








De acuerdo a ello, se puede inferir que el supuesto legislativo es amplio y carece de conteni-
do tipico, equiparandose a la caracteristica de una «ley sancionadora en blanco» que a decir de
Morén, se representa cuando la ley sancionadora «carece de contenido materials, por cuanto
«no precisa la hipotesis que define la conducta sancionable, sino que a través de una formula
vaga o genérica, colocan en la autoridad administrativa la posibilidad de establecer, caso por
caso, y con amplia discrecionalidad, si una determinada conducta es sancionable o no, lo cual
se traduce en violacion del principio de tipicidad» (Morox, 2003).

Por tal motivo, es relevante analizar las sanciones administrativas que asume la Administra-
cion Publica, por cuanto del resultado de las mismas diagnosticaremos su grado de legalidad y
las consecuencias juridicas que se deriven. Todo ello, en el marco de la potestad sancionadora
administrativa; estudio a la fecha no muy arraigado en nuestro pais y que esperamos represente
un antecedente para consolidar el estudio del régimen disciplinario como disciplina de Dere-
cho, asi como para fortalecer una Nueva Gestion Pablica (NGP)-.

2. LA SANCION ADMINISTRATIVA

Sancion administrativa es la consecuencia juridica que prevé la Ley por la comision de una
falta administrativa. Segan Suay, sancion administrativa es cualquier mal infringido por la Ad-
ministracion a un administrado como consecuencia de una conducta ilegal a resultas de un
procedimiento administrativo y con una finalidad puramente represora (Suay, 1989).

Considero distinto a la sancion derivada de un «procedimiento administrativo sancionador» a
la de un «proceso administrativo disciplinarios. Al respecto, se sostiene que «la potestad sanciona-
dora se diversifica en potestad correctiva y potestad disciplinaria; la primera, dirigida a sancionar
hacia lo externo y la segunda, hacia lo interno» (Maria Dikz, 1963). Guerra Cruz, considera que se
trata de dos categorias distintas, indicando que «es indiscutible que la organizacién para poderse
mantener en equilibrio, cuanto para garantizar la identificacion a sus fines requiere de mecanis-
mos idéneos propios y, precisamente, el mecanismo dirigido a este fin es la Potestad Disciplinaria,
cuya actuacion estard supeditada a ciertos presupuestos materiales y juridicos v sus resultados se
concretardn en un acto especifico de naturaleza propia: El Acto Castigor (GUERRA, 1994).

Pese a la marcada diferencia, existe una aparente confusién entre la potestad sancionadora
correctiva («Derecho sancionador») v la potestad sancionadora disciplinaria («Derecho disci-

"

La NGP pretende ser una alternariva tanto a la gestion rradicional como al gerencialismo clisico. Aunque sus
fuentes de inspiracion son muy diversas, trata de construir un cuerpo de conocimientos v técnicas para el sec-
tor piblico, orientindolo hacia el rendimiento y los resultados. Se trata de un nuevo paradigma, «un camhio
paradigmartico general, con su fuerte prejuicio ideoldgico contra el Estado, el gran gobierna, las aborargadas
burocracias y las soluciones universalistase (V. WriGHT, 1996-97).
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plinario»), ambas derivadas de la potestad sancionadora de la Administracion. La primera,
llamada también potestad correctiva, esta vinculada principalmente a contrarrestar las contra-
venciones al ordenamiento administrativo en general por parte de los administrados: mientras
la segunda estd vinculada principalmente al ambito de las relaciones con el personal que labora
en las entidades de la Administracion Publica, y cuya finalidad estriba en la represion de las
conducras laborales contrarias al ordenamiento vigente en general y a las disposiciones que
regulan el funcionamiento interno de las entidades®. En este ultimo caso, «(...)se refiere funda-
mentalmente, del personal que labora en las entidades de la Administracion Publica, asi como
del personal administrativo sujeto a regimenes especiales, como es el caso del personal adscrito
a la carrera docente(...)» (Dancs, 2003).

La propia Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG) ha separado ambos proce-
dimientos, al regular bajo el titulo de procedimientos especiales el procedimiento sancionador,
y al disciplinario en el titulo de la responsabilidad de las autoridades vy personal de la Adminis-
tracion Publica®. Sin embargo, muy a menudo se confunde la interpretacion de los supuestos
del procedimiento sancionador con el disciplinario, que muchas veces es similar pero distinto
en su objetivo’.

3. LA LEGALIDAD

El principio de legalidad en materia penal se encuentra reconocido en el literal d), inciso
24 del articulo 2° de la Constitucién Politica del Pert y en el articulo 11 del Titulo Preliminar
del Codigo Penal. Su vigencia en el ambito del Derecho administrativo sancionador ha sido
reconocido por el Tribunal Constitucional en su Sentencia de fecha de 10 de agosto de 1999
(Exp. 27499-AA/TCY. '

Rafael Ballén denomina al “Derecho Administrativo Disciplinario” como parte especial del Derecho Adminis
trativo. Considera al Derecho Administrativo en dos conceptos: concepto general (una vision general donde
se unifica la potestad correctiva y disciplinaria) y un concepto restringido, donde hace hincapié a la porestad
disciplinaria en si. De esta manera nos acercamos a una autonomia real de la potestad disciplinaria (Derecho
Disciplinario), conforme Guillermo Cabanellas también lo reconoce en su Diccionario de Dereche Usual.

El articulo 239 parte in fine de la Ley del Procedimiento Administrativo General, indica respecto al procedi-

micento de sancion al personal del Estado : *(...). las sanciones deberin ser impuestas previo proceso adminismativo

disciplinario que, en el caso del personal sujeto al régimen de la carrera administrativa, se cefird a las disposiciones legales
vigentes sobre la mareria...” (la cursiva es nuestra),

" La confusién se genera, por ejemplo, por la aplicacion en un procedimiento disciplinario de los dispositivos
previstos en los articulos 235¢ al 237> de la LPAG, que pertenecen al sancionador, excepto el 237.3 sobre la
revision de pena, que puede considerarse como principio general de una teoria de la responsabilidad o de la
potestad sancionadora.

® *(..)este Tribunal ha de recordar que la prohibicion constitucional de no ser procesado ni condenado por acro

u omision que al tiempo de comererse no esté previamente calificado ¢n la ley, de manera expresa e inequivoca,

como infraceion punible(...)reconocidos en el literal *d” del inciso 24) del articula 20 (...} no constituyen saran-



De acuerdo al articulo 230° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N
27444, la potestad sancionadora estd regida por el principio de legalidad por cuanto solo por
norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora v la consiguiente
prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a
un administrado, las que en ningan caso habilitaran a disponer la privacion de la libertad.

4. SUJETO ACTIVO DE LA INFRACCION

Ley 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General:

Art. 2399.- Las autoridades y personal al servicio de las entidades independientemente de
su régimen laboral o contractual, incurren en falta adminiserativa en el tramite de los procedi-
mientos administrativos a su cargo, y, por ende, son susceptibles de ser sancionados adminis-
trativamente, con amonestacion, suspension, cese o destitucion, atendiendo a la gravedad de la
falta, la reincidencia, el dafo y la intencionalidad con la que hayan actuado (...)

El legislador ha tratado de incorporar un sistema abierto en la impuracion de la falta admi-
nistrativa, sindicando como posibles autores de la misma a las autoridades y personal al servicio
de las entidades de la Administracion Publica’, independientemente de su régimen contractual
y laboral. Supuesto a tener en cuenta, considerando que gran parte de los servidores publicos
no estdn sujetos al régimen de la carrera administrativa prevista en el D. Leg. N° 276 ni desig-
nados acordes con sus regimenes especiales®,

5. LATIPICIDAD

La tipicidad, consiste en la exigencia de descripcion especifica y precisa por la norma creado-
ra de las infracciones y las sanciones, de las conductas concretas que pueden ser sancionadas, y
del contenido material de las sanciones que puede imponerse por la comision de cada conduc-
ta, asi como de la correlacion entre unas y otras.

tias procesales constitucionalmente reconocidas que puedan resultar aplicables anicamente al ambito de los
proceso de naturaleza penal, sino que, por extension, constituyen también garantias que deben observarse en el dmbito
de un procedimiento administrative disciplinario v, en general, de todo procedimiento de orden administrativoe-
publico o privado- que se pueda arricular contra una personal...)”. (la cursiva es nuestra).

Al referirnos a la Administracion Pablica debemos observar a las instituciones que la conforman de acuerdo al
articulo 19 de la Ley N° 27444 “Ley del Procedimiento Adminiserative General”,

Consideremos como servidor publico de acuerdo a nuestro Cadigo de Etica de la Funcién Publica (Ley
Ne 27815} a rodo funcionario, servidor o empleado de las entidades de la Administracion Puablica, en
cualquiera de los niveles jerdrquicos sea este nombrado, contratado, designado, de confianza o electo
que desemperia actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado. Para tal efecto, no importa el
régimen juridico de la entidad en la que se preste servicios ni el régimen laboral o de conrtratacion al que
esté sujeto (Art. 4). :
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De acuerdo al articulo 2° numeral 24 inciso d) de nuestra Constitucion’, el principio de
legalidad o reserva de la ley «supone la prohibicién de la imposicion de sanciones desprovistas
de cobertura legal, asi como la prohibicién de que los reglamentos establezcan infracciones y
sanciones por iniciativa propia sin amparo en normas de rango de legals» (PEDRESCHI, 2003). Da-
nos Ordonez considera desde el punto de vista «marerials, que el principio de legalidad implica
que la norma con rango de ley debe definir previamente dos elementos: la tipificacion de las
conductas que se consideran infracciones y la determinacion de las sanciones que la Adminis-
tracién puede aplicar. Desde este punto de vista, en principio, no podria estimarse compatible
con el principio de legalidad aquella técnica muy extendida en el derecho administrativo san-
cionador por la que muchas veces la norma tipificadora de la conducta antijuridica carece de
contenido material propio y se estila mas bien calificar de manera genérica como infraccion
toda contravencion a los mandatos establecidos por una determinada norma.

El mandato de tipificacién se desenvuelve, en efecto, desde esta perspectiva en dos niveles.
En un nivel normativo, primero, e implica la exigencia de que una «norma con rango de Ley»?
describa los elementos esenciales de un hecho, sin cuyo incumplimiento tal hecho -abstrac-
tamente considerado- no puede ser calificado de infraccién. El proceso de tipificacion, sin
embargo, no termina aqui porque a continuacion -en la fase de aplicacion de la norma- viene
la exigencia de que el hecho concrero imputado al autor se corresponda exactamente con el des-
crito previamente en la norma. Si tal correspondencia no existe, ordinariamente por ausencia
de algun elemento esencial, se produce la indicada falta de tipificacion de los hechos.

A este nivel de analisis, el funcionario publico no tendra ningtin problema al momento de
aplicar el mandato de tipificacion. Sin embargo, la perfeccion normartiva no muchas veces sera
alcanzable y, la correspondencia exacta entre los hechos probados y los hechos descritos en la
norma, no serd igual. Como es obvio, resulta a veces dificil descubrir en la norma con absoluta
precision los hechos declarados como falta administrativa. De aqui que la norma tipificadora
con rango de ley acuda al complemento de otra: «¢l reglamentos, que puede especificar o gra-
duar aquellas conductas irregulares, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas
legalmente, salvo los casos en que la ley permira tipificar por via reglamentaria.

Se necesitard entonces, definir la conducra con el detalle suficiente. El resto puede de-
jarse para el reglamento, teniendo en cuenta que «la flexibilidad en la tipificacion no puede

* *(...) nadie serd procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente

calificado por la ley, de manera expresa ¢ inequivoca, como infraccion punible, ni sancionado con pena no
prevista en la ley”.

 La Ley del Procedimiento Administrativo General (Ley N 27444), establece que solo constituyen conductas
sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley median-
te su ripificacion como tales, sin admirir interpretacion extensiva o analdg,r'ica.
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quedar en una formula vacia de contenido» (CARRETERO, 1992, 129). Al respecto ya existen
precedentes, como el pronunciamiento del Tribunal Constitucional Espafiol' que anuld un
reglamento que describia infracciones declarando sancionable cualquier inobservancia de la
normativa, con formulas omnicomprensivas y sin especificar la obligacion incumplida. De
igual manera, en su Sentencia del 15 de noviembre de 1990, advirtié que no valen los tipos
abiertos ni onmicomprensivos que hagan imprevisible la conducta, o permitan a la Admi-
nistracion elegir libremente la calificacion. El uso de conceptos juridicos indeterminados
tampoco es licito (Sentencias del Tribunal Constitucional del 20 de abril de 1989 y 29 de
marzo de 1990),

Somos consientes que la descripcion rigurosa v perfecta de la conducra irregular es, salvo
excepciones, dificil. El detallismo del tipo tiene sus limites y las exigencias maximalistas podrian
conducirnos a la parilisis normativa o a la nulidad. De aqui que la doctrina alemana se contente
con la exigencia de «la mayor precision posibles 0 en Espafa por «la descripcion suficientes!?,

6. RAZONABILIDAD

El articulo 230, inciso 3 de la Ley del Procedimiento Administrativo General indica que las
autoridades deben prever que la comision sancionable no resulte mis ventajosa para el infrac-
tor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Dentro de este principio podemos
incluir a la proporcionalidad, de tal manera que «la sancién que se impute a una infraccion
dada implique congruencia entre la infraccién cometida, los fines a obtener con la sancion y el
efecto de la misman (GARCIA DE ENTERRIA, 2000).

Al respecto, es preciso recalcar que el articulo 230° de la Ley del Procedimiento Administra-
tivo General dispone que “las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancio-
nable no resulte mads ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la
sancion; asi como que la determinacion de la sancion considere criterios como la existencia o
no de intencionalidad, el perjuicio causado, las circunstancias de la comision de la infraccion y
la repeticion en la comision de infraccion”.

T Sentencia de 10 de noviembre de 1986,

2 STS de 28 de mayo de 1987:
“(..)siendo la tipicidad una de las manifestaciones del principio de legalidad del articulo 25 de la Constitucion,
requiere que el acto u omision sancionados se hallen claramenre definidos como falta gubernamental, es de-
cir, que estén suficientemente reconocidos por la ley describiendo con cuidado los elemenros de la conducra.
Como declara la STC de 15 de octubre de 1982, el principio de tipicidad obliga al legislador a realizar esfuerzo
para que la seguridad juridica quede salvaguardada en la definicién de los ripos”.
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7. IRRETROACTIVIDAD

Como consecuencia directa del principio de legalidad, las entidades no pueden san-
cionar por normas posteriores cuando sean desfavorables a la situacién del administrado, ni
pueden aplicar disposiciones posteriores retroactivamente a los hechos anteriores.

8. CONCURSO DE INFRACCIONES

Segiin nuestro ordenamiento legal el concurso de infracciones se representa cuando una
misma conducra califica como mas de una infraccion, en este caso se aplicara la sancion pre-
vista para la infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demas respon-
sabilidades que establezcan las leyes. En la doctrina comparada, la figura mas corriente es la de
la absorcion:

Art. 92.4 de la Ley de Costas Espafiola:
Si un mismo hecho u omision fuera constitutivo de dos o més infracciones, se tomara en
consideracion unicamente aquella que comporte la mayor sancion.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha abordado la cuestion del concurso
ideal de infracciones (una nacional y otra comunirtaria) admitiendo sin vacilar la doble sancion,
pero atenuando el castigo al recomendar que cuando se imponga la segunda sancion, se “tome
en cuenta” la anterior y “se compensen” de alguna manera sus importes. Formula sui generis que
serd materia de un posterior analisis. Por ahora, consideremos a la absorcion como la alternati-
va de solucién a un concurso de infracciones, teniendo en cuenta que lo que se busca entre dos
o mas faltas administrativas es aplicar cual de estas es la conducta con mayor gravedad y no cual
tiene o describe la sancion mds alta o grave, considerando que atn ‘en la legislacion nacional
se omite la descripcion o quantum de la sancion, dejando esta determinacion a potestad de la
Comision Permanente de Procesos Disciplinarios.

9. CAUSALIDAD

Por este principio la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o
activa constitutiva de la infraccion. De este modo, se reconoce la responsabilidad personal
por la comisién de ilicitos administrativos. La Ley del Procedimiento Administrativo General
establece en su articulo 232.2 que cuando el incumplimiento de una obligacion corresponde
a varias personas de manera conjunta, responderan en forma solidaria de las infracciones que
se comentan y de las sanciones que se impongan. A criterio de Pereira, con respecto al articulo
citado, «se esti contradiciendo de alguna manera el principio de responsabilidad personal, y se
estd creando un supuesto de responsabilidad objetiva» (PereRa, 2001, 297).
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10. PRESUNCION DE LICITUD

Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegado a sus deberes
mientras no cuenten con evidencia en contrario. Segiin la sentencia del Tribunal Constitu-
cional Espaiol de 26 de abril de 1990, la presuncion de inocencia rige sin excepciones en el
ordenamiento sancionador y ha de ser respetada en la imposicion de cualesquiera sanciones,
sean penales, sean administrativas en general o tributarias en particular, pues el ejercicio del ius
puniendi en sus diversas manifestaciones estd condicionado por el articulo 24.2 de la Constitu-
cién al juego de la prueba y a un procedimiento contradictorio en el que puedan defenderse
las propias posiciones. La sancion, agrega esta sentencia, debe estar basada en actos o medios
probatorios de cargo o incriminadores de la conducra reprochada.

Siguiendo esta linea jurisprudencial, apuntamos a que la carga de la prueba corresponda a
la Administracion y a quien acusa si es pertinente; para ello la Administracion no sera pasiva
en esperar la carga de la prueba y mas bien tendra que impulsarla de oficio. La LPAG en su Art.
162° establece que “las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y orde-
nar la realizacion o pricticas de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento v
resolucion de las cuestiones necesarias”. Asimismo, esta Ley dispone que la autoridad adminis-
trativa competente verifique plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para
lo cual debera adoprar todas las medias probatorias necesarias autorizadas por ley, aun cuando
no hayan sido propuestas por los administrados o hayan acordado eximirse de ellas («principio
de verdad materials). Resulta evidente, entonces, que la administracion no puede argumentar
“falta de pruebas” si ella misma no se ha preocupado en obtenerlas conforme le corresponde.

11. NON BIS IN IDEM

Por el non bis in idem no se podra imponer sucesiva o simultineamente una pena y una
sancion administrativa por el mismo hecho en los casos que se aprecie la identidad del sujeto,
hecho y fundamento/conducta. Uno de los mayores problemas en la Administracion es deter-
minar su posicionamiento en un procedimiento disciplinario cuando el hecho presuntamente
irregular en investigacion ha sido o estd siendo tramitado paralelamente en la via jurisdiccional.
En este caso, jcorresponderd que la Administracion tenga que abstenerse? La Ley del Procedi-
miento Administrativo General prescribe en su articulo 243° que los procedimientos para la
exigencia de la responsabilidad penal o civil no afectan la potestad de las enridades para instruir
y decidir sobre la responsabilidad administrativa, salvo disposicion judicial expresa en contra-
rio. De igual manera, las consecuencias civiles, administrativas o penales de la responsabilidad
de las auroridades son independientes y se exigen de acuerdo a lo previsto en su respectiva
legislacion.
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En el caso que los hechos sigan instruccion penal, es preciso que la Administracion identifi-
que la correcta tipificacion administrativa para no ir en paralela con una tipificacion de caracter
penal. Considero, como otros autores, que el non bis in idem segin nuestro texto constitucional
toma en cuenta la sancion (non bis in idem material), mas no el aspecto procesal (la doble perse-
cucion al riesgo de sancion).

12. DEBIDO PROCEDIMIENTO

Al ser la potestad sancionadora una potestad estrictamente formalizada, no hay posibilidad
que una autoridad aplique sanciones obviando un procedimiento administrativo, o que tenién-
dolo argumente cualquier situacion para obviarlo o modificarlo para el caso concreto (MORON,
2003, 544). En ese sentido, la potestad sancionadora encuentra su materializacion a traves del
procedimiento administrativo disciplinario, el mismo que lo definimos como el mecanismo de
seguridad establecido con el fin de garantizar equidad v justicia en salvaguarda de la estabilidad
del servidor y el interés del servicio y el Estado en su tutela e interés.

Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol, existen algunas garantias
que deben aplicarse a los procedimientos administrativos: presuncién de inocencia, derecho
a la defensa y a la actividad probatoria'®; derecho a conocer los cargos antes de la imposicion
de la sancion y de ser informado de la acusacion mediante un pliego de cargos®, derecho a
no declarar contra si mismo® y derecho de asistencia letrada'®, La jurisprudencia contencioso-
administrativa espafiola también destaca la esencialidad del tramite de formulacion de cargos,
puesto que al determinar la imputacion, facilita el ejercicio del derecho de defensa, califica
la informacion sobre y el conocimiento de la acusacion de condicion de la inteeridad de este
altimo derecho y exige la suficiente determinacion de los cargos'’. Asimismo, establece que el
procedimiento debe cumplir los requisitos de determinacion del hecho constitutivo de la in-
fraccion administrativa (a concretar en el pliego de cargos), audiencia del interesado (expresion
del derecho de defensa), propuesta de resolucion (expresion del principio acusatorio) y separa-
cion entre la actividad administrativa de instruccion v la sancionadora propiamente dicha'®.

1 STC 297/1993, de 18 de actubre, con cita de la STC 2/1987, 21 de enero.

¥ Resulra imprescindible que en dicho pliego se reflejen de forma suficientemente precisa tanto los hechos como
su respectiva calificacion legal (ya que en otro caso y por ilustracién imprecisa, se incurria en una situacion de
indefension).
STC 45/1997, de 11 de marzo, con cita del anterior 197/1995; y STC 20/1996, de 12 de febrero, con cita de
la anterior 197/1995, respectivamente.

' 8TC 83/1997, de 22 de abril.

T 8TS de 16 de junio de 1984,

¥ STS de 27 de mayo de 1997.
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Toda esta experiencia atin no es completamente sistematizada en nuestra normatividad dis-
ciplinaria, por lo que su actuacion estd condicionada a la forma como los miembros de las Co-
misiones de Procesos Administrativos Disciplinarios entiendan como se concatena el principio
del debido procedimiento.
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