavicencio, 2003, p. 102) se le ha considerado en
la actualidad como el pensamiento central de la ejecucion penal (Mir Puig,
1998, p. 948) y uno de los limites primordiales en un Estado democratico
(Fernandez Carrasquilla 11, 1989, pp. 42-43). Segun los postulados de este
principio se rechaza por cruel toda sancion penal que resulte brutal en sus
consecuencias para el sujeto. Se debe buscar una pena humanitaria en el
sentido que se ejecute sin crueldad ni sufrimientos innecesarios para el
penado. tomando en cuenta los lineamientos del derecho de los derechos
humanos (Zaffaroni, 2000, p. 12).

165... el beneficio ilicito esperado y la probabilidad de deteccion,
estan directamente vinculados con el principio de razonabilidad. En efecto,
considerando que la sancion debe tener una funcién disuasiva, debe

procurarse que sea mayor que los beneficios que el infractor obtendria
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como consecuencia de su conducta ilicita. (...) 169. Estos dos criterios
permitirdn un monto base de la multa, que en atencion al principio de
razonabilidad, garantice el cumplimiento de la funcion disuasiva de la
sancion. 170. No obstante, también deben considerarse otras circunstancias
vinculadas con la conducta infractora, que permitan apreciar su real
dimension vy, en tal sentido, motivaran el incremento o disminucion de la

sancion. (STC EXP. N.° 02192-2004-PA/TC, F.J. 165).

3.4.4 Principio de licitud
13... Frente a una sancion carente de motivacion, tanto respecto de los
hechos como también de las disposiciones legales que habrian sido
infringidas por los recurrentes, no puede trasladarse toda la carga de la
prueba a quien precisamente soporta la imputacion, pues eso significaria
que lo que se sanciona no es lo que esta probado en el procedimiento, sino
lo que el imputado, en este caso, no ha podido probar como descargo en
defensa de su inocencia. Por ello, al disponerse en este caso que sea el
propio investigado administrativamente quien demuestre su inocencia, se
ha quebrantado el principio constitucional de presuncion de inocencia que
también rige el procedimiento administrativo sancionador, sustituyéndolo
por una regla de culpabilidad que resulta contraria a la Constitucion.

(STC EXP. N.° 2192-2004-AA /TC, F.J. 13).
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3.4.5 Principio de proporcionalidad

También llamada prohibicion en exceso, consiste en la busqueda dentro del
sistema penal de un equilibrio entre el Estado, la sociedad y el imputado.
Constituye un principio béasico respecto de toda intervencion estatal gravosa,
directamente a partir del principio del Estado de derecho (Pérez, 1996, p. 90,
como se cita en Villavicencio, 2003, p. 107). Considera que la pena debe ser
adecuada al dafio ocasionado por el agente, segun al grado de culpabilidad y al
perjuicio socialmente ocasionado (Mir Puig, 1998, p. 100).

El Tribunal Constitucional sefiala que este principio “impone al legislador
(...) que, al momento de establecer las penas, ellas obedezcan a una justa y
adecuada proporcion entre el delito cometido y la pena que se vaya a imponer”
(STC Exp. 010-2002-Al-TC, f.j. 197).

Al respecto, el Tribunal Constitucional establece que “el principio de
proporcionalidad tiene una especial connotacion en el ambito de la determinacion
de las penas, ya que opera de muy distintos modos, ya sea que se trate de la
determinacion legal, la determinacion judicial o, en su caso, la determinacion
administrativa-penitenciaria de la pena” (Num. 196, in fine).

La importancia de este principio consiste en que jerarquiza las lesiones y
establece un grado de minima coherencia entre las magnitudes de penas
relacionadas a cada conflicto criminalizado, ademas que mantiene una adecuada
relacion con el fin preventivo. Sirve “para impedir penas superiores a dicha
proporcion, pero debe permitirse siempre al juez la posibilidad de reducir la pena
por debajo de su minimo genérico e incluso sustituir las penas de prision por otras
mas leves, o llegar a prescindir de la pena como tal” (Baratta, 1987, p. 63, como

se cita en Villavicencio, 2003, p. 108).
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CAPITULO IV

DISCUSION Y VALIDACION DE LA HIPOTESIS
4.1 El control constitucional en el Estado constitucional
4.1.1 El significado juridico de la Constitucion en el Estado constitucional
Segln Garcia (2006), la premisa fundamental con la que se aborda el tema de la
Constitucion, en las actuales circunstancias, es, sin lugar a dudas, el relativo al
reconocimiento de su valor normativo que posee la Constitucion o, lo que es lo
mismo, al papel que esta Ultima cumple en cuanto norma juridica y como tal lo
proclama.

La Constitucion es norma, sin duda alguna, sin embargo, “su significaciéon
juridica no se traduce como se pensaba en el marco de las corrientes positivistas,
en una simple exigencia formal de ordenacion, sino en el rol de fuente del derecho
que le corresponde cumplir” (Robles, Robles y Flores 2016, p. 10).

En efecto, la primera de todas las fuentes del derecho es por excelencia la
Constitucion, pues es esta Ultima la que determina el proceso y el contenido de
cualquier otra expresion juridica. “Como primera fuente del Derecho la
Constitucion, es fuente formal y también fuente material” (Garcia, 2006, pp. 49-

50; Grimm, 1983, pp. 13 y ss.).

4.1.2 La Constitucién como primera fuente formal del derecho
Se dice que es “fuente formal en la medida en que establece el modus operandi en
la creacién del derecho o el modo como nacen o se generan las diversas

expresiones juridicas y, por supuesto, las normativas” (De Otto, 1991, pp. 82

y SS.).

75

@ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



En ese sentido, Pérez (1985) expresa al respecto:

Quiere ello significar que la Constitucion sefiala, en términos generales,
quienes son los 6rganos legitimados para crear derecho (Congreso, Organo
Ejecutivo, Judicatura, etc.), la estructura que poseen (unicameral o
bicameral para el caso del Congreso, bilateral para el caso del 6rgano
ejecutivo, plural para el caso del 6rgano judicial y sus instancias, etc.), la
competencia que se les reconoce (leyes para el 6rgano legislativo, decretos
para el 6rgano ejecutivo, jurisprudencia para el 6rgano judicial, etc.) y el
procedimiento especifico en la elaboracion del derecho (votaciones por
mayorias simples, absolutas o calificadas en el caso del Congreso,
decisiones o acuerdos en el caso del ejecutivo, garantias formales y

materiales en el caso de la judicatura, etc.). (p. 27)

4.1.3 La Constitucion como primera fuente material del derecho
De Otto (1991), sobre la Constitucion como primera fuente material del
derecho, sefiala:
Se dice que la Constitucion es también, fuente material, pues no obstante
habilitar la creacion del derecho en todas las direcciones, representa a su
vez, el pardmetro de validez juridica del resto de normas integrantes del
ordenamiento, de modo tal, que ninguna otra expresién normativa o
manifestacion juridica (jurisprudencia, costumbre, etc.), podrad sustraerse
del contexto establecido por la norma fundamental siendo que por el

contrario, solo se reputara como valida una norma o cualquier otra
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expresion del derecho, en la medida en que no se aparte de los cauces
marcados por la Constitucion. (p. 82)

De la misma postura es Sdnchez (1957), quien sefiala que:

El circulo maximo trazado por el poder constituyente con el nombre de
Constitucion, traza la érbita de la juridicidad, cuyo ordenamiento debe
abstenerse dentro de dicha orbita y condicionada por ella ya que la sola
existencia de una Constitucion basta para afirmar, que el Estado de
derecho creado por ella, excluye todo el Derecho que no nazca de ella
explicita o implicitamente, porque ninguna manifestacion de voluntad
colectiva o personal, de autoridad o de libertad es apta para crear Derecho
que, de una o de otra manera, no tenga su origen en la voluntad

constituyente expresada a través de la Constitucion. (p. 54)

4.1.4 EIl caracter normativo de la Constitucion
Delimitar las caracteristicas de la Constitucion como norma juridica (Garcia, 2006
y Bidart, 1985) supone asumir ante todo que su contenido vincula o lo que es lo
mismo, obliga juridicamente y que tal efecto vinculante recae tanto sobre los
detentadores del poder estatal (gobernantes) como sobre los destinatarios del
mismo (gobernados). “Tiene por consiguiente no solo un sesgo mandatorio sino
una orientacion eminentemente bilateral, como por lo demas lo suelen proclamar,
todos o la mayor parte de manuales de Derecho constitucional (Saenz, 1992, p.
35).

Otra manifestacion del caracter normativo de la Constitucion, viene

representada, sin lugar a dudas, por el hecho su aplicabilidad. En la medida en que
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una Constitucion se aplica, puede predicarse de ella su valor normativo como
premisa fundamental (Garcia, 2006, p. p. 63 y ss.; Bidart, 1987, pp. 19 y ss.; De
Otto, 1991, pp. 76 y ss.). Tal es pues la regla general, con la que se suele operar en
el mundo constitucional y a la que por supuesto, los operadores del derecho le
deben escrupulosa observacion (Bidart, 1987, pp. 88-89).

Sin embargo, esto que a primera vista resulta incontrovertible, requiere
ciertas precisiones adicionales, pues, aunque nadie niega tal postulado, debe
reconocerse, que la consabida normatividad de la Constitucion, no supone
tampoco que la aplicabilidad que le acompafia como consecuencia elemental,
opere 0 se manifieste de modo inmediato en todos los casos y en todas las
circunstancias. Dicho de otro modo, el que se predique la aplicacion de una norma
fundamental, no sugiere que tal condicion funcione inmediatamente y de manera
uniforme en todas las hipdtesis.

“Con alguna razén se ha postulado desde hace buen tiempo que a toda
Constitucion le acompanan peculiaridades especiales” (Nieto, 1983, pp. 371 y ss.).
Mientras que unas se manifiestan hacia afuera, es decir, frente a otras normas
juridicas y en ese sentido se habla de peculiaridades “de” la norma constitucional,
otras, por el contrario, se manifiestan hacia el interior de los mismos dispositivos
que la integran, hablandose en tal sentido de peculiaridades “en” las normas
constitucionales. Pues bien, cuando hablamos de estas ultimas, justamente nos
estamos refiriendo al problema arriba descrito.

Todas las normas constitucionales se aplican en principio por ser
obligatorias, pero no todas ellas de la misma forma. Asi las cosas, un dispositivo

que por ejemplo tiene que ver con el reconocimiento de una libertad individual no
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es aplicado de manera exactamente igual a uno que, en cambio, tenga que ver con
el principio de pluralismo econémico. Si bien el caracter normativo de ambos, no
puede ser colocado en tela de juicio, sus alcances operacionales, difieren notoria o
sustancialmente. Justamente porque no todas las normas constitucionales son
semejantes, la doctrina, postula la existencia de dos géneros principales al interior
de la Constitucion: Unas normas operativas y unas normas programaticas (Pina,
1973, pp. 13 y ss; Sagles, 1997), pp. 92 y ss.).

Mientras que, para las primeras, el nivel de aplicacion es directo o
inmediato, en las segundas, varia el mismo en funcién de determinados supuestos,
siendo por tanto semi directo o mediato. Las normas operativas suelen asociarse a
los derechos de tipo individual y politico y a la mayor parte de los dispositivos
concernientes con el funcionamiento orgéanico del Estado, mientras que las normas
programaticas suelen referirse a los derechos sociales, econémicos y culturales,
asi como al conjunto de obligaciones cuya responsabilidad queda sujeta a
cumplimiento del Estado y sus 6rganos de poder.

En esa medida, si para las primeras no existe dificultad de aplicacién, pues
su cumplimiento solo depende de la voluntad de los titulares de dichas normas sin
que pueda anteponerse ningun tipo de requisito previo, con las segundas el grado
de aplicacion se encuentra condicionado desde que para su puesta en ejecucion, se
hace necesario, preliminarmente, la creacion de ciertas condiciones, las que por
otra parte, o pueden ser técnicas (legislativas por ejemplo, cuando se trata de
desarrollar un precepto, o administrativas cuando se trata de reglamentar o

ejecutar un mandato, etc.) o pueden ser, eminentemente politicas o discrecionales
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(cuando de lo que se trata es de crear contextos materiales o socioecondémicos que
habiliten la operatividad de una norma considerada programatica).

Como quiera que con las normas operativas no existe mayor problema
normativo, pues, por principio, se aplican integramente o en su totalidad y, como
se dijo, de modo directo, conviene precisar que con las normas programaticas, los
niveles de aplicacion, pueden operar hasta en cuatro variantes:

a) En la medida en que una norma programatica se encuentra contenida en

la Constitucion y goza por ende de la supremacia innata que a esta le

acomparia, puede anteponerse, y en ese sentido aplicarse, sobre normas de

inferior jerarquia que la desconozcan o vulneren (Garcia, 2006, pp., 68-71;

De Otto, 1991, pp. 77 y sS.).

b) En la medida en que una norma programatica puede ser ejercitada por

especificos titulares en determinados casos (lo que acontece por ejemplo

respecto del derecho al trabajo, y el goce que en los hechos y respecto del
mismo atributo pueden tener algunas personas en particular) frente a la
hipotesis de su transgresion —mediante actos u omisiones— cabe la tutela

y, por tanto, la aplicacion de la misma (Pina, 1973, pp. 63 y ss.).

¢) En la medida en que la norma programatica forma parte del contenido

material de la Constitucion, su contenido sirve como pardmetro

interpretativo de toda decision jurisdiccional, y en ese sentido también es
aplicable (Garcia, 2006, pp. 68-71; De Otto, 1991, pp. 77 y ss.).

d) En la medida en que no todas las normas programaticas, son iguales

debe distinguirse entre las que solo requieren de condiciones técnicas y las

gue requieren condiciones economico-sociales. Mientras que las primeras
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si pueden resultar directamente exigibles y en tal sentido aplicables ante
los 6rganos que conocen de la jurisdiccion constitucional; las segundas en
cambio lo pueden ser, solo con sujecion al llamado principio de
progresividad aplicable en aquellos supuestos en los que existe
condicionamiento presupuestal (Eto, 1992; Sagues, 1996, pp. 39 y ss;

Borea, 1985, pp. 187 y ss; y Fernandez, 1994, pp. 328 y ss.).

4.1.5 Control constitucional: los sistemas-modelo de control de Ila
constitucionalidad

Se puede sefialar que existen, a nivel mundial, dos grandes sistema de control
constitucional, entre ellos: el europeo o de Justicia Constitucional concentrada,
generalizado a partir de la constitucion austriaca de 1920 y de la obra de Hans
Kelsen, en el que un Organo auténomo especializado y constitucionalmente
designado para ello tiene la potestad de revisar la constitucionalidad de las normas
legales y los actos de poder, estableciendo al respecto, declaraciones generales
ERGA OMNES de plenos efectos derogatorios (Quiroga, 2005, pp. 151-187).

El segundo sistema es el americano o de control difuso (también
denominado de la Judicial Review), permite que sea el mismo 6rgano
jurisdiccional ordinario el que desarrolle la funcion de control de la
constitucionalidad inaplicando una norma que contraviene la constitucion para el
caso en concreto, manteniendo la norma en cuestion en el ordenamiento (Quiroga,
2005).

Se puede advertir que el primer sistema ofrece un control mas efectivo a

efectos que la norma cuestionada puede ser retirada del ordenamiento juridico
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previa pronunciacion del 6rgano colegiado respectivo, teniendo efectos generales.
En cambio, el segundo sistema nos ofrece una forma de control distinta ya que
cabe la posibilidad de inaplicarse una norma de inferior nivel alegdndose su
inconstitucionalidad para el caso en concreto, es decir, en la causa vista por el juez
y solo para ella, siendo los efectos vinculantes solo para las partes (Quiroga,
2005).

Es asi que el ordenamiento juridico peruano en materia de control
constitucional nos ofrece un sistema dual o mixto debido a que ambas formas han
sido recogidas. En materia de control concentrado tenemos al Tribunal
Constitucional que es un o6rgano colegiado reconocido constitucionalmente,
encargado de analizar la constitucionalidad de las diversas normas legales y al
Poder Judicial encargado de realizar el control difuso, ambos coexisten en el
ordenamiento juridico (Garcia, 2010, p. 50).

Asi, “a grandes rasgos, pueden distinguirse en consecuencia dos modelos
originarios 0 modelos fundamentales” (Gutiérrez, 2009, pp. 27-32): Primer
modelo (como ejemplo Estados Unidos): control a posteriori (por via de
excepcion y, por lo tanto, in concreto, ejercido por cada juez en el ambito de su
propia competencia jurisdiccional. Este sistema de control presenta dos
caracteristicas importantes.

Agrega Gutiérrez (2009), en primer lugar, hace posible que una ley
inconstitucional entre en vigor y también sea aplicada por un largo tiempo antes
de que su ilegitimidad constitucional sea aceptada o reconocida por los

magistrados. Por otro lado, dentro de este sistema, la decision de un juez —hasta
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un Tribunal Supremo— que declare la inconstitucionalidad de una norma, no
produce efectos generales, sino solo limitados a la controversia decidida.

Por otra parte, conviene subrayar que los efectos de las decisiones de
ilegitimidad constitucional, aunque tedricamente circunscriptos al caso concreto,
producen efectos expansivos en todo el ordenamiento en el que esté vigente el
principio stare decis, es decir, el principio que confiere fuerza vinculante a los
precedentes, en particular de los precedentes que dimanan de los tribunales
constitucionales superiores.

El segundo modelo (Alemania, Italia, Espafia, entre otros), control a
posteriori (por via de excepcién) y, por tanto, in concreto, ejercido por un
Tribunal Constitucional. Este tipo de control, siendo a posteriori, no puede
impedir la entrada en vigor de leyes inconstitucionales. Por otra parte, la decision
del Tribunal Constitucional, que declara la ilegitimidad de una norma, esta
provista de efectos erga omnes, o efectos derogatorios generales. En otras
palabras, la ley es expulsada del sistema juridico definitivamente y ya no puede

ser aplicada por magistrado alguno (Gutiérrez, 2009).

4.2 Constitucién y los principios constitucionales

Dos son los fendmenos —segun el profesor Garcia de Enterria— que han afectado
gravemente a la situacion privilegiada de la ley. “El primero es la relevancia que
ha ido adquiriendo sobre su valor normativo, hasta ahora supremo, una norma
supralegal, en la que los revolucionarios franceses no habian reparado, aunque si

los americanos: la Constitucion” (Garcia, 1999, p. 40). “El segundo, como
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consecuencia de su desvalorizacion, es la desmedida inflacion en su produccion”
(Pizzorusso y Passaglia, 1998, p. 433).

Ahora bien, a efectos de este trabajo interesa centrar el tema en el primer
fendbmeno que esta referido a la impregnacion del ordenamiento juridico por
normas previstas en las constituciones, lo que implica ademés considerar la forma
como estas son desarrolladas e interpretadas progresivamente por la
jurisprudencia constitucional (Favoreu, 1999, pp. 279 y ss. y Guastini, 2001, p.
153).

En ese sentido, resulta necesario abordar la cuestion referida a la
configuracion del modelo denominado Estado constitucional, para describir los
efectos de su consagracion sobre la ley; y en tanto la Constitucion se presenta
como una norma que da acogida a una serie de principios, resultard de interés
evidenciar los conflictos que se dan lugar cuando hay contradicciones con
disposiciones generales de mayor especificidad como son las reglas contenidas en
la legislacion.

De este modo, resulta ineludible explorar alguna definicion del término
Constitucién dentro del ordenamiento contemporaneo para establecer su relacion
con las caracteristicas del Estado constitucional.

Al respecto, Guastini (2001) ha planteado cuatro posibles acepciones:

a) Una primera referida a todo ordenamiento juridico de tipo liberal, b) la

segunda que implica un cierto conjunto de normas juridicas en algun

sentido fundamentales que caracterizan e identifican todo ordenamiento, c)

una tercera que refiere a un documento normativo que tiene ese nombre, v,

finalmente, d) una cuarta definicion que trata de un particular texto
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normativo dotado de ciertas caracteristicas formales, es decir que enmarca

un particular régimen juridico. (Guastini, 2001, pp. 20-30)

A partir de ello, la primera acepcion que es utilizada por la filosofia
politica y que concibe a la Constitucion como un limite al poder politico teniendo
como antecedente el articulo 16 de la Declaracion de derechos de 1789, si bien
conllevaria —segliin Guastini— una importante carga emotiva derivada de los
valores propios de la ideologia liberal asociada a la divisién de poderes y a la
garantia de los derechos lo cual para este autor significa que dicho concepto
habria caido en cierto desuso; puede verificarse, no obstante que alin vendria
presupuesto en algunas expresiones de uso comun en la teoria constitucional como
“constitucionalismo”, “gobierno constitucional” y en el “Estado constitucional”.

Por eso, es posible considerar en la actualidad, como sefiala Miguel
Carbonell que “un texto constitucional debe prever una efectiva division de
poderes, asi como el aseguramiento —“la garantia” se suele decir— de los
derechos fundamentales. Si no contiene esos dos requisitos un Estado no puede
ser considerado “Estado constitucional” (Carbonell, 2001, p. 17).

Sin embargo, existe otra nocion de Estado constitucional que genera
mayor controversia y a su vez, mayores consecuencias respecto de la concepcién
de la ley que hemos venido desarrollando, y es a la que hace referencia el profesor
Gustavo Zagrebelsky (1995) en su obra El derecho ductil. En la obra de este autor
italiano este modelo no debe ser entendido como una version mas del Estado de
Derecho, el cual por su carécter abierto ha podido ser llenado de contenidos

diversos manteniendo su vitalidad, en funcion de las exigencias historicas.
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Para Zagrebelsky (1995), con un concepto de Estado de derecho carente de
contenidos por su caracter formal, se producia un vaciamiento que omitia tratar lo
que desde el punto de vista propiamente politico-constitucional era fundamental:
las funciones y los fines del Estado y su relacion con la naturaleza de la ley. Por
ello, este modelo de Estado permitia su aplicacion a cualquier situacion en que se
excluyese la eventual arbitrariedad publica y privada y se garantizase el respeto a
la ley cualquiera que esta fuese.

Asi todos los Estados en tanto dotados de un orden juridico resultaban
siendo “de derecho”. Inclusive se podia llegar a invertir el uso de dicha nocidn,
apartandola de su origen liberal y vinculandola a la dogmaética del Estado
totalitario. Por ello, el Estado liberal de derecho era un Estado legislativo que se
afirmaba a si mismo a través del principio de legalidad. Asi, al parafrasear a Otto
Mayer:

La idea de Rechtsstaat, en el sentido conforme al Estado liberal, se

caracteriza por la concepcion de la ley como acto deliberado de un

Parlamento representativo y se concreta en a: a) la supremacia de la ley

sobre la Administracion; b) la subordinacion a la ley, y sélo a la ley, de los

derechos de los ciudadanos, con exclusion, por tanto, de que poderes
autonomos de la Administracion puedan incidir sobre ellos; c) la presencia

de jueces independientes con competencia exclusiva para aplicar la ley, y

solo la ley, a las controversias surgidas entre los ciudadanos y entre estos y

la Administracion del Estado. (como se cita en Zagrebelsky, 1995, p. 23).

Por lo tanto, dentro de la légica de que el Estado constitucional es distinto

del Estado legislativo, es indispensable, segun el profesor italiano, que deje de
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presentarse al primero como una version en continuidad con el Estado de derecho
de desarrollo decimononico, puesto que se trataria en realidad de una profunda
transformacion que afectaria de manera necesaria a la misma concepcion del
Derecho (Zagrebelsky, 1995, p. 24).

En efecto, para este autor, la referida transformacion se habria concretado
con la afectacion de la posicion de la ley en vista de que por primera vez desde su
consolidacion en la modernidad, se veria sometida a una relacion de adecuacion y
en consecuencia de subordinacion, a un estrato mas alto de Derecho establecido
por la Constitucién; de modo que dentro de los grandes rasgos de dicho Estado
constitucional, cabe destacar la separacion entre los distintos aspectos o
componentes del Derecho que en el modelo de Estado del siglo XIX estaban
unificados o “reducidos a la ley”, en el entendido de que la soberania de esta debia
suponer la reconduccion vy, por tanto, la reduccion a la misma de cualquier otro
aspecto del Derecho.

Todo lo cual, a su vez, encuentra una explicacion ante la evidencia actual
de un pluralismo de fuerzas politicas y sociales en competencia que conduce a la
heterogeneidad de los valores e intereses expresados en las leyes; y atendiendo a
que estas albergan el conflicto, dejan de lado su caracter de acto impersonal,
general y abstracto, expresion de intereses objetivos, coherentes, racionalmente
justificables y generalizables; adquiriendo el aspecto de acto personalizados,
instrumento y causa de inestabilidad.

En consecuencia, para el profesor italiano se ha generado una necesidad de
recurrir a la Constitucion como Derecho mas alto, dotado de fuerza obligatoria y

capaz de asumir a la unidad del ordenamiento como un dato que ha devenido en
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un dificil problema cuya respuesta implica aprovechar la oportunidad de cifrar
dicha unidad en un conjunto de valores constitucionales superiores y principios
sobre los que se da un amplio consenso (Zagrebelsky, 1995, p. 40).

Por todo ello, conviene, a fin de establecer el papel que los principios
juegan en la configuracion de la ley y del Derecho actual, considerar la forma
como Zagrebelsky (1996) propone su tratamiento en relacion con las reglas, asi
como el importante punto de vista que al respecto tiene el profesor Ronald
Dworkin. Y ello en razon de que si bien para el autor italiano el Derecho actual
estd compuesto por reglas y principios, las normas legislativas son
prevalentemente reglas, mientras que las normas constitucionales sobre derechos
y sobre la justicia son prevalentemente principios. De lo que concluye que, “por
ello, distinguir los principios de las reglas significa a grandes rasgos, distinguir la
Constitucion de la ley” (Zagrebelsky, 1996, p. 40).

De esta manera, segun Zagrebelsky (1996), a grandes rasgos, la distincion
entre ambos es que:

a) los principios desempefian un papel “constitutivo” del orden juridico,

mientras las reglas, aun las contenidas en la Constitucion, se agotan en si

mismas sin tener un caracter constitutivo fuera de lo que en si significan,

b) de acuerdo con el tratamiento de la ciencia del derecho solo a las
reglas se aplican los métodos de la interpretacion juridica que tiene por
objeto el lenguaje del legislador, mientras que los principios cuentan con
un significado linguistico autoevidente que requieren mas que una

interpretacion, ser entendidas conforme a su ethos,
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c) a las reglas cabe obedecerlas siendo importante por ello su
precision, mientras que a los principios se les “presta adhesion”, siendo
importante conocer el mundo de los valores y las grandes opciones de
cultura juridica de la que forman parte,

d) las reglas dicen como se debe, no se debe o se puede actuar en
determinadas situaciones previstas por ellas, en tanto que los principios
proporcionan criterios para tomar posicion ante situaciones concretas
generando actitudes favorables o contrarias, de apoyo o repulsa de modo
que solo ante los casos concretos se puede entender su alcance; y
finalmente

e) las reglas son aplicables a la manera de “todo 0 nada”, los
principios son relativizables.

Entonces, los principios no agotarian su eficacia como apoyo de las
reglas juridicas, sino que ademas poseerian una autonoma razén de ser
frente a la realidad, en tanto esta ultima al ponerse en relacion con alguno
de aquellos deja de ser un mero objeto pasivo de aplicacion de reglas,
vivificandose; es decir, viéndose revestida de cualidades juridicas propias.
Asi, el valor se incorpora al hecho e impone la adopcién de “tomas de
posicion” juridica conformes con él. (Zagrebelsky, 1996, p. 109 y ss)

A lo que agrega que el Derecho, como disciplina practica, esta anclado en
la realidad al ser esos criterios de valor, parte de la misma; sin que por ello
pretenda que exista una preeminencia de lo factico sobre lo normativo. A esto
afiade la conviccion de que resulta imposible establecer un formalismo de los

principios en vista de que no se los puede estructurar en una “jerarquia de valores”
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que da lugar méas que a una ciencia sobre su articulacion, a una prudencia en su
ponderacidn en el caso concreto.

De forma que al ser posible que los principios y valores se relativicen,
cabe su conciliacion reciproca frente a las circunstancias que rodean los hechos,
dando cabida a la denominada ductilidad constitucional en la que “—mas alla de
los escasos supuestos en que la propia Constitucién establece gradaciones y
jerarquias— el modo en que los valores y principios convivan ya no es problema
de la ciencia constitucional sino de la politica constitucional” (Zagrebelsky, 1996,
p. 17).

En conclusion, “esta politica constitucional respecto de temas que tienen
un contenido principista como son los derechos fundamentales, puede adquirir
diversos significados” (Carbonell, 2005, p. 15), sin dejar de considerar que si los
principios demandan a la dogmatica constitucional contemporéanea que se
mantenga abierta a los requerimientos de dicha politica, no se llegue a afectar el
denominado “coto vedado” (Zagrebelsky, 2005, p. 89).

Por otro lado, junto a esta visién que da cabida al papel de la historia
constitucional y su contenido principista, cabe efectuar un repaso de los
postulados del profesor Ronald Dworkin, quien desde una perspectiva filosofico
juridica intenta construir una teoria del Derecho que no excluya ni el
razonamiento moral ni el razonamiento filosofico considerando que el Derecho no
debe separar la ciencia descriptiva de la politica juridica, en la que sin derechos
individuales no existe Derecho.

Para Dworkin existe una distincion légica entre normas, directrices y

principios, de modo que, en su cuestionamiento al positivismo, atribuye a
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éste dedicarse exclusivamente a las primeras dejando fuera de su
tratamiento a los restantes. En ese sentido, mientras que las normas se
aplican en todo o no se aplican, es decir operan como reglas; los
principios, al hacer referencia a la justicia y la equidad, dan razones para
decidir en un sentido determinado pero su enunciado no determina las
condiciones que hace necesaria su aplicacion. (Calsamiglia, 1989, p. 9)
De ese modo Dworkin precisa que en su obra utiliza el término “principio”
en sentido genérico refiriéndose a todo el conjunto de los estandares que no son

13

normas. A su vez, de manera especifica implica: “... (el) patron que debe ser
observado, no porque promovera o asegurara una situacion econémica, politica o
social considerada deseable, sino porque es una exigencia de la justicia y equidad
(fairness) o de alguna otra dimension de la moralidad”. (Dworkin, 1977, p. 19)

Por ello, mientras las normas son aplicables de manera disyuntiva, puede
haber principios que se contradigan, dependiendo del caso en concreto, “siendo
necesario determinar cudl es el decisivo de acuerdo con su dimension de peso o
importancia relativa que deberd considerar quien esté a cargo de resolver el
conflicto” (Dworkin, 1977, p. 77).

Asi, para Dworkin (1977), en caso de conflicto entre normas una de ellas
no puede ser valida, para lo cual bien podria recurrirse al propio sistema juridico
que preve la regulacion de tal situacion mediante otras normas, o en todo caso se
podria optar por la norma fundada en los principios méas importantes. Todo esto, a

su vez, admitiendo que una prescripcion estandar no siempre deja claro si se trata

de una norma o de un principio, 0 por otra parte, en ocasiones una norma y un
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principio pueden desempefiar papeles muy semejantes y la diferencia, aparece
principalmente como una cuestion de forma.

En consecuencia, al establecer el papel de los principios respecto de la
obligacidn juridica es posible que estos sean tratados como normas por tanto sean
obligatorios como Derecho y han de ser tomados en cuenta por los operadores, o,
por otra parte, se podria negar que puedan ser obligatorios de la misma manera
como no lo son “en la practica” algunas normas. Asi, el primer punto de vista
trataria a los principios como vinculantes, mientras el segundo lo haria como
resimenes de lo que la mayoria de jueces hacen “por principio” cuando se ven
obligados de ir més alla de las normas que obligan.

En definitiva, cuando se analiza las tesis de este autor, es importante
verificar que estas son enunciadas en un contexto que les da una particular
relevancia puesto que trata de establecer los aspectos de la relacion entre la labor
de los jueces y el Derecho a ser considerado por estos. De modo que si de inicio
en el siglo XIX, tanto en los paises anglosajones y particularmente en la Europa
continental, se habia considerado que el Derecho se traducia por entero en la ley,
sea esta adoptada por el poder legislativo o como resultado de precedentes, el juez
tenia como Unica tarea aplicarla, resultando de ello que la potestad de juzgar era
practicamente nula. Enseguida, se habia establecido a inicios del siglo XX que el
juez era el Unico verdadero creador de Derecho (a través de la denominada
doctrina realista).

Como parte de ese proceso, la doctrina positivista moderna puede ser

presentada, de una manera esquematica, como intermediaria entre esas dos

posiciones, ya que admite, en su version hartiana, que normalmente el juez
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debe aplicar reglas creadas por otros, y que, en ausencia de reglas, o
cuando las reglas no son claras, puede y debe resolver discrecionalmente.
Sin embargo, las tesis de Dworkin aparecen a la inversa de esta
perspectiva, ya que sostiene que el juez no tiene poder discrecional alguno
puesto que siempre debe aplicar un derecho preexistente, pero ese Derecho
no aparece siempre expresado, por lo que al lado de las reglas hay

principios y derechos naturales (Troper, 198, p. 30).

4.3 El control constitucional en el Estado constitucional
Las disposiciones constitucionales no son simples declaraciones, reglas o
principios, “sino mandatos que al surgir de un 6rgano popular constituyen normas
obligatorias que exigen ser observadas. Por tanto, se han establecido diversas
formas para que lo ordenado sea estrictamente cumplido, esto es, los denominados
medios de control constitucional” (Castro, 2001, p. 1992). Por defensa de la
Constitucion se puede entender el conjunto de instrumentos procesales cuyo
objetivo es hacer valer el contenido, los alcances y la evolucion de la Ley
Constitucional.

Segun Carl Schmitt, la proteccion de la Constitucion involucra todos los

medios, instrumentos e instituciones que el Poder constituyente a estimado

necesarios para mantener a los poderes politicos dentro de los limites de sus
atribuciones, lo que permite un desarrollo armonico de sus actividades y repercute
en el respecto de los derechos fundamentales de la persona (Schmitt, 1931, p. 25).

En ese orden de ideas, los medios de control constitucional tienen como

efecto invalidad todos aquellos actos que sean contrarios a la norma fundamental.
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La defensa de la constitucién implica dos aspectos: El primero sobre la
prevision de mecanismos que tornan dificil modificarla, en este caso, los
procedimientos complejos establecidos para ello, que dan lugar a las que se
conocen como constituciones rigidas; y el segundo los medios procesales
establecidos en la constitucion que tienen por objeto (...) cefiir a los poderes del

Estado para que no actuen fuera de sus facultades (Gozaine, 1994, p. 11).

4.3.1 Control difuso (norteamericano)

En este tipo de control cualquier juez, sin importar su nivel ni competencia
especifica, puede analizar la constitucionalidad de las leyes que debe aplicar y en
las que se basan los actos de las autoridades (articulo 138 de la Constitucion).
Tiene su fundamento filoséfico en la supremacia de ciertas normas. Sin embargo,
la sentencia que dicta el juez solo tiene efectos precisamente sobre el caso
concreto, y Unicamente para €l no es aplicable la norma calificado de

inconstitucional.

4.3.2 Control concentrado (austriaco o kelseniano)
Este tipo de control consiste en que las cuestiones de constitucionalidad deben ser
resueltos por un organo jurisdiccional ad hoc que se le encomiendo
exclusivamente esa funcion, y se le denomino concentrado porque eso tarea la
tienen una clase especifica de magistrados del Tribunal Constitucional (articulo
201 de la constitucion).

Este tipo de tribunales realiza un control abstracto de constitucionalidad, lo

cual significa que no existe un litigio entre portes que promueven por el interés de
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garantizar el respeto a lo Constitucion y la certeza del orden juridico fundamental
0 para salvaguardar sus derechos propios; y a diferencia de lo que ocurre en el
control difuso donde la sentencia tiene solo efectos poro el caso concreto, la
sentencia dictada tiene efectos generales o ergo omnes.

De esa forma, en nuestro ordenamiento juridicos reconoce los dos modelos

de control constitucional reconocidos en la Constitucion.

4.4 El tratamiento de los principios de legalidad y tipicidad en el derecho
administrativo sancionador
La idea de legalidad se encuentra intimamente ligada a los componentes del
Estado de derecho, en que la configuracion, ordenamiento y estructura de una
sociedad, se someten al derecho y normas que lo integran. En este esquema la
norma adopta la categoria de mandato fundamental, que sirve de parametro y
referente para la actuacion de las autoridades estatales, especialmente en orden a
la prestacion de los servicios que aseguran y resguardan los derechos y libertades
de las personas, permitiendo, ademas, que pueda limitarse y controlarse el poder
que administra el Estado. Esto se manifiesta en todos los érdenes de la actividad
estatal, uno de los cuales es la funcion administrativa y al interior de la misma, la
potestad sancionadora administrativa.
El principio de legalidad, como ha reconocido la doctrina, es una
institucion juridica que tiene una trama compuesta, dado que, al amparo
del mismo, se otorga cobertura a diferentes conceptos juridicos, adscritos a
realidades cercanas y relacionadas entre si, pero que son también distintas,

estos debido a que, en la legalidad se insertan tanto el analisis de una de las
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técnicas de sometimiento al derecho de la actuacion estatal, como el

problema de las reservas legales en general, y la reserva de ley en materia

sancionadora en particular. (De Fuentes, 2005, pp. 123-124)

Por ende, la legalidad en el desempefio estatal adopta diferentes
perspectivas y modalidades, cada cual adaptada a las peculiaridades y finalidades
del &mbito en que se desenvuelve, pues, aunque tengan el mismo sustrato, no es lo
mismo la legalidad, entendida en su papel de elemento legitimante para el
ejercicio de las atribuciones conferidas a los 6rganos del Estado, que en su papel
de garantia persona para la imposicién de sanciones, como tampoco sera lo
mismo, conceptuarla desde su modalidad de reserva de ley, que como mera
juridicidad.

El principio de legalidad es definido en el TUO de la LPAG, como un
deber de actuacion “con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de
las facultades que le estan atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les
fueron conferidas” (Art. IV del Titulo Preliminar).

En esta complejidad de contenidos, una de las cualidades mas resaltantes
para el ciudadano —en su condicion de destinatario y fin del poder publico— es
aquella que representa a la legalidad como una de las manifestaciones mas
acabadas del principio democratico (STC 008-2003-Al/TC), que permite a las
personas equipararse con los estamentos del Estado, desde su condicion de
elemento de garantia y de control de la actividad estatal, pues.

Como sefiala Boquera (1963):

Es precisamente la legalidad el elemento que permite que puedan

controlarse los actos de las instancias de ejecucion, permitiendo que
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Uniasatd

puedan equilibrarse las potestades estatales - especialmente a través de la

jurisdiccion - en tutela de los derechos de los ciudadanos, a quienes, de

esta forma, se les proporciona la garantia de poder rebatir y destruir la
legalidad aparente que se ha colocado como fundamento al ejercicio de las

atribuciones estatales (p. 140).

En materia sancionadora, el principio de legalidad ha sido
tradicionalmente representado desde el aforismo “nullum crimen sine lege, nulla
poena sine lege”, es decir, “no hay delito ni hay pena sin ley” (Real Academia
Espafiola (2019), Diccionario del espafiol juridico, 2019, https://dej.rae.es/), el
mismo que, en el derecho internacional de los derechos humanos, lo encontramos
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Resolucion 217 A (l11),
del 10 de diciembre de 1948), cuando reconoce en su articulo 11, inciso 2, que:

Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de

cometerse no fueron delictivos segun el Derecho nacional o internacional.

Tampoco se impondra pena méas grave que la aplicable en el momento de

la comision del delito.

Este precepto, en términos similares, es replicado por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en cuyo articulo 9 se indica que:

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento

de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se

puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley
dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara

de ello.
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Disposicion esta ultima que tiene la peculiaridad de reconocer la
retroactividad benigna, que no es otra cosa que un régimen especial, enmarcado
en el principio de legalidad y fundado en criterios de politica criminal, para
apartarse del esquema general de aplicacion de normas en el tiempo.

En el derecho nacional, el principio de legalidad aparece en el inciso d) del
numeral 24 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Perd, al sefialar que
“Nadie serd procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de
cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccion punible, ni sancionado con pena no prevista en la
ley”.

La jurisprudencia constitucional ha reconocido que los efectos de la
indicada disposicion se irradian al ordenamiento administrativo, al manifestar que:

La prohibicion constitucional de no ser procesado ni condenado por acto u

omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la

ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible [...]
reconocidos en el literal “d” del inciso 24) del articulo 2° [...]; no
constituyen garantias procesales constitucionalmente reconocidas que
puedan resultar aplicables Unicamente en el ambito de los procesos de
naturaleza penal, sino que, por extension, constituyen también garantias
que deben observarse en el ambito de un procedimiento administrativo
disciplinario y, en general, de todo procedimiento de orden administrativo
—publico o privado— que se pueda articular contra una persona” (STC

Exp. N° 274-99-AA/TC, FJ
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Uniasatd

El contenido que reconocemos al principio de legalidad en nuestro
ordenamiento, lo encontramos en la descripcion que, tomando como referencia el
caso espafiol, ha efectuado el Tribunal Constitucional, para el cual:

Dicho principio comprende una doble garantia; la primera, de orden
material y alcance absoluto, tanto referida al &mbito estrictamente penal
como al de las sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia
del principio de seguridad juridica en dichos campos limitativos y supone
la imperiosa necesidad de predeterminacion normativa de las conductas
infractoras y de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de
preceptos juridicos (lex praevia) que permitan predecir con suficiente
grado de certeza (lex certa) aquellas conductas y se sepa a qué atenerse en
cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual sancién; la segunda, de
cardcter formal, relativa a la exigencia y existencia de una norma de
adecuado rango y que esta Tribunal ha identificado como ley o norma con
rango de ley...(STC 08957-2006-AA, FJ 14 y 15, que hace referencia
expresa a la STC 61/1990 del Tribunal Constitucional espafiol).

Es por eso que el principio de legalidad en el derecho sancionador en
general, y administrativo sancionador, en particular, comprende dos componentes,
uno de caracter material, relacionado a la predeterminacion de las infracciones y
sanciones, y otra de caracter formal, ligada al rango de las normas en que debe
constar la mencionada predeterminacion, dando lugar de esa manera a una
composicion binaria, que, en el primer componente (predeterminacion), es
manifestacion del principio de seguridad juridica en los ambitos de limitacion de

la libertad, que se traduce en la prevision de la conductas ilicitas y sanciones
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aparejadas “mediante conceptos juridicos que permitan deducir, con suficiente
grado de certeza, las conductas que constituyan una infraccion y las penas o
sanciones aplicables (Perello, 1994, p. 76).

Por su parte, el segundo componente (rango normativo), hace referencia al
grado de legitimidad de una autoridad o un procedimiento para establecer las
conductas pasibles de sancion, en que la exigencia de ley, a partir de
consideraciones que Manuel Rebollo denomina “misticismo algo ingenuo”
(Rebollo, 2010, p. 115), se relaciona con la capacidad y nivel de representacion de
quienes deberian estar en condiciones de limitar los derechos y libertades, y que
se ha entendido efectuada a una ley formal, es decir, a una norma con rango de ley
(en sentido amplio), y mejor adn, a una norma emanada del Poder Legislativo (en
sentido estricto), dado que “solo los titulares de la soberania puedan aprobar
normas sancionadoras, en tanto limitativas de las dos libertades republicanas
clasicas, para lo que se exige que sean votadas en el Parlamento por sus legitimos
representantes” (Rebollo, 2010, p. 115).

Ahora bien, la aplicacion en el derecho administrativo sancionador del
“principio de legalidad y en general de todos los principios que rigen el ius
puniendi del Estado, como ensefa la doctrina y ha reconocido la jurisprudencia”
(STC 020-2015-PI/TC, FJ 14), no necesariamente debe mantener los mismos
estandares de su primigenia construccion en el derecho penal, dado que pueden
apartarse del tratamiento brindado en aquel ordenamiento, para adquirir una
configuracién que responda a las finalidades y necesidades en que tiene que
operar el derecho administrativo. Para el Tribunal Constitucional espafiol “la

recepcion de los principios constitucionales del orden penal por el derecho
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administrativo sancionador no puede hacerse mecanicamente y sin matices, esto
es, sin ponderar los aspectos que diferencian uno y otro sector del ordenamiento
juridico” (STC 76/1990 de 26 de abril de 1990).

Esta configuracion diferente no es incompatible con la naturaleza de los
principios, si tenemos en cuenta que estos permanentemente modulan sus alcances
como resultado o para fines de su interaccion con otros principios, o también, en
funcion a la necesidad de ponderar intereses de singular importancia para el
funcionamiento de la sociedad o subsistencia del Estado, en una permanente
busqueda de equilibrio que nos ensefia que, en el derecho y especialmente en
materia de principios, no pueden haber absolutos y que, por el contrario, la
adaptacion a las realidades cambiantes es el mecanismo que asegura su
subsistencia, legitimidad y cumplimiento de sus finalidades.

En el derecho administrativo sancionador, la posibilidad de que la

legalidad pueda tener una configuracion diferente a los estandares penales

se fundamenta en la necesidad de alcanzar un balance entre las

prerrogativas e intereses publicos, en contraste con las garantias y

derechos de las personas, para asegurar que la potestad sancionadora

pueda ser realmente un instrumento para la eficacia administrativa y

consecuentemente una herramienta para la gestion. (Foerster y Andrés y

Garcia, 1991, p. 127)

Esto sin olvidar que “el objeto del derecho administrativo sancionador no
es la proteccion del autor de la infraccidn sino el castigo de estos con respeto a las

garantias de los posibles infractores”, pues “las garantias procedimentales y
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materiales son un modo, una limitacién de la actuacion administrativa represora
gue en ningun caso puede paralizarla o hacerla inoperante”.

Sin embargo, tampoco debemos llegar a desconocer que la actuacion de la
Administracion pablica es naturalmente limitada, dada su imperiosa dependencia
de la legalidad, todo lo cual, como bien sefiala Manuel Rebollo, no debe suponer
“cerrarse en banda y abrazar ciega y frivolamente dogmas.

Menos todavia de trasladar simplistamente reglas del Derecho Penal y de

idolatrarlas en el Derecho Administrativo Sancionador”, dado que —en

posicidon que comparto— tampoco se trata de tener “una “hipersensibilidad
garantista” y de cerrar los ojos ante las necesidades de la Administracion
en la defensa de los intereses generales ni de dejar que “se hunda el
mundo” o de salvarlo gracias a “obras de filigrana técnica” que comportan

tantos “reajustes” de los principios que se elimina su significado esencial y

los hace irreconocibles” (Nieto, 2005. p. 92).

Esta configuracion diferente de los principios que rigen la punicion estatal,
en nuestro ordenamiento lo encontramos en la jurisprudencia constitucional y
legislacion nacional que han separado los componentes de la legalidad, para dar
lugar a la conformacion de dos principios independientes, esto es, al principio de
legalidad por un lado y al principio de tipicidad por otro (al que, de manera
indistinta, el Tribunal Constitucional también considera un subprincipio o
denomina “taxatividad”), asignandose al primero el elemento formal de nivel
normativo requerido para la descripcion del hecho punible y sancion aplicable,

mientras se deposita en el segundo la responsabilidad por describir con precision
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suficiente aquello que puede sancionarse y la forma en que sera sancionado (Ley
27444).

Esta separacion de los componentes de la legalidad sancionadora responde
a consideraciones pragmaéticas que no afectan su esencia, puesto que, en abstracto,
ambos pueden perfectamente existir y desplegar sus efectos sin necesidad del otro,
dado que, una cosa es la predeterminacién de las infracciones y sanciones, y otra
cosa es el rango normativo que cada ordenamiento estime como pertinente para su
establecimiento.

Ahora bien, el hecho que los componentes de reserva de ley y descripcion
del hecho punible y sancién aplicable se presenten como principios diferentes no
impide que ambos puedan operar de consuno, pero permite —y esto es, quizas, lo
mas importante— que ambos puedan distanciarse hasta el punto que la
descripcion de las infracciones y sanciones no deba necesariamente constar en una
norma con rango de ley y que pueda estar a cargo de normas reglamentarias, en la
medida que sea necesario para la consecucion de los intereses pablicos a que sirve
la potestad sancionadora administrativa, sin que esto ponga en indefension a las
personas, ni comprometa su capacidad para conocer con antelacion los
comportamientos sancionables y predecir las consecuencias de su actuacion.

En la jurisprudencia constitucional, la diferencia entre legalidad y tipicidad
es un criterio consolidado en el Tribunal Constitucional, que ha permitido la
modulacion de los estandares de la reserva de ley para admitir la intervencion
reglamentaria, conforme se puede apreciar en el caso Ramos Colque y posteriores

decisiones:
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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 (STC Exp. 2050-2002-
AAITC, FJ9).

(...) cuando del &mbito penal se pasa al ambito administrativo
sancionatorio, no puede dejarse de advertir, por un lado, que no
corresponde identificar el principio de legalidad con el de tipicidad. Y, por
otro, los distintos alcances de estas garantias normativas en ambos sectores
del ordenamiento juridico. Asi, si el principio de legalidad se satisface
cuando se cumple con la prevision de las infracciones y sanciones en la
ley; el segundo, en cambio, solo exige que se defina la conducta que la ley
considera como falta, de modo que lo considerado como antijuridico, o lo
que es lo mismo, la precision de sus alcances puede complementarse a
través de los reglamentos respectivos. (STC 00010-2014-PI/TC, FJ 38)

Por su parte, la legislacion nacional también ha cuidado en separar entre
legalidad y tipicidad, aungue ciertamente de manera imperfecta e incongruente,
permitiendo que los reglamentos puedan participar en la descripciéon del hecho

punible, tal como se comprueba en la LPAG, en que, por una parte, se establece
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que, en mérito al principio de legalidad, “so6lo por norma con rango de ley cabe
atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la consiguiente previsién de las
consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a un
administrado, las que en ningun caso habilitaran a disponer la privacion de
libertad, indicando, por otra parte, que en aplicacion del principio de tipicidad,
solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones
previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacién como
tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia (TUO de la LPAG, art. 248,
num. 4, primer parrafo. En el segundo y tercer parrafo, incorporados por el
Decreto Legislativo N° 1272, se hacen precisiones que, para fines de este trabajo,
no inciden en el contenido esencial de la tipicidad):

Ademés, la LPAG reconoce la intervencion reglamentaria en la
tipificacion de infraccion, por medio de dos modalidades, en la primera de las
cuales: “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”, mientras
que, en la segunda modalidad, el reglamento puede intervenir en aquellos casos
“en que la ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma
reglamentaria”.

La primera modalidad es conocida como colaboracion reglamentaria, pues
se enfoca en el desarrollo y especificacion de contenidos, esto es, aporta a la labor
de tipificacion iniciada y conducida por la norma con rango de ley; mientras que,

la segunda modalidad se acerca més a lo que se conoce como la cobertura legal, es
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decir, a la mera habilitacion al reglamento para su intervencion, sin contenidos

sefialados en la ley que encaminen la tipificacion.
Adicionalmente, la referida distincion entre legalidad y tipicidad, también

la encontramos en la doctrina, cuando esta sefiala que:
el principio de legalidad, en sentido estricto, hace referencia al instrumento
normativo en el que deben encontrarse prevista la potestad sancionadora y
la prevision de infracciones y sanciones; esto es, tiene relacion estrecha
con el principio de reserva de ley [...] Por su parte, el principio de
tipicidad alude al grado de predeterminacion normativa de los
comportamientos tipicos [...] lo cual significa que solo cabe castigar un
hecho cuando este se encuentre precisamente definido y se tenga
claramente definida su penalidad. (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2017)
Estrechamente vinculado con el principio de legalidad, pero con elementos
que permiten marcar algunas diferencias, el principio de tipicidad ha sido
también proclamado como uno méas de los principios a los que debe
someterse el Derecho administrativo sancionador. El propio Tribunal
Constitucional ha hecho la distincion al sefialar que “[...] es necesario
destacar los principios de legalidad y de tipicidad, los cuales no se
identifican, sino que el segundo tiene un contenido propio como modo de
realizacion del primero. La legalidad se cumple con la prevision de los
delitos e infracciones y de las sanciones en la ley, pero la tipicidad requiere
de algo mas, que es la precisa definicion de la conducta que la ley

considera reprochable, garantizandose asi el principio constitucional de
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seguridad juridica y haciendo realidad, junto a la exigencia de una ley

previa, la de una ley cierta. (Cordero, 2014. Pp. 415-416)

En ese marco, la diferencia entre legalidad y tipicidad, 0 mas precisamente
entre reserva de ley y descripcion del hecho punible y sancion aplicable (en
adelante, conforme a los fines del presente trabajo, nos referiremos solo al hecho
punible), ha facilitado el tratamiento otorgado a la tipificacion de las infracciones
administrativas, en cuanto al rango de las normas requeridas para su
establecimiento, debido a que separar los elementos materiales y formales de la
legalidad ha permitido que el componente de lex certa o certera representacion del
comportamiento sancionable pueda ser conseguido con propiedad Yy sin
comprometer la esencia de la garantia, a través de la intervencion de las normas
reglamentarias que complementan la definicion de aquello que puede sancionarse,
sin que esto comprometa la direccion que corresponde a la norma con rango de
ley, para decidir qué es sancionable. Esta manera de entender la legalidad se ha
consolidado normativamente en la LPAG, en donde, ademas, se la ha llevado mas
alld, para permitir no solo la colaboracion reglamentaria, sino también la
tipificacion por cobertura legal.

Por ello, no menos interesante es que la intervencion reglamentaria, en
cierta medida es una retrospeccion a los origenes mismos de la legalidad, dado
que, como nos muestra Alejandro Nieto, la misma en un inicio estaba circunscrita
al mandato de lex praevia, que pretendia conseguir una seguridad juridica que se
consideraba imprescindible tanto para el ciudadano como para las instituciones
publicas, a lo que, posteriormente, se incorpord la exigencia de lex certa para fines

de asegurar la precision en el contenido de la norma sancionadora, logrando que:
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(...) las infracciones y las sanciones no solo tienen que estar previstas con

anterioridad al momento de producirse la conducta enjuiciable sino que

han de estar previstas con un grado de precision tal que priven al operador
juridico de cualquier veleidad creativa, analdgica o simplemente
desviadora de la letra de laley (...).

En un siguiente momento, se afiadié que la norma previa y cierta
debia tener rango de ley, elemento este Gltimo que, en rigor, no coincide
con los anteriores, ni aporta nada a la tipificacion, pues “(...) los fines
perseguidos con el mandato de tipificacion nada tienen que ver con los
propios de la reserva legal, dado que aquellos pueden lograrse a través de
una norma de cualquier grado(...)”, aunque se supone que se trata de una
garantia adicional para el ciudadano —propia de wuna “ficcion
democratica”—, segun la cual “es el propio ciudadano el que a través de
una ley parlamentaria consiente en verse amenazado y, en su caso,
sancionado”. (Nieto, 2005, p. 202)

Entonces, en la jurisprudencia, la legislacion nacional y la doctrina a que
hemos hecho referencia, se diferencia entre legalidad y tipicidad, lo que, en el
derecho administrativo sancionador, ha permitido la intervencion reglamentaria en
la tipificacion de infracciones, que se soporta en una inteleccion diferente de la
legalidad sancionadora, al distinguir entre el componente formal de nivel
normativo que representa la reserva de ley y el componente material de
descripcion del hecho punible, entendiendo que ambos responden a diferentes

planos de proteccion, que pueden tranquilamente separarse, en orden a equilibrar
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los intereses publicos a que sirve el derecho administrativo, con salvaguarda de las
garantias y derechos de las personas (Delgado, 2020).

Este ejercicio nos conduce a modular los alcances de la reserva de ley,
para reducir los estandares del tipo y rango de las normas que participan en la
tipificacion de infracciones, sin que esto suponga la pérdida del dogma de la
habilitacion legal, siempre que se mantenga inalterada la garantia de una certera,

inteligible y conocible definicion de lo que puede ser sancionado (Delgado, 2020).

4.5 Argumentos que justifican la inconstitucionalidad de las sanciones
administrativas decretadas por el estado de emergencia sanitaria en el
Pera
4.5.1 El estado de emergencia y sus implicancias
Segun Rodriguez (2020), en la actualidad, el pais atraviesa un estado de
emergencia, que inicio el 16 de marzo del 2020 hasta la fecha, con el Decreto
Supremo N° 008-2020-SA, caracterizado por una serie de situaciones de compleja
regulacion. Pues no solamente se viene observando las distintas carencias
econdmicas, de salubridad y en la prestacion de distintos servicios publicos, sino
que, ademas, para un gran sector de la poblacion se ha convertido en una cuestion
de supervivencia. Sin la posibilidad de trabajar y sin dinero para conseguir los
alimentos, existe la necesidad de realizar cualquier actividad para conseguir la
subsistencia.

Las medidas de aislamiento obligatorio, si bien tienen como finalidad

impedir la propagacion de la covid-19, también es cierto que se han convertido en
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medidas de exclusion social de la poblacion vulnerable, sin condiciones para
afrontar un periodo de asilamiento que viene superando los 30 dias.

Refiere Rodriguez (2020) que hablamos de personas en estado de pobreza
0 pobreza extrema, ancianos, vendedores ambulantes, trabajadores
independientes, pequefios empresarios, algunas comunidades campesinas y
nativas, y otros sectores, cuyo denominador comun es la carencia de recursos para
someterse a un aislamiento en los términos dispuestos por el Gobierno. Mas aun,
si las ayudas econdémicas dictadas como el bono de 380 soles, el bono de 720
soles, canastas de alimentos, entre otros, no han llegado a todos sus destinatarios y
resultan insuficientes para afrontar el asilamiento por periodos mayores a 30 dias.
Esta situacién viene impulsando el continuo movimiento de personas.

Agrega Rodriguez (2020) que, en este contexto, se ha establecido un
procedimiento para sancionar una serie de conductas que infrinjan las
disposiciones emitidas durante el estado de emergencia sanitaria para proteger la
vida y la salud de la poblacion.

El D. Leg. 1458 y su Reglamento, aprobado por D. S. N° 006-2020-IN,
regulan este procedimiento estableciendo las conductas que constituyen
infracciones, asi como las sanciones respectivas. Sin embargo, contravienen una
serie de derechos constitucionales y garantias que generan la inconstitucionalidad

de dichas medidas.

4.5.2 Sobre el érgano administrativo competente

De acuerdo con Rodriguez (2020), el 6rgano competente para llevar a cabo el

proceso sancionador son los efectivos policiales de servicio encargados del
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control de identidad y de su inscripcion en el registro informatico de
cumplimiento de medidas de aislamiento social e inmovilizaciéon social
obligatoria.

Esto es importante ya que permite determinar las instancias
administrativas para efectos de hacer uso del derecho de impugnacion en caso
haya disconformidad con la infraccion atribuida o la sancion impuesta.

Por ello, Rodriguez (2020) expresa que se debe tener en cuenta que en el
ambito administrativo disciplinario es importante conocer la autoridad competente
que constituye la primera instancia, es decir, la que emite el acto administrativo
sancionador, asi como la autoridad que conforma la segunda instancia, cuando se
trate de interponer un recurso de apelacion, e incluso excepcionalmente, una
tercera instancia de caracter nacional, si se trata del recurso de revision en sede
administrativa.

Es posible identificar a partir del art. 4 del D. Leg. 1458, concordante con
los arts. 7 y 8 del Reglamento, aprobado por D. S. N° 006-2020-IN, que la
primera instancia la conformarian los “efectivos policiales” de servicio. Sobre el
organo que constituye la segunda instancia, el art. 16 del Reglamento sefiala que
el recurso de apelacion sera resuelto por el jefe de la Division Territorial de la
Region Policial.

Refiere Rodriguez (2020) que respecto al recurso de reconsideracién no
encontramos ninguna mencién, asi como en caso del recurso de revision. Al no
estar prohibida su interposicion, creemos que deberia resultar perfectamente
posible que el sancionado pueda invocarlos. Sin embargo, un tema que podria

limitar este derecho a recurrir la sancion, es que no se ha sefialado plazo alguno,
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asi como tampoco, en el caso del recurso de revision, la autoridad con caracter
nacional que resulte competente, lo cual, en la préctica, terminaria por eliminar
tacitamente la posibilidad material de ejercer estos recursos regulados en los arts.

208 y 209 de la Ley 27444, que regula el procedimiento administrativo general.

4.5.3 Las infracciones administrativas

Segln Rodriguez (2020), las conductas que estan prohibidas en el Estado de
Emergencia Nacional por el art. 5 del D. Leg. 1458, concordante con el art. 3y la
tabla anexa de infracciones y sanciones del Reglamento, comprenden 11
infracciones administrativas, habiéndose, ademas, incorporado en esta tabla la
gravedad de cada infraccion, clasificAndolas en: a) leve, b) grave y c) muy grave.
Ademas, se ha establecido el monto de la multa que corresponde a cada una. En

ese sentido, se tiene el siguiente cuadro anexo al Reglamento analizado:
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Cadigo Infraccion Calificacién Monto Sancion
Mo respetar el minimo de un metro de distancia
A 01 obligatorio, formando aglomeraciones en los Leve 2% UIT Multa
establecimientos comerciales cuya apertura esté
permitida.
Salir mas de una persona por familia, para la adquisicion
BO1 de viveres o productos farmacéuticos. Grave 5% UIT Multa

Circular por la via publica, para la realizacion de
actividades que no estén contempladas en el numeral 4.1
del articulo 4 del Decreto Supremo N® 044-2020-PCM. No
estan comprendidas en este supuesto las personas con
BO2 autismo gue, por su condicién requieran salir, solas o en
compaiiia de una persona, de sus domicilios; siempre que
sea absolutamente necesario v se les lleve a sitios muy Grave 5% UIT Multa
cercanos a su domicilio, sean breves, usen mascarilla y
mantengan la distancia social de un metro respecto de
ofra persona. Tampoco estdn comprendidas aguellas que
salen a atender las necesidades de sus mascotas, duranie
el periodo de aislamiento social, siempre que se les lleve a
sitios muy cercanos a su domicilio, sean breves, usen
mascarilla y mantengan la distancia social de un metro

respecio de ofra persona.
Circular por la via publica sin contar con el respectivo

B3 pase personal laboral, en caso corresponda. Grave 6% UIT Multa
Desarrollar actividades econdmicas no consideradas de

BO4 prestacion y acceso esencial previstas en 2l articulo 4 del Grave 7% UT Multa

Decreto Supremo N 044-2020-PCM.
Circular con vehiculo de uso particular sin la autorizacion

B0S emitida por el Ministerio de Defensa. Grave 3% UIT Multa
Circular por la via publica sin usar la mascarilla de uso
BO6 obligatorio. Grave 8% UIT Multa

Mo respetar la inmovilizacion social obligatoria durante
todo el dia el dia domingo, durante el tiempo que dure el
con Estado de Emergencia Nacional, u ofros dias gue por Muy Grave 9% UIT Multa
norma especial se dispenga.

Desarrollar actividades sociales, recreativas, culturales,
coz2 religiosas de aglomeracion o concurrencia masiva o no en Muy Grave 9% T Multa
la via plblica.

Mo respetar la inmovilizacion social obligatoria desde
18:00 horas hasta las 04:00 horas del dia siguients a nivel
co3 nacional, y desde las 16:00 horas hasta las 04:00 horas
del dia siguiente en los departamentos de Tumbes, Piura, Muy Grave 10 % Multa
Lambayeque, La Libertad y Laoreto u otro horario que por T
norma especial se establezca.

Mo contar o rehusarse a cumplir con la identificacion
co4 dispuesta por los miembros de la Policia Nacional o de las Muy Grave 10 % Multa
Fuerzas Armadas. UIT

En este esquema, se aprecian algunas cuestiones relevantes, que cada
infraccion tiene una gravedad preestablecida, de manera que la conducta que
pueda realizarse sera calificada como infraccion leve, grave o muy grave. Por otro
lado, las infracciones reguladas tienen una sola sancion, la de multa, no cabe otro
tipo de sancién administrativa. Finalmente, cada infraccion tiene asignada un
monto de la multa que va desde el 2% de la UIT y que corresponde a las

infracciones leves, hasta el 10%, cuando se trate de infracciones muy graves.

113

;E @ ®D0 Repositorio Institucional - UNASAM - Peru



4.5.4 El test de constitucionalidad: D. Leg. 1458 y su reglamento

De acuerdo con Rodriguez (2020), la regulacion que incorpora este marco
normativo sancionador, si bien pretende contribuir con el control de la
movilizacién social, buscando proteger la salud de la poblacién en general, sin
duda alguna, colisiona con algunos derechos fundamentales y algunas garantias
del debido proceso —debido procedimiento administrativo—, lo que supone el
establecimiento de un procedimiento viciado y capaz de convertirse en arbitrario y

contrario al marco constitucional y legal.

4.5.4.1 Derechos fundamentales amenazados o afectados

Considera Rodriguez (2020) que una cuestién que llama la atencién de
este conjunto de disposiciones legales es que ademas de haber regulado las
infracciones administrativas antes descritas, supra Ill, el D. Leg. 1458, incorpora
en la Segunda Disposicion Final las siguientes limitaciones: “El infractor que no
cumpla con el pago de la multa dentro del plazo establecido en la presente norma,
se encuentra impedido de realizar tramites civiles tales como: suscripcion de
cualquier tipo de contrato civil, tramites ante las entidades bancarias, cualquier
acto notarial o ante la Superintendencia Nacional de Registros Publicos
(SUNARP), y realizar viajes al exterior”.

Ello quiere decir que a tenor de esta disposicion legal, el infractor que
resulte sancionado y no cumpla con el pago de la multa impuesta, sera
“sancionado” adicionalmente con estos “impedimentos” que, en esencia, no son
otra cosa que “sanciones adicionales”. De esta observacion podemos desarrollar

las siguientes consideraciones.
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Lo dispuesto por la Segunda Disposicion Final del D. Leg. 1458 supone
que el no pago de la multa impuesta, pese a que tiene previsto un procedimiento
de ejecucion para su cobro, limite otros derechos constitucionales. Es decir, el
infractor que no haya cumplido el pago de la multa resultara afectado seriamente
en el ejercicio de sus derechos fundamentales, que incluso se hallan fuera del
radio de afectacion del propio estado de emergencia —derechos a la libertad y
seguridad personales, la inviolabilidad de domicilio y la libertad de reunion y de

transito en el territorio—, conforme al art. 137, inciso 1) del texto constitucional.

A. Derecho a la libertad contractual

Conforme con Rodriguez (2020), uno de los derechos cuyo ejercicio es
amenazado es la libertad contractual, que permite la posibilidad de celebrar
cualquier tipo de contrato. Sin embargo, la consecuencia del incumplimiento de la
sancion ocasionaria que el sancionado no pueda ejercer este derecho fundamental
que se materializa, por ejemplo, en la celebracion de innumerables contratos como
resultado de su autonomia de la voluntad y libertad contractual, para decidir
como, cuando, donde, con quién, y sobre qué bienes contratar. Hablamos de
muchos tipos de contratos civiles como la compra venta de bienes comestibles y
de primera necesidad, de productos para el cuidado de la salud, compraventa de
vehiculos, maquinarias, etc., compraventa de bienes inmuebles, contratos de
seguros medicos, contratos de arrendamiento para tener un domicilio o habitacion,
celebrar contratos de hipoteca, contratos de locacion de servicios, contratos de

préstamo de dinero o mutuo, entre muchos otros.
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Sin embargo, no resulta razonable imponer este tipo de limitaciones y
serias restricciones al derecho fundamental a la libertad contractual, sobre todo si,
el contrato civil es un instrumento vital, esencial, que facilita el intercambio
comercial y permite dar fluidez a los bienes y servicios. Una limitacion de esta
naturaleza es simplemente atentatoria contra este derecho, cuya vigencia en este
estado de emergencia debe garantizarse. Limitar este derecho implica un
contrasentido a las propias medidas dictadas por el Gobierno. Por ejemplo,
implicaria la imposibilidad para este tipo de personas sancionadas, de renegociar
sus contratos de arrendamiento o de préstamo dinerario, de comprar productos
necesarios y vitales para su supervivencia, asi como de realizar la venta de sus

bienes para agenciarse de dinero que les permita cumplir el aislamiento decretado.

B. Derecho a la propiedad, al crédito financieroy a la herencia

Segun Rodriguez (2020), el impedimento de ejercer el derecho
fundamental a la libertad contractual supone a la vez la lesion de otros derechos
constitucionales que se materializan por medio del contrato como el derecho a la
propiedad y el crédito. Quien no pague la multa impuesta, no podra celebrar
contratos sobre sus bienes, muebles o inmuebles, o realizar cualquier acto
contractual que tenga contenido patrimonial. Esto supone una gravisima
limitacion a la propiedad y establece serias restricciones que impiden la
circulacién de todo tipo de bienes.

Otra de las limitaciones derivadas del derecho a la propiedad es el crédito
financiero. Se restringe a los infractores que no hayan pagado la multa, el acceso a

cualquier tipo de tramites bancarios como podria ser la solicitud o renegociacion
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de un préstamo personal, hipotecario, la limitacion de realizar tramites como
depdsitos, retiros de dinero, entre otros.

A ello debe agregarse, segun Rodriguez (2020), la imposibilidad de
realizar trdmites ante la Superintendencia Nacional de Registros Publicos
(SUNARP), que supone ampliar el radio de afectacion de los derechos
constitucionales. En estos registros no solamente se inscriben actos relacionados a
contratos civiles como una hipoteca o algunas garantias, o que versen sobre
derechos patrimoniales (actos inscribibles de personas juridicas, registro de bienes
muebles, registro de bienes inmuebles). También existe un registro de personas
naturales donde se inscriben cuestiones relacionadas a los testamentos.

En virtud de esta prohibicién, no se podra inscribir ningin tipo de
testamento, e incluso, los sucesores o herederos que hayan sido sancionados y no
hayan pagado la multa, no podran realizar el tramite de sucesion intestada ante el
notario publico, ni mucho menos, realizar su inscripcién en los registros pablicos.
Esto supone una evidente afectacion del derecho constitucional a la herencia

reconocido en el art. 2, inciso 16) de nuestra Constitucion.

C. Derecho a la libertad de transito

De acuerdo con Rodriguez (2020), se puede apreciar también que la
Segunda Disposicion Final del D. Leg. 1458 impide que el infractor sancionado
que no haya pagado la multa pueda realizar viajes al exterior. Entendemos que el
efecto de esta limitacion se extiende al periodo posterior al estado de emergencia.
De lo contrario, no tendria ningun efecto, pues uno de los derechos restringidos

por el estado de emergencia es la libertad de transito.
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De esta manera, si se considera que esta restriccion se aplica una vez que
haya concluido el estado de emergencia, genera una serie de complicaciones. Si se
tiene en cuenta que este régimen sancionador se aplica a toda persona que
incumpla las medidas, surge el cuestionamiento de si es posible limitar el viaje de
un ciudadano extranjero a su pais de origen, por ejemplo.

En este sentido, es relevante y definitivo el alcance del el art. 2, inciso 11),
del texto constitucional que reconoce como un derecho fundamental de toda
persona: “elegir el lugar de residencia, transitar por el territorio nacional y a salir
de él y entrar en él, salvo limitaciones por razones de sanidad o por mandado o
aplicacion de la ley de extranjeria”. Asi, entonces, no existe ninguna limitacion
constitucional cuando culmine el estado de emergencia para limitar viajes al
exterior, salvo sea por mandato judicial o en los supuestos de la ley de extranjeria.
Bajo este contexto, limitar los viajes al exterior supone también una afectacion

constitucional a la libertad de transito.

45.4.2 Afectacion a las garantias del debido procedimiento
administrativo

Segun Rodriguez (2020), las disposiciones legales que venimos
comentando, ademas de las cuestiones analizadas, también suponen situaciones
deficientes que afectan al debido proceso en sede administrativa. Veamos algunos

de los derechos que resultan vulnerados con este marco juridico sancionador.
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A. El derecho de defensa

Una revision del procedimiento establecido por el D. Leg. 1458 y el art. 9
de su Reglamento, permite determinar que se ha omitido tutelar a plenitud el
derecho de defensa. En este procedimiento sancionador no hay un espacio
reservado para que la persona pueda ejercer su derecho de defensa y pueda
contradecir la infraccion que se imputa. Esta omision puede dar lugar a una serie
de arbitrariedades, pues no solo impide tener en cuenta las eximentes que se han
previsto en el art. 6 del Reglamento, con lo cual, no cabria ningun tipo de sancion;
sino que, ademas, deja en total indefinicion al imputado con la infraccién, en el
sentido que pueda demostrar, incluso con pruebas objetivas, claras e idéneas, que
su conducta no configura ninguna infraccion.

De esta manera, al sefialar el inciso 9.2 del art. 9 del Reglamento que, “una
vez identificado el infractor, el efectivo policial en el acto procedera a levantar el
acta de infraccion y sancion correspondiente”, implica la abierta vulneracion del
derecho de defensa de toda persona que sea sometida a este procedimiento
sancionador, asi como al derecho al derecho de contradiccion administrativa como
su concreta materializacion, y que ha sido recogido en el art. 109, inciso 109.1) de
la Ley 27444, donde se sefiala que “frente a un acto que viola, afecta, desconoce o
lesiona un derecho o un interés legitimo, procede su contradiccion en la via
administrativa en la forma prevista en Ley, para que sea revocado, modificado,
anulado o sean suspendidos sus efectos”.

La limitacion del derecho de defensa impide presentar o solicitar cualquier
tipo de pruebas, aungue ello se realice de manera inmediata, en un corto periodo

de tiempo. Lo cierto es que, tal y como se ha configurado este procedimiento
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sancionador, no se garantiza de manera eficiente y oportuna el derecho de
defensa. Ello puede suponer un contrasentido a la finalidad del mismo régimen,
pues podria darse el caso que, dada la celeridad de las sanciones impuestas, las
mismas queden sin efecto por una segunda instancia luego de que el sancionado
haya podido presentar en su recurso de apelacion algun elemento que deje sin

sustento la sancion.

B. Derecho a la presuncion de inocencia

Adicionalmente, la rapidez del procedimiento sancionador y el carécter
unilateral con el que se aplica la sancion, a instancia del efectivo policial que
interviene, genera una asimetria. EI administrado practicamente es sancionado con
la sola actuacion del efectivo policial, sin tener la posibilidad de realizar sus
descargos. Esto implica la afectacion del derecho a la presuncion de inocencia, al
suponerse de manera arbitraria por parte de la autoridad policial, sin posibilidad
alguna de contradecirla, la calificacién como autor de la infraccion.

Ello se aprecia claramente en el art. 8 del Reglamento analizado, donde las
Unicas etapas que se mencionan como parte del procedimiento sancionador son las
de investigar y determinar la existencia o inexistencia de presuntas infracciones
administrativas, pero a cargo de los efectivos policiales, sin brindar ninguna
apertura a la posibilidad desvirtuar las faltas administrativas que se hayan

imputado. Todo queda unilateralmente en manos del drgano sancionador.
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C. Analisis del non bis in idem

Ya habiamos advertido en el apartado 4.1, que la Segunda Disposicion
Final del D. Leg. 1458 establece impedimentos adicionales al infractor que no
haya pagado la multa como: suscripcion de cualquier tipo de contrato civil,
tramites ante las entidades bancarias, cualquier acto notarial o ante la
Superintendencia Nacional de Registros Publicos (SUNARP), y realizar viajes al
exterior.

Lo que en realidad y en la practica constituyen este conjunto de
impedimentos es una doble sancion para una misma infraccion. El sancionado no
solo debe asumir el pago de la multa impuesta como sancion, sino, ademas,
—aqui la doble sancion— debe asumir los impedimentos descritos en esta
disposicion legal, que como hemos advertido son innumerables y limitan una serie
de derechos constitucionales. Este principio se halla reconocido ademas por el art.
230°, inciso 10) de la Ley 27444 que prescribe: “No se podra imponer sucesiva o
simultaneamente una pena o una sancion administrativa por el mismo hecho en

los casos que se aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento”.

D. El plazo razonable

Otro de los derechos directamente vinculados al caso que venimos
analizando es el plazo razonable. Este derecho de naturaleza procesal desaparece
cuando se trata del administrado, pues como hemos sefialado, no hay ningun plazo
para ejercer la defensa, sobre todo a nivel de la primera instancia administrativa.
Del art. 9 del Reglamento, se entiende que la investigacion y la aplicacion de la

sancién son de caracter inmediato.
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Por otro lado, en caso que el sancionado desee interponer un recurso de
apelacion solo tendra 5 dias habiles para hacerlo desde el siguiente dia de la
notificacion y de 3 dias para resolver este recurso. Este plazo no guarda ninguna
relacion con el plazo general previsto en el art. 207 de la Ley 27444, donde se
estipula un plazo de 15 dias para interponer cualquier recurso impugnatorio, y
como plazo para ser resueltos, el de 30 dias habiles. Los plazos previstos por este
procedimiento son excesivamente cortos.

En ese sentido, resulta pertinente evaluar la razonabilidad de los plazos
que se han previsto en este procedimiento sancionador: a) investigacion y sancion
—inmediato—, b) plazo para interponer apelacion —35 dias habiles—; y; )

resolucion de la apelacion —3 dias habiles—.

E. Vigencia de los principios de gradualidad y razonabilidad

Finalmente, la regulacion de las sanciones, dentro del marco de este
procedimiento administrativo sancionador, no observa la gradualidad y
razonabilidad de las infracciones. Al analizar el Reglamento y especialmente el
anexo que contiene la tabla de infracciones y sanciones, se puede advertir que
toda conducta que ha sido prohibida, no tiene ningiin margen de gradualidad, pues
de manera predeterminada han sido calificadas como leves, graves o muy graves.

No se ha dejado ningun margen para evaluar si la sancién impuesta es
proporcional a la conducta realizada, como lo establece el inciso 1.5), del Art. 1V,
de la Ley 27444, que regula el principio de razonabilidad, vigente cuando se deba
mantener la debida proporcién entre los medios empleados y los fines que se

pretenden lograr. Ello, ademas, se relaciona directamente con la gradualidad de la
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sancion que ha sido excluido del procedimiento. Todo ello en virtud a los casos en
los que las medidas aplicadas resultan desproporcionales. Por ejemplo, salir a
unos metros del domicilio a botar la basura fuera del horario permitido, daria
lugar a la aplicacion de la sancion més dréstica (infraccién muy grave), y la multa
seria del 10% de la UIT, sin la posibilidad de evaluar la proporcionalidad.

Ademas, puede verificarse que de las causales previstas en el art. 6 del
Reglamento, no se ha configurado ninguna atenuante que permita reducir la
sancion correspondiente. Ello repercute en que una persona que haya sido
sancionada no tendrd ningln motivo para reincidir y cometer una o varias
infracciones, ya que previamente conoce que la sancion serd inmutable. De alli la
funcion de la gradualidad de las sanciones, pues sin su presencia, la reincidencia
no tiene ninguna valoracién al momento de configurar la fraccion y aplicar la
sancion respectiva. En ese sentido, debid establecerse la gradualidad de las
sanciones a fin de considerar no solo las agravantes como la reincidencia, sino
también las atenuantes.

El no haber considerado esos aspectos, hace que la valoracion de las
conductas se realice de manera mecanica, aplicando frente a una determinada
infraccidon, una sancién que podria resultar desproporcional, sin apreciar la
existencia de atenuantes o supuestos que justifiquen el incumplimiento de manera

excepcional.
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CONCLUSIONES

1. La potestad punitiva del Estado esta condicionada, en cuanto a su propia
validez, al respeto de la Constitucion Politica del Perd, de los principios
constitucionales y, en particular, a la observancia de los derechos
fundamentales. Todas las instancias punitivas del Estado, sea en procesos
judiciales o procedimientos administrativos sancionadores, deben observar el
articulo 139 de la Constitucion Politica del Peru: principio de “observancia al
debido proceso™.

2. El procedimiento sancionador previsto por el D. Leg. 1458 y su Reglamento
constituye una grave infraccion de la Constitucion o de la ley en un Estado
constitucional, lo cual genera un efecto perverso, que es la nulidad de la
sancion administrativa. Precisamente, una de las causales de nulidad prevista
en el art. 10, inciso 1) de la Ley 27444 es la contravencion a la Constitucion,
a las leyes o a las normas reglamentarias.

3. Las sanciones aplicadas en virtud del Decreto Legislativo 1458 y de su
reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo 006-2020-IN, son nulas,
por cuanto no cuentan con un procedimiento administrativo previo. Es decir,
padecen de una causal de invalidez trascendente y relevante, al vulnerar los
numerales 3 y 14 del articulo 139 de la Constitucion, y el numeral 2 del
articulo 246 del TUO de la Ley 27444.

4. El procedimiento sancionador y las sanciones impuestas por el Decreto
Legislativo 1458 son inconstitucionales por vulnerar los derechos a la libertad
contractual, derecho a la libertad de transito, derecho a la propiedad, al
crédito financiero y a la herencia, las garantias del debido procedimiento
administrativo, el derecho de defensa, derecho a la presuncién de inocencia,

non bis in idem y el plazo razonable.

124

@ ®O0 Repositorio Institucional - UNASAM - Perta



RECOMENDACIONES

1. El estado de emergencia que vive el pais por cuenta de la pandemia mundial
de coronavirus se siente en todas las actividades, y el &mbito juridico no es
una excepcion. Acudiendo al articulo 137 de la Constitucion Politica, el
expresidente y presidente actual ha dictado disposiciones para conjurar la
crisis e impedir la extension de sus efectos. Por lo que se sugiere que las
medidas que adopte el Ejecutivo no sean medidas populistas sino efectivas y
realistas, y que sean respetuosos de los derechos fundamentales.

2. Que, frente a un crecimiento exponencial de las potestades punitivas de la
Administracion, como una forma de frenar los efectos de la covid-19, debe
hacerse en el marco constitucional, sin dejar de lado los principios
constitucionales; en ese sentido, las sanciones administrativas impuestas no
deben escapar del control constitucional, al amparo del principio que no
existentes zonas exentas de control constitucional.

3. El Estado, para reprimir determinadas conductas (ius puniendi), debe estar
sujeto a los determinados limites constitucionales, en donde la
proporcionalidad se transforma en un elemento esencial.

4. Al tratarse de una fiscalizacion administrativa, y aungue no esté prevista de
forma expresa en el D. Leg 1458 o en el Reglamento, el administrado debe
tener los derechos previsto de la legislacion general de procedimientos
administrativos, siendo los principales: (a) ser informados del objeto y del
sustento legal de la accion de supervision y, de ser previsible, del plazo
estimado de su duracion, asi como de sus derechos y obligaciones en el curso

de tal actuacion; (b) requerir las credenciales y el documento nacional de
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identidad de los funcionarios, servidores o terceros a cargo de la fiscalizacion;
(c) poder realizar grabaciones en audio o video de las diligencias; (d) se
incluyan sus observaciones en las actas correspondientes; (e) presentar
documentos, pruebas o argumentos adicionales con posterioridad a la
recepcion del acta de fiscalizacion, y (f) llevar asesoria profesional a las
diligencias (esto puede ser complicado dadas las restricciones de

movilizacién vigentes)
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